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Die Anhorung im Sozialverwaltungsverfahren

A. Einfithrung

I. Einleitung

Audiatur et altera pars. Dieser Grundsatz, nach dem vor der Entscheidung iiber einen
Streit nicht nur die eine, sondern beide Seiten zu horen sind, ist Ausdruck eines allgemei-
nen Gerechtigkeitsempfindens und fand bereits im romischen und kanonischen Recht so-
wie im germanischen Kulturkreis Beachtung und Anwendung.' Das Grundgesetz hat dem
Prinzip des rechtlichen Gehors in Art. 103 Abs. 1 GG Geltung verschafft und ihm dabei

die Bedeutung eines Grundrechts® zugewiesen.

Art. 103 Abs. 1 GG rdumt dem Biirger jedoch nur vor Gericht einen Anspruch auf rechtli-
ches Gehor ein. Fiir den Bereich des Verwaltungsverfahrens fehlt eine entsprechende
verfassungsrechtliche Regelung. Allein in den Verwaltungsverfahrensordnungen des
Bundes und der Lander finden sich Bestimmungen, die den Behdrden eine Verpflichtung
auferlegen, Beteiligte eines Verwaltungsverfahrens anzuhdren — so bspw. § 28 VWVIG, §
24 SGB X, § 91 AO und Art. 28 BayVwV{G. Die dort geregelte Anhorung ist jedoch in
threm Anwendungsbereich auf Fille beschriankt, in denen die Behorde beabsichtigt, durch
Verwaltungsakt in die Rechte des Beteiligten einzugreifen. Verfolgt das Verfahren einen

anderen Zweck, so trifft die Behorde keine Verpflichtung zur Anhérung der Beteiligten.

Die Anhoérung im Verwaltungsverfahren wird - obgleich eine ausdriickliche verfassungs-
rechtliche Verankerung fehlt - durch Rechtsprechung und Literatur in einen engen Zu-
sammenhang mit unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Positionen gebracht: Rechts-
staatsprinzip, Sozialstaatsprinzip, Demokratieprinzip, die Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt, die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen (Art. 1 Abs. 1 GG) sowie

weitere Grundrechte werden in Literatur und Rechtsprechung bemiiht, wobei nicht immer

' Wassermann in: AK-GG, Bd. 3, 2. Aufl., Art. 103 Rz. 1; Nolte in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103
Abs. 1 Rz. 2 m.w.N. und Hinweisen zur geschichtlichen Entwicklung; Liebs, Lateinische Rechtsregeln und
Rechtssprichworter, S. 37 (Nr. 106) bezeichnet den Grundsatz des audiatur et altera pars als ,,uralten
Rechtssatz®, der nicht erst aus dem Romischen stamme.

2 Vgl. zum Streitstand, ob es sich bei dem Recht auf rechtliches Gehdr um ein Grundrecht handelt, Nolte in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103 Rz. 6.
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deutlich wird, ob der Zweck der Anhérung nur darin gesehen wird, die Geltung dieser
verfassungsrechtlichen Positionen zu intensivieren oder ob die Anhérungspflicht sogar

auf deren Grundlage verfassungsrechtlich zwingend geboten sein soll.

Die Antwort auf diese Frage hat weit reichende Bedeutung, betrifft sie doch nicht nur die
Frage der Auslegung der im Zusammenhang mit der Anhdrung stehenden Regelungen
durch Exekutive und Gerichte, sondern auch die Befugnis des Gesetzgebers, bestehende
Regelungen zu verdandern. Dies zeigt sich nicht zuletzt an einer Entscheidung des 4. Se-
nats des BSG vom 04.07.2001°, durch die eine gesetzgeberische Erweiterung der Hei-
lungsmoglichkeiten von Anhorungsfehlern im sozialen Verfahrensrecht in einem obiter
dictum in den ,,Geruch* der Verfassungswidrigkeit gebracht und schlichtweg negiert wur-
de. MaBstab fiir die Heilung von Anhdrungsfehlern, so die Entscheidung des 4. Senats, sei

ungeachtet der Gesetzesinderung weiterhin das zuvor geltende Recht.

Insbesondere diese Entscheidung soll zum Anlass genommen werden, die Anhorungs-
pflicht im sozialen Verfahrensrecht einer eingehenden Untersuchung zu unterziehen, die
ihre historischen Wurzeln ebenso wie ihre verfassungsrechtliche Bedeutung und den In-

halt der in ihrem Zusammenhang stehenden Regelungen beleuchten soll.

Gang der Untersuchung

Zunichst soll die Entwicklung des Anhdrungsgrundsatzes im Sozialrecht nachgezeichnet
werden. Eine zentrale Stellung wird anschlieBend die Frage ihrer verfassungsrechtlichen
Verankerung einnehmen, da ihre Beantwortung das Fundament fiir die weitere Erdrterung
darstellt: LieBe sich die Anhorungspflicht des Beteiligten im Verwaltungsverfahren als
notwendige Pflicht aus dem Grundgesetz herleiten, so fiihrte dies zu einer engen Ausle-
gung des § 24 SGB X und der weiteren die Anhorung betreffenden Vorschriften, insbe-
sondere der Regelungen iiber die Heilung von Anhorungsfehlern (§ 41 SGB X) und der
Verfahrensfehlerfolgen (§ 42 SGB X). LieB3e sich indes kein verfassungsrechtlich begriin-
detes Erfordernis erkennen, so konnten bei der Interpretation der maf3geblichen Vor-

schriften weniger strenge Mal3stibe angelegt werden.

3 BSG, Urt. v. 24.07.2001, B 4 RA 02/01 R, SozR 3-8850 § 5 Nr. 5, S. 80; inzwischen auch BSG, Urt. v.

31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.
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Auf das Ergebnis dieser Untersuchung autbauend sollen anschliefend die Voraussetzun-
gen fiir das Entstehen der Anhorungspflicht nach § 24 Abs. 1 SGB X und die Anforderun-
gen an ein fehlerfreies Anhdrungsverfahren erarbeitet werden. Nach einer Darstellung der
Ausnahmen von der Anhdrungspflicht werden die Rechtsfolgen einer unterlassenen oder
fehlerhaften Anhorung zu erdrtern sein. In diesem Zusammenhang wird sich die Frage be-
antworten lassen, ob der aufgezeigten Rechtsauffassung des 4. Senats des BSG* gefolgt

werden kann. Die Arbeit schlief3t mit einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung.

Abgrenzung und Gegenstand der Untersuchung

1. <Anhorung> und <anhdren>

Gegenstand dieser Untersuchung soll allein die Anhorung 1.S.d. § 24 SGB X sein. Dem-
nach ist, bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Beteiligten eingreift,
diesem Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu
duBern. Von dieser Inhaltsbestimmung geht der Gesetzgeber auler in § 24 SGB X auch in
§§ 34 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2,41 Abs. 1 Nr. 3,41 Abs. 3 und 42 S. 2 SGB X aus, wenn er

den Terminus <Anhdérung> verwendet.

In einem anderen Sinn gebraucht der Gesetzgeber die Termini <anhdren> bzw. <anzuhd-
ren ist>1in § 12 Abs. 3 SGB X und § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB X, so dass diese Regelun-
gen nur insoweit Gegenstand dieser Arbeit sein werden, wie sie im Zusammenhang mit

der Anhorung 1.S.d. § 24 SGB X stehen.

§ 12 Abs. 3 SGB X bestimmt, dass derjenige, der anzuhdren ist, ohne nach § 12 Abs. 1
SGB X Beteiligter des Verwaltungsverfahrens zu sein, allein durch dieses ,,angehort wer-
den* nicht zum Beteiligten wird. Der nach § 24 Abs. 1 SGB X anzuhorende Adressat ei-
nes beabsichtigten belastenden Verwaltungsaktes ist bereits nach § 12 Abs. 1 SGB X Be-
teiligter des Verwaltungsverfahrens, so dass § 12 Abs. 3 SGB X auf einen anderen Perso-
nenkreis abzielen muss. Der Gesetzgeber kann nur diejenigen im Blick gehabt haben, die
als Dritte in ein Verwaltungsverfahren eines Beteiligten einbezogen werden und hierbei
zu Wort kommen, da sie nicht Beteiligte i.S.d. § 12 Abs. 1 SGB X sind. Insoweit kommen

um Auskunft ersuchte Behorden, Sachverstindige oder Zeugen in Betracht, die im Rah-

*Vgl. oben A.L (S. 2).



men der Amtsermittlung zu einer Frage oder zu einem Sachverhalt Stellung nehmen oder
ihre Wahrnehmungen schildern.” Allein dadurch, dass sie zu Wort kommen, erhalten sie
nicht die Stellung eines Beteiligten mit den diesem zukommenden Rechten, wie bspw.

dem Akteneinsichtsrecht des § 25 SGB X.

Auch Personen, Behdrden und andere, die aufgrund von Rechtsvorschriften im Verwal-
tungsverfahren zu ,,héren® sind, werden hierdurch nicht Beteiligte des Verfahrens.® Hier-
zu gehort bspw. der Jugendhilfetréger, der in den Katalogféllen des § 49 Abs. 1 FGG -
bspw. vor einer Entscheidung der Ubertragung von Angelegenheiten der elterlichen Sorge

auf eine Pflegeperson nach § 1631 Abs. 3 BGB - gehort wird.

Auch die Formulierung <Beteiligte anhéren>in § 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 1 SGB X hat
einen von der Anhorung 1.S.d. § 24 Abs. 1 SGB X abweichenden Inhalt. § 21 Abs. 1

SGB X stellt in seinem ersten Satz die Auswahl der Beweismittel, derer sich die Behorde
im Rahmen ihrer Untersuchungspflicht nach § 20 SGB X bedienen kann, in ihr Ermessen,
und zédhlt im zweiten Satz als mogliches Beweismittel <Beteiligte anhoren> auf. Hiermit
kann jedoch nicht die Anhérung im Sinne des § 24 Abs. 1 SGB X gemeint sein.” Es stellte
einen gesetzlichen Widerspruch® dar, die Anhorung nach § 24 Abs. 1 SGB X als behordli-
che Pflicht auszugestalten, das Anhoren im Rahmen der Beweisermittlung jedoch in das
Ermessen der Behorde zu stellen. Das Gesetz kann an dieser Stelle jedoch widerspruchs-
frei ausgelegt werden, wenn dem Terminus <Anhorung> ein anderer Inhalt zugeschrieben

wird als dem Begriff <anhdren>.

Dafiir, dass mit beiden Begriffen nicht dasselbe gemeint ist, spricht auch, dass das Sub-

stantiv zu <anhoren> <Anhdren> und nicht <Anhorung> ist. Es kann davon ausgegangen

> V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 13 Rz. 15.

% Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 12 Rz. 13.

7'So bereits Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhdrung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 254; so auch
Krefiel, Die Erstattungspflicht nach § 128 AFG und Anspriiche auf alternative Sozialleistungen, NZS 1993,
S. 296f., der klarstellt, dass die Befragung eines Arbeitgebers nach Fehlzeiten eines Arbeitnehmers, dessen
Einschrankungen am Arbeitsplatz, Schwerbehinderteneigenschaft u.a. im Rahmen der Sachverhaltsermitt-
lung im Hinblick auf eine Erstattungspflicht des Arbeitgebers nach § 128 AFG nicht die Voraussetzungen
fiir eine Anhorung i.S.d. § 24 Abs. 1 SGB X erfiillt. Dieses Ergebnis setzt auch BSG, Urt. v. 24.07.2001, B
4 RA 2/01 R, juris, S. 4, ohne Begriindung voraus, wenn es eine durch das Bundesversicherungsamt vorge-
nommene ,,Anhérung* eines Betroffenen vor Aberkennung einer Entschiddigungsrente nach § 5 Abs. 1
EntschRG als verwaltungsinternen Mitwirkungsakt im Rahmen der Sachaufklarung entsprechend § 21 Abs.
1 S. 2 Nr. 2 SGB X in einem durch den gesetzlichen Rentenversicherungstrager durchzufiihrenden Verwal-
tungsverfahren ansieht.

¥ Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 54: Bei der Auslegung sind ,,Widerspriiche zwischen gleichrangigen
Normen (...), wenn moglich, zu vermeiden®.



werden, dass der Gesetzgeber in § 24 Abs. 2 SGB X den Begriff <Anhoren> gewdhlt hit-

te, wenn er beiden Begriffen dieselbe Bedeutung hitte zuschreiben wollen.’

Uberzeugend ist die Rechtsauffassung von Hauck, der § 21 SGB X sowohl einen anderen
Regelungsinhalt als auch einen anderen Gesetzeszweck zuweist als § 24 SGB X und aus
diesem Grund den Terminus <Beteiligte anhéren> von der <Anhorung> unterscheidet.

§ 21 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB X dient Beweiszwecken bei der Sachverhaltsermittlung, § 24
SGB X jedoch ausschlieSlich der Wahrnehmung von Beteiligteninteressen bei Eingriffen

in deren Rechtssphare."

2. Anhorung als Teil eines Gesetzgebungsverfahrens

Gegenstand der Arbeit ist ebenfalls nicht die Anhérung, soweit sie gesetzlich vorge-
schriebener Bestandteil eines Gesetzgebungsverfahrens oder Verfahrens zwischen gleich-

geordneten Verwaltungstrigern ist.

3. Anhorung auf dem Gebiet des Sozialrechts

Gegenstand der Untersuchung ist allein die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der
Behorden, fiir die der Anwendungsbereich des ersten Kapitels des SGB X — zu dem auch
§ 24 SGB X gehort — eroffnet ist, d.h. die nach dem SGB X ausgeiibt wird (§ 1 Abs. 1 S. 1
SGB X). Hierzu gehdren nach § 37 SGB I - vorbehaltlich ausdriicklich geregelter oder
sich aus Strukturprinzipien ergebender'' abweichender Bestimmungen'” - alle Soziallei-
stungsbereiche des SGB I, und damit die in §§ 18 bis 29 SGB I aufgefiihrten Leistungsbe-

reiche wie Ausbildungsforderung, Arbeitsforderung u.s.w."

? Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 53: ,,So wird man im Zweifel zu der Annahme neigen, daf das Gesetz
sich eines einheitlichen Sprachgebrauchs bedienen will*.

1% Hauck in Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 21 Rz. 9; so auch Finkenbusch, Das Verwaltungsverfahren der Sozi-
alversicherungstréger, S. 46; hierzu im Einzelnen unten C. II. 2. (S. 36ff.); vgl. auch Krasney in KassKomm
§ 24 SGB X Rz. 4.

1'So bspw. fiir Strukturprinzipien im Sozialhilferecht BVerwG, Urt. v. 10.05.1979, 5 C 79.77, BVerwGE 58,

S. 68, 69f.; BVerwG, Urt. v. 19.06.1980, 5 C 26.79, BVerwGE 60, S. 236, 238; BVerwG, Urt. v.
20.09.1994, 5 C 41.92, NVwZ-RR 1995, S. 676f.

'2 Ausgenommen von diesem gesetzlichen Vorbehalt sind nach § 37 S. 2 SGB I die §§ 1 bis 17 und 31 bis 36
SGB 1.

B Fiir Sozialleistungsbereiche, die durch Landerbehdrden, Gemeinden, Gemeindeverbande und sonstige der
Aufsicht eines Bundeslandes unterstehende juristische Personen des dffentlichen Rechts ausgefiihrt werden,
und die erst nach Inkrafttreten des ersten Kapitels des SGB X Bestandteil des Sozialgesetzbuchs werden/
wurden, gilt dies nach § 1 Abs. 1 S. 2 SGB X jedoch nur, wenn die Vorschriften des ersten Kapitels durch
das jeweilige Sozialleistungsgesetz mit Zustimmung des Bundesrates fiir anwendbar erklart werden/wurden.



Auf die in anderen Verfahrensgesetzen geregelte Anhdrung - wie bspw. § 28 VwVTG,
§ 66 VWVIG oder § 91 AO - wird nur dann eingegangen werden, wenn es im Zusammen-

hang mit der Regelung des § 24 SGB X erforderlich erscheint.

4. Nationales Recht

Im Gemeinschaftsrecht findet sich der Anhérungsgrundsatz nur fiir wenige Ausnahme-
sachverhalte ausdriicklich normiert. So sind in Kartellverfahren die hauptbetroffenen Un-
ternechmen und Unternehmensvereinigungen anzuhoren, gegen die wegen des Verdachts
des VerstoBes gegen das Wettbewerbsrecht ermittelt wird.'"* Anhérungsregelungen finden

sich zudem bspw. im Fusionskonrollverfahren'” und im sog. Antidumpingverfahren.'®

Ein normiertes allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht, aus dem eine Anhdrungsver-
pflichtung herausgelesen werden konnte und das fiir die Behorden der Mitgliedstaaten
bindende Verfahrensregeln schaffen wiirde, existiert hingegen nicht. Die wenigen Rege-
lungen mit verfahrensrechtlicher Bedeutung sind in ihrem sachlichen Anwendungsbereich
beschrinkt, so bspw. die VO Nr. 1182/71 des Rates v. 03. Juni 1971 zur Festlegung der
Regeln fiir die Fristen, Daten und Termine'’ oder Art. 94 EG'®, der allein die Richtlinien-
kompetenz fiir die Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten regelt, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemein-

samen Marktes auswirken.

Art. 6 EMRK”, der das Recht auf ein faires Verfahren regelt, kann ebenfalls nicht als
Grundlage fiir eine allgemeine Anhdrungspflicht im Verwaltungsverfahren herangezogen

werden, da sich sein Anwendungsbereich bereits nach seinem Wortlaut allein auf das ge-

Damit ist das erste Kapitel des SGB X und damit auch § 24 SGB X bspw. fiir das Sozialleistungsgesetz
GSiG, das erst zum 01.01.2003 in Kraft trat, nicht anwendbar, da eine entsprechende Regelung iiber die
Anwendbarkeit des SGB X nicht getroffen wurde.

'* Art. 19 Abs. 1 der VO Nr. 17 (KartellVO) und Art. 3 der AnhSrungsverordnung 99/63.
" Art. 12 Abs. 2, 4 und Art. 13 VO 2367/90, Art. 18 Abs. 1 VO 4064/89.
' Art. 7 Abs. 1a, 5 ADVO; vgl. zu weiteren Anhorungsregelungen: Gassner, Rechtsgrundlagen und Verfah-

rensgrundsdtze des Europdischen Verwaltungsverfahrensrechts, DVBI. 1995, S. 17f.

"7 ABL L 124/1.
'8 Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft vom 25. Mérz 1957, BGBI. II S. 766, in der Fassung

des Vertrags iiber die Europdische Union v. 07.02.1992, BGBI. II S. 1253/1256, in der Fassung des Be-
schlusses v. 01.-01.1995, ABL. EG Nr. L 1/1, ber. ABL. 1997 Nr. L 179/12, gedndert durch den Amsterda-
mer Vertrag v. 02.10.1997, BGBI. 1998 11 S. 387, ber. BGBL. 1999 11 S. 416.

% Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 04.1 1.1950, BGBI. 1952 11 S. 685, 953,

in der bereinigten, zwischen Deutschland, Osterreich und der Schweiz abgestimmten Fassung von Sommer
1998.



richtliche Verfahren beschrinkt.

Zwar haben sich Européische Verfahrensgrundsitze herausgebildet, zu denen auch die
Anhorungspflicht gehort™ - so formulierte der EuGH in einer Entscheidung aus dem Jahr
2002: ,,.Die Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor stellt in allen Verfahren, die zu
Sanktionen fiihren konnen, einen fundamentalen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts dar,

21 _aus ihnen lédsst sich

der auch in einem Verwaltungsverfahren beachtet werden muss
eine allgemeine Bindung der nationalen Behorden jedoch nicht ableiten. Die europdischen
Verfahrensgrundsétze binden in erster Linie die Gemeinschaftsorgane; die Behorden der
Mitgliedstaaten werden durch sie nur verpflichtet, soweit sie im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts titig werden,? d.h. wenn sie entweder in Rechtspositionen eingrei-
fen, die dem Einzelnen durch das Gemeinschaftsrecht gewéhrt wurden oder wenn sie fiir

den Vollzug des Gemeinschaftsrechts zustindig sind.*

An dieser Einschitzung hat sich auch dadurch nichts gedndert, dass der Grundsatz des
rechtlichen Gehdrs vor beschwerenden Verwaltungsentscheidungen jiingst in Art. 41
Abs. 2 Spiegelstrich 1 der Charta der Grundrechte der EU gegeniiber den Organen und
Einrichtungen der Union anerkannt worden ist,** da diese Regelung die Mitgliedstaaten

nicht unmittelbar verpflichtet.”

Damit lasst sich feststellen, dass — obwohl der Grundsatz des rechtlichen Gehors vor be-
schwerenden Verwaltungsentscheidungen zu den fundamentalen Grundsitzen® und all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen®’ des europdischen Verwaltungsverfahrensrechts gezahlt
wird — eine unmittelbare Wirkung auf das nationale Recht ausscheidet. Dies gilt umso
mehr, als weder der genaue Inhalt der europarechtlichen Anhérungspflicht noch ihre Be-

schrankungen bislang auch nur im Ansatz einer abschlieBenden Klarung zugefiihrt wur-

2 Gundel in: Ehlers, § 18 Rz. 7.

2l EuGH, Urt. v. 15.10.2002, C-238/99, juris.

2 Gundel, 2.2.0., § 18 Rz. 5.

2 Gundel, a.a.0., § 18 Rz. 33ff.

2 ABL. v. 18.12.2000, C 364/18 = Art. I1.-41 des Entwurfs einer Europidischen Verfassung v. 20.06.2003 und
Anderung, Ausgabe 01.07.2003; zum Anhdrungsrecht gegeniiber den Gemeinschaftsorganen vgl. Gundel
a.a.0.,§ 18 Rz. 7.

» Magiera in: Meyer, ChGrEurKomm, Art. 41 Rz. 9.

26 Bonk/Kallerhoff in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVI{G, § 28 Rz. 73; Clausen in: Knack, VWVTG, § 28 Rz. 3.

*" Gassner, Rechtsgrundlagen und Verfahrensgrundsitze des Europdischen Verwaltungsverfahrensrechts, DVBI.

1995, S. 16, 22f.; Weber, Entwicklungen im europdischen Verwaltungsrecht, in: Ipsen/Stiier, S. 37; EuGH
Rs. 26/63 — Pistoj -, Slg. 1964, S. 735, 762; Rs. 85/76 — Hoffmann-La Roche — Slg. 1979, S. 461, 511ff.;
EuGH NVwZ 1992, S. 358.



den.”® Eine hinreichende Konkretisierung wire aber einerseits Voraussetzung fiir einen
Vergleich mit dem nationalen Recht und andererseits fiir einen Anwendungsvorrang des

Gemeinschaftsrechts.?’

Aus diesem Grund soll die Anhoérungspflicht in ihren gemeinschaftsrechtlichen Beziigen
nicht Gegenstand dieser Arbeit sein. Im Hinblick auf rechtsvergleichende Untersuchungen

wird auf weiterfilhrende Literatur verwiesen, soweit diese existiert.”
Aspekte zwischenstaatlicher Regelungen werden Eingang in die Arbeit finden, sofern dies
dem Inhalt der Darstellung zutriglich ist. Im Ubrigen wird sich diese Arbeit allein mit

dem nationalen Recht beschéftigen.

IV. Rechtsnatur der Anhorung

Der Gesetzgeber hat die Anhorung als behordliche Pflicht ausgestaltet. Es handelt sich
nicht, wie es bspw. der 4. Senat des BSG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1991 an-
nahm, lediglich um eine Obliegenheit.’’ Kennzeichen einer Obliegenheit ist, dass sie eine
Pflicht minderen Grades ist, die vom Glaubiger nicht eingeklagt werden kann und bei de-
ren Verletzung sich der Schuldner nicht schadensersatzpflichtig macht, sondern andere
Rechtsnachteile zu besorgen hat.”> Zwar trifft die Behorde im Falle der Verletzung des
Anhorungsgebotes keine Schadensersatzpflicht, auch kann der Beteiligte die Erfiillung der

die Anhérung ausmachenden behordlichen Tatigkeiten nicht klageweise durchsetzen™,

28 Bonk/Kallerhoff, a.a.0., § 28 Rz. 8; Gassner, a.a.0., DVBI. 1995, S. 16 spricht davon, dass das Europiische
Verwaltungsrecht den ,,status nascendi* noch nicht verlassen habe.

¥ Bonk/Kallerhoff, a.a.0., § 28 Rz. 74f.

30 So bspw. Eisenberg, Die Anhorung des Biirgers im Verwaltungsverfahren und die Begriindungspflicht fiir
Verwaltungsakte. Rechtsvergleichende Untersuchung zweier zentraler Grundsétze des Verwaltungsverfah-
rens in Deutschland und Frankreich, Baden-Baden, 1. Aufl. 1999; Schwarze, Européisches Verwaltungs-
recht, S. 1201ff., der die Anhdrung zu den Verteidigungsrechten gegen staatliches Handeln zéhlt.

31 BSG, Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6; so auch Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L
8 A1298/94, S. 5; Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 7; Schur, Die gerichtliche Priifung der Verletzung
des rechtlichen Gehdrs im Verwaltungsverfahren, DAngVers 1988, S. 446; Wagner, Anm. zum Urt. d. BSG
v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 411; dhnlich Laubinger, Zur Erforderlichkeit der Anhérung des
Antragstellers vor Ablehnung seines Antrags durch die Verwaltungsbehdrde, VerwAch 75 (1984), S. 55,
66f., der eine Pflicht zur Anhdrung ebenso wie ein Recht zur Anhdrung verneint und eine Ahnlichkeit mit
den zivilrechtlichen Obliegenheiten und den prozessrechtlichen Lasten sieht.

32 Tilch/Arloth, Deutsches Rechtslexikon, Bd. 2, S. 3077, Stichwort: ,,Obliegenheit®.

3 SG Kiel, Urt. v. 06.03.1991, S 12 V 158/89, NVWZ-RR 11992, S. 672; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, §
24 Rz. 16 in Abkehr von der in der 3. Aufl. des Schroeder-Printzen, SGB X, § 24 Rz. 16 vertretenen
Rechtsauffassung; Kopp/Schenke, VwGO, § 44a Rz. 3; Geiger in: Eyermann, VWGO, § 44a Rz. 2, der von
einer Auspragung eines allgemeinen Rechtsgedankens ausgeht, der auch auf andere Verfahrensordnungen
Anwendung findet; a.A. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 106.



dennoch zeigt die im Gesetz geregelte Rechtsfolge einer Verletzung der Anhorungs-
pflicht, dass es sich keineswegs um eine ,,mindere Pflicht* der Verwaltung handelt. Der
Gesetzgeber hat die Rechtsfolgen von Verfahrensfehlern abgestuft je nach der Erheblich-
keit der Fehler angeordnet. Die Rechtsfolgen reichen von der lediglich korrigierenden Be-
richtigung eines Verwaltungsaktes bei offenbaren Unrichtigkeiten (§ 38 SGB X) iiber die
Authebung eines Verwaltungsaktes bei nicht geheilten oder nicht heilungsfahigen Verfah-
rensfehlern, Formfehlern oder Fehlern in der ortlichen Zustindigkeit (§ 42 SGB X**) bis
zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes bei besonders schwerwiegenden, offensichtlichen
Fehlern (§ 40 Abs. 1 SGB X) bzw. Fehlern nach § 40 Abs. 2 SGB X mit der Folge, dass
der Verwaltungsakt von Beginn an keine Rechtswirkungen hat (§ 39 Abs. 3 SGB X).

Im Falle eines Anhorungsfehlers trifft die Behorde zwar nicht die ,,schirfste* Waffe des
Verwaltungsverfahrensrechts, d.h. die Nichtigkeit des Verwaltungsaktes, aber immerhin
hat der Beteiligte einen Anspruch auf Authebung des Verwaltungsaktes unabhingig da-
von, ob der Anhorungsfehler die Entscheidung in der Sache beeinflusst hat, d.h. auch
dann, wenn nach zuvor erfolgter Anhérung inhaltlich derselbe Verwaltungsakt erlassen
worden wire (§ 42 S. 2 SGB X). Diese Fehlerfolge ist die nach der Nichtigkeit schwer-
wiegendste, die das SGB X vorhilt. Durch sie hat der Gesetzgeber verdeutlicht, dass die

Anhorung keine mindere® Pflicht sein soll.

Auch wenn man Schilling folgt, der die Befolgung einer Obliegenheit als ein Gebot des
eigenen Interesses des mit der Obliegenheit Belasteten ansieht™, handelt es sich bei der
Anhorung nicht allein um eine Obliegenheit, sondern um eine Rechtspflicht der Behorde,
da § 24 SGB X — ebenso wie bspw. § 28 VwV{G — die Anhorung in erster Linie im Inter-

esse des Beteiligten und nicht im Interesse der Behorde anordnet.

Dieser Rechtspflicht auf Anhérung korrespondiert ein subjektives 6ffentlich-rechtliches

Recht®’ des Beteiligten angehort zu werden, und damit ein 6ffentlich-rechtlicher Rechts-

3 Hierbei unterscheidet § 42 SGB X den Anhérungsfehler, der in jedem Fall zur Aufhebung des Verwaltungs-
aktes flihrt, von anderen Verfahrensfehlern, die dann nicht zur Aufthebung fithren, wenn offensichtlich ist,
dass sie die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst haben.

% Die Einschitzung der AnhSrungspflicht als Obliegenheit ist nach Bergner, Grundrechtsschutz durch Verfah-
ren, S. 116, Ausdruck einer Relativierung des Anhorungsrechts.

36 Schilling, Die Anhorungsregelung des Verwaltungsverfahrensgesetzes im Lichte des Grundgesetzes,
Verw-Arch. 78 (1987), S. 45, 48, zu Art. 103 Abs. 1 GG.

37 Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 1.
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anspruch®®, der auch als subjektives Verfahrensrecht®® oder verfahrensrechtlicher An-

spruch®® auf Anhérung bezeichnet wird.

V. Sonderregelungen und Recht der DDR

1. Sonderregelungen

Die Anhorungspflicht des § 24 SGB X wird durch verschiedene Sonderregelungen ausge-
schlossen, so bspw. durch § 149 Abs. 5 S. 2 Hs. 2 SGB VI*!, Art. 38 S. 2 RUG, § 18¢
Abs. 6 SGB1V, § 10 Abs. 5S.3 AAUG* und § 6 Abs. 3 S. S. 3 EntschRG®.

Erst in jiingerer Zeit* hat der Gesetzgeber mit § 7a Abs. 4 SGB IV eine die Anhorungs-
pflicht modifizierende® bzw. konkretisierende* Sonderregelung zu § 24 SGB X geschaf-
fen, die zugleich dem Zweck einer ,,kooperativen Zusammenarbeit™ zwischen der Bundes-
versicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA) und den Beteiligten dienen soll.*” § 7a SGB IV
eroffnet dem Biirger die Mdglichkeit, durch seinen Antrag eine Entscheidung der BfA
dariiber herbeizufiihren, ob er Beschéftigter ist. Diese teilt ihm nach § 7a Abs. 4 SGB IV
mit, welche Entscheidung sie im Rahmen des Statusfeststellungsverfahrens zu treffen be-
absichtigt, bezeichnet die Tatsachen, auf die sie ihre Entscheidung stiitzen will und gibt

ihm Gelegenheit zur AuBerung.

Eine weitere Sonderregelung zu § 24 SGB X findet sich in § 66 Abs. 3 SGB 1. Bevor So-
zialleistungen wegen fehlender Mitwirkung nach Mallgabe des § 66 SGB I entzogen wer-

den diirfen, ist der Beteiligte auf diese Rechtsfolge hinzuweisen. Diese spezialgesetzliche

3¥ So bereits unter ausfiihrlicher Begriindung Bartels, Die Anhdrung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dar-
gestellt anhand von § 24 SGB X, S. 21ff. m.w.N.; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 4.

3% Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1992, S. 263; Wagner, Anm. zum Urt. d. BSG v.
14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 411.

% Clausen in: Knack, VwVTG, § 28 Rz. 7 m.w.N.; Badura in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 37 Rz. 15.

*! Hierzu im Einzelnen BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91, BSGE 75, S. 159ff. = SozR 3-1300 § 24 Nr. 10 =
SozR 3-1300 § 41 Nr. 7 = Breithaupt 1995, S. 529ff.

2 BSG, Urt. v. 10.05.1994, 4 RA 49/93, BSGE 74, S. 184, 190f. m.V.a. BSGE 72, S. 50, 57f. = SozR 3-5870
§ 10 Nr. 1.

* Hierzu im Einzelnen BSG, Urt. v. 24.07.2001, B 4 RA 2/01 R, juris, S. 4f.

# 8 7a SGB IV wurde mit Wirkung zum 01.01.1999 durch Art. 1 des Gesetzes vom 20.12.1999, BGBI I 2000 S.
2 eingefiihrt.

# Seewald in: KassKomm, § 7a SGB IV Rz. 17 (,,spezielle Anhdrung®); so auch Bauer/Baeck/Schuster, Schein-
selbstdndigkeit — Kriterien und Auswege, Rz. 250: ,,Spezialnorm*.

“ BT-Drucks. 14/1855, S. 7.
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Hinweispflicht verdriangt nach der Rechtsprechung des BSG die allgemeinere Anhoérungs-

pflicht des § 24 SGB X.*

Deutet ein Gericht einen fehlerhaften Verwaltungsakt in einen anderen Verwaltungsakt
um, so tritt an die Stelle der Anhorung nach § 24 SGB X die richterliche Anhorung nach
§ 62 SGG.”

2. Recht der DDR

Dem Recht der DDR war eine Anhérung fremd.™ § 24 SGB X ist nach Anlage I Kap VIII
Sachgebiet D Abschn. III Nr. 2 des EinigVtr seit dem 01.01.1991 im sog. Beitrittsgebiet
(vgl. Art. 3 EinigVtr) fiir das Recht der gesetzlichen Kranken-, Renten- und Unfallversi-
cherung anwendbar, im Ubrigen seit 03.10.1990.

4" BT-Drucks. 14/1855, S. 7.

8 Schneider-Danwitz in: GesKomm, SGB X, § 24 Anm. 4.

* 1.SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 13.09.1993, L 6 V 123/93, S. 12 m.w.V.

0 Vgl. BSG, Urt. v. 22.02.1995, 4 RA 44/94, juris, S. 6; BSG, Urt. v. 09.08.1995, 13/4 RA 53/93, SozR 3-1300
§ 24 Nr. 11, S. 29.
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B. Historische Entwicklung der Anhorungspflicht im sozialen Verfahrensrecht

I. Allgemeines

Eine dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs vergleichbare Pflicht fand sich bereits im
UVG aus dem Jahr 1884.%" § 57 Abs. 3 UVG regelte, dass dem Berechtigten vor der Fest-
stellung der unfallversicherungsrechtlichen Entschiadigung Gelegenheit zu geben war, sich
innerhalb einer Woche zu dullern. Krasney bezeichnet diese Regelung - die, als das UVG
im Jahr 1911 in die RVO iibergeleitet wurde, nicht iibernommen wurde - als ,,vorbildlich

rechtsstaatlich“>? und ,,sehr fortschrittlich*.*

Auch in der Rechtsprechung wurde bereits seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert in zahl-
reichen Entscheidungen ein aus den Grundsétzen des ungeschriebenen Rechts resultieren-
des Erfordernis rechtlichen Gehérs bejaht,”* ohne dass bereits davon gesprochen werden
konnte, dass zu dieser Zeit ein entsprechender, allgemein anerkannter, ungeschriebener
Grundsatz des Verwaltungshandelns bestanden hitte.> Dieser entwickelte sich erst, nach-
dem in Art. 103 Abs. 1 GG eine Anhérungsverpflichtung vor gerichtlichen Entscheidun-
gen normiert worden war. Es ist Riiping zuzustimmen, der die entscheidende Bedeutung
der Verfassungsgarantie des Art. 103 Abs. 1 GG in diesem Zusammenhang darin sieht,

dass sie das rechtliche Gehér als Prinzip in das Bewusstsein der Menschen gehoben hat.*

Bereits kurz nach Inkrafttreten des Grundgesetzes sah die Mehrzahl der Stimmen in Lite-
ratur und Rechtsprechung vor dem Erlass belastender Verwaltungsakte eine Notwendig-

keit zur Anhorung.”” Nur vereinzelt wurde die Auffassung vertreten, dass ein Anhorungs-

' UVG v. 06.07.1884, RGBI S. 69.

>2 Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 337; dort finden sich auch Verwei-
se auf weitere, vor dem Inkrafttreten des SGB I geltende, eine Anhdrung regelnde Bestimmungen wie bspw.
§§ 14 Abs. 2, 36 Abs. 2, 40 Abs. 2 SchwbG a.F. und §§ 57 Abs. 3, 65 Abs. 2 JWG a.F.

> Krasney in KassKomm, § 24 SGB X Rz. 2.

> Vgl. nur die Nachweise in Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, § 12 (S. 236), Fn. 8 m.V.a. bspw.
PrOVG, Entsch. v. 24.10.1893, Bd. 25, S. 101; PrOVG, Entsch. v. 17.12.1894, Bd. 27, S. 315; PrOVG,
Entsch. v. 21.01.1937, Bd. 100, S. 247; SachsOVG, Entsch. v. 24.10.1908, Jahrb. Bd. 13, S. 97; SachsOVG,
Urt. v. 24.11.1902, Jahrb. Bd. 3, S. 272; SachsOVG, Urt. v. 11.05.1923, Jahrb. Bd. 27, S. 246; SéchsOVG,
Urt. v. 27.11.1929, Jahrb. Bd. 34, S. 298.

55 AA. Klink, Zur Gewihrung rechtlichen Gehors im Verwaltungsverfahren, BArbBI. 1962, S. 562 m.w.N.

%6 Riiping, Verfassungs- und Verfahrensrecht im Grundsatz des rechtlichen Gehors, NVwZ 1985, S. 304f.

7 VGH Kassel, Urt. v. 13.05.1956, OS 1220/53, NJW 1956, S. 1940; Arndt, Das rechtliche Gehor, NJW 1959,
S. 6; Hdberle, S. 63; Hamann, Anmerkung zum Urt. des VGH Kassel v. 13.05.1956, OS 1 220/53, NJW
1956, S. 1940; Kénig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehordlichen Verfahren, DVBI
1959, S. 189 (Fn. 3, 6 und 8 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung) und S. 191f.; vgl. auch
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erfordernis eine ausdriickliche Regelung voraussetze.™

§34 SGB I aF.

Mit Datum vom 26. Mai 1972 iibersandte der damalige Bundeskanzler Willy Brandt den
Entwurf eines ,,Sozialgesetzbuchs Allgemeiner Teil* an den Prasidenten des Bundesrates;
federfiihrend fiir den Gesetzesentwurf war der Bundesminister fiir Arbeit und Sozialord-
nung.”’ Mit diesem Entwurf wurde der erste Schritt getan, das im Rahmen der Regie-
rungserkldrung der sozialliberalen Koalition vom 28. Oktober 1969 angekiindigte Sozial-
gesetzbuch zu erarbeiten.” Der Gesetzesentwurf kodifizierte fiir den Bereich des Sozial-

rechts das erste Mal® eine allgemeine Anhérungspflicht.

Der in diesem Entwurf nur einen Absatz umfassende Art. I § 33 regelte die Anhérung mit

folgendem Wortlaut:

., Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in die Rechte eines Beteiligten eingreift,

ist dem Beteiligten Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erhebli-
chen

Tatsachen zu duflern. Von der Anhorung kann abgesehen werden, wenn Umstdinde des

Einzelfalls, insbesondere

1. die Eilbediirftigkeit der Entscheidung,
2. der Erlaf} gleichartiger Verwaltungsakte in grofperer Zahl oder
3. die Anpassung einkommensabhdngiger Leistungen an gednderte Einkommensver-

hdltnisse,

die umfangreichen Nachweise bei Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986,
S.337 Fn. 2.

¥ BGH, DOV 54, S. 438; vgl. auch die Nachweise in Konig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs im verwal-

tungsbehdrdlichen Verfahren, DVBI 1959, S. 189 (Fn. 5).

* BR-Drucks. 305/72.
5 Bulletin des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung 1969, S. 1121, zitiert aus v. Wulffen in: v.

Waulffen, SGB X, Einl. Rz. 2; auf die Regierungserklarung vom 28.10.1969 stellte auch der spétere, nach
der Auflésung des Deutschen Bundestags eingebrachte Gesetzesentwurf ab, vgl. BR-Drucks. 286/73 S. 1.

%! Der Geltungsbereich des ersten Regierungsentwurfs zum VwVfG aus dem Jahr 1970, der ebenfalls eine all-

gemeine Anhorungspflicht enthielt, erstreckte sich nicht auf das Sozialrecht (vgl. BT-Drucks. VI/1173);
ebenso der zweite Regierungsentwurf aus dem Jahr 1973 (vg. BT-Drucks. 7/910).



14

dies rechtfertigen. “

Die Gesetzesbegriindung bezeichnete als Zweck dieser Regelung die Vermeidung von
Uberraschungsentscheidung, die ,,erfahrungsgemiB das Vertrauensverhiltnis zwischen
Biirger und Verwaltung beeintrachtigten. Zwar handele es sich um eine verfahrensrecht-
liche Regelung, diese gehore jedoch wegen ihrer grolen Bedeutung zu den allgemeinen

Grundsitzen, die ,,vor der Klammer* zu regeln seien.®

Eine Anhorung, so die Gesetzesbegriindung, sei erforderlich, wenn in den Rechtskreis ei-
nes Betroffenen eingegriffen werde, nicht jedoch vor der Ablehnung einer Begiinstigung,
da der Beteiligte im Zusammenhang mit seinem Antrag Gelegenheit zur Stellungnahme
gehabt habe; eine erneute Stellungnahme konne er im Widerspruchs- oder Rechtsmittel-
verfahren vorbringen. Zudem werde die Verwaltungstétigkeit durch eine Pflicht zur Mit-

teilung der beabsichtigten Ablehnung unnétig erschwert.®*

Die Ausnahmeregelung sei in Form einer Generalklausel formuliert, die konkret aufge-

zihlten Ausnahmen fungierten lediglich als Beispielsfille.®

Unter Federfiihrung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialpolitik wurde dem Bundesrat
die Streichung des Art. I § 33 Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil empfohlen, da die An-
horung als verfahrensrechtliche Regelung in den - zum damaligen Zeitpunkt noch nicht
konzipierten - Besonderen Teil des SGB aufzunehmen sei. Fiir den Fall, dass die Anho-
rung Gegenstand des Allgemeinen Teils bliebe, wurde alternativ vorgeschlagen, in Satz 1
der Vorschrift die Worte ,,miindlich oder schriftlich® einzufiigen. Diese Hinzufiigung solle
klarstellen, dass ,,die Anhorung auch schriftlich erfolgen* kénne, wodurch eine Anglei-
chung an § 62 SGG erreicht werde, wonach im sozialgerichtlichen Verfahren ebenfalls
miindlich oder schriftlich angehdrt werden diirfe.® Der Bundesrat schloss sich der Emp-
fehlung der Ausschiisse insoweit an, als er in der Stellungnahme vom 07. Juli 1972 die

Streichung des Art. I § 33 SGB Allgemeiner Teil verlangte.®”’

62 BR-Drucks. 305/72, S. 6f.

63 BR-Drucks. 305/72, S. 23.

¢ BR-Drucks. 305/72, S. 23.

55 BR-Drucks. 305/72, S. 23.

% BR-Drucks. 305/1/72, S. 15.

7 BR-Drucks. 305/72 (Beschluss), S. 12.
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Mit Schreiben vom 12. September 1972 wurde der ,,Entwurf eines Sozialgesetzbuchs
(SGB) - Allgemeiner Teil - “ zusammen mit der Stellungnahme des Deutschen Bundesra-
tes an den Présidenten des Deutschen Bundestages mit der Bitte, die Beschlussfassung des
Deutschen Bundestages herbeizufiihren, iibersandt.®® Die Stellungnahme des Deutschen
Bundesrates war im Hinblick auf die Anhorung ohne Auswirkungen geblieben, Art. I § 33
fand sich gegeniiber dem urspriinglichen Entwurf unveréndert,” auch die Begriindung
lautete inhaltlich gleich.” In der GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrates wurde auf den Zusammenhang der Anhdrung mit anderen das Vertrau-
ensverhéltnis zwischen Biirger und Behorde stirkenden Regelungen — die im Einzelnen
nicht benannt wurden — hingewiesen. Zudem bezwecke die Aufnahme in den Allgemeinen

Teil, der besonderen Bedeutung der Anhérung fiir das Sozialrecht Rechnung zu tragen.”’

Infolge der vorzeitigen Auflésung des Deutschen Bundestages wurde der Gesetzesentwurf
erneut in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht.”” Die Anh6rung war nunmehr in Art. T
§ 34 geregelt. Statt des bisherigen Art. I § 33 S. 1 fand sich ein gleich lautender Art. I § 34
Abs. 1, die Ausnahmen von der Anhdrungspflicht waren nicht mehr in einem zweiten
Satz, sondern in einem zweiten Absatz normiert und umfassten im Rahmen einer weiter-
hin bestehenden Generalklausel zwei weitere und damit insgesamt fiinf beispielhafte Aus-

nahmefalle:

., (1) Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Beteiligten eingreift,
ist dem Beteiligten Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheb-

lichen Tatsachen zu dufern.

(2) Von der Anhorung kann abgesehen werden, wenn sie nach den Umstinden des

Einzelfalls nicht geboten ist. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn

1. eine sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im dffentlichen Interesse
notwendig erscheint

2. durch die Anhorung die Einhaltung einer fiir die Entscheidung mafigeblichen Frist
in Frage gestellt wiirde

3. ein Antrag eines Beteiligten abgelehnt wird, ohne dass von den tatsdchlichen An-

8 BT-Drucks. VI/3764.

% BT-Drucks. V1/3764, S. 6f.

" BT-Drucks. VI/3764, S. 23.

"' BT-Drucks. VI/3764 Anl. 2, S. 40, zu 10. (Artikel I § 33).
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gaben des Beteiligten zu dessen Ungunsten abgewichen wird

4. gleichartige Verwaltungsakte in grofserer Zahl oder mit Hilfe automatischer Ein-
richtungen erlassen werden oder

5. einkommensabhdngige Leistungen den gednderten Verhdltnissen angepasst

werden. “"

Die Gesetzesbegriindung entsprach zu Absatz 1 der Gesetzesbegriindung zu Art. I § 33
des fritheren Gesetzesentwurfs.”* Die Ausnahmevorschriften des Absatzes 2 seien, so die
Gesetzesbegriindung, nicht abschlieBend, beschrankten die Anhérung jedoch auf ein
,vertretbares Mal3““. Aus diesem Grund seien u.a. Massenbescheide und Verwaltungsakte
iber die Ablehnung eines Antrags von der Anhdrungspflicht ausgenommen worden. Vor
der Ablehnung eines Antrags wurde ebenso wie in der fritheren Gesetzesbegriindung kei-
ne Anhorung fiir erforderlich gehalten, weil der Betroffene bereits in der Regel im Zu-
sammenhang mit seiner Antragstellung Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt habe, die
Mitteilung der beabsichtigten Ablehnung die Verwaltungstitigkeit nur unnotig erschwere
und der Betroffene eine erneute Stellungnahme im Widerspruchs- oder Rechtsmittelver-

fahren vortragen konne.”

Unter Federfithrung des Ausschusses flir Arbeit und Sozialpolitik wurde dem Bundesrat
wiederum vorgeschlagen, die Anhorung als verfahrensrechtliche Bestimmung im Beson-
deren Teil des Sozialgesetzbuchs zu regeln.”® Der Bundesrat folgte dieser Anregung wie-
derum und empfahl in seiner 394. Sitzung am 25.05.1973, die Regelung des Art. I § 34

SGB I aus dem Gesetzesentwurf zu streichen.”’

In der GegenauBerung der Bundesregierung wurde die Eingliederung der Anhérung in den
Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs damit gerechtfertigt, dass sie der besonderen Be-
deutung der Anhorung fiir das Sozialrecht Rechnung trage, die daraus resultiere, dass sie
das Vertrauensverhéltnis zwischen Sozialverwaltung und Biirger stirke. Damit stehe die

Regelung im Zusammenhang mit den Geheimhaltungsregelungen des Art. I § 35.7° Der

2 BR-Drucks. 286/73, S. 3.

3 BR-Drucks. 286/73, S. 10.

™ BR-Drucks. 286/73, ebenda.

> BR-Drucks. 286/73, ebenda.

® BR-Drucks. 286/1/73, S. 12.

"7 BR-Drucks. 286/73 (BeschluB), S. 12.
® BT-Drucks. 7/868, Anlage 3, S. 45.
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durch die Bundesregierung darauf folgend eingebrachte Gesetzesentwurf sah die Anho-
rung mit eben dieser Begriindung” unverdndert als Art. I § 34 vor; auch inhaltlich war

keine Anderung vorgenommen worden.®

In der anschlieBenden 51. Sitzung des Deutschen Bundestags vom 20.09.1973 hob der
damalige Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung Arendt hervor, es sei ein Grund-
anliegen des Gesetzesentwurfs, das Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und Sozialver-
waltung zu verbessern. Hierzu seien Vorschriften erforderlich, die sicherstellten, dass der
Biirger sich bei der Verwirklichung seiner sozialen Rechte als Partner der Sozialverwal-
tung verstehe, wobei er als Beispiel ausdriicklich auch die Regelung iliber die Anhorung
benannte.® Der Abgeordnete Gansel bekriftigte, der Biirger werde nun als ,.freies Sub-
jekt, also als Tréger von Rechten* mit einem ,,Mindestanspruch auf Lebensgliick auch und

gerade gegen den Staat* verstanden.™

Der anschlieBende Antrag des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung v. 06.06.1975%
schlug Anderungen im Gesetzestext vor. So sollte Art. I § 34 Abs. 1 eine redaktionelle®
Anderung erfahren: Um eine doppelte Benennung zu vermeiden, solle es statt ,,ist dem

Beteiligten Gelegenheit zu geben® ,,ist diesem Gelegenheit zu geben* lauten.

Daneben wurden zu Art. I § 34 Abs. 2 Anderungen vorgeschlagen, die in erster Linie dar-

«85 71 erreichen.

auf abzielten, eine ,,Verstarkung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
Das ,,besondere Abhédngigkeitsverhiltnis im Sozialrecht” mache ,,eine Anhorung des Be-
troffenen grundsitzlich in seinem Interesse erforderlich“®®; dem werde ein abgeschlosse-
ner Ausnahmekatalog eher gerecht als eine Generalklausel. Daneben sollte eine ,,Harmo-

nisierung mit § 24 des Entwurfs eines Verwaltungsverfahrensgesetzes® «, der die Anhé-

7 BT-Drucks. 7/868, S. 28; vgl. auch die GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundes-

rates, BT-Drucks. 7/868, Anl. 3, S. 45.

* BT-Drucks. 7/868, S. 10.

#! Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 51. Sitzung v. 20.09.1973, S. 2885.

%2 Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 51. Sitzung v. 20.09.1973, S. 2889.

%3°§ 34 SGB I in der Fassung des Antrags des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuss) zu

dem von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Sozialgesetzbuchs (SGB) — Allgemeiner Teil —
Drucksache 7/868 -, BT-Drucks. 7/3738, S. 17.

% So der Bericht des Abgeordneten Gansel zum Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung (11.

Ausschuss) zu dem von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Sozialgesetzbuchs (SGB) — All-
gemeiner Teil — Drucksache 7/868 -, BT-Drucks. 7/3786, S. 5.

8 BT-Drucks. 7/3786, S. 5.
8 BT-Drucks. 7/3786, ebenda.
8 BT-Drucks. 7/910.
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rung fiir das VwV{G regeln sollte, herbeigefiihrt werden.*® Im Einzelnen wurde vorge-
schlagen, die bislang nicht abschlieBende Ausnahmeregelung durch einen erweiterten,
sechs statt bisher fiinf Ausnahmeregelungen umfassenden, abgeschlossenen Ausnahme-
katalog zu ersetzen. Die Regelung, nach der von der Anhérung abgesehen werden konne,
wenn ,,sie nach den Umstdnden des Einzelfalls nicht geboten* sei, sollte gestrichen wer-
den. Statt dessen sollte die Regelung des zweiten Absatzes beginnen mit: ,,Von der Anho-
rung kann abgesehen werden, wenn (...)*“, gefolgt von dem abgeschlossenen Ausnahme-

katalog.89

Dartiber hinaus sollte die in Art. I § 34 Abs. 2 Ziffer 3 des Gesetzesentwurfs der Bundes-
regierung vorgesehene Ausnahme, nach der vor Ablehnung eines Antrags von einer An-
horung abgesehen werden konne, sofern von den tatsdchlichen Angaben des Antragstel-
lers nicht zu dessen Ungunsten abgewichen wurde, durch folgende Formulierung ersetzt
werden: ,,Von der Anhérung kann abgesehen werden, wenn von den tatsdchlichen Anga-
ben eines Beteiligten, die dieser in einem Antrag oder einer Erkldarung gemacht hat, nicht

zu seinen Ungunsten abgewichen werden soll*.

Zu Art. I § 34 Abs. 2 Ziffer 4 SGB I des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung wurde ein
gednderter Wortlaut vorgeschlagen, nach dem die zwingende Anhoérungspflicht nicht be-
stehen sollte, wenn der Erlass von Allgemeinverfiigungen oder gleichartigen Verwal-
tungsakten in groferer Zahl beabsichtigt war. Zuletzt sollte dem Regierungsentwurf eine
weitere Ziffer angefiigt werden, nach der auch dann, wenn MaBBnahmen in der Verwal-

tungsvollstreckung beabsichtigt waren, von der Anhorung abgesehen werden konnte.”

Der Allgemeine Teil des Sozialgesetzbuchs wurde in der Dritten Beratung des Bundesta-
ges einstimmig’' in der Fassung angenommen, die der Ausschuss fiir Arbeit und Sozia-
lordnung vorgeschlagen hatte.”” Auf Antrag der Linder Baden-Wiirttemberg, Bayern,
Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein sowie der Freien und Hansestadt Hamburg’® be-

schloss der Bundesrat in seiner 422. Sitzung am 11.07.1975 die Einberufung des Ver-

% Bericht des Abgeordneten Gansel zum Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung, S. 5.
* BT-Drucks. 7/3738, S. 17.

* BT-Drucks. 7/3738, S. 17.

°! Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 51. Sitzung v. 19.06.1975, S. 12704,

*2 BR-Drucks. 395/75, S. 7.

** BR-Drucks. 395/2/75, BR-Drucks. 395/3/75, BR-Drucks. 395/4/75.
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mittlungsausschusses gemif Art. 77 Abs. 2 GG.”* Gegenstand der Einberufung war je-
doch nicht Art. I § 34 SGB I, sondern insbesondere die Regelungen der Art. I §§ 7, 14, 15,
17, 18, 26, 44 und 56 SGB 1. Der Antrag des Vermittlungsausschusses vom 29.09.1975%
insbesondere Art. I § 15 Abs. 1, § 17 Abs. 3, § 18 Abs. 2, § 44 Abs. 1 sowie § 56 Abs. 1
und Abs. 4 des Entwurfs zu dndern, wurde durch den Bundestag in seiner 191. Sitzung am
03.10.1975 angenommen und das Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil in dieser Gestalt
verabschiedet.”® Der Bundesrat stimmte dem Gesetz nach Art. 84 Abs. 1 GG in seiner
424. Sitzung vom 17.10.1975 zu,”’ das als Sozialgesetzbuch (SGB) — Allgemeiner Teil —
in seinen wesentlichen Teilen, so auch hinsichtlich Art. I § 34 SGB I, zum 01.01.1976 in
Kraft trat (Art. IT § 23 SGB I).”®

Erst die positivrechtliche Normierung des Anhérungsgrundsatzes in § 24 SGB X gab den
Anstof3 zur ndheren wissenschaftliche Erdrterung, inhaltlichen Konkretisierung und damit

auch Weiterentwicklung der Anhorung durch Literatur und Rechtsprechung.

§24 SGB X

Mit Anschreiben vom 31.03.1978 wurde dem Bundesrat durch die Bundesregierung der
Entwurf eines Sozialgesetzbuches (SGB) — Verwaltungsverfahren vorgelegt”, der das
Ziel verfolgte, das bisherige sozialrechtliche Verwaltungsverfahren iibersichtlicher zu
machen, zusammenzufassen und zu vereinfachen. Hierdurch sollte gleichzeitig das
Rechtsverstindnis des Biirgers gefordert, die Rechtsanwendung erleichtert und Rechtssi-
cherheit gewihrleistet werden.'”® Dieser Gesetzesentwurf enthielt keine Regelung einer
Anhorungspflicht, sah jedoch mit Art. I § 39 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 2 eine Regelung
iiber die Heilung eines Anhorungsmangels vor. Art. I § 39 Abs. 3 enthielt schlieBlich eine
weitere Regelung mit Bezug zur Anhérung, nach der die Versdumung einer Rechtsbe-
helfsfrist als nicht verschuldet gelten sollte, wenn sie darauf beruhte, dass die Anhérung

vor Erlass eines Verwaltungsaktes unterblieben war.

** BR-Drucks. 395/75.

%> BT-Drucks. 7/4060.

° BR-Drucks. 600/75.

7 BR-Drucks. 600/75 (BeschluB).

% Sozialgesetzbuch (SGB) — Allgemeiner Teil — vom 11.12.1975, BGBL. 1 3015.

* BR-Drucks. 170/78.

1% Vorblatt des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung zum Entwurf eines Sozialgesetzbuchs (SGB) — Verwal-

tungsverfahren, BR-Drucks. 170/78, S. 1; ebenso die Begriindung des Gesetzesentwurfs in BT-Drucks.
170/78, S. 29.
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Die Empfehlung der Ausschiisse richtete sich darauf zu {liberpriifen, inwieweit Vorschrif-
ten des Allgemeinen Teils des SGB aus rechtssystematischen Griinden nunmehr in das
Sozialgesetzbuch Verwaltungsverfahren zu iibernehmen seien. Das Sozialgesetzbuch Ver-
waltungsverfahren sollte, so die Empfehlungen, das Verwaltungsverfahren erschépfend

101

regeln und damit auch beispielsweise die Anhorung enthalten. ™ Die Stellungnahme des

Bundesrates nahm diese Empfehlung auf.'*

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flir Arbeit und Sozialordnung (11.
Ausschuss) vom 14.05.1980 schlugen nunmehr in Gestalt eines Art. [ § 23a eine Bestim-
mung vor, welche die Anhérung aus Griinden des Sachzusammenhangs'® inhaltsgleich
mit § 34 SGB I regeln sollte.'™ § 34 SGB I sollte statt dessen aufgehoben werden.'®® Dies
entsprach auch der Forderung von Schnapp, der die Normierung der Anhdérung im Allge-

meinen Teil als systematisch fehlplaziert bezeichnet hatte.'"

Eine weitere Anderung betraf Art. I § 40. Diese Vorschrift sollte um einen zweiten Satz
erweitert werden, der sich mit den Rechtsfolgen eines Anhorungsmangels beschéftigte.
Demnach sollte die Aufthebung eines Verwaltungsaktes auch und bereits dann verlangt
werden konnen, wenn die erforderliche Anhérung unterblieben oder nicht wirksam nach-
geholt worden war.'”’ Diese Anfiigung, so erliuterte die Begriindung, folge der stindigen
Rechtsprechung des BSG, wobei auf die Urteile vom 31.10.1978, 2 RU 39/78 und vom
02.05.1979, 2 RU 9/79 verwiesen wurde. Dariiber hinaus sei ,,durch die gesetzliche Fest-
legung des zum Grundrecht erhobenen Grundsatzes des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs.
1 GG) im Verfahren der Sozialverwaltung der in Rechtsprechung und Rechtslehre vertre-
tenen Auffassung Rechnung getragen worden, dass es mit Riicksicht auf das auch die
Verwaltung verpflichtende Rechtsstaatsprinzip und damit im Kern zur Wahrung der Men-
schenwiirde geboten ist, das rechtliche Gehor im Verwaltungsverfahren jedenfalls dann zu

geben, wenn in die Rechte eines Beteiligten eingegriffen werden soll.«'%

"' BT-Drucks. 170/1/78, S. 65.

12 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Sozialgesetzbuchs (SGB) — Verwaltungsverfahren, BR-
Drucks. 170/78 (Beschluss), S. 50 = BT-Drucks. 8/2034, S. 59.

'% BT-Drucks. 8/2044, S. 81.

"% BT-Drucks. 8/4022, S. 17.

'% BT-Drucks. 8/2044, S. 72.

1% Schnapp, Der beteiligte Biirger im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, BISt Soz ArbR 1980, S. 88.

"7 BT-Drucks. 8/4022, S. 27.

"% BT-Drucks. 8/4022, S. 82.



21

Der Parlamentarische Staatssekretir beim Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialord-
nung Buschfort prizisierte im Rahmen der zweiten Beratung des Gesetzesentwurfs in der
Bundestagssitzung vom 22.05.1980, dass die Rechtsprechung des BSG aufgenommen
worden sei, nach der es nicht mdglich sei, ,,die unterlassene Anhérung eines Beteiligten
im Prozess selbst nachzuholen®; dies sei ,,mit Riicksicht auf das die Verwaltung ver-
pflichtende Rechtsstaatsprinzip® geschehen.'” Der Bundestag nahm den Gesetzesentwurf
in der Fassung der Beschlussempfehlung und des Berichts des Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnung am selben Tag einstimmig an''®, wobei die Anhérung nicht als § 23a, son-

dern als § 24 beschlossen und an den Bundesrat weitergeleitet wurde.'"!

Die Empfehlun-
gen der Ausschiisse flir Arbeit und Sozialordnung, fiir Innere Angelegenheiten und des
Rechtsausschusses betrafen die Anhorung ebenso wenig''> wie die Antréige der Lander
Niedersachsen'", Nordrhein-Westfalenm, Niedersachsen''? , Hessen''® und der Freien
und Hansestadt Hamburg''” auf Anrufung des Vermittlungsausschusses. Nach Anrufung
des Vermittlungsausschuss''®, wurde das Gesetz schlieBlich unter Beriicksichtigung''® der
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses vom 26.06.1980'% nach erfolgter Zu-
stimmung des Bundesrates'*'am 18.08.1980 verkiindet.'**

Die zuvor in § 34 SGB I a.F. geregelte Anhdrung wurde durch Gesetz v. 18.08.1980'%
mit Wirkung zum 01.01.1981 als § 24 in das Sozialgesetzbuch Verwaltungsverfahren
(SGB X)'* eingefiigt, § 34 SGB I aufgehoben.'*® Die Zuordnung der Anhérung zum

Verwaltungsverfahrensrecht wird auch heute noch als rechtssystematisch zutreffend be-

'% Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 218. Sitzung v. 22.05.1980, S. 17597.

"% Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 218. Sitzung v. 22.05.1980, S. 17599.

"' BR-Drucks. 288/80.

"> BR-Drucks. 288/1/80.

''* BR-Drucks. 288/2/80 und BR-Drucks. 288/3/30.

""“ BR-Drucks. 288/4/80, BR-Drucks. 288/5/80, BR-Drucks. 288/7/80 sowie BR-Drucks. 288/8/30.

"> BR-Drucks. 288/9/80.

"' BR-Drucks. 288/10/80 und BR-Drucks. 288/11/80.

"' BR-Drucks. 288/12/80.

"8 BR-Drucks. 288/80 (Beschluss) = BT-Drucks 8/4216.

% Die Annahme der BeschluBempfehlung des Vermittlungsausschusses wurde durch den Bundestag in seiner
230. Sitzung am 04.07.1980 angenommen; BR-Drucks. 421/80.

"0 BT-Drucks. 8/4330.

21 BR-Drucks. 421/80 (Beschluss).

"> BGBITS. 1469.

' BGBIIS. 1469.

12 Das SGB X fiihrt aufgrund einer Neuregelung im 4. Euro-Einfiihrungsgesetz v. 21.12.2000 (BGBI I S 1983)
heute die Bezeichnung ,, Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X)*.

125 7um Gesetzgebungsverfahren vgl. auch Schwampe, § 34 SGB I ist tot, es lebe § 24 SGB X — Ein Bedeu-
tungswandel?, BG 1981, S. 97f.
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urteilt.'?

Seit der Kodifizierung der Anhdrungspflicht in § 24 SGB X wurden nur geringfiigige An-
derungen vorgenommen. Durch das 2. Gesetz zur Anderung des Sozialgesetzbuchs im
Jahr 1994 wurde mit § 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X ein weiterer Ausnahmetatbestand ange-
fiigt.'"” Das 4. Euro-EinfG'*® setzte die Wahrungsumstellung mit Wirkung zum
01.01.2001 um und passte gleichzeitig die Bagatellgrenze des § 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X an
die allgemeine Kostenentwicklung an, indem sie von 100 Deutsche Mark auf 70 € erhoht
wurde. Daneben wurde, wie oben bereits ausgefiihrt'”, die zeitliche Heilungsgrenze ver-
schoben. Eine Heilung ist nunmehr nicht mehr nur bis zum Abschluss des Widerspruchs-

verfahrens moglich, sondern bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz.

126 Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 3.

127 Art. 6 Nr. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Sozialgesetzbuchs (2. SGBAndG) v. 13.06.1994, BGBL.
IS.1229

1% Art. 11 Nr. 2 des 4. Euro-EinfG v. 21.12.2000, BGBI I S. 1983.

12 Siehe oben A I (S. 2).
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C. Verfassungsrechtliche Grundlage und Zweck der Anhorungspflicht

Dass die sozialverwaltungsverfahrensrechtliche Anhorungspflicht verfassungsrechtlichen
Bezug besitzt, wird in Rechtsprechung und Literatur nicht bezweifelt.'*° Uneinheitlich wird
jedoch beantwortet, welcher verfassungsrechtliche Grundsatz — insbesondere der Menschen-
wiirdegrundsatz, das Rechtsstaatsprinzip, das Sozialstaatsprinzip, das Demokratieprinzip oder
das Prinzip ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren* und damit das durch einen Eingriff jeweils
betroffene Grundrecht — einschligig ist und ob die Anhorung selbst verfassungsrechtlich ge-

boten ist oder nur zur Effektuierung von Grundrechten dient.

I. Der Menschenwiirdegrundsatz als verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Anhorungs-

pflicht im sozialen Verwaltungsverfahren

Bereits in den ersten Entscheidungen zu § 34 SGB I a.F. sah die Rechtsprechung den
Zweck der Anhorung darin sicherzustellen, dass der Einzelne nicht zum Objekt der ver-

waltungsrechtlichen Entscheidung werde."!

Durch die Verwendung der Formulierung
,,Objekt der verwaltungsrechtlichen Entscheidung® nahm nicht zuletzt der 2. Senat des
BSG Bezug auf die Diirig zugeschriebene sog. Objektformel, nach der die Menschenwiir-
de betroffen ist, ,,wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blofen Mittel, zur
vertretbaren GroBe herabgewiirdigt wird*."*? Dass die Anhorungspflicht der Umsetzung

des Menschenwiirdegrundsatzes dient, wird in Literatur'* und Rechtsprechung'** im

B0 Vgl v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 2; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 1; Ber-
tram in: Giese, SGB X/1, § 24 Rz. 2; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 2; Scholz, SGB X, § 24 Rz.
3; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. I 1, S. 2; Schoch, Heilung unterbliebener Anhérung im Verwal-
tungsverfahren durch Widerspruchsverfahren?, NVwZ 1983, S. 249, 251sieht die Anhoérung ,,in ihrem prin-
zipiellen Regelungsgehalt zwingend geboten®; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 Rz. 20.

31'So bspw. BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, BSGE 46, S. 57, 58; vgl. auch BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2
RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 12; BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79,
S. 7; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 5; so noch jiingst LSG Sachsen, Urt. v.
22.02.2001, L 3 AL 56/00, Breith. 2001, S. 799f.

2 Diirig in: Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 1 Abs. I Rz. 28 m.V.a. Diirig, AR 81 (1956), S. 117, 127; im Ein-
zelnen Robbers in: Umbach/Clemens, GG, Bd. I, Art. 1 Rz. 13f; so auch bspw. Denninger in: GG-AK, 2.
Aufl., Bd. 1, 2. Aufl,, vor Art. 1 Rz. 16 m.V.a. BVerfGE 46, S. 202, 210; in diesem Urteil leitet das BVerfG
die Verpflichtung, einem Betroffenen zur Wahrung seiner Rechte zu erméglichen, auf den Gang und das
Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen, jedoch aus dem Rechtsstaatsprinzip her. Hdfling tritt in Sachs,
GG, 3. Aufl,, Art. 1 Rz. 14 m.w.V. dafiir ein, sich auf die begrenzte Funktion dieser Formel zu besinnen, die
nicht mehr als eine ,,erste Annédherung* bzw. die ,,Auslegungsrichtung* vorgeben konne; dhnlich bereits
Benda in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, S. 115. Heute findet sich haufig die
Formulierung, es verstofe gegen die Menschenwiirde, wenn der Einzelne zum Objekt staatlichen Handelns -
und damit insbesondere zum Objekt staatlichen Verwaltungshandelns - gemacht bzw. einer Behandlung
ausgesetzt werde, die seine Subjektqualitit prinzipiell in Frage stelle; so bspw. Klein in: Schmidt-Bleibtreu/
Klein, GG, Art. 1 Rz. 1; Antoni in: Seifert/Homig, GG, Art. 1, Rz. 4 m.w.V.

133 So bereits Friederichs, Rechtliches Gehor im Feststellungsverfahren der RVO, SozVers 1973, S. 254; Ber-
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Groflen und Ganzen nicht bezweifelt.

Nur vereinzelt finden sich Stimmen, die eine Herleitung der Anhoérungspflicht aus Art. 1
Abs. 1 GG kritisch beurteilen. So bezeichnet Schur den Riickgriff auf die Menschenwiirde
als ,,zu hoch gegriffen”.'*> Andere sehen weder Raum noch Bediirfnis fiir eine Ableitung
aus Art. 1 Abs. 1 GG, da sich die Anhorungspflicht aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebe136
oder sie erachten die Subjektstellung des Beteiligten bereits dadurch als gewéhrleistet an,
dass thm Widerspruch und gerichtlicher Rechtsschutz und damit die Moglichkeit erdffnet
sei, ,,seine Sache* zu vertreten; einer Anhorung bediirfe es zur Sicherstellung der Men-
schenwiirde daher nicht."”’ Steiner sieht ganz allgemein im Verfassungsprinzip der Men-
schenwlirde kein vorgezeichnetes Regelungsprogramm des Verfahrensgesetzgebers und

hélt allein das Rechts- und das Sozialstaatsprinzip fiir geeignet, spezifische Elemente des

Verfahrensrechts zu bestimmen.'*®

Die Antwort auf die Frage, ob die Anhorung des Beteiligten dessen Menschenwiirde im
Verwaltungsverfahren dient oder sogar zu deren Sicherstellung geboten ist, hingt zu-
nichst davon ab, wie man den Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG begreift. Im Ubrigen
kommt die Feststellung einer Grundrechtsrelevanz oder Unverzichtbarkeit fiir den Grund-
rechtsschutz nur nach einer genauen Funktionsanalyse der Anhérungspflicht in Be-

tracht.'>’

tram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 2; Dorr, Anhorung als Verfahrenspflicht der Sozialverwaltung, Kompalf}
1999, S. 175; Eisenberg, Die Anhorung des Biirgers im Verwaltungsverfahren und die Begriindungspflicht
fiir Verwaltungsakte, S. 117; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 2; zu § 28 VwWVT{G: Griinewald in:
Obermayer, VWVTG, § 28 Rz. 2; Riiping, Verfassungs- und Verfahrensrecht im Grundsatz des rechtlichen
Gehors, NVwZ 1985, S. 306, 308f.

1% S0 bspw. BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, BSGE 46, S. 57, 58; BSG, Utt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78,
HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 12; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 5; LSG Sach-
sen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL 56/00, Breith. 2001, S. 799, 800; vgl. auch BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU
39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20.

135 Schur, Heinz, Die gerichtliche Priifung der Verletzung des rechtlichen Gehérs im Verwaltungsverfahren,
DAngVers 1988, S. 446.

3% S0 zu § 28 VwWVTG Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, § 58 I 2 Rz. 9; ohne nihere Begriindung
Clausen in: Knack, VWVT{G § 28 Rz. 3.

7 Martensen, Personlichkeitsrecht und Anhorung des Biirgers vor dem Erlass belastender Verwaltungsakte,
DOV 1995, S. 538, 539 m.w.N.; Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, S. 134f., be-
trachtet ganz allgemein den Menschenwiirdegrundsatz als iiberstrapaziert an, wenn man aus ihm verfas-
sungsrechtliche Einzelforderungen ableiten wollte; fiir den Bereich des Sozialrechts, das von einem beson-
deren Abhingigkeits- und Vertrauensverhéltnis geprégt sei, erkennt er — insbesondere in Bezug auf das An-
horungsrecht — einen starkeren Menschenwiirdebezug, wobei jedoch offenbleibt, ob er die Anhérung im so-
zialen Verfahrensrecht aus diesem Grund als verfassungsrechtlich geboten ansieht.

138 Steiner, Verwaltungsverfahren und Grundrechte, NZS 2002, S. 114.

13S0 allgemein zu Verfahrensregelungen Schmidt-Afmann in: Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 19 Abs. 4 Rz.
24.
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1. Schutzbereich

Gegenwirtig herrscht in der Literatur ein restriktives Verstdndnis des Menschenwiirdebe-
griffes vor, der nur einen absoluten Kernbereich menschlicher Existenz'*’ und damit im
Wesentlichen die Achtung und den Schutz der korperlichen Integritét, die Sicherung men-
schengerechter Lebensgrundlagen, die Gewéhrleistung elementarer Rechtsgleichheit und

1 Auch der Rechtsprechung des BVerfG liegt

die Wahrung personaler Identitit umfasst.
ein derart begrenztes Verstindnis zugrunde, wenn sie den unverfiigbaren Inhalt der Men-
schenwiirde darin bestimmt, dass in der Gemeinschaft grundsétzlich jeder Einzelne als
gleichberechtigtes Glied mit Eigenwert, als selbstverantwortliche Personlichkeit aner-
kannt werden miisse, wodurch grausame, unmenschliche und erniedrigende Strafen ver-
boten seien, die grundlegenden Voraussetzungen individueller und sozialer Existenz er-

halten bleiben miissten und insbesondere jenes Existenzminimum zu gewéhrleisten sei,

das ein menschenwiirdiges Leben erst ausmache.'*

Dieser restriktive Ansatz ist gerechtfertigt, da er einerseits in Abkehr von der nationalso-
zialistischen Unrechtsherrschaft und damit in Ubereinstimmung mit dem Willen des histo-
rischen Verfassungsgebers vor wesentlichen Verletzungen elementarer Personlichkeits-
komponenten'* schiitzt, andererseits aber nicht in jeder staatlichen Beeintrichtigung der
individuellen Freiheit oder anderer Rechte des Biirgers eine Verletzung der Menschen-

wiirde versteht, was zu einer Entwertung des Menschenwiirdegrundsatzes fiihrte.

Auch wenn im Grundsatz Einigkeit tiber das Erfordernis einer restriktiven Interpretation
des Begriffs der Menschenwiirde besteht, konnte bislang eine abschlieBende positive Be-
griffsbestimmung nicht gefunden werden; eine Definition wird als schlichtweg nicht
moglich angesehen.'** Die Griinde hierfiir sind vielfiltig. So erkennt Becker im Begriff

der Menschenwiirde einen in erster Linie philosophischen Begriff, der auch durch diese

140 Hofling in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 1 Rz. 16; Zippelius in: Bonner Kommentar, Art. 1 Abs. 1 und 2, Rz. 16;
Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl., Art. 1 Rz. 10.

141 Hoéfling, a.a.0., Art. 1 Rz. 19ff. m.w.V.; Hdberle, Handbuch des Staatsrechts I, § 20 Rz. 45; dhnlich Podlech
in: GG-AK, 2. Aufl,, Art. 1 Abs. 1 Rz. 17ff.; Gallwas, Grundrechte, Rz. 20ff.

230 bspw. BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, S. 187, 228 (lebenslange Freiheitsstrafe).

'S Hofling, a.a.0., Art. 1 Rz. 17f. m.V.a. Bergstrisser, Vierte Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen des
Parlamentarischen Rates v. 23.09.1948, Stenographische Berichte, S. 2.

4 Gallwas, Grundrechte, Rz. 19.
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Fakultit nicht einheitlich definiert werde.'* Hofling benennt ein ,,Konkretisierungsdi-
lemma*, das seine Ursache in dem generalklauselartig formulierten Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG
habe, der die Menschenwiirde ohne bestimmten Kontext schiitze, sie andererseits jedoch

146, ,,Entweder man nimmt den Normtext ernst, erkauft dies

unbedingt unantastbar stelle
aber mit einem relativ weitgehenden Verzicht auf praktische Relevanz des Verfassungs-
satzes, oder man setzt die Menschenwiirdegarantie fiir die alltidgliche Rechtsarbeit in
‘kleine Miinze’ um, vermag dies jedoch nur um den Preis einer unzulédssigen Aufwei-
chung und Relativierung des Normbefehls. Beides zusammen — also: grof3e praktische

Relevanz und absoluter Unbedingtheitsanspruch — ist nicht zu haben*'?’, urteilt Hofling.

Deutlich wird dieses Konkretisierungsdilemma nicht zuletzt am Beispiel des Rechtsein-
griffs durch Verwaltungsakt und damit im Zusammenhang mit der vor einem Eingriff er-
forderlichen Anhorung. Es ist gerade Ausdruck und Inhalt eines Verwaltungsaktes als
Mittel staatlich-autoritiren Handelns, dass eine einseitige Regelung — und damit eine

148 staatli-

Rechtsgestaltung in Bezug auf den Adressaten — getroffen wird. Ein einseitiger
cher Eingriff in Rechte eines Biirgers durch einen Verwaltungsakt - der ein konsensuales
Produkt per definitionem'* ausschlieBt - macht den Biirger zum bloBen Adressaten, zum
,»gehorchen miissenden Befehlsempfianger®, er wird zu einem gewissen Grad zum Objekt
staatlichen Handelns, das sich mehr oder weniger passiv der staatlichen Regelung ausge-

setzt sicht.

Wollte man hierin bereits eine Verletzung der Menschenwiirde erkennen, so wire der
Staat zu Eingriffen in die Rechte seiner Biirger ebenso wenig berechtigt wie zur Auferle-

gung von Belastungen in Form von Gebiihren, Abgaben oder Steuern, wodurch er gleich-

"> Becker, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes® in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, S. 90.
14 Hofling in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 1 Rz. 9.

" Hofling, a.a.0., Art. 1 Rz. 9.

'8 An der Einseitigkeit der Regelung dndert sich auch dann nichts, wenn der Adressat im Laufe des Verwal-

tungsverfahrens aktiv beteiligt war und sogar gestalterischen Einfluss auf die konkrete Eingriffsregelung
genommen hat, indem er bspw. erfolgreich darauf hingewirkt hat, dass von mehreren, alternativ zur Aus-
wahl stehenden Rechtseingriffen ein ganz bestimmter, aus seiner Sicht vorzugswiirdiger Eingriff erfolgte.

149 Vgl die Definition des Verwaltungsaktes in § 31 S. 1 SGB X: ,,Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Ent-

scheidung oder andere hoheitliche Mafinahme, die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist.*; trotz
der einseitigen Machtbefugnisse der Verwaltung muss deren Entscheidung kein einseitiger Prozess sein,
worauf Hufen in: Fehler im Verwaltungsverfahren, Rz. 207 richtig hinweist und aufzeigt, dass der Entschei-
dung ein wechselseitiger Informations- und Kommunikationsprozess vorausgehen kann, dem ,,Elemente des
gegenseitigen Verhandelns, Nachgebens und Abwigens nicht fremd sind*; selbst Absprachen zwischen Be-
horde und Beteiligtem sollen in engen Grenzen zuléssig sein, vgl. Kautz, Absprachen im Verwaltungsrecht,
S. 288.
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sam handlungsunfahig wire. Die Moglichkeit, gegentliber dem Biirger einseitig staatliche
Gewalt auszuiiben, ist unabdingbare Voraussetzung fiir das ,,Funktionieren* eines Staates
und im weiteren Sinne auch fiir dessen Existenz. Ein Staat muss auch {iber eine Staatsge-
walt nach ,,innen‘ verfiigen. Nur der derart verfasste Staat ist zudem in der Lage, die
Wiirde des Einzelnen aktiv zu bewahren und ihn vor unberechtigten Rechtseingriffen

Dritter zu schiitzen.'*

Um sich diesem Konkretisierungsdilemma zu entziehen, wird iiberwiegend auf eine Defi-
nition des Begriffs der Menschenwiirde verzichtet. Statt dessen werden Maflnahmen und
Handlungen, bei denen Einigkeit dariiber besteht, dass sie die Menschenwiirde verletzen -
wie bspw. Folter, Sklaverei, Ausrottung ethnischer, nationaler, rassischer oder religioser
Gruppen u.a.m. - als Ansatzpunkt und Vergleichsmalstab herangezogen und hieran die

konkret zu wiirdigende MaBnahme reflektiert.'’

“132 5611 im Folgenden unter-

Ausgehend von dieser ,,negativen Interpretationsmethode
sucht werden, ob die Anhérung unter dem Gesichtspunkt der Menschenwiirde erforderlich

ist.
2. Sicherstellung der Menschenwiirde im sozialen Verwaltungsverfahren

Ausgehend von dem oben beschriebenen restriktiven Verstindnis der Menschenwiirde
miisste man den Betroffenen durch ein Verwaltungsverfahren in seiner Menschenwiirde
verletzt ansehen, wenn er zum Objekt staatlicher Verwaltung gemacht wiirde. Dies wire
bspw. der Fall, wenn der exekutive Eingriff fiir ihn unvorhersehbar und unberechenbar
wire, wenn er nicht durch das Anrufen von Kontrollorganen abgewehrt oder riickgéngig
gemacht werden konnte, wenn die tatsdchlichen oder rechtlichen Einwende des Betroffe-
nen ohne Einfluss auf die abschlieBende Entscheidung oder wenn eine belastende Ent-

scheidung - von Ausnahmen abgesehen - ohne Begriindung bleiben'* diirfte.'**

50 Das BVerfG hat in seiner Entscheidung v. 15.12.1978, 2 BvF 1/69 u.a., BVerfGE 30, S. 1, 25f. darauf hin-

gewiesen, dass der Mensch nicht selten bloBes Objekt der Verhéltnisse, der gesellschaftlichen Entwicklung
und des Rechts ist, in die er sich fiigen miisse, ohne dass von einem Verstol3 gegen den Menschenwiirde-
grundsatz gesprochen werden konne. Dieser sei nur dann gegeben, wenn er verdchtlich gemacht werde.

51 Antoni in: Seifert/Homig, GG, Art. 1 Rz. 5; Hofling in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 1 Rz. 12.

12 Hofling in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 1 Rz. 12ff.

'35 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rz. 294 m.w.V.

154 7Zu weiteren Beispielen BVerfG; Beschl. v. 16.07.1969, 1 BvL 19/63, BVerfGE 27, S. 1, 6 (Microzensus);

BVerfG, Beschl. v. 19.07.1972, L BvL 7/71, BVerfGE 33, S. 367, 376ff. (Zeugnisverweigerungsrecht fiir
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In der ersten Alternative erschiene bereits die Objektformel Diirigs'”® wegweisend, da der
Biirger hier zum Objekt staatlichen Handelns degradiert wiirde. Infolge der fehlenden
Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit fehlte ihm insbesondere die Moglichkeit, dem
Eingriff durch eigenes norm- bzw. gesellschaftsgerechtes Handeln vorzubeugen. Das

staatliche Handeln miisste ihm willkiirlich erscheinen.

In der zweiten und dritten Fallgestaltung riickte die Unabénderlichkeit der getroffenen
Verwaltungsentscheidung den Beteiligten so weit in seiner rechtlichen Position unter die
der Verwaltung, dass er ihren Entscheidungen wehr- und schutzlos ausgeliefert wire. Der

h*!* wiirde unkenntlich

soziale Wert und Achtungsanspruch des Menschen ,,als Mensc
werden, wenn er sich in solcher Weise als ,,Untertan® erleben miisste, der Verwaltungs-
entscheidungen auch dann hinzunehmen hitte, wenn er bspw. Tatsachen beitragen konnte,

die geeignet wiren, die Entscheidung inhaltlich in Frage zu stellen.

In der vierten Fallgestaltung wiirde dem Betroffenen der Weg, sich wirksam gegen eine
Behordenentscheidung zur Wehr zu setzen, gravierend versperrt. Ohne Anhaltspunkt {iber
die Entscheidungsgrundlagen fehlten dem Betroffenen die erforderlichen Angriffspunkte,
um die Entscheidung in Zweifel zu ziehen. Er konnte weder Tatsachen widerlegen noch
rechtliche Ausfiihrungen machen, wenn er gleichsam raten miisste, aus welchem Grund

ihm eine bestimmte Belastung auferlegt wurde.

Gemessen an diesen Rahmenbedingungen zeigt sich, dass das Verwaltungsverfahren der-
art ausgestaltet ist, dass es der Anhdrung zur Wahrung der Menschenwiirde nicht bedarf.
Der Eingriff ist auch ohne vorherige Anhérung vorhersehbar, da er aufgrund einer staatli-
cher Regelung erfolgt, die jedermann zugénglich ist. Insbesondere durch das aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Verbot echter Riickwirkung'”’ und die ebenfalls hieraus
gefolgerten, Rechtssicherheit bewirkenden Prinzipien der Rechtsklarheit und Bestimmt-

158

heit ™" und nicht zuletzt durch den Gesetzesvorbehalt ist garantiert, dass der Eingriff ab-

Sozialarbeiter); BVerfG, Beschl. v. 17.01.1990, 2 BvR 1582/88, NJW 1990, S. 2309 (Anhdrungsrecht vor
vorldufiger Unterbringung in psychiatrischem Krankenhaus).

133 Diirig in: Maunz/Diirig/Badura, GG, Art. 1 Abs. 1 Rz. 28; vgl. hierzu im Einzelnen Robbers in: Um-

bach/Clemens, GG, Bd. I, Art. 1 Rz. 13f.

' Den sozialen Wert und Achtungsanspruch hatte das BVerfG zum Mafstab fiir die Menschenwiirde gemacht;

vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.10.1992, 1 BvR 698/89, BVerfGE 87, S. 228.

157 Hierzu stellvertretend Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 133ff.
158 Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 123ff. und 126ff.
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strakt-generell vorhersehbar und berechenbar ist. Es bedarf nicht erst der Anhérung als

Mittel zur Verschaffung derartiger Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit.

Etwas anderes konnte nur dann gefolgert werden, wenn man der Anhérung die Funktion
einer ,,Warnung* vor dem individuell-konkreten Rechtseingriff zuschreiben wiirde und
diese Warnung zur Gewéhrleistung der Menschenwiirde als notwendig erachtete. Dies
setzte voraus, dass es gegen die Menschenwiirde verstieBBe, wenn ein Eingriff ohne Vor-
warnung und damit gleichsam tiberraschend erfolgte. Genau in einem derartigen Schutz
vor Uberraschungsentscheidungen wird die wesentliche Aufgabe der Anhdrung gesehen,
so dass vermutet werden kdnnte, ein ohne vorherige Anhdrung erfolgter Rechtseingriff
verletze Art. 1 Abs. 1 GG. Dieser Schluss ldsst sich jedoch nicht ziehen. Die Situation ei-
nes Beteiligten, der sich unvermutet einem staatlichen Rechtseingriff ausgesetzt sieht,
nimmt ihm nicht seinen Wert als gleichberechtigtes Glied der Gemeinschaft mit Eigen-
wert und ebenso wenig seine Stellung als selbstverantwortliche Personlichkeit. Er steht
nicht demjenigen gleich, der grausamen, unmenschlichen und erniedrigenden Strafen aus-
gesetzt ist, oder dem die grundlegenden Voraussetzungen individueller und sozialer Exi-

stenz genommen werden.'>’

Auch wird der Beteiligte durch eine Uberraschung nicht zum Objekt staatlichen Handelns.
Die Anforderungen an die Menschenwiirde wiirden iiberspannt, wollte man eine ,,negative
Uberraschung® als ausreichend ansehen, um die Menschenwiirde verletzen zu kénnen.
Hierbei muss auch beriicksichtigt werden, dass ein Schutz vor einer negativen Uberra-
schung auch durch eine Anhorung nicht gewéhrleistet wird. Die Anhorung selbst, die den
Rechtseingriff ankiindigt, erfolgt fiir den Beteiligten in gleicher Weise {iberraschend, als
wenn sogleich der belastende Verwaltungsakt erginge, da der Beteiligte die rechtliche
Belastung in aller Regel nicht erwartet haben wird. Die Anhoérung schiitzt daher nicht vor
der Uberraschung, sondern verindert allein das Uberraschungsmittel: Anstatt durch den
Verwaltungsakt iiberrascht zu werden, wird der Beteiligte durch die Anhdrungsmitteilung

uberrascht.

Auch die durch die Anhorung bedingte Verschiebung des Eintritts der du3eren Wirksam-

keit, d.h. der rechtlichen Existenz des belastenden Verwaltungsaktes steht in keinem Zu-

'3 Vgl. zu den aufgezihlten Verletzungen der Menschenwiirde BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, 1 BvL 14/76,
BVerfGE 45, S. 187, 228 (lebenslange Freiheitsstrafe).
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sammenhang mit der Menschenwiirde des Adressaten. Zwar wird der Verwaltungsakt in-
folge der Anhdrung erst spater bekanntgegeben als er ohne gesetzliche Anordnung der

10 diese Verschie-

Anhorung aus Sicht der Behorde hétte bekanntgegeben werden konnen
bung des Bekanntgabezeitpunktes und damit des Eintritts der &uleren Wirksamkeit des

Verwaltungsaktes beriihrt die Menschenwiirde des Beteiligten jedoch nicht.

Hierbei darf nicht iibersehen werden, dass eine Verschiebung der dulleren Wirksamkeit
nicht gleichbedeutend ist mit einer Verschiebung der inneren Wirksamkeit des Verwal-
tungsaktes. Die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Rechtswirkungen des Verwaltungsaktes
eintreten - ob mit Wirkung fiir die Vergangenheit oder mit Wirkung fiir die Zukunft -,
hingt allein von dem den Rechtseingriff rechtfertigenden materiellen Recht und dessen
Umsetzung im Verfligungssatz des Verwaltungsaktes ab. Auch wenn das materielle Ge-
setz oder die Ermessensentscheidung der Behorde den Eintritt der Rechtswirkungen mit
Wirkung fiir die Zukunft bestimmen und eine Verschiebung der duBleren Wirksamkeit mit
einer Verschiebung der inneren Wirksamkeit des Verwaltungsaktes einhergeht, ist dies
allein unmittelbare Folge des materiellen Gesetzes, nicht der Anhorung. Damit kann der
Anhorung auch nicht der Zweck zugesprochen werden, eine Verschiebung der inneren

Wirksamkeit des Verwaltungsaktes zu erreichen.

Eine Verletzung der Menschenwiirde kommt auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Un-
abanderlichkeit einer getroffenen Verwaltungsentscheidung in Betracht. Der Beteiligte hat
innerhalb der gesetzlichen Fristen der §§ 84 und 87 SGG bzw. §§ 70 und 74 VwGO die

161 statthaften

Moglichkeit, die RechtméaBigkeit der Entscheidung in einem regelmafig
Vorverfahren oder in einem Klageverfahren'® iiberpriifen zu lassen. Auf dem Gebiet des
Sozialrechts kommt hinzu, dass er nach § 44 SGB X jederzeit — selbst nach gerichtlicher
Bestétigung eines belastenden Verwaltungsaktes — ein neues Verwaltungsverfahren zur
Uberpriifung der RechtmiBigkeit und ggf. Korrektur des Eingriffsverwaltungsaktes ein-

leiten und durch seinen Sachvortrag eine neue Entscheidung herbeifiihren kann.

'% Dies betrifft freilich nur diejenigen Fille, in denen die Stellungnahme des Beteiligten die Entscheidung nicht
beeinflusst und die Anhdrung bewirkt, dass der Verwaltungsakt nicht erlassen wird.

1! Zu Ausnahmen vgl., von Sonderregelungen abgesehen, § 78 Abs. 1 S. 2 SGB X und § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO.
Dass sich die Notwendigkeit eines Vorverfahren weder aus Art. 19 Abs. 4 GG noch aus den Grundrechten —
im zu entscheidenden Fall aus Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG — ergibt, hat das BVerfG in seinem Beschl. v.
20.04.1982, BVerfGE 60, S. 253, 291 und im Urt. v. 24.04.1985, 2 BvF 2, 3, 4/83 und 2/84, BVerfGE 69,
S. 1, 48 klargestellt.

12 Dies wird durch die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG garantiert.
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Ein Bezug zur Menschenwiirde kann auch nicht dadurch hergestellt werden, dass man die
Anhorung als Vehikel zur Vermittlung der Entscheidungsgrundlagen des Verwaltungsak-
tes sieht, ohne die es dem Beteiligten nicht moglich wire, sich sachgerecht gegen die Ent-
scheidung zu wehren. Die Anhorung verschafft nicht Kenntnis von den Entscheidungs-
grundlagen, die dem Verwaltungsakt zugrunde liegen. Diese Aufgabe erfiillt die nach § 35
SGB X gebotene Begriindung des Verwaltungsaktes. Zum Zeitpunkt der Anhorung ist die

Entscheidung erst geplant, aber noch nicht getroffen.

Zuletzt bedarf es der Anhorung nicht, um die Grundlagen fiir eine sachgerechte Entschei-
dung zu ermitteln. Wie oben'® bereits herausgearbeitet, ist die Anhorung kein Mittel zur
Sachverhaltsermittlung. Es ist nicht Zweck der Anhérung, sondern der §§ 20 und 21

SGB X, die vollstindige Sachverhaltsermittlung zu gewéhrleisten.

Weitere Griinde, aus denen die Anhdrung geboten sein konnte, um ein menschenwiirdiges
Verfahren abzusichern, sind nicht ersichtlich. Zusammenfassend lasst sich damit feststel-
len, dass es zur Durchfiihrung eines der Menschenwiirde entsprechenden Verwaltungs-
verfahrens keiner Anhorung bedarf. Zwar vermag die Anhérung den Menschenwiirde-
schutz zu intensivieren, hieraus ldsst sich jedoch nicht herleiten, sie sei verfassungsrecht-

lich geboten.

Das Rechtsstaatsprinzip als verfassungsrechtliche Grundlage fir die Anhorungspflicht im

sozialen Verwaltungsverfahren

Zum Teil wird das in Art. 20 Abs. 1 und 3, 28 Abs. 1 GG verankerte und zu den elementa-

ren Verfassungsgrundsitzen und Grundentscheidungen des Grundgesetzes ziahlende'®

Rechtsstaatsprinzip'® als verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Anhérungsverpflich-

193 Vgl. hierzu oben A.IIL1. (S. 3f).
1% Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 20 Rz. 18 m.V.a. BVerfGE 6, S. 41.
165 Offen lassend BVerfG, Beschl. v. 14.10.1969, 1 BvR 30/66, BVerfGE 9, S. 88, 103; auf das Rechts-

staatsprinzip Bezug nehmend aber bereits BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77 SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 3;
BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 9; BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78,
HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 5; zuletzt LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL 56/00, Breith. 2001, S.
799, 800; vgl. aus der Literatur Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S.
161; Badura in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 37 Rz. 13; Clausen in Knack, VWVTG §
28 Rz. 3; Degenhart in: Sachs, Art. 103 GG Rz. 5; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, Rz.
943 spricht von einer ,,rechtsstaatlichen Funktion® der Anhérung; Finkenbusch, Das Verwaltungsverfahren
der Krankenkassen nach dem SGB — Anhérung und Akteneinsicht, WzS 1994, S. 34; Forsthoff, Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 12, S. 235; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2 K § 24 Rz. 1 m.w.N.; Ipsen,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2001, Rz. 927; Kopp/Raumsauer, VWV{G, § 28 Rz. 2; Krasney,
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tung benannt.'®

Das Rechtsstaatsprinzip ist im Grundgesetz nicht inhaltlich bestimmt oder definiert wor-
den und bedarf daher der Konkretisierung. Zu seinen wichtigsten Elementen wird die
Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmiBige Ordnung, die Gewahrleistung wirk-
samen Rechtsschutzes, die GesetzmifBigkeit des Verwaltungshandelns, die Bindung der
Rechtsprechung an Gesetz und Recht, das Erfordernis der Rechtssicherheit und der

197 ebenfalls der Anspruch auf ein faires Verfah-

Grundsatz der Gewaltenteilung gezéhlt
ren.'®® Um feststellen zu konnen, ob das Rechtsstaatsprinzip die Anhérung im Verwal-
tungsverfahren gebietet, sollen im Folgenden die der Anhorung zugeschriebenen Funktio-

nen und Zwecke auf ein rechtsstaatliches Erfordernis hin untersucht werden.

1. Starkung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Biirger und Behdrde

Bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zu § 34 SGB 1 war die Starkung des
Vertrauensverhéltnisses zwischen Biirger und Sozialverwaltung als Zweck der Anhorung
benannt worden.'®® Dass die Anhérung diesem Ziel dient, wurde durch die ersten Ent-

scheidungen des BSG bekriftigt'”® und wird in Rechtsprechung'”" und Literatur'* auch

Zum Grundwert des rechtlichen Gehors im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 543; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht,

§ 19 Rz. 20; Schultes, Anhorung und rechtliches Gehor, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittel-
franken 1989, S. 138; Tettinger, Fairne3 und Waffengleichheit, S. 11; Thieme, Der Einfluss des Sozialge-
setzbuchs auf das Verfahrensrecht der Knappschaftsversicherung, Der Kompass 1977, S. 33 m.V.a.
BVerfGE 9, S. 95; ders. in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 2; Winter, Zum rechtlichen Gehér in den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen, SozVers 1982, S. 197; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 11, § 58 11 2 Rz.
9; v. Wulffen in v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 2.

1% Ob sich die normative Grundlage fiir das Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 GG - ggf. i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG -
oder abgeleitet aus der Gesamtheit anderer Bestimmungen des Grundgesetzes (bspw. Art. 1 Abs. 1 und 3,
Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 Hs. 1 GG u.v.m.) ergibt, muss an dieser Stelle nicht beant-
wortet werden; hierzu Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 75 m.w.N.

17 Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 20 Rz. 20; Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 77.

'% Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 163.

19 BRat-Drucks. 286/73, S. 28; vgl. auch ehem. Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung Arendt in der
Dritten Beratung des Deutschen Bundestags zum von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines So-
zialgesetzbuchs - Allgemeiner Teil - Drucksache 7/868, Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht,
181. Sitzung v. 19.06.1975, S. 12704.

170 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77 SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 3; BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77,
SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 9; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, BSGE 46, S. 57, 59; BSG, Urt. v.
31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 12; BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB
Rdschr. VB 112/79, S. 5; BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 7; BSG, Urt.
v. 28.05.1980, 5 RKnU 6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50.

"I BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8; BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR
1300 § 24 Nr. 9, S. 19; BSG, Urt. v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61; BSG, Urt. v.
25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 38 m.V.a. BSG, SozR 1300 § 24 Nr. 9; BSG, Urt.
v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43; BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R,
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unter Geltung des § 24 SGB X weiterhin fast einhellig vertreten.

Es ist nicht zu bezweifeln, dass das Vertrauen des Biirgers in die Rechtmafigkeit des Ver-
waltungshandelns gestirkt wird, wenn ihm vor einer fiir notwendig erachteten belastenden
Entscheidung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird, damit er diese inhaltlich
noch beeinflussen kann; gleichzeitig wird die Akzeptanz der Entscheidung erh6ht bzw.
gesichert, wenn der Beteiligte erkennt, dass seine Argumente ernst genommen werden

173 Ebenfalls diirfte auBer Diskussion stehen, dass

und Eingang in die Entscheidung finden.
das Vertrauen des Biirgers in die RechtméBigkeit staatlichen Handelns Grundlage fiir den
langfristigen Bestand eines Staates ist.'”* Ein gesellschaftliches System ist nur in dem Ma-
Be stabil, in dem der Biirger von der Angemessenheit der zur Regelung innerstaatlicher
Verhiltnisse geschaffenen Organisationsstrukturen iiberzeugt ist.'” Verliert der Biirger
das Vertrauen in die RechtméBigkeit staatlicher Handlungen, so endet ein entscheidendes
Merkmal der Représentation. Zur Erzeugung einer den Gedanken der Reprédsentation
rechtfertigenden und begriindenden Bindung zwischen Reprédsentant und Biirger ist es
erforderlich, dass die Reprisentanten nach einer anerkannten Ordnung, d.h. nach be-
stimmten, in ihren Wirkungen vorhersehbaren Regeln fiir das Ganze stehen und damit fiir

die Gesamtheit handeln.'”®

Durch die Anbindung an den Gedanken der Représentation
gehort die Notwendigkeit des Vertrauens in die RechtmaBigkeit des Verwaltungshandelns

zu den durch das parlamentarische System geforderten Grundvoraussetzungen.

Gleichwohl ist der Einwand von Bonnermann'’’ nicht von der Hand zu weisen: Muss der

Biirger erkennen, dass seine Einwende ohne Einfluss auf die Entscheidung geblieben sind,

Breith. 2001, S. 61, 63; zuletzt BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
23.10.1987, L 6 Ar 16/87, S. 13 m.V.a. BSGE 44, S. 213; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L3 U
35/93, Breith. 1994, S. 648, 650; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9; LSG
Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043; LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001,L 3
AL 56/00, Breith. 2001, S. 799, 800.

172 S0 bspw. Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1992, S. 263; Hauck in: Hauck/Noftz,
SGB X 1/2, K § 24 Rz. 2; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 4; Scholz, SGB X, § 24 Rz. 4; v. Wulf-
fen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 2; zu § 28 VwWVIG bspw. auch Griinewald in: Obermayer, VWVTG, §
28 Rz. 3; Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 5; Leopold in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 3.

' Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. II, § 60 II 2 Rz. 54.

174 So fiihrte der 2. Senat des BVerfG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1975 (Beschl. v. 28. Oktober 1975, 2
BvR 883/73, 2 BvR 379/74, 2 BvR 497/74, 2 BvR 526/74, juris) aus: ,,Es ist von entscheidender Bedeutung
fiir das "Einverstandensein" des Biirgers mit dem Staat, fiir die Chance zur Identifikation, ohne die eine
Demokratie nicht dauerhaft bestehen kann, da3 der Biirger im Falle des Konflikts mit der Staatsgewalt "sei-
nen" Richter findet und von ihm in fairer Weise zur Sache gehort wird.*

"> Martens, Einfithrung in die Praxis des Verwaltungsverfahrens, JuS 1978, S. 331 m.w.N.

' Hofmann/Dreier in: Schneider/Zeh, Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutsch-
land, § 5 Rz. 1.
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so besteht die Gefahr, dass die Anhorung eine ithrem Zweck entgegengesetzte Wirkung
hat: Der Beteiligte wird enttduscht sein, er mag vermuten, dass die Anhorung eine Farce
gewesen ist, da die Entscheidung ohnehin bereits festgestanden habe; das Vertrauensver-
héltnis kann infolge der Anhérung in diesen Féllen eher leiden als dass es gestérkt wiirde.
Hieran zeigt sich, dass das Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und Behorde durch die
Anhorung gestirkt werden kann, diese Folge jedoch nicht zwingend eintritt. Gleichzeitig
ist festzuhalten, dass das Vertrauensverhéltnis auch ohne Anhérung nicht leiden wiirde.
Das Vertrauen des Biirgers wird in erster Linie darauf abzielen, dass die Verwaltung
rechtmifige Entscheidungen trifft, d.h. das formelle und materielle Recht beachtet. Wiirde
die Verwaltung systematisch Rechtsbruch betreiben und Regelungen des materiellen oder
formellen Rechts dauernd und vorsétzlich unbeachtet lassen, so verstief3e sie insbesondere
gegen ihre rechtsstaatlichen und insbesondere aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden Pflich-
ten. Der Vertrauensbruch gegentiber dem Biirger wire evident. Hétte der Gesetzgeber je-
doch keine Anhorungspflicht normiert, so wire kein Grund ersichtlich, aus dem das in die
Verwaltung gesetzte Vertrauen beriihrt sein konnte. Zusammenfassend ist zu konstatieren:
Das Recht auf Anhdrung kann zur Stirkung des Vertrauensverhiltnisses zwischen Biirger

und Behorde beitragen, es ist zu diesem Zweck jedoch nicht unabdingbar geboten.

Riedl nimmt an, die durch die Beteiligung am Verfahren herbeigefiihrte gerechte und
transparente Entscheidung, die das Vertrauen der Rechtsgemeinschaft gegeniiber der Ver-
waltung fordere, sei durch das Demokratieprinzip gefordert.'”® Seine Ausfiihrungen be-
treffen jedoch, wie oben ausgefiihrt, weniger die demokratische als die parlamentarische

Ausgestaltung der Bundesrepublik.

Das Demokratieprinzip kann bereits deshalb nicht als verfassungsrechtliche Grundlage fiir
eine Anhdrungsverpflichtung im Verwaltungsverfahren gesehen werden, weil sich tiber
seinen maflgeblichen Kern hinaus - der darin zu sehen ist, dass das Volk Trager der
Staatsgewalt ist und diese ausiibt sowie dass Entscheidungen von der Mehrheit des
Staatsvolkes frei und gleich getroffen werden miissen - ,,weitergehende Fixierungen auf

«179

spe-zifische Formen seiner Verwirklichung® ™ ebenso wenig herleiten lassen wie kon-

krete Anforderungen an ein ,,demokratisch geprigtes* Verwaltungsverfahren.'*® Wenn die

""" Bonnermann, Die Anhorung nach § 24 SGB X — Eine Zwischenbilanz, BG 1991, S. 31f.
'8 Riedl in: Obermayer, VWVTG, 3. Aufl., Einleitung Rz. 103 m.w.N.

17 Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 12.

180 So auch Ehlers in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1 Rz. 26.
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Anhérungspflicht dem Demokratieprinzip als zwingendes Erfordernis entnommen wird'®',
erscheint dies als ,,zu hoch aufgehingt“. Dasselbe gilt fiir den Versuch, aus dem Grund-

satz des parlamentarischen Systems einzelne Verwaltungsverfahrensrechte herzuleiten.

2. Anhorung als Garant gesetzméBiger Entscheidungen

Wie ein roter Faden zieht sich - in unterschiedlichen Formulierungen - die Auffassung
durch Literatur und Rechtsprechung, die Anhérung verfolge den Zweck zu gewéhrleisten,
dass der Entscheidung der vollstindige Sachverhalt zugrunde gelegt wird. So wird ver-
treten, bei der Bescheiderteilung diirfe kein Gesichtspunkt unberiicksichtigt bleiben, der
allein dem Betroffenen bekannt sei'™ oder: Zweck der Anhérung sei es vor allem sicher-
zustellen, dass die Beteiligten alle fiir sie giinstigen Umstinde vortragen konnten.'®?
Ebenfalls in diesem Sinne sind Formulierungen zu verstehen, nach denen die Anhérung
den Zweck habe zu gewihrleisten, dass eine materiell rechtméfige Entscheidung getrof-
fen werde' bzw. vermeidbare oder vorschnelle Entscheidungen zu Lasten des Beteiligten
verhindert wiirden.'™ Auch die Bewertung der AnhSrung als gesetzlicher Kontrollmecha-
nismus'*® zielt in diese Richtung. LieBe sich die Aufgabe der Anhdrung derart beschrei-
ben, so stiinde sie u.a. im Zusammenhang mit der Gewéhrleistung des Gesetzesvorbehal-
tes und damit mit dem Rechtsstaatsprinzip bzw. mit Art. 20 Abs. 3 GG und konnte zu des-

sen Sicherung verfassungsrechtlich geboten sein. Ebenso konnte sie als erforderliches

Mittel angesehen werden, um dem grundrechtlichen Schutzanspruch gegeniiber dem Staat

815 bspw. auch Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 183f., S. 187, 190f.; ders., Be-
teiligung, Rechts- und Rechtsschutzpositionen im Verwaltungsverfahren, S. 390ff.; Eisenberg, Die Anho-
rung des Biirgers im Verwaltungsverfahren und die Begriindungspflicht fiir Verwaltungsakte, S. 114
m.w.V.

182 BSG, Urt. v. 08.02.1996, 13 RJ 35/94, BSGE 77, S. 295ff., S. 301 m.V.a. BSG, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 3f;
Darr, Aktuelle Grundsétze zu den Korrekturbestimmungen des SGB X, SozVers 1989, S. 29, 32; Fi-
cher/Haase/Rauschenbach, Die Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellten, § 45 SGB X Anm. 5;
Steinwedel in: KassKomm, § 45 SGB X Rz. 27.

'8 BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 38 m.w.V.

" BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15; mit diesem Inhalt ist wohl auch eine
Entscheidung des BSG v. 30.03.1982, 2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB 99/82, S. 4 = USK 8238, zu verste-
hen, nach der durch die Anhérung vorschnelle und vermeidbare Eingriffe in die Rechte der Betroffenen
vorgebeugt werden soll. Der Versicherungstrager soll vor Erlass des Verwaltungsaktes priifen konnen, ob
die AuBerung des Biirgers Veranlassung gebe, von dem Erlass abzusehen, den Verwaltungsakt in anderer
Form oder zu einem spéteren Zeitpunkt — etwa nach weiteren Ermittlungen — zu erlassen; mit diesem Inhalt
auch BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43; SG Karlsruhe, Urt. v.
08.06.1994, S 4 Vs 1905/93, Breith. 1994, S. 937, 939.

185 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 52; BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80,
SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 3; BSG, Entsch. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6, S. 11; BSG,
Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43; BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00
R, Breith. 2001, S. 61, 63; LSG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 6.

186 Bonnermann, Anmerkungen zum Verwaltungsverfahren nach dem SGB X, SGb 2001, S. 543f.
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auf Unterlassung eines drohenden rechtswidrigen Eingriffs zur Wirklichkeit zu verhel-

18
fen.'®’

Néher betrachtet zeigt sich jedoch, dass die Anhorungspflicht diesen Zweck nicht ver-

folgt. Die aufgefiihrten Rechtsauffassungen erachten die Anhorung als Mittel der Sach-
verhaltsermittlung. Deutlich macht dies eine Entscheidung des 9. Senates des BSG aus
dem Jahr 1999, in der es heil3t ,,§ 24 SGB X dient sowohl der Wahrung der Rechte und
Belange des Betroffenen als auch der Vermeidung von Fehlern der Verwaltung bei der

Tatsachenermittlung*.'®®

Diese Rechtsauffassung erscheint jedoch nicht tiberzeugend. Zunichst ldsst sich weder
aus der Entstehungsgeschichte des § 34 SGB I a.F. noch des § 24 SGB X hierzu etwas
entnehmen. Die Anhorung sollte nach der Gesetzesbegriindung des § 34 SGB I a.F. Uber-
raschungsentscheidungen vermeiden, die ,,erfahrungsgemill das Vertrauensverhéltnis
zwischen Biirger und Verwaltung beeintrichtigen.“'® Dieser Zweck wurde im weiteren
Gesetzgebungsverfahren noch mehrfach betont.'”® Auch der Entstehungsgeschichte des §
24 SGB X lasst sich kein Hinweis darauf entnehmen, dass die Anhorung Mittel der Sach-
verhaltsermittlung sein sollte. Wie oben bereits dargestellt, erfolgte die Eingliederung der

Anhorung in das SGB X allein aus rechtssystematischen Griinden.""

Dieses Ergebnis wird auch durch den Gesetzeswortlaut und die systematische Stellung des
§ 24 SGB X im zweiten Abschnitt des ersten Kapitels des SGB X' bestatigt. Der Wort-
laut des § 24 Abs.1 SGB X macht deutlich, dass sich diese Norm - anders als §§ 20 bis 23
SGB X - nicht mit der Beweiserhebung beschiftigt: Wahrend §§ 20 bis 23 SGB X den
Untersuchungsgrundsatz festschreiben und die im Rahmen der behdrdlichen Ermittlungen
im Verlauf des Verwaltungsverfahrens heranziehbaren Beweismittel benennen, die zur
Entscheidungsfindung beitragen konnen, stellt § 24 Abs. 1 SGB X auf eine bereits abge-
schlossene Ermittlung und bereits ,,ins Auge gefasste® Entscheidung ab. Nach § 24 Abs. 1

187 Vgl. hierzu Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 286, 291, 300ff.

188 BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43 m.w.V.

'8 BR-Drucks. 286/73, S. 28; ebenso BT-Drucks. 7/868, S. 28.

19 BT-Drucks. 7/868, Anlage 3, S. 45; Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 51. Sitzung v.

20.09.1973, S. 2885.

! Siehe hierzu im Einzelnen oben B. III. (S. 19ff.).
2 Vgl. zur systematischen Auslegung Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 147: , Einen

Hinweis auf die sachliche Zusammengehdrigkeit von Vorschriften kann die duflere Systematik des Gesetzes
bieten®.
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SGB X ist eine Anhorung vorzunehmen, bevor in die Rechte des Betroffenen eingegriffen
wird. Der Entschluss zum Rechtseingriff ist demnach - vorbehaltlich der Ergebnisse der
Anhorung - bereits getroffen; hierzu miissen die Ermittlungen aus Sicht der Behorde je-

doch abgeschlossen sein.

Hitte der Gesetzgeber die Anhorung als Beweismittel bestimmen wollen, so hitte er etwa
formulieren konnen: ,,Die Beweisermittlung vor Erlass eines belastenden Verwaltungs-
aktes wird durch die Anhorung des Beteiligten beendet. Hierdurch wire klargestellt wor-
den, dass die Anhdrung das zwingend letzte Glied einer Kette von unterschiedlichen Be-
weismitteln ist, welche die Behdrde im Laufe eines Verwaltungsverfahrens, das zum
Zweck der Uberpriifung der Voraussetzungen des Erlasses eines belastenden Verwal-
tungsaktes gefiihrt wird, heranzuziehen hat. Dann hétte jedoch das Beweismittel ,,Betei-
ligte anhoren® des § 21 Abs. 1 Nr. 2 SGB X keinen nennenswerten Sinn mehr und kdme
nur noch fiir begiinstigende Entscheidungen in Betracht, in denen der Beteiligte in aller
Regel bereits durch einen Leistungsantrag entscheidungserhebliche Angaben gemacht hat.
Gleichzeitig hétte es der Regelung des § 24 SGB X nicht bedurft, wenn sie denselben
Zweck wie § 21 Abs. 1 Nr. 2 SGB X verfolgte.'”

Dieses Ergebnis wird auch dadurch bestitigt, dass die Anhoérung nach § 24 SGB X syste-
matisch neben der Amtsermittlung der §§ 20 bis 23 SGB X geregelt ist und nicht als ihr
Bestandteil - bspw. innerhalb des Katalogs der Beweismittel des § 21 Abs. 1 SGB X - in

das Gesetz aufgenommen wurde.

Unterstellt man der Anhérung den Zweck der Ermittlung des vollstindigen Sachverhaltes,
so verwechselt man den Zweck der Anhorung mit den Wirkungen einer durch den Betei-
ligten anliisslich der Anhérung erfolgten AuBerung. Es mag gelegentlich vorkommen,
dass im Rahmen der Anhorung ein bislang nicht bekannter Sachverhalt zutage tritt; in die-
sem Fall wird aber nur gelegentlich der Anhérung ein Fehler in der Sachverhaltsermitt-
lung offenbar. Hat die Behorde ihre Amtsermittlungspflicht ordnungsgeméf erfiillt und
sich insbesondere des Mittels ,,Beteiligte anhoren® nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 SGB X
bedient, so kann ein neuer Tatsachenvortrag gleichermallen eine Folge einer Verletzung
der Mitwirkungsobliegenheit des Beteiligten sein. In beiden Fillen ist der wahre Sachver-

halt aber nur ,,gelegentlich® der Anhdrung sichtbar geworden.

193 Hierauf stellt Bartels, S. 29 ab.
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Die Anhorung kann damit dazu beitragen, dass der Entscheidung der richtige Sachverhalt
zugrunde gelegt wird, dies zu erreichen ist aber nicht ihr Zweck.'”* Nur in diesem Sinne
hat Dorr Recht, wenn er ausfiihrt, dass die Anhorung die Amtsermittlung der Behorde
unterstiitzen und damit die sachliche Richtigkeit der abschlieBenden Entscheidung férdern

konne und damit nicht zuletzt auch den Interessen der Verwaltung diene.'”

Zutreffend hat der 5. Senat des LSG Baden-Wiirttemberg in einer Entscheidung vom
20.06.1990"° auf einen weiteren Aspekt hingewiesen, der fiir eine strikte Unterscheidung
der Verpflichtungen Sachverhaltsermittlung und Anhoérung spricht: Die durch die Anho-
rung bezweckte ,,Verteidigung* kann nur erreicht werden, wenn dem Beteiligte alle tat-
sdchlichen und rechtlichen Umsténde benannt werden, welche die gegen ihn gerichtete
Entscheidung rechtfertigen konnten. Dies setzt voraus, dass die Behorde selbst in der La-
ge ist, diese Umstidnde zu benennen, so dass sie diese kennen, d.h. bereits ermittelt haben

IIILISS.197

Eine Anhorung, so der 5. Senat des LSG Baden-Wiirttemberg, unterscheide sich auch da-
rin von einer Sachverhaltsermittlung, dass aus einem Schweigen des Beteiligten keine zu-
verldssigen Schliisse gezogen werden konnten. Zunichst sei der Angehorte nicht zur
Stellungnahme verpflichtet, dariiber hinaus sei es zuldssig, dass er sich Einwende oder
Argumente fiir das Rechtsbehelfsverfahren aufspare. Die Anhdrung stelle eine Art ,,vor-
gezogenes Rechtsbehelfsverfahren® dar, fiir das typisch sei, dass es dem Betroffenen frei-
stehe, ob und in welchem Stadium des Verfahrens er Einwende und Argumente vorbringe.
Die Behorde entscheide bei fehlender Reaktion des Beteiligten nach dem bisher ermittel-
ten Sachstand. Im Gegensatz hierzu stehe die Sachverhaltsermittlung, die im Falle des

Schweigens des Beteiligten in geeigneter Form weiterverfolgt werde.'*®

Jiingst ist auch der 4. Senat des BSG'” der Auffassung gefolgt, dass Anhorung und Sach-

verhaltsermittlungspflicht streng von einander zu trennen seien. Die Anhorung setze vor-

194 So ist aber wohl Griinewald in: Obermayer, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, § 28 Rz. 3, zu
verstehen.

195 Dgrr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1992, S. 263.

1% 1.SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.06.1990, L 5 Ar 1740/88.

¥71.8G Baden-Wiirttemberg, a.a.O., S. 13f.

¥ 1LSG Baden-Wiirttemberg, a.a.0., S. 14f.

9 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.
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aus, dass die Behorde ihre Ermittlungen fiir abgeschlossen halte, darauthin eine abschlie-
ende Wiirdigung der Beweislage vornehme und hierbei zu dem Ergebnis komme, dass

die Voraussetzungen fiir den Rechtseingriff erfiillt seien.

Zuletzt spricht gegen die Annahme, die Anhdrung sei ein Mittel der Sachverhaltsermitt-
lung, dass sich hierdurch ihr Wesen und ihre Funktion verdnderte: Sie wire nicht mehr die
letzte Gelegenheit des Beteiligten, die Entscheidung in seinem Sinne zu beeinflussen,
sondern eine von mehreren Gelegenheiten der Behorde, von dem Beteiligten etwas zu
dem - ggf. aus ihrer eigenen Sicht noch nicht vollstindig ermittelten - Sachverhalt zu er-

fahren.

Damit lasst sich feststellen, dass die Beteiligten“anhérung® 1.S.d. § 21 Abs. 1 Ziffer 2
SGB X allein Beweiszwecken, die Anhorung nach § 24 SGB X ausschlieBlich der Wahr-

nehmung von Beteiligteninteressen dient.””’

Folgt man dieser Auffassung, dann ist auch
eine Verquickung der Anhérung mit einer Beteiligten“anhoérung® 1.S.d. § 21 Abs. 1 Ziffer
2 SGB X, wie sie v. Wulffen vorschligt®', nicht moglich. Gehért die Beteiligten“anhd-
rung® zu den Beweismitteln, so hat sie zeitlich vor der Anhérung 1.S.d. § 24 SGB X zu
erfolgen. Dem gegeniiber setzt die Anhorung voraus, dass zuvor der Sachverhalt aus Sicht
der Behorde abgeschlossen ermittelt ist und sie die Entscheidung konkret beabsichtigt.*"*

Eine Verbindung beider ist nicht moglich.

Ist die Sachverhaltsermittlung damit nicht Zweck der Anhérung, kann sie im Hinblick auf
den Gesetzesvorbehalt nicht verfassungsrechtlich geboten sein. Sollten gelegentlich einer
Anhorung Tatsachen zutage treten, die der Behorde bislang unbekannt waren, ist dies re-
gelmiBig Ausdruck einer unvollstdndigen Sachverhaltsermittlung, die ihre Ursache in ei-
nem Fehler der Verwaltung oder aber auch in einer Verletzung der Mitwirkungsobliegen-
heiten des Beteiligten haben kann. Dies macht sie jedoch nicht aus verfassungsrechtlichen

Griinden erforderlich.

2 Hauck in Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 21 Rz. 9; siche hierzu auch oben A.IIL1. (S. 3ff)).

VY Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 21 Rz. 7 m.w.N.

202 Ein zeitliches Zusammenfallen oder eine Kombination in einem Akt ist hochstens denkbar, wenn zunéchst
der Sachverhalt mittels einer miindlichen Beteiligtenanhérung ermittelt und der Beteiligte anschlieBend —
etwa in demselben Gesprach oder Telefonat — iiber den nunmehr beabsichtigten Rechtseingriff i.S.d. § 24
SGB X angehort wird. Eine telefonische Anhorung wird den Anforderungen des § 24 SGB X in aller Regel
jedoch kaum gerecht werden konnen; siche hierzu ausfiihrlich unten E.IL.3. (S. 136ff.).
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3. Schutz vor Uberraschungsentscheidungen

Bereits in der Gesetzesbegriindung wurde der Zweck der Anhérung damit umschrieben,
Schutz vor einer Uberraschungsentscheidung zu bieten.””* Diese Zweckbestimmung wur-
de niemals bestritten.””* Eine Uberraschung scheide aus, wenn der Betroffene durch die
Behorde von der bevorstehenden Entscheidung und deren Griinde umfassend informiert
worden sei. Der Anspruch auf rechtliches Gehor im Sozialverwaltungsverfahren habe da-
mit dhnliches Gewicht wie das fiir das gerichtliche Verfahren ausdriicklich normierte
Grundrecht des rechtlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG*” , das denselben Schutz be-

zwecke.

Wie oben bereits festgestellt*™, wird ein Schutz vor tiberraschenden Entscheidungen durch
eine Anhorung faktisch nicht erreicht. Die Ankiindigung einer belastenden Entscheidung
stellt fiir den Betroffenen dieselbe Uberraschung dar, wie die ohne vorherige Anhérung
erfolgte Bekanntgabe des Verwaltungsaktes, da er die Moglichkeit einer belastenden Ent-
scheidung in aller Regel nicht erwartet haben wird. Ob die Entscheidung unmittelbar er-
folgt oder erst angekiindigt wird, macht hierbei keinen Unterschied. Ein Schutz vor Uber-
raschungsentscheidungen lieB3e sich allein durch ein Verbot belastender Entscheidungen

auf dem Gebiet des Sozialrechts erreichen. Der verfassungsrechtlich gebotene Vertrauens-

2% BT-Drucks 7/868, S. 28, BR-Drucks. 286/73, S. 28.

24 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79 = SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20; BSG, Urt. v.
30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 5; BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB
Rdschr. VB 115/79, S. 7; BSG, Entsch. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, juris, S. 4; BSG, Urt. v. 28.05.1980, 5
RKnU 6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50; BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S.
1; BSG, Urt. v. 11.03.1982, 5b/5 RJ 150/80, SozR 1200 § 34 Nr. 17, S. 68f.; BSG, Entsch. v. 30.03.1982,
Az.2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB 99/82, S. 4 = USK 8238; BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris,
S. 3; BSG, Urt. v. 25.10.1984, 11 RA 24/84, SGb 1985, S. 246ff.; BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-
INFO 4/1985, S. 8; BSG, Urt. v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61; BSG, Urt. v. 26.09.1991,
4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6 und 9; BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300
§ 24 Nr. 14, S. 38; BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43; BSG, Urt. v.
19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S. 61, 63; zuletzt BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01; LSG
Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 6; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U
35/93, Breith. 1994, S. 648, 650; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, S 3 U 42/90 Tr, S. 7; LSG Ba-
den-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9; LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL
56/00, Breith. 2001, S. 799, 800; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 05.04.2001, L 3 B 6/01 P ER,
Breith. 2001, S. 577, 579; so auch Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 4; v. Wulffen in: v. Wulffen,
SGB X, § 24 Rz. 2; Griiner/Dalichau, § 24 SGB X Anm. I 1 S. 2b; Schneider-Danwitz in: Ges-Komm-SGB
X, § 24 Anm. 5; Leopold in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 3.

25 ygl. zu § 34 SGB I a.F. BSG, Entsch. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, Orientierungssatz 1, BSGE 46, S. 57, 58;
BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 3, S. 14; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78,
SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57, LSG
Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 20.08.1980, L 17 U 58/80, S. 11; vgl. zu § 24 SGB X BSG, Urt. v.
25.10.1984, 11 RA 24/84, SGb 1985, S. 246ff.; BSG, Urt. v. 30.03.1982, 2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB
99/82, S. 4 = USK 8238; BSG, Urt. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6, S. 11.
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schutz geht aber nicht so weit, jegliche Enttiuschung zu ersparen””’, ein umfassendes

Verbot belastende Entscheidung zu treffen, kann aus ihm nicht hergeleitet werden.

Ein verfassungsrechtlicher Schutz vor einer Uberraschung kommt allein im Hinblick auf
iiberraschende Regelungen in Betracht. Eine den Eingriff rechtfertigende Norm muss ,,in
thren Voraussetzungen und in ihrem Inhalt so formuliert sein, dass die von ihr Betroffe-
nen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen*.”® Das aus
dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Erfordernis der Rechtssicherheit schiitzt nicht vor in-
dividuellen Rechtseingriffen, sondern allein vor unbestimmten bzw. ,,iiberraschenden
Rechtsgrundlagen®. Dem entsprechend hat das BVerfG dem Vertrauensschutz in erster
Linie im Zusammenhang mit der Riickwirkung belastender Gesetze Bedeutung zugemes-
sen.”” Im Vordergrund steht hierbei die Frage der ,,Verlisslichkeit der Rechtsordnung als
wesentliche Voraussetzung fiir Freiheit, d.h. die Selbstbestimmung {iber den eigenen Le-
bensentwurf und seinen Vollzug®.*'® So sah das BVerfG das Vertrauen des Biirgers als
enttduscht an, wenn das Gesetz einen entwertenden Eingriff vornimmt, mit dem der Be-
troffene nicht zu rechnen brauchte, und den er damit bei seinen Dispositionen nicht be-

riicksichtigen konnte.”!!

Dennoch unterliegen nicht allein Gesetzesakte, sondern auch das Verwaltungshandeln
dem verfassungsrechtlichen Gebot des Vertrauensschutzes - jedenfalls soweit es als Be-
standteil des Grundsatzes der Rechtssicherheit anzusehen ist. So ist die Frage des Ver-
trauens in den Bestand einer durch Verwaltungsakt getroffenen Regelung bei der ord-
nungsgemifen Ermessensausiibung 1.S.d. § 39 SGB I zu beriicksichtigen, sofern der Ge-
setzgeber der Verwaltung Ermessen eingerdumt hat. Auch verschiedene sozialrechtliche
Eingriffsnormen wie bspw. § 45 SGB X beriicksichtigen das schutzwiirdige Vertrauen des
Beteiligten in den Bestand einer vormals getroffenen individuellen Regelung und billigen

der Rechtssicherheit damit im Einzelfall einen hoheren Wert zu als dem Gebot, rechtma-

2% Siehe oben C. 1.2. (S. 27ff.).

27 Dellmann in: Seifert/Homig, GG, vor Art. 70 Rz. 7 m.V.a. BVerfGE 75, S. 280.

298 Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 20 Rz. 35 m.V.a. BVerfGE 21, S. 75; dhnlich auch Bartels, Die
Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 30 m.w.V; Sachs in:
Sachs, Art. 20 GG Rz. 126, 129, der diesen Grundsatz unter den Bestimmtheitsgrundsatz fasst.

299 vgl. stellvertretend zur echten und unechten Riickwirkung von Gesetzen die Nachweise bei Dellmann,
a.a.0., vor Art. 70 Rz. 7.

" BVerfG, Beschl. v. 30.09.1987, 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, S. 256, 347.

"' BVerfG, Beschl. v. 13.05.1986, 1 BVR 99, 461/85, BVerfGE 72, S. 175, 196.
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Bige Zustinde herzustellen.*'?

Vergegenwirtigt man sich die Auswirkungen der Anhdrung, so konnte sich der Gedanke
eines durch die Anhdrung beabsichtigten Vertrauensschutzes aufdrangen: Die Anhorung
fiihrt faktisch dazu, dass die Verwaltung die intendierte Entscheidung (noch) nicht treffen
darf, obwohl sie aus ihrer Sicht alle entscheidungsnotwendigen Tatsachen ermittelt hat.
Der Beteiligte kann hierdurch im Einzelfall langer die Friichte einer ihn rechtswidrig be-
giinstigenden Rechtslage ziehen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn eine begiinstigen-
de Rechtslage nicht mit Wirkung fiir die Vergangenheit, sondern allein mit Wirkung fiir
die Zukunft beseitigt werden soll. Da die ,,Zukunft* nach der Bekanntgabe des Bescheides

213

beginnt””, fiihrt eine Verzogerung der Bekanntgabe auch zur Verzogerung des Eintritts

der materiellen Wirksamkeit des Verwaltungsaktes.*'*

Weder Wortlaut noch Gesetzesbegriindung®"® geben jedoch einen Anhalt dafiir, dass ein
derartiger, durch die Anhdrung begriindeter Rechtsvorteil durch den Gesetzgeber beab-
sichtigt gewesen und Zweck der Anhorung ist. Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass der
rechtliche Vorteil nicht unmittelbare Folge der Anhorung, sondern Konsequenz der mate-
riellen Rechtslage ist. Infolge der Anhorung wird allein der Zeitpunkt der Bekanntgabe
des Verwaltungsaktes, d.h. dessen duflere Wirksamkeit, zeitlich verschoben. Nicht beriihrt
wird die innere Wirksamkeit des Verwaltungsaktes, d.h. die Frage, zu welchem Zeitpunkt
die Rechtswirkungen des Verwaltungsaktes eintreten sollen. Ob eine belastende Entschei-
dung mit Wirkung fiir die Zukunft oder mit Wirkung fiir die Vergangenheit getroffen
wird, wird allein durch das materielle Recht bestimmt. So benennt bspw. § 45 Abs. 4 S. 1
SGB X die Voraussetzungen, unter denen ein rechtswidriger begiinstigender Verwal-
tungsakt mit Wirkung fiir die Vergangenheit zuriickgenommen werden darf. Die Anho-
rung verschiebt zwar die Bekanntgabe des Verwaltungsaktes in die Zukunft, der Zeit-
punkt, zu dem die belastenden Wirkungen mit Wirkung fiir die Vergangenheit eintreten
sollen, bleibt jedoch gleich. Nichts anderes gilt fiir Verwaltungsakte, die ihre belastende
Wirkung erst mit Wirkung fiir die Zukunft entfalten sollen. Auch hier hat der Zeitpunkt
der inneren Wirksamkeit des Verwaltungsaktes seine Ursache in erster Linie in den Re-

gelungen des materiellen Rechts; der Gesetzgeber hitte den Eintritt der inneren Wirksam-

22 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 45 Rz. 2 und 5.

213 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 48 Anm. 60 und 117.
2% Siehe hierzu auch oben C.1.2. (S. 27ff.).

15 ygl. hierzu oben B.IL und IIL., S. 13ff., S. 19ff.
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keit abweichend bestimmen konnen, wie er es bspw. in § 45 Abs. 4 SGB X, § 48 Abs. 4
1.V.m. § 45 Abs. 4 SGB X, § 100 Abs. 1 und 3 SGB VI oder § 6 S. 3 GSiG getan hat.

Damit ist die Anhérung auch aus dem Blickwinkel des Vertrauensschutzes heraus nicht
verfassungsrechtlich geboten. Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass aus der Ver-
fassung kein zwingendes Gebot ableiten lisst, Schutz vor behdrdlichen Uberraschungs-

entscheidungen zu bieten.
4. Anspruch auf ein faires Verfahren
a) Fairness im Verwaltungsverfahren

Das Rechtsstaatsprinzip begriindet i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG fiir den Einzelnen einen An-
spruch, von einem unfairen staatlichen Verfahren verschont zu werden.*'® Dies gilt so-
wohl fiir das gerichtliche Verfahren®'” - in dem das Fairnessprinzip als allgemeines, unge-
schriebenes Prozessgrundrecht™®, als eine der wesentlichen Grundsitze des rechtsstaatli-
chen Verfahrens®'’ oder als eine der wesentlichen Auspragungen des Rechtsstaatsprin-
zips™® bezeichnet wird - als auch fiir das Verwaltungsverfahren®' - fiir das das BVerfG
aus dem Rechtsstaatsprinzip eine ,,Garantie eines Mindeststandards an ordentlicher und

€222

fairer Gestaltung**** entwickelt hat.

Die Antwort auf die Frage, ob sich aus dem Fairnessprinzip konkrete Verfahrenspflichten

218 Nolte in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103 Abs. 1 Rz. 87 m.w.V.; Murswiek in: Sachs, Art. 2 Rz. 115;
Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 522; Podlech in: AK-GG, 3. Aufl., Art.
2 Abs. 1 Rz. 21 m.w.V_; Tettinger, a.a.0., S. 13.

17 Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 163; dafiir, dass das Fairnessprinzip fiir alle gerichtlichen Verfah-
ren gelten muss, bereits Heyde in: Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, S. 1226.

*'® BVerfG, Beschl. v. 13.11.1979, 1 BvR 1022/78, BVerfGE 52, S. 380, 389f.; BVerfG, Beschl. v. 19.10.1977,
2 BvR 462/77, BVerfGE 46, S. 202, 209ff.; Stern, Staatsrecht Bd. I1I/2, S. 1812f.

1% BVerfG, Beschl. v. 03.06.1969, 1 BvL 7/68, juris.

Y BVerfG, Beschl. v. 07.12.1977, 1 BVR 734/77, BVerfGE 46, S. 325, 334f. m.w.V.; BVerfG, Beschl. v.
27.09.1978, 1 BvR 361/78, BVerfGE 49, S. 220, 225; BVerfG, Beschl. v 24.04.1979, 1 BvR 787/78,
BVerfGE 51, S. 150, 156; zuletzt BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000. BvR 321/96, juris, m.V.a. BVerfGE 38,
S. 105, 111.

2 BVerwG, Beschl. v. 14.06.1988, 4 B 105/88, juris, m.w.N.; BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, 1 BvR 321/96,
Abs.-Nr. 29; Heinrich, Behordliche Nachbesserung von Verwaltungsakten im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren und Rechtsschutz der Betroffenen, S. 49: ,,Das Verfahren muss (...) dem Beteiligten ein Hochst-
maB an Verfahrensfairness bieten‘; Hill, Das fehlerhafte Verwaltungsverfahren und seine Folgen im Ver-
waltungsrecht, S. 203f.; Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im europdischen Gemeinschaftsrecht und im
deutschen Recht: eine rechtsvergleichende Untersuchung, S. 138f.; Pitschas, Verwaltungsverantwortung
und Verwaltungsverfahren, S. 523; Tettinger, Fairne3 und Waffengleichheit, S. 18, 47; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 6. Aufl., Art. 20 Rz. 31a.
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ableiten lassen, wird durch verschiedene Grenzen determiniert. Zunéchst ist es in erster
Linie die Aufgabe des Gesetzgebers, die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens zu be-
stimmen, zwischen moglichen Alternativen zu wihlen* und die ggf. bestehende Konkur-
renz zu anderen Verfassungsgrundsétzen im Wege einer praktischen Konkordanz auszu-
gleichen.”* Damit lassen sich aus dem Fairnessprinzip nur dann konkrete Folgerungen fiir
die Ausgestaltung des Verfahrens ziehen, wenn ,,sich bei Berticksichtigung aller Umstan-
de und nicht zuletzt der im Rechtsstaatsprinzip selbst angelegten Gegenlaufigkeit unzwei-
deutig ergibt, dass [angesichts der durch den Gesetzgeber vorgenommenen Ausgestaltung
des Verfahrensrechts] rechtsstaatlich unverzichtbare Erfordernisse nicht mehr gewahrt
sind“.* Konkrete Verfahrenspflichten lassen sich damit nur insoweit aus dem Fairnes-
sprinzip ableiten, als es sich um Mindestanforderungen, d.h. fundamentale Grundbedin-
gungen®® eines fairen Verfahrens handelt, die durch den Gesetzgeber nicht unbeachtet
gelassen werden diirfen und die nicht im Wege einer praktischen Konkordanz vollstindig
zu Gunsten eines anderen Verfassungsgrundsatzes verdrangt werden konnen. Diese
Grundbedingungen eines fairen Verfahrens haben sich nach Auffassung des BVerfG
,tunlichst im Rahmen der vom Gesetzgeber selbst gewihlten Grundstruktur des Verfah-

rens zu halten‘.??’

Eine weitere Schwierigkeit bei der Beantwortung der Frage, ob sich aus dem Fairnes-
sprinzip konkrete Verfahrenspflichten - wie bspw. eine Anhorungspflicht des Beteiligten -
herleiten lassen, ergibt sich daraus, dass das Fairnessprinzip nicht isoliert betrachtet wer-

den kann, sondern im Zusammenwirken mit anderen, die jeweiligen Verwaltungs- bzw.

*22 30 bereits BVerfG, Beschl. v. 15.12.1976, BVerfGE 43, S. 154, 166.

* BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, S. 250, 276; Ossenbiihl, Grundrechtsschutz
durch und im Verfahren, S. 194.

2 S0 ausdriicklich fiir das soziale Verfahrensrecht: BSG, Urt. v. 25.01.2001, B 4 RA 48/99 R, juris.

22 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, S. 250, 275f.; dhnlich BVerfG, Beschl. v.
08.10.1985, 2 BvR 1150/80, BVerfGE 70, S. 297, 308f.: ,,Allerdings enthélt das Recht auf ein faires Ver-
fahren keine in allen Einzelheiten bestimmten Ge- oder Verbote; es bedarf vielmehr der Konkretisierung je
nach den sachlichen Gegebenheiten. Dabei ist im Blick auf die Weite und Unbestimmtheit des Rechts-
staatsprinzips mit Behutsamkeit vorzugehen. Erst wenn sich unzweideutig ergibt, dass rechtsstaatlich unver-
zichtbare Erfordernisse nicht mehr gewahrt sind, konnen aus dem Prinzip selbst konkrete Folgerungen fiir
die Verfahrensgestaltung gezogen werden; diese haben sich tunlichst im Rahmen der vom Gesetzgeber
selbst gewihlten Grundstruktur des Verfahrens zu halten*; vgl. hierzu auch Schromek, Die Mitwirkungs-
pflichten der am Verwaltungsverfahren Beteiligten — eine Grenze des Untersuchungsgrundsatzes?, S. 112f.,
der den verfahrensrechtlichen Untersuchungsgrundsatz in denjenigen Féllen als verfassungsrechtlich erfor-
derlich ansieht, ,,in denen die Verhandlungsmaxime zur Wahrheitsermittlung in den Bahnen eines fairen
Verfahrens nicht geeignet ist.*

226 Schromek, Die Mitwirkungspflichten der am Verwaltungsverfahren Beteiligten — eine Grenze des Untersu-
chungsgrundsatzes?, S. 112 weist dem Fairnessgrundsatz aufgrund seiner Unbestimmtheit und der daraus
resultierenden Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ,,dic Aufgabe eines Korrektivs zu, welches rechtsstaatli-
che Mindeststandards bei der Begriffsbildung® garantiere.
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Gerichtsverfahren pragenden Verfassungsprinzipien und Grundrechte zu sehen ist, die ih-
rerseits auch auf die jeweilige Ausgestaltung des Fairnessprinzips Einfluss nehmen; auch
andere, ,,aus der inneren Sachgerechtigkeit der einzelnen Verfahrensart sich ergebende

“2% miissen einbezogen werden. So werden Inhalt und Ausgestaltung des Fair-

Grundsatze
nessprinzips in einem Strafverfahren neben anderen auch durch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG,
Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 104 GG gepriégt. In einem steuerrechtlichen Verwaltungsver-
fahren wirken auf das Fairnessprinzip u.a. Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG ein, in
einem Sozialverwaltungsverfahren das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GQ),

Art. 1 Abs. 1 GG und teilweise auch Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG*.

Zuletzt ist zu beachten, dass das Fairnessprinzip als Priifungsmalstab ausscheidet, soweit
ein bestimmtes verfahrensrechtliches Erfordernis bereits durch eine spezielle Gewahrlei-

stung des Grundgesetzes erfasst wird.”’

Aufgrund dieser Determinanten herrscht hinsichtlich der Entwicklung konkreter Verfah-
renspflichten aus dem Fairnessprinzip in Literatur und Rechtsprechung weitestgehend Zu-
riickhaltung.”' In der Literatur finden sich nur vereinzelt Stimmen, die konkrete Verfah-
renspflichten aus dem Fairnessgrundsatz ableiten, so z.B. Kopp** und Miiller-Ibold** hin-
sichtlich der Begriindung von Verwaltungsakten sowie Schromek™* hinsichtlich des Un-
tersuchungsgrundsatzes fiir den Fall, dass ,,die Verhandlungsmaxime zur Wahrheitser-

mittlung in den Bahnen eines fairen Verfahrens nicht geeignet ist*.

27 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1985, 2 BvR 1150/80, BVerfGE 70, S. 297, 308f.

** BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, 1 BVR 396/55, juris.

¥ Vgl. zum Einfluss der Verfahrensgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG im sozialen Verfahrensrecht und insbe-
sondere Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG als Anspruchsgrundlage fiir die Verwirklichung des monatlichen (Einzel-)
Zahlungsanspruchs auf Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung in einem fairen Verfahren: BSG,
Urt. v. 25.01.2001, B 4 RA 48/99 R, juris.

>0 BVerfG, Beschl. v. 09.01.1991, 1 BvR 207/87, juris, m.V.a. BVerfGE 57, S. 250, 274f.

1 So fiir das Prinzip der Waffengleichheit: Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, S. 110f.;
allgemein gegen eine unmittelbare, von einer materiellen Grundrechtsposition losgelosten Ableitung aus der
Verfassung Ossenbiihl, Grundrechtsschutz durch und im Verfahren, S. 192ff. u.a. mit der Begriindung, das
Verfahrensrecht habe eine dem materiellen Recht dienende Funktion und solle eine in der Sache richtige
Verwaltungsentscheidung ermdglichen, férdern und gewéhrleisten.

32 Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 173f.; Kopp leitet aus dem Grundsatz der Waf-
fengleichheit auch das Recht auf Akteneinsicht und die Anhdrungspflicht ab; letztere jedoch im Hinblick
darauf, dass die Behorde iiber diesen Weg den Vortrag des Beteiligten beriicksichtigen miisse. Insoweit
stellt Kopp auf die Anhorung als Mittel zur Sachverhaltsermittlung ab, was jedoch abzulehnen ist (vgl. hier-
zu oben AIIL1. ( S. 3.) sowie C.IL.2 (S. 35ff.).

23 Miiller-Ibold, Die Begriindungspflicht im europdischen Gemeinschaftsrecht und im deutschen Recht: eine
rechtsvergleichende Untersuchung, S. 140f.

2% Schromek, Die Mitwirkungspflichten der am Verwaltungsverfahren Beteiligten — eine Grenze des Untersu-
chungsgrundsatzes?, S. 112f., fiir den Fall, dass die Verhandlungsmaxime zur Wahrheitsermittlung in den
Bahnen eines fairen Verfahrens nicht geeignet ist.
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Es stellt sich die Frage, ob auch die Anhdrungspflicht im Hinblick auf den Fairnessgrund-

satz verfassungsrechtlich geboten ist.

b) Grundsatz der Waftfengleichheit

Die Anhorung im sozialen Verwaltungsverfahren konnte im Hinblick auf den Grundsatz
der Waffengleichheit - einer Auspriagung des Fairnessprinzips - geboten sein.”*” Dieser
Grundsatz wurde zundchst aus Art. 103 Abs. 1 GG als MaBstab fiir gerichtliche Verfahren
entwickelt.”® Er wird aber auch auf das Verwaltungsverfahren tibertragen®’, insbesondere
auf das wasserstraf3enrechtliche Planfeststellungsverfahren®® und das Asylverwaltungs-
verfahren™. BVerfG** und BVerwG**' haben das Gebot der Waffengleichheit als Prii-
fungsmafistab auch auf das VwV{G iibertragen.

Diese Ubertragung auf das Verwaltungsverfahren - und damit auch auf das soziale Ver-

33 ygl. hierzu Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht, S. 173ff.

26 vgl. bspw. fiir sozialgerichtliche Verfahren BSG, Utt. v. 27.05.1997, 2 RU 38/96, juris. Vgl. fiir verwal-
tungsgerichtliche Verfahren bspw. OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 11.12.1996, 7 B 13243/96 (Waf-
fengleichheit in Form verfahrensrechtlicher Mitwirkungsrechte, insbesondere Uberlassung der Verfahrens-
akte zur Erstellung eines Gutachtens); d&hnlich OVG Berlin, Urt. v. 03.01.1997, 2 B 10.93, juris (Anspruch
auf Offenlegung der durch die Behdrde gewonnenen Erkenntnisse und getroffenen Bewertungen, die zu ei-
ner Eintragung in eine Denkmalliste gefiihrt haben); VGH Hessen, Urt. v. 01.12.1993, 1 UE 2624/87, juris
(kein Verstol3 gegen den Grundsatz der Waffengleichheit, wenn ein Dienstgespréch auf Seiten des Dienst-
verpflichteten ohne rechtlichen Beistand gefiihrt wird). Allgemein zum Grundsatz der Waffengleichheit als
Leitlinie fiir das Verwaltungsverfahren Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S.
519ff., vgl. auch Degenhart in: Sachs, GG, 2. Aufl., Art. 103 Rz. 46 m.w.N. Vgl. fiir den Zivilprozess im
Ansatz BVerfGE 51, S. 131, 153ff. Zum Strafprozess vgl. nur Degenhart in: Sachs, GG, 2. Aufl., Art. 103
Rz. 46 m.w.N.

»7vgl. bspw. OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 11.12.1996, 7 B 13243/96 (Waffengleichheit in Form verfah-
rensrechtlicher Mitwirkungsrechte, insbesondere Uberlassung der Verfahrensakte zur Erstellung eines Gut-
achtens); dhnlich OVG Berlin, Urt. v. 03.01.1997, 2 B 10.93, juris (Anspruch auf Offenlegung der durch die
Behorde gewonnenen Erkenntnisse und getroffenen Bewertungen, die zu einer Eintragung in eine Denk-
malliste gefiihrt haben); VGH Hessen, Urt. v. 01.12.1993, 1 UE 2624/87, juris (kein Versto3 gegen den
Grundsatz der Waffengleichheit, wenn ein Dienstgesprach auf Seiten des Dienstverpflichteten ohne rechtli-
chen Beistand gefiihrt wird). Allgemein zum Grundsatz der Waffengleichheit als Leitlinie fiir das Verwal-
tungsverfahren Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 519ff.

¥ OVG Saarland, Urt. v. 07.12.1988, 1 R 138 — 140/88, 1 R 138/88, 1 R 139/88, 1 R 140/88, juris.

% Allgemein fiir das Fairnessprinzip: BVerfG, Beschl. v. 06.02.1992, 2 BvR 1804/91, juris.

20 Dag Fairnessprinzip wurde im Beschl. des BVerfG v. 10.07.1984, 1 C 155/79, juris, grundsétzlich als Prii-
fungsmaBstab fiir das VwV{G herangezogen.

! Soweit das BVerwG in seiner Entscheidung in BVerwGE 61, S. 100, 101 eine Kostenerstattung im Vorver-
fahren mit der Begriindung abgelehnt hatte, es bediirfe im Vorverfahren (noch) keiner vollstdindigen Waf-
fengleichheit zwischen Biirger und Behorde, so hat es diese Rechtsauffassung spéter korrigiert und aus-
driicklich betont, dass diese Auffassung nicht ausreichend beriicksichtigt habe, dass das Widerspruchsver-
fahren dem Rechtsschutz des Biirgers diene (BVerwG, Urt. v. 24.05.2000, 7 C 8/99, Buchholz 428 § 38
VermG Nr. 5). Dass bereits im Verwaltungsverfahren Waffen- und Chancengleichheit zwischen Biirger und
Behorde bestehen muss-— im konkreten Fall in Bezug auf Auslagenersatz -, betont auch BVerwG, Urt. v.
01.09.1989, 4 B 17/89, juris; ebenso OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 19.02.2002, 1 E 1001/02, juris.
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waltungsverfahren - erfolgt zu Recht. Es ldsst sich nicht - wie von Held** vertreten - ein-
wenden, die Anwendung des Prinzips der Waffengleichheit scheitere im Verwaltungs-
verfahrensrecht daran, dass der Behorde das Recht zustehe, das Verfahren durch Verwal-
tungsakt abzuschlieen. Zwar ist es richtig, dass die Behorde durch eine einseitige Rege-
lungsbefugnis dem Biirger gegeniiber hinsichtlich ihrer ,,Waffen* im Vorteil ist. Dies al-
lein darf jedoch nicht dazu verleiten, die Forderung nach - zumindest anndhernder - Waf-
fengleichheit im Bereich des Verwaltungsverfahrens als unbrauchbar anzusehen, da dies
damit gleichkdme, dem Beteiligten ein ,,Recht auf Waffen* in Génze abzusprechen. In ei-
nem Verfahren ohne Einwirkungs-, Gestaltungs-, Informations- und Beteiligungsrechte
des Biirgers wire er den MaBBnahmen der Behdrde derart ausgeliefert, dass sein sozialer

h*** im Verhiltnis zur Behorde unkenntlich wer-

Wert und Achtungsanspruch ,,als Mensc
den wiirde. Der Biirger miisste sich als ,,Untertan erleben, der die Befehle der Obrigkeit
entgegenzunehmen und auszufiihren hitte. Dies verstieB3e jedoch gegen den Grundsatz der
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Daher wurde durch das BVerfG — bezogen auf das
gerichtliche Verfahren — bereits frithzeitig aus dem Fairnessprinzip im Zusammenwirken
mit Art. 1 Abs. 1 GG die Forderung erhoben, dem Biirger miisse ,,die Moglichkeit gege-
ben werden, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens

EinfluB zu nehmen‘.**

Diese Forderung wird zu Recht erhoben und beansprucht auch fiir das Verwaltungsverfah-
ren Geltung. Gerade weil die Beziehung zwischen Behorde und Biirger infolge einseitiger
Machtbefugnisse im Hinblick auf Rechte und Pflichten niemals in vollem Umfang gleich-
berechtigt sein kann, miissen die Anforderungen an die Mitwirkungs- und Gestaltungs-
rechte des Biirgers auf den Gang des Verwaltungsverfahrens und das Zustandekommen
des Verwaltungsaktes so stark wie moglich angelegt und gefestigt, das Gleichgewicht

zwischen beiden Partnern des Verfahrens so weit wie moglich hergestellt sein.**® Wenn

2 Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, S. 111: ,,Dort, wo eine Waffengleichheit nie er-

¥ Den sozialen Wert und Achtungsanspruch hatte das BVerfG zum MaBstab fiir die Menschenwiirde gemacht;

reicht werden kann, fiihrt es daher auch nicht weiter, von einer ,,wenigstens anndhernden Verwirklichung*
oder einer ,,gewissen Waffengleichheit zu sprechen.*

]

vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.10.1992, 1 BvR 698/89, BVerfGE 87, S. 228.

24 BVerfG, Beschl. v. 03.06.1969, 1 BvL 7/68, juris; ebenso BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, 1 BvR 396, 65,

BVerfGE 9, S. 89, 95.

5 Zu dem gleichwertigen Problemkreis der besonderen Machtausiibung infolge der Ausfiillung unbestimmter

Rechtsbegriffe wurde in einem Sondervotum zur Entscheidung des BVerfG v. 24.04.1985, BvF 2/83, 3/83,
4/84, 5/84, juris, ausgefiihrt: ,,Ein Verfahren muss umso unangreifbarer, d.h. neutraler, fairer, ,,waffenglei-
cher sein, je schwerer nachpriifbar das materielle Ergebnis ist®.
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Pitschas®® aus dem Prinzip der Waffengleichheit herleitet, dass ,,zumindest ein Stiick
weit* die Kompensation der strukturellen Informationsunterschiede* zwischen Beteilig-
tem und Behorde hergestellt wird, geht er damit nicht weit genug. Die Kompensation hat
so weit wie moglich zu erfolgen.

Wenn es, wie das BVerfG*’

ausgefiihrt hat, zu den Grundbedingungen eines fairen Ver-
fahrens gehort, dass der Beteiligte auf Gang und Abschluss des Verfahrens einwirken
kann, muss das Verwaltungsverfahrensrecht ihm Mittel (d.h. verfahrensrechtliche ,,Waf-
fen®) in einer Giite zur Verfiigung stellen, die ihm ein Einwirken auf den Gang des Ver-
waltungsverfahrens und dessen Abschluss iiberhaupt erméglichen.**® Damit ist die Unter-
grenze der aus dem Prinzip der Waffengleichheit 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG herzuleitenden
Verfahrenspflicht aufgezeigt: Das Verfahrensrecht muss dem Beteiligten die zu einer
Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens notwendigen Mittel verschaffen.
Die Obergrenze liegt dort, wo die verfahrensrechtlichen ,,Waffen* des Beteiligten andere
verfassungsrechtliche Positionen derart iiberlagern wiirden, dass diese vollstandig zu-
riicktreten miissten. Hierbei kann es sich um verfassungsrechtliche Positionen Dritter -
bspw. das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GQG) ei-
nes Dritten - ebenso handeln wie um verfassungsrechtliche Positionen der Behorde -
bspw. die Grundsétze der Effektivitit oder der Effizienz des Verwaltungshandelns®’. Im
Bereich zwischen Unter- und Obergrenze ist es die Aufgabe des Gesetzgebers die ver-

schiedenen verfassungsrechtlichen Positionen auszugleichen.

Gegen eine Ubertragung des Grundsatzes der Waffengleichheit auf das Verwaltungsver-
fahren lasst sich auch nicht anfiihren, dass dieses Gebot durch das BVerfG zunichst in
Bezug auf die Parteien eines kontradiktorischen Rechtsstreits entwickelt wurde.”® Es ist
zuzugeben, dass Behorde und Biirger gerade nicht in einem kontradiktorischen Rechts-
streit miteinander um den ,,Sieg* in einem Rechtsstreit ringen. Dennoch kann dies kein
Grund sein, in dem - nicht zuletzt aufgrund des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1, 28
Abs. 1 GG) 1.V.m. dem Grundsatz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) - partner-

8 pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 520.

T BVerfG, Beschl. v. 03.06.1969, 1 BvL 7/68, juris; ebenso BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, 1 BvR 396, 65,
BVerfGE 9, S. 89, 95; zuletzt BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, 1 BvR 321/96, NJW 2000, S. 1709.

8 Auch Stelkens/Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 9 Rz. 60 zihlen das Recht, auf Gang und Ergeb-
nis des Verwaltungsverfahrens Einfluss zu nehmen, zu den Auspriagungen des Fairnessprinzips.

¥ Vgl. hierzu Bonk in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 1 Rz. 1f.; Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 10 Rz. 1ff.; vgl.
auch § 9 SGB X.

»* Vgl. die Nachweise bei Podlech in: AK-GG, 3. Aufl., Art. 2 Abs. 1, Rz. 90.
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schaftlich ausgerichteten Verhiltnis zwischen dem Beteiligten des Verwaltungsverfahrens
und der dieses durchfiihrenden Behorde ein Gebot zur Waffengleichheit und damit zur
Fairness génzlich abzusprechen. Ganz im Gegenteil muss hier das Fairnessgebot erst recht
Grundlage und Maf3stab des Handelns und Behandelns sein. Jedes staatliche Handeln

muss den Anforderungen an Fairness gentigen.

Dieses Ergebnis lésst sich - sofern sich ein Riickschluss aus dem Wortsinn des Begriffs
<fair> iberhaupt ziehen ldsst™' - auch auf den Wortsinn des Begriffs stiitzen. Der Begriff
<fair> hat Eingang in die deutsche Sprache gefunden mit der Bedeutung ,,ehrlich, anstén-
dig“*>* bzw. ,,den Regeln des Zusammenlebens entsprechen; anstindig, gerecht im Ver-
halten gegeniiber anderen®.”>® Besitzt in einer wechselseitigen Beziechung — wie sie auch
zwischen Sozialleistungstriger und Sozialleistungsempfianger bzw. —antragsteller besteht
— die eine Seite einseitige Eingriffs- und Gestaltungsbefugnisse, wie sie das 6ffentliche
Recht auszeichnen, so erscheint es ,,anstindig und gerecht®, wenn die andere Seite den
aufgrund dieser Befugnisse ausgeiibten MaBBnahmen nicht schutz- und wehrlos, zum pas-
siven Abwarten verpflichtet ausgeliefert ist. Sie muss nicht nur Mittel zur Verfligung ha-
ben, mit deren Hilfe sie die Entscheidung anfechten kann, sondern auch Mittel, mit deren
Hilfe sie bereits verhindern kann, dass die Entscheidung iiberhaupt getroffen wird. Hierzu
muss sie den Verfahrensgang, der zur Entscheidung fiihrt, beeinflussen konnen. Dies um-
so mehr, als im Beziehungsgeflecht zwischen Behorde und Biirger oftmals verschiedene
MaBnahmen getroffen werden konnen, die gleichermallen rechtmifig sind, so dass eine
Einflussnahme des Biirgers dazu fiihren kann, dass eine konkret beabsichtigte Entschei-
dung in eine andere, ebenfalls rechtmifBige, ihn aber weniger belastende Entscheidung
umgelenkt wird. Dieses Ergebnis ist nicht zuletzt deshalb wiinschenswert, weil es das

Vertrauen des Biirgers in die RechtméBigkeit des Verwaltungshandelns starkt.>*

Auch wenn man die insbesondere in der Literatur aus dem Fairnessprinzip abgeleiteten
Einzelforderungen betrachtet, zeigt sich, dass sich hdufig ein ,,gemeinsamer Nenner* bil-

den lasst, der mit einer zumindest angendherten Waffengleichheit zwischen Biirger und

B! Kritisch hierzu T ettinger, Fairnel und Waffengleichheit, S. 4: ,,Der Versuch einer deutschen Ubersetzung der

englischen Ausdriicke ,,fair und ,,Fairness® (...) bringt fiir die rechtliche Betrachtung keinen Gewinn*.

32 Wahrig, Die deutsche Rechtschreibung, S. 374 (rechte Spalte), Stichwort ,,fair®.
233 Duden, Deutsches Universallexikon, S. 515 (linke Spalte), Stichwort ,,fair*.
234 5o weist der 1. Senat des BVerfG in seinem BeschluB vom 20. Dezember 1979, 1 BvR 385/77, juris, darauf

hin, dass eine faire Anwendung des Verfahrensrecht Voraussetzung fiir die unerldliche Akzeptanz behord-
licher - im zu entscheidenden Fall atomrechtlicher - Entscheidungen durch die Bevolkerung ist.
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Behorde umschrieben werden kann. Fordert Engelhardt eine Erlauterung iiber den Be-
weiszweck einer Beteiligtenanhrung®’, so macht er deutlich, dass er eine einseitige
Ubervorteilung des Beteiligten - und gerade keine Waffengleichheit - darin sieht, dass
sich dieser auf eine Frage der Behorde duBert, ohne zu wissen, dass seine AuBerung Be-
weiswert hat. Auch wenn Engelhardt im Einzelfall eine Ubersetzung von Belehrungen
oder Hinweisen in die Landessprache des Beteiligten®® fordert, will er Waffengleichheit
herstellen. Eine Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens ist ausgeschlos-
sen, wenn der Beteiligte infolge mangelnder Deutschkenntnisse den Inhalt behordlicher
Informationen nicht nachvollziehen kann. Ebenso kann parteiliches, voreingenommenes
und auf andere Art sachfremd eingestelltes Titigwerden®’ der Behdrde den Grundsatz der
Waffengleichheit betreffen, da dem Beteiligten hier nur scheinbar - ndmlich allein ,,auf
dem Papier* - die Moglichkeit der Einflussnahme eingerdumt ist, eine tatsdchliche Ein-

flussnahme aber an der Parteilichkeit oder Voreingenommenheit scheitert.

Zur Herstellung von weitgehender Waffengleichheit gehort auch, dass die Behorde ver-
pflichtet ist, dem Beteiligten ihr ,,Spezialistenwissen* und ihre Erkenntnisse im Rahmen
von Beratung, Auskunft und Information zur Verfiigung zu stellen, damit ein bestehendes
Wissens- und Informationsdefizit ausgeglichen wird, da dies im Einzelfall erst eine effek-

tive Einflussnahme durch den Beteiligten ermoglichen wird.>®

Die Moglichkeit der effektiven Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens
steht auch im Mittelpunkt der von Grabenwarter zu Art. 6 EMRK dargelegten Beschrei-
bung eines fairen Verfahrens, wenn er dieses als Menge von Teilgarantien beschreibt, die
alle auf das Ziel gerichtet sind, einen Verfahrensablauf zu gestalten, in dem die Parteien
unter im Wesentlichen gleichartigen Bedingungen ihren Standpunkt vertreten, insbeson-

dere ihre Rechtsposition effektiv vertreten kénnen.”

255 Engelhardt, a.a.0., § 26 Rz. 50.

2% Engelhardt, a.a.0., § 23 Rz. 47.

7 Engelhardt, a.a.0., § 20 Rz. 2.

2% Auch Held, der eine Ubertragung des Prinzips der Waffengleichheit auf das Verwaltungsverfahrensrecht

ablehnt, folgert aus dem Grundsatz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GQG), dass jedenfalls im Bereich ei-
nes sozialrechtlichen Verwaltungsverfahrens ,,gesteigerte Beratungs- und Auskunftspflichten der Behorde
und eine Stirkung der Verfahrensposition der Betroffenen geboten erscheinen® (Held, Der Grundrechtsbe-
zug des Verwaltungsverfahrens, S. 136).

% Grabenwarter, Europidischen Menschenrechtskonvention, § 24 I Rz. 38.
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c¢) Die Anhorung als Mittel zur Herstellung von Waffengleichheit im sozialen Verwal-

tungsverfahren

Ausgehend von dem Ergebnis, dass es der Grundsatz der Waffengleichheit erforderlich
macht, dass dem Beteiligten eines sozialen Verwaltungsverfahrens die Moglichkeit zu ei-
ner effektiven Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens offenstehen muss,

ergibt sich in Bezug auf die Anhérung Folgendes:

aa) Information iiber die Einleitung des Verfahrens

Der Beteiligte ist nur dann in der Lage, Gang und Abschluss des Verfahrens zu beeinflus-
sen, wenn er iiber die Existenz des Verwaltungsverfahrens informiert ist. Je friiher er nach
Einleitung des Verfahrens Kenntnis von diesem erhélt, desto groBer sind seine Einwir-

kungs- und Gestaltungsmoglichkeiten, je spéter er im Laufe des Verfahrens Kenntnis von

diesem erhiélt, desto geringer sind seine Einflussmdglichkeiten.

Das soziale Verfahrensrecht des SGB I und SGB X verpflichtet die Behorde nicht dazu,
den Beteiligten von sich aus iiber die Einleitung eines Verwaltungsfahrens zu informieren.
Wurde ein Verfahren nicht auf Antrag, sondern — wie es gerade bei belastenden Verwal-
tungsakten der Regel entspricht — von Amts wegen eingeleitet, so erhélt der Beteiligte
hdufig erst durch die Anhorung Kenntnis vom laufenden Verfahren. Zu diesem Zeitpunkt
ist eine Einflussnahme auf Gestaltung und Ende des Verfahrens aber nur noch sehr be-
grenzt moglich. Da die Anhorung erst erfolgt, wenn die Behorde nach aus ihrer Sicht be-
endeter Sachverhaltsermittlung davon iiberzeugt ist, dass alle Voraussetzungen fiir einen
Eingriff vorliegen und die Angelegenheit ,,entscheidungsreif™ ist, ist das Verfahren zu
diesem Zeitpunkt nicht mehr fiir die Gestaltungs- und Einflussversuche des Beteiligten
offen. Selbst wenn man nicht davon sprechen mdéchte, dass die Behorde — d.h. konkret der
die Anhorung vornehmende und i.d.R. auch den anschlieBenden Verwaltungsakt vorbe-
reitende Sachbearbeiter - ,,innerlich bereits auf einen bestimmten Verwaltungsakt festge-

<260

legt ist“™", so wird eine gewisse Voreingenommenheit schwerlich in Abrede gestellt wer-

den konnen.”®" Der Gang des Verfahrens ist bereits so weit fortgeschritten, dass der Betei-

20 S0 Wolber, Anhorung und Anhorungsfristen nach Art. I § 34 SGB I unter Beriicksichtigung der BSG-
Rechtsprechung vom 28.07.1977, SozVers 1978, S. 227f.; dhnlich Bonnermann, Die Frist zur Anhérung
nach § 34 Abs. 1 SGB I in der gesetzlichen Unfallversicherung, Der Kompass 1978, S. 119.

! Felix, Die Relativierung von Verfahrensrechten im Sozialverwaltungsverfahren, NZS 2001, S. 344 geht da-
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ligte im besten Fall einen Fehler in der Sachverhaltsermittlung oder Rechtsanwendung

wird aufdecken konnen.

Um eine der Verfahrensfairness entsprechende offene Verfahrenssituation zu schaffen, in
der der Biirger in anndhernd gleichberechtigter Weise auf das Verfahren und dessen Ab-
schluss Einfluss nehmen kann, ist es erforderlich, dass er friihzeitig iiber die Einleitung
des Verfahrens informiert wird. Nur durch friihzeitige Kenntnis kann er sich in einem
Zeitpunkt, in dem sich die Tatsachen- und Rechtsauffassung der Behorde noch nicht ver-
festigt hat, liber die der Behorde bekannten Tatsachen informieren und diese sachgerecht
ergdnzen, erweitern oder in Frage stellen. Nur zu diesem Zeitpunkt kann er an dem fiir die
konkrete Entscheidung maflgeblichen Prozess der Informationsgewinnung und —verar-
beitung effektiv teilhaben, indem er bspw. neue Tatsachen einfiihrt, rechtliche Ausfiihrun-
gen macht oder Antrdge stellt. Eine effektive Einflussnahme auf Gang und Abschluss des
Verfahrens ist nur moglich, wenn der Beteiligte nicht nur Kenntnis iiber die Einleitung
des Verfahrens hat, sondern dariiber hinaus iiber dieselben, ,,seinen‘ Fall betreffenden
Informationen wie die Behorde verfiigt bzw. verfligen kann. Nur wenn derart Waf-
fengleichheit herrscht®®, der Beteiligte also die ihn betreffenden Tatsachen und das an-
zuwendende Recht kennt, kann er das Verfahren durch eigenen Vortrag und Antrége be-
einflussen und mitgestalten. Zu Recht hat daher das BVerfG in einer jiingeren Entschei-

0% darauf hingewiesen, dass dem Beteiligten - auch auBerhalb des

dung aus dem Jahr 200
Anwendungsbereichs des Art. 103 Abs. 1 GG - aus dem Recht auf ein faires Verfahren
und dem Menschenwiirdegrundsatz die Moglichkeit zu er6ffnen ist, vor einer seine
Rechte betreffenden Entscheidung zu Wort zu kommen, damit er Einfluss auf das Verfah-
ren und dessen Ergebnis nehmen kann. Dies, so das BVerfG, setze voraus, dass ,,der Be-
troffene von dem Sachverhalt und dem Verfahren, in dem dieser verwertet werden soll,

{iberhaupt Kenntnis erhalt.“*%*

Die Kenntnis von der Einleitung des Verfahrens ist aber auch aus einem anderen Blick-
winkel heraus ein Mindestgebot fiir ein faires Verfahren. Wird ein Verfahren eingeleitet
und gefiihrt, ohne dass der Beteiligte hieriiber in Kenntnis gesetzt worden ist, so kann die

infolge der Geheimhaltung unterlaufene Einflussnahmemdglichkeit des Beteiligten fiir ihn

von aus, dass sich die Auffassung der Verwaltung mit dem Fortschreiten des Verfahrens verfestigt.
262 80 auch Peukert in: Frowein/Peukert, EMRK, Art. 6 Rz. 72 in Bezug auf kontradiktorische Verfahren.
263 BVerfG, Beschl. v. 18.01.2000, 1 BvR 321/96, Abs.-Nr. 29.
264 BVerfG, a.a.O.
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zu Rechtsnachteilen oder anderen Schiaden® fiihren. Hierduch verletzte die Behorde ihre
aus dem Sozialrechtsverhiltnis erwachsene Pflicht, den Partner des Sozialrechtsverhilt-
nisses vor dem Eintritt von Schdaden zu bewahren. Allein wenn wesentliche Griinde - d.h.
konkret: Rechtsgiiter von Verfassungsrang - fiir eine Geheimhaltung sprechen, kann es
der Behorde erlaubt sein, die Einleitung eines sozialen Verwaltungsverfahrens zu ver-

schweigen.

Insoweit kann Riickgriff auf die plastische Formulierung von Schnapp genommen wer-
den, der - indes im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Anhdrung vor dem Erlass eines
einen Antrag ablehnenden Verwaltungsaktes erforderlich ist - formulierte, die Entschei-
dung der Verwaltung diirfe ,,nicht im impermeablen Dunkelraum der Verwaltung* ge-
troffen werden. Nichts anderes darf fiir die Einleitung des Verfahrens gelten: Die Einlei-

tung des Verfahrens darf grundsétzlich kein Geheimnis der Behorde sein.

Wenn die Einleitung des Verfahrens fiir den Beteiligten kein Geheimnis sein darf, bedeu-
tet dies, dass er zu Beginn des Verfahrens zwingend zu beteiligen, konkret: davon zu un-
terrichten ist, dass ein Verwaltungsverfahren eingeleitet wurde, so dass er sich aktiv in
diesen Prozess durch die im sozialen Verwaltungsverfahrensrecht verankerten Beteiligten-

rechte einbringen kann.

Nur auf diese Weise ist auch gesichert, dass er seine durch das soziale Verfahrensrecht
zugestandenen Beteiligtenrechte effektiv ausiiben kann. Das soziale Verfahrensrecht raumt
dem von einem Verwaltungsverfahren Betroffenen eine aktive Rolle ein, die sich deutlich
von der eines gewaltunterworfenen Objekts unterscheidet und damit erst garantiert, dass
der Beteiligte nicht Objekt des Verfahrens ist.”°® So erkennt das Gesetz den zukiinftigen
Adressaten eines Verwaltungsaktes bereits mit Beginn des Verwaltungsverfahrens als
Beteiligten an (§ 12 SGB X). Dass die Bezeichnung ,,Beteiligter* nicht lediglich eine
Worthiilse ist, manifestiert sich z.B. darin, dass mit der Beteiligtenstellung verschiedene
Beteiligtenrechte verbunden sind. So hat der Beteiligte das Recht, jederzeit im Laufe des

Verfahrens eigenstindig zu agieren, Antréige267 zu stellen und Sachverhalt vorzutragen.

2 Dem Beteiligten kann ein sozialrechtlicher Schaden bspw. dadurch entstehen, dass er nicht auf eine andere,
ebenfalls rechtméBige, ihn aber weniger belastende Entscheidung hinwirken konnte.

2y Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 10 Rz. 2.

7 Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die Behorde nach § 20 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB X an Antriige und an das
Vorbringen der Beteiligten nicht gebunden ist, da sie verpflichtet ist, den Sachverhalt von Amts wegen zu
ermitteln (§ 20 Abs. 1 S. 1 SGB X). Leistungsantrage verpflichten jedoch in denjenigen Fillen, in denen der
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Zu den die Subjektstellung ausmachenden Beteiligtenrechten gehort auch das Aktenein-
sichtsrecht nach Mafigabe des § 25 SGB X und das Recht, sich nach Maligabe des § 13
SGB X durch einen Bevollméchtigten vertreten zu lassen, der in seinem Sachverstand der
Behorde gleichwertig ist - was nicht zuletzt wieder ein Ausdruck der Waffengleichheit ist.
Allein die friihzeitige Information sichert jedoch, dass die Beteiligtenstellung und die sich
aus ihr ergebenden Rechte iiberhaupt effektiv ausgeiibt werden konnen. Weil3 der Betei-
ligte nichts von der Einleitung des Verfahrens, so hat er keinen Anlass, Akteneinsicht zu
nehmen oder einen sachverstindigen Vertreter zu bevollmichtigen, um mit seiner Hilfe
den Gang und den Abschluss des Verfahrens zu beeinflussen. Hat er keine Kenntnis von
der Einleitung des Verfahrens, wird seine die Menschenwiirde ausmachende Beteiligten-

stellung ausgehohlt, die Ausiibung der Beteiligtenrechte verhindert.

Es kann wiederum als Pflicht aus dem Sozialrechtsverhéltnis verstanden werden, das
Verwaltungsverfahren nicht so handzuhaben, dass dem Beteiligten die seine Menschen-
wiirde garantierenden Verfahrensrechte - wie z.B. das Akteneinsichtsrecht - faktisch ver-
wehrt werden. Auch unter diesem Gesichtspunkt darf die Einleitung des Verfahrens

grundsatzlich kein Geheimnis der Behorde sein.

Der Anhdrung des Beteiligten kommt in diesem Zusammenhang jedoch keine Bedeutung
zu.**® Zwar vermittelt sie ihm Kenntnis von der Existenz des Verfahrens, dies jedoch nicht
zu dessen Beginn, sondern kurz vor dessen Abschluss. Das Entstehen der Anhorungs-
pflicht setzt nach § 24 Abs. 1 SGB X voraus, dass die Behorde eine bestimmte, in die
Rechte des Beteiligten eingreifende Entscheidung beabsichtigt. Sie hat sich damit bereits
aus den ihr zur Verfiigung stehenden Tatsachen und Informationen eine Rechtsauffassung
gebildet, die sie - da sie aus ihrer Sicht die ,,einzig richtige* Entscheidung ist, denn an-
dernfalls hétte sie beabsichtigt, eine andere Entscheidung zu treffen - bewusst oder unbe-
wusst eher zu verteidigen geneigt sein wird, als sie infolge des Vortrags des Beteiligten zu
revidieren oder zu verdndern. Durch das Abfassen und Absenden der Anhdrungsmittei-
lung endet aus Sicht der Verwaltung die Phase der Sachverhaltsermittlung und Entschei-

dungsfindung. Die Anhérungsmitteilung ist hierfiir ein nach auen deutlich sichtbares

Verfahrensbeginn von einem Antrag abhingt zur Einleitung des Verfahrens (§ 18 S. 2 SGB X). In denjeni-
gen Fillen, in denen von Amts wegen (bspw. § 19 S. 2 SGB 1V, § 5 BSHG) ein Verfahren eingeleitet wird,
bewirkt der Antrag, dass die Verwaltung nach pflichtgemidBem Ermessen die Einleitung des Verwaltungs-
verfahrens zu tiberpriifen hat (§ 18 S. 2 SGB X).

2% A.A. Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 28 Rz. 19 m.w.N., die die Pflicht der Behérde zur alsbaldigen Mitteilung
der Einleitung eines Verfahrens aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehors herleiten.
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Zeichen. Spétestens mit der Versendung der Anhorungsmitteilung beginnt die ,,Metamor-
phose* des Beteiligten vom Partner der Verwaltung zu ihrem Opponenten. Eine eingehen-
de Stellungnahme des Beteiligten wird nicht mehr ,,partnerschaftlich® aufgenommen wer-
den, da sie den Zweck verfolgt, das Ergebnis des bisherigen Verwaltungshandelns — kon-
kret: die Arbeit des die Anhdrungsmitteilung erarbeitenden Sachbearbeiters — in Frage zu
stellen: Der Inhalt der Stellungnahme ist darauf gerichtet, das Ergebnis der Sachverhalts-
ermittlung oder die aus ihr beabsichtigten rechtlichen Folgerungen zu kritisieren. Es be-
steht zumindest die Gefahr, dass die Behorde geneigt sein wird, den Inhalt der Anho-
rungsmitteilung zu ,,halten* und nicht mehr in Frage zu stellen, nicht zuletzt, da ihre Au-
toritat auf dem Spiel steht*”, wenn sie von der beabsichtigten und dem Beteiligten ange-
kiindigten Entscheidung auf dessen Stellungnahme hin absieht. Davon, dass die im Rah-
men der Anhorung abgegebene Stellungnahme die Behorde ebenso unvoreingenommen
trifft wie zu Beginn des Verfahrens und dass sie im Sinne einer Waffengleichheit ebenso
gestalterischen Einfluss auf Gang und Abschluss des Verfahrens nehmen konnte, kann

keine Rede sein.

Ahnlich argumentiert Hatje*”’, der die ,,Mdglichkeit des Biirgers seinen Standpunkt ge-
geniiber der Behorde wirksam zu vertreten, um so auf ein eventuell grundrechtsschonen-
deres Verfahrensergebnis hinwirken zu konnen* als grundrechtliches Mindestgebot fiir ei-
nen effektiven Rechtsschutz ansieht’”' Seine Forderung ist — insbesondere auch im Hin-
blick auf den VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz - berechtigt, fiihrt jedoch in ihrer Konse-
quenz gerade nicht, wie er annimmt, zu einem verfassungsrechtlichen Gebot der Anho-
rung im Verwaltungsverfahren. Nicht erst nach Erlass des Verwaltungsaktes oder im Kla-
geverfahren trifft der Beteiligte nicht mehr auf eine von Hatje zu recht geforderte®” offe-
ne Verfahrenssituation, in der dieser effektiv Einfluss auf das Verfahrensergebnis nehmen

kann. Eine offene Verfahrenssituation besteht nur zu Beginn des Verfahrens, so dass dem

29 Felix, Die Relativierung von Verfahrensrechten im Sozialverwaltungsverfahren, NZS 2001, S. 345 verdeut-
licht, dass dieser Effekt (ebenfalls) mit der Erhebung der Klage eintritt. Die Behorde wird ihre Entscheidung
vor der Authebung durch das Gericht bewahren wollen, gleichzeitig wird der ehemalige Verfahrensbetei-
ligte zum Prozessgegner. Die Autoritéit der Verwaltung stehe auf dem Spiel. Sie stimmt Hufen (Heilung und
Unbeachtlichkeit grundrechtsrelevanter Verfahrensfehler?, NJW 1982, S. 2165) in der Bezeichnung dieses
Phénomens als ,,verwaltungspsychologische oder tiefenpsychologische Bestandskraft des Verwaltungsak-
tes* zu. Es kann davon ausgegangen werden, dass diese Wirkungen bereits mit der Anhdrung eintreten.

2 Hatje, Die Heilung formell rechtswidriger Verwaltungsakte im Prozess als Mittel der Verfahrensbeschleuni-
gung, DOV 1997, S. 477, 483.

"' Ahnlich erachten auch Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 35 IV Rz. 11 die dem Beteiligten
durch die Anhdrung eréffnete Moglichkeit, seine Rechte im Verfahren hinreichend zur Geltung zu bringen
und dessen Beteiligung an dem sie betreffenden Verwaltungsverfahren als rechtsstaatlich geboten.

22 Hatje, a.a.0., S. 478.
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Beteiligten bereits zu diesem Zeitpunkt das Recht und die faktische Moglichkeit erdffnet

sein muss, das Verfahren durch seinen Vortrag zu beeinflussen.

Die Anhorung ist damit im Hinblick auf die Kenntnisverschaffung von der Einleitung des

Verfahrens verfassungsrechtlich nicht zwingend geboten.

bb) Einflussnahme im weiteren Verfahrensverlauf

Um eine effektive Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verwaltungsverfahrens zu
erdffnen, muss der Beteiligte auch im weiteren Verfahrensverlauf aktiv in den Prozess der
Entscheidungsfindung einbezogen werden, so dass er seine Standpunkte, Interessen und

Befiirchtungen einbringen kann.?”

Diese Notwendigkeit ergibt sich im Hinblick auf ein
faires, anndhernd ,,waffengleiches* Verfahren besonders deutlich daraus, dass im Laufe
des Verwaltungsverfahrens ,,die Weichen* fiir die spétere Entscheidung gestellt werden,
da die Behorde je nach dem Ergebnis der im Einzelnen ermittelten Tatsachen den weite-
ren Verfahrensverlauf in die eine oder andere Richtung lenken wird, so dass sich andere,
als die bisher absehbaren Rechtsfolgen ergeben kdnnen. Zu Recht hat sich inzwischen die
Erkenntnis durchgesetzt, dass es im Verwaltungsrecht nicht ,,die eine* richtige Entschei-
dung gibt, die durch die Behérde nur ,,gefunden und festgestellt werden miisste?’*, son-
dern in aller Regel verschiedene rechtméfige Entscheidungen gleichberechtigt als mogli-
che Abschliisse des Verwaltungsverfahrens nebeneinander stehen. Damit muss es dem
Beteiligten offen stehen, an der Entscheidungsfindung mitzuwirken und eine seine Person
betreffende Entscheidung so zu beeinflussen, dass sie sich aus seiner Sicht weniger bela-

stend oder giinstiger auswirkt.

Es ist Wassermann zu folgen, wenn er ausfiihrt, dass die Rechtsfindung im Rechtsstaat in

*"> Dies gilt iiber den kontradiktorischen Rechts-

der Regel ein dialogischer Prozess ist.
streit hinaus auch fiir das Verwaltungsverfahren. Auch hier kann eine angemessene, dem
Gesetz entsprechende Entscheidung in aller Regel nur gefunden werden, wenn es nicht

allein auf die Auffassung und das Handeln der Behorde ankommt. Konig®’® bezeichnet es

als schlechten Trost fiir den Betroffenen, wenn ihm zugemutet wird, sich darauf zu verlas-

3 Ebenso Hattstein, Verwaltungsrechtliche Betreuungspflichten, S. 66, der dies unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1
GG folgert.

2 7u dieser Entwicklung bspw. Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rz. 46, 117f. m.w.N.

25 Wassermann, in: AK-GG, 3. Aufl., Art. 103 Rz. 7.
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sen, dass der Hoheitstrager aufgrund der Offizialmaxime zur richtigen Entscheidung
kommen werde. Er selbst wird seine Interessen eventuell anders sehen und viel griindli-
cher wahrnehmen als die Behorde, von der man ,,als Sachwalterin des 6ffentlichen Inter-

esses bei aller Objektivitit das auch gar nicht verlangen kann.«*’”’

Der Beteiligte muss damit die Moglichkeit erhalten, als annidhernd gleichberechtigter und
mitverantwortlicher Kommunikationspartner der Verwaltung die aus seiner Sicht fiir ihn
giinstigste Entscheidung mit herbeizufiihren.””® Dies ergibt sich nicht zuletzt auch als Er-
fordernis aus dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip””® und damit wiederum aus dem Rechts-
staatsprinzip.”*® Zu Recht hat Konig bereits 1959 darauf hingewiesen, dass der Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz nicht allein in Ermessensangelegenheiten, sondern auch und gera-
de vor zwingenden Entscheidungen eine Anhorung als Mittel eines behutsamen Vorge-
hens gebietet: ,,Hier, wo die Behorde nicht abwégen kann zwischen Tatigwerden und Zu-
sehen, miissen die Voraussetzungen der Tatbestandsseite des Rechtssatzes noch genauer
gepriift werden. Das kann aber letztlich nur erreicht werden, wenn der Betroffene seine

“21 11 dieser

Gegenargumente vortragen und als Beurteilungsgrundlage einfiihren kann.
Art kann der Beteiligte aber nur dann Einfluss nehmen, wenn er friihzeitig, d.h. zu Beginn

des gegen ihn gerichteten Verfahrens, Kenntnis von diesem erlangt.

Aber auch hier gilt im Hinblick auf die Anhorung, dass sie diese aus dem Fairnessprinzip
resultierenden Erfordernisse nicht gewihrleistet, da sie erst zu einem Zeitpunkt erfolgt, in
dem sowohl die Tatsachenermittlung als auch die Entscheidungsfindung aus Sicht der Be-
horde so weit fortgeschritten sind, dass nicht mehr von einer offenen Verfahrenssituation

gesprochen werden kann, in der eine effektive Einflussnahme durch den Vortrag des Be-

276 Kénig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehordlichen Verfahren, DVBI 1959, S. 191.
217 Konig, a.a.0.
8 Dies fordert auch Vofkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Informa-

tionsgesellschaft, S. 366; Pitschas, Allgemeines Verwaltungsrecht als Teil der 6ffentlichen Information-
sordnung in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Falke Schuppert, Reform des allgemeinen Verwaltungs-
rechts, Bd. I, S. 293ff. fordert ebenfalls Kommunikation zwischen Behorde und Biirger und betrachtet die
Anhorung als ,,Kommunikationsgarantie®, dies jedoch im Rahmen der Tatsachenermittlung.

2 S0 bereits Konig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren, DVBI 1959,

S. 190; Pappai, Die Gewéhrung rechtlichen Gehors in Verwaltungsverfahren, BArbBI 1962, S. 224f.; auch
Zacher, (Diskussionsbeitrag) in: VVDStRI 41 (1983), S. 289, 290: ,,Ich halte immer das rechtliche Gehor
schon fiir einen Ausfluss des VerhdltnisméBigkeitsprinzips. Wenn man nicht weil3, was die Betroffenen
denken, verfehlt man mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit die VerhaltnismaBigkeit allein schon deshalb®;
Eisenberg, Die Anhorung des Biirgers im Verwaltungsverfahren und die Begriindungspflicht fiir Verwal-
tungsakte, S. 110f.

0 Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 146: , Rechtsgrundlage des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im

GG ist das Rechtsstaatsprinzip.*
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teiligten noch moglich wire. Die Anhdrung ist insoweit also verfassungsrechtlich nicht

zwingend erforderlich.

cc) Kommunikation zwischen Behorde und Biirger

Bereits in der Entscheidung zum Hamburgerischen Enteignungsgesetz vom 14.06. 1963
hatte das BVerfG verdeutlicht, dass die Notwendigkeit des Gesprichs zwischen Verwal-
tung und Biirger dem grundgesetzlichen Versténdnis der Stellung des Biirgers im Staat
entspreche. Es sei daher ,,im Lichte der Grundrechte nicht gerechtfertigt, die Verfahrens-
gestaltung ausschlieBlich nach den Bediirfnissen der Verwaltung so einzurichten, dass (...)
der Biirger lediglich die von der Verwaltung geschaffenen Tatsachen zur Kenntnis neh-
men“ kénne.” Ahnlich hatte Héiberle zu Beginn der 70er Jahre des letzten Jahrhunderts
die Figur des status activus processualis entwickelt, die bereits im Verwaltungsverfahren
zu Beteiligungs- und Anhorungsrechten zwinge. Zudem forderte er einen Kommunikati-
onsprozess zwischen Behérde und Biirger ein®®: |, Das Gesprich mit dem Biirger ist im

Leistungsstaat um beider Willen erforderlich®, so Héiberle. ™

Die Richter am BVerfG Simon und HeuB3ner prizisierten die Anforderungen an diesen
Kommunikationsprozess in einem abweichenden Votum zum Miilheim-Kérlich-Beschluss
und sahen sich hierbei in der Tradition der fritheren Rechtsprechung des BVerfG und ins-
besondere des Kalkar-Beschlusses™®, die sie fortzuschreiben beabsichtigten: Wenn das
materielle Recht ebenso wie das ihm zugeordnete gesetzlich vorgeschriebene Verfahren
der Sicherung eines grundrechtlich geschiitzten Rechtsgutes diene und der Gesetzgeber im
materiellen Recht unbestimmte Rechtsbegriffe verwende, die er damit der Konkretisie-
rung durch Behorden und Gerichte iiberlasse, dann sei die Gestaltung des Verfahrens mit
entscheidend fiir diese Konkretisierung. Da diejenigen, die Beteiligte des Verfahrens sei-
en, ihre grundsitzlichen Standpunkte und Interessen in die Konkretisierung einbringen
und damit Einfluss auf die Entscheidung nehmen konnten, diirfe es ,,verfassungsrechtlich

nicht gleichgiiltig sein, wie das Verfahren strukturiert und wer Beteiligter sei.”®” Um so

281 Konig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren, DVBI 1959, S. 190.
22 Hamb-GVBI. I S. 77.

28 BVerfG, Beschl. v. 10.05.1977, 1 BvR 514/68 und 323/69, BVerfGE 45, S. 297, 335.

% Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), S. 86ff., 135, 189f.

5 Hiberle, a.a.0., S. 89 (Fn. 200).

286 BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89, 142f.

27 Abweichendes Votum der Richter Simon und Heuf$ner zum Beschl. des Ersten Senates des BVerfG v.

20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 69, 76; dhnlich bereits BVerfG, Beschl. v. 27.01.1976, 1 BvR
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wesentlicher erscheine es, ,.die Standpunkte, Interessen und Befiirchtungen aller*®®

Betei-
ligten rechtzeitig in das (...) Verfahren einzubeziehen und durch einen Prozess der Kom-
munikation (...) eine sachgerechte Berlicksichtigung aller maf3geblichen Gesichtspunkte

«289

sicherzustellen.“””” Im Anschluss hieran brachte Mandelartz die Anhdrung in einen Zu-

sammenhang mit diesem Kommunikationsprozess, indem er es als Zweck der Anhérung

bezeichnete, die Kommunikation zwischen Behérde und Beteiligten anzustoBen.””

Fiir einen isolierten Anspruch auf Kommunikation zwischen Behorde und Biirger ldsst
sich eine verfassungsrechtliche Grundlage jedoch nicht finden. Soweit die Kommunikati-
on allerdings erforderlich ist, um ein grundrechtlich geschiitztes Rechtsgut zu sichern, fin-
det es in diesem seine verfassungsrechtliche Grundlage. Soweit sie dazu dient, Waffen-
gleichheit in einem Verwaltungsverfahren herzustellen, ldsst sich ein Anspruch auf Kom-

munikation, wie gerade dargestellt, aus dem Fairnessprinzip herleiten.*”!

dd) Information iiber den bevorstehenden Abschluss des Verwaltungsverfahrens

Auch wenn die Behorde den Beteiligten iiber die Einleitung des Verfahrens informierte,
so geniigte dies allein nicht, um dessen umfassende und effektive Einflussnahme auf Gang
und Abschluss des Verfahrens zu gewéhrleisten. Zwar konnte sich der Beteiligte infolge
dieser Information friihzeitig durch Akteneinsicht oder ein informelles Gespréich einen
Uberblick iiber die der Behorde vorliegenden Erkenntnisse und das gegenwiirtige Verfah-
rensziel verschaffen, auch konnte er sich darum bemiihen, diese Erkenntnisse zu erginzen
oder zu widerlegen, dennoch wire sein Wissen auf den jeweiligen Zeitpunkt der Akten-

einsicht oder des informativen Gespréchs begrenzt.

2325/73, BVerfGE 41, S. 251, 265: ,,Lassen sich aber die tatbestandlichen Voraussetzungen nur in relativer
Weite umschreiben, dann ist umso wichtiger, wer {iber deren Anwendung entscheidet und wie dieses Ent-
scheidungsverfahren gestaltet ist (BVerfGE 33, S. 303, 341). Neben der materiellen Regelung [...] ist daher
auch ein geeignetes Verfahren vorzusehen.; dhnlich BVerfG, Beschl. v. 02.03.1977, 1 BvR 124/76,
BVerfGE 44, S. 105, 116.

8 Hervorhebung durch den Verfasser.

% Abweichendes Votum der Richter Simon und Heuf3ner zum Beschl. des Ersten Senates des BVerfG v.
20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 69, 77.

2 Mandelartz, Anhdrung, Absehen von der Anhdrung, Nachholen der unterbliebenen Anhdrung — Zur Relati-
vierung eines Verfahrensrechts, NVwZ 1983, S. 112, 113.

180 ist auch Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 501, zu verstehen, wenn er
das Recht auf Anhorung als allen staatlichen Verfahren vorausgelagertes Recht mit der Befugnis, Einfluss
auf den Rechts- und Zweckkonkretisierungsvorgang zu nehmen, bezeichnet. Pitschas leitet eine Anho-
rungsgarantie zundchst allein aus dem Rechtsstaatsprinzip her, ohne hierbei auf den Fairnessgrundsatz Be-
zug zu nehmen, spéter (a.a.0., S. 521) bezeichnet er das Anhorungsrecht als ,,spezielle Gewahrleistung der
Befugnis, im Rahmen der Gleichwertigkeit von Verfahrenspositionen alles fiir die Konkretisierung maf3-
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Die Akteneinsicht kann allein zum Zeitpunkt ihrer Vornahme einen Erkenntnisvorsprung
der Behorde ausgleichen und damit anndhernde Waffengleichheit schaffen. Die Position
des Beteiligten sinkt jedoch mit jedem neuen Erkenntnisgewinn der Behdrde, der nach der
Akteneinsicht erfolgt. Der Informationsvorsprung wére dauerhaft nur dann ausgeglichen,
wenn der Beteiligte iiber jeden neuen Informationseingang zeitnah informiert wire. Er
selbst konnte dies nur dadurch erreichen, dass er tdglich Akteneinsicht nehmen wiirde und
die Entwicklung des Erkenntnisstandes der Behorde auf diese Weise begleitete. Dies wire
aber - nicht nur in Verfahren, die erst nach Monaten oder Jahren zum Abschluss kommen
- bereits aus praktischen Griinden kaum zu verwirklichen. Auch erschiene es nicht zuletzt
deshalb als unzumutbar, ihn auf das Recht einer tiaglichen Nachfrage oder Akteneinsicht
zu verweisen, weil diese doch zumeist ,,ins Leere” gehen wiirde, da die Behdrde in aller

Regel nicht tdglich neue Informationen gewinnen wird.

Verfahren, die eine umfangreiche Ermittlungstitigkeit erfordern und in deren Verlauf eine
Vielzahl von Informationen eingeholt werden, zeigen, dass es auch fiir die Verwaltung mit
unverhdltnismadfBigem Aufwand verbunden wére und damit den Effizienzerfordernissen
des Verwaltungsverfahrens widerspriche, wenn man sie dazu verpflichten wollte, den
Beteiligten iiber den Eingang jeder neu ermittelten Tatsache zu informieren. Zudem
konnten einzelne Informationen fiir den Beteiligten wertlos sein, wenn sich erst in der Zu-
sammenschau mit anderen, noch nicht ermittelten Tatsachen ein Gesamtbild zeichnen lie-
e. Die Kenntnisverschaffung von ,,Teil-Informationen* konnte den Beteiligten mehr

verwirren als ihm zur Wahrnehmung seiner Beteiligtenrechte nutzen.

Damit flihrt die Kenntnis iiber die Einleitung des Verwaltungsverfahrens im Zusammen-
wirken mit dem Recht auf Akteneinsicht nicht zu einer moglichst weitgehenden Annéhe-
rung der verfahrensrechtlichen Stellungen von Behorde und Biirger, da die Behorde in al-
ler Regel einen Informationsvorsprung gegeniiber dem Beteiligten beibehalten wird, der
es diesem unmoglich macht, effektiv und sachgerecht Stellung zu allen ermittelten Tatsa-

chen zu nehmen.

Eine weitgehende Anndherung findet jedoch statt, wenn dem Beteiligten liber das Recht

auf Information iiber den Verfahrensbeginn und das Recht auf Akteneinsicht hinaus ein

gebliche vortragen zu diirfen*.
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Anspruch zubilligt wird, Kenntnis vom intendierten Abschluss des Verwaltungsverfahrens
zu erhalten. Mithilfe der Information {iber den Verfahrensbeginn kann er sich iiber Ziel
und Ablauf des Verfahrens sowie den zu diesem Zeitpunkt vorliegenden Wissensstand der
Behorde informieren und durch eigenen Tatsachen- und Rechtsvortrag sowie Antriage den
Verlauf des Verfahrens und dessen Ergebnis beeinflussen. Im Laufe des Verwaltungsver-
fahrens kann er jederzeit nochmals Akteneinsicht nehmen oder um ein Informationsge-
sprach nachsuchen, um ein Wissensdefizit auszugleichen. Ein Wissensvorsprung zu La-
sten des Beteiligten zum Zeitpunkt der Entscheidung scheidet nun ebenfalls aus, da die
Behorde ihm dann, wenn sie der Auffassung ist, dass keine weiteren Tatsachen zu ermit-
teln sind, tiber den beabsichtigten Abschluss des Verfahrens Kenntnis zu geben hat. Durch
diese Kenntnis wird ihm die Méglichkeit erdffnet, sich einen Uberblick iiber den Wis-

sensstand der Behorde zum Zeitpunkt der Entscheidungsfindung zu verschaffen.

Dass ein Hinweis iiber den bevorstehenden Abschluss des Verfahrens ,,selbstverstiandli-
cher (...) Inhalt des Grundsatzes eines fairen Verwaltungsverfahrens* ist, hat auch das
BVerwG jiingst formuliert.”> Auch wenn der Sachverhalt davon geprégt war, dass die Be-
horde erst nach flinfzehnjdhrigem Zuwarten - fiir den Beteiligten inzwischen unerwartet,
da er von einem faktischen Ruhen des Verfahrens ausgegangen war - entschieden hatte,
kann hieraus nicht gefolgert werden, dass eine Hinweispflicht nur in solchen Ausnahme-
fallen bestehen soll, hat das BVerwG seine Ausfiithrungen doch damit begriindet, dass das
Fairnessprinzip erfordere, dem Einzelnen die Mdglichkeit zu geben, vor einer seine
Rechte betreffenden Entscheidung zu Wort zu kommen, damit er Einfluss auf das Verfah-
ren und dessen Ergebnis nehmen konne. Dieses Erfordernis gilt iibergreifend in jedem
Verfahren, gleich, ob es - wie in dem zur Entscheidung stehenden Sachverhalt - von Be-

sonderheiten gepragt ist.

Allein die in § 24 SGB X geregelte Anhorung verwirklicht den im Fairnessprinzip be-
griindeten Rechtsanspruch auf Waffengleichheit zum Ende des Verwaltungsverfahrens,
indem sie dem Beteiligten die Moglichkeit verschaftt, einen Informationsvorsprung der
Behorde durch Akteneinsicht auszugleichen und gestalterisch auf den Verfahrensab-

schluss einzuwirken.

22 BVerwG, Urt. v. 31.08.2001, 11 B 30/00, NVwZ 2001, S. 94, 95.
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ee) Information iiber die als entscheidungserheblich erachteten Tatsachen

Durch die in § 24 SGB X geregelte Anhorung erlangt der Beteiligte Kenntnis von denje-
nigen Tatsachen, die die Behdrde zum Zeitpunkt der Entscheidungsfindung als entschei-
dungserheblich ansieht. Dies ldsst sich ebenfalls als Verpflichtung aus dem Fairness-
grundsatz begreifen. Gerade Verfahren, in denen eine Vielzahl von Tatsachen ermittelt
wurden, konnen den Beteiligten in ihrer Menge oder Komplexitit tiberfordern und damit
sein Informationsrecht inhaltlich wertlos machen. Wenn er nicht abzuschdtzen vermag,
welche aus einer Vielzahl von Tatsachen entscheidungserheblich sind, kann er nicht sach-

gerecht und effektiv Einfluss auf den Gang des Verfahrens und dessen Ergebnis nehmen.

Aufgrund ihres iiberlegenen Wissens ergibt sich fiir die Behorde in diesem Fall eine
Pflicht zur Information dariiber, welche der ermittelten Tatsachen aus threr Sicht fiir die
Entscheidung relevant sein werden. Solange die Behorde jedoch selbst nicht abschitzen
kann, welche der ihr bekannten Tatsachen entscheidungserheblich sind und welche nicht,
entsteht der Anspruch auf Wissensvermittlung nicht; er konkretisiert sich erst, sobald die
Behorde die Angelegenheit als entscheidungsreif ansieht und aus den ihr vorliegenden
Tatsachen eine bestimmte Entscheidung herzuleiten beabsichtigt. Da nur auf diese Weise
eine effektive Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens gewéhrleistet wer-

den kann, ist die Anhérung auch insoweit verfassungsrechtlich geboten.

Hieraus ergibt sich gleichzeitig, dass eine Informationspflicht {iber den beabsichtigten Ab-
schluss eines Verwaltungsverfahrens iiber den Anwendungsbereich des § 24 SGB X auch
dann entsteht, wenn kein belastender, sondern ein begiinstigender Verwaltungsakt erlas-
sen werden soll.?*® Fairness muss MaBstab in simtlichen staatlichen Verfahren sein, nicht

nur in Verfahren, die moglicherweise mit einer belastenden Entscheidung enden werden.

Eine analoge Anwendung des § 24 SGB X auf den begiinstigenden Verwaltungsakt schei-
det jedoch aus, da ausweislich des Gesetzgebungsverfahrens keine unbeabsichtigte Rege-

lungsliicke vorliegt, der Gesetzgeber den Fall des begiinstigenden Verwaltungsaktes viel-

%3 Zu diesem Ergebnis kam bereits Konig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehordlichen
Verfahren, DVBI 1959, S. 191, der dies im Hinblick auf begiinstigende Entscheidungen darauf stiitzte, dass
der Beteiligte nur auf diese Weise bei der ,,Verschaffung und Einordnung der behordlichen Beurteilungs-
grundlagen mitwirken und seine Rechte wahren® konne.
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mehr bewusst von der Anhorungspflicht ausgenommen hat.***

ff) Information tiber die konkret beabsichtigte Entscheidung

Die aufgezéhlten Informationspflichten verdichten sich im Zusammenwirken mit dem
Akteneinsichtsrecht und dem Recht zum Tatsachenvortrag nur dann zu einer anndhernden
Waffengleichheit von Behorde und Beteiligten, wenn dem Beteiligten dariiber hinaus
noch ein Recht zugebilligt wird, den Inhalt der konkret beabsichtigten Entscheidung zu
erfahren. Nur mit Hilfe dieser Kenntnis wird er abschitzen konnen, ob und in welcher In-
tensitét - ggf. unter Zuhilfenahme sachversténdiger Hilfe - es fiir ihn erforderlich und
notwendig erscheint, Einfluss auf Gang und Abschluss des Verfahrens zu nehmen. Der
Fairnessgrundsatz gebietet damit der Behorde, dem Beteiligten den Inhalt der konkret be-
absichtigten Entscheidung, d.h. die Rechtsfolge, die sie aus den ermittelten Tatsachen zu

treffen beabsichtigt, mitzuteilen.*”

Allein die in § 24 SGB X geregelte Anhdrungspflicht erfiillt diese Verpflichtung und ist

daher auch insoweit verfassungsrechtlich geboten.

gg) Zusammenfassung

Die Anhorung nach § 24 SGB X gewihrleistet die Grundbedingungen eines fairen Ver-
waltungsverfahrens, soweit sie dem Beteiligten Kenntnis vom beabsichtigten Abschluss
des Verwaltungsverfahrens, dem Inhalt der beabsichtigten Entscheidung und den diese
Entscheidung aus Sicht der Behorde tragenden Tatsachen gibt und ist insoweit verfas-

sungsrechtlich geboten.

** BR-Drucks. 286/73, S. 28.

5 A.A. Krasney in KassKomm § 24 SGB X Rz. 11 und 22, der sich dieser Rechtsauffassung jedoch in Rz. 11
weitgehend annéhert, indem er ausfiihrt, der beabsichtigte Verwaltungsakt miisse hinreichend umschrieben
sein.
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III. Das Sozialstaatsprinzip als verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Anhorungspflicht im

sozialen Verwaltungsverfahren

Die Pflicht zur Anhérung kann nicht als notwendiges Element des Sozialstaats verstanden
werden.”® Aus dem Sozialstaatsprinzip®’’ des Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG erwichst dem
einzelnen Biirger kein Recht auf Teilhabe an Leistungen eines bestimmten Soziallei-
stungsbereiches; es ist allein Verpflichtung des Staates, soziale Gerechtigkeit und Sicher-
heit bzw. eine gerechte Sozialordnung zu schaffen.”® Allein wenn es um die Herstellung
der Grundvoraussetzungen fiir die Existenz des Biirgers geht, kann nach einer Entschei-
dung des BVerwG aus dem Jahr 1954 aus dem Sozialstaatsprinzip im Zusammenwirken
mit dem Rechtsstaatsprinzip und Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG ein Anspruch auf
eine bestimmte Sozialleistung - konkret: ein Anspruch auf Fiirsorgeleistungen und damit
nach heutigem Sprachgebrauch in erster Linie Sozialhilfeleistungen - erwachsen.” Aus
diesem Grund wird das Sozialstaatsprinzip auch als Schutzprinzip fiir die wirtschaftlich
Schwachen bezeichnet, das den Staat verpflichtet, den Einzelnen vor Not zu bewahren
und seine Existenzgrundlage und damit ein menschenwiirdiges Dasein zu sichern, so dass
Fiirsorge fiir Hilfsbediirftige®™ zu leisten und Personen, die aufgrund personlicher Le-
bensumsténde in ihrer personlichen und sozialen Entfaltung beeintrachtigt sind, zu schiit-

zen sind.*"!

Wenn sich aus dem Sozialstaatsprinzip regelméBig keine materiellen Teilhaberechte her-
leiten lassen, so konnen sich erst recht’” keine verfahrensrechtlichen Anspriiche aus ihm
ergeben, da diese im Allgemeinen lediglich eine dem materiellen Recht dienende Funkti-
on haben. Selbst wenn man dem Verfahrensrecht nicht nur dienende Funktion zuschreiben
will, so erscheint die Begriindung einer verfahrensrechtlichen Pflicht aus dem Sozial-

staatsprinzip als ,,zu hoch aufgehédngt®“. Das Verfahrensrecht im Allgemeinen und die An-

2% Qelbst wenn man § 24 SGB X, wie es Nehls, Die Rechtsprechung des BSG zur Anhérung, NVwZ 1982, S.
494 ausdriickt, ,,betont sozialstaatlich (,biirgerfreundlich®) eingefarbt™ erachtet.

7 vagl. Art. 20 Abs. 1 GG, Art. 28 Abs. 1 GG.

% BVerfG, Beschl. v. 12.03.1986, 1 BVR 609, 692/90, BVerfGE 94, S. 241, 263:  lisst sich daraus jedoch
regelmaBig kein Gebot entnehmen, soziale Leistungen in einem bestimmten Umfang zu gewihren®.

29 BVerwG, Urt. v. 24.06.1954, V C 78.54, BVerwGE 1, S. 159, 161.

3% BVerfG, Beschl. v. 18.06.1975, 1 BvL 4/74, BVerfGE 40, S. 121, 133 m.w.V.

391 BVerfG, Beschl. v. 05.06.1973, 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, S. 202, 236; Beschl. v. 18.06.1975, 1 BvL 4/74,
BVerfGE 40, S. 121, 133.
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horung im Besonderen haben nicht die Schaffung der Voraussetzungen fiir die Existenz

des Biirgers zum Ziel und verfolgen auch keinen gleichwertigen Zweck.

Hiergegen kann nicht eingewendet werden, die fiir den Einzelnen besondere, haufig exi-
stenzsichernde Bedeutung sozialer Leistungen miisse zu einem anderen Ergebnis fiihren.
Es ist richtig, dass gerade dann, wenn laufende Sozialleistungen entzogen werden sollen,
die Frage der sozialen Sicherheit und sogar materiellen Existenz und damit der Menschen-
wiirde in besonderem Male beriihrt sein kann. Laufende Sozialleistungen haben hiufig
Entgeltersatzfunktion oder dienen in anderer Form der Sicherung der Lebensgrundlage
bzw. der Verschaffung oder Erhaltung der Grundbedingungen fiir ein menschenwiirdiges
Leben. Es stellt einen wesentlichen Beitrag zur Erlangung sozialer Sicherheit dar, wenn
dem Beteiligten durch die im Rahmen der Anhorung erfolgten frithen ,,Warnung* die
Maoglichkeit gegeben wird, sich auf den Wegfall seiner Lebensgrundlage einzustellen®”,
so dass er versuchen kann, anderweitig — sei es durch die Aufnahme einer Erwerbstétig-
keit oder durch die Beantragung anderer Sozialleistungen — Vorsorge zu treffen und die
weitere Lebensgrundlage zu sichern. Eine sozialstaatliche Verpflichtung zur Anhérung
kann hieraus jedoch nicht hergeleitet werden. Auch und gerade wenn durch den Wegfall
einer Sozialleistung die materielle Existenzgrundlage des Beteiligten gefdhrdet ist, wird
durch das als unterstes Auffangnetz des sozialen Sicherungssystems®* fungierende
BSHG’? dafiir Sorge getragen, dass der Betroffene kein Leben fithren muss, das mit der
Wiirde des Menschen unvereinbar wére. Eine ,,Vorlaufzeit* vor der Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen, aus der sich eine Verpflichtung zur Anhérung zur Absicherung ei-
nes menschenwiirdigen Lebens herleiten lieBBe, sieht das BSHG nicht vor. Der Kenntnis-
grundsatz des § 5 BSHG und das Strukturprinzip des sog. Bedarfsdeckungsgrundsatzes
gewahrleisten, dass die gegenwartige Bediirftigkeit des Hilfesuchenden aufgefangen wird.
Besteht dem Grunde nach ein Anspruch auf eine Geldleistung, ist zur Feststellung seiner
Hohe jedoch voraussichtlich langere Zeit erforderlich, stehen Vorschussleistungen nach

Maligabe des § 42 Abs. 1 S. 1 SGB I im Ermessen des Leistungstriagers. Eine Pflicht zur

392 Vgl. zum argumentum a maiore ad minus Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 208.

3% Darauf, dass sich ein Sozialleistungsempfinger auf den Wegfall einer laufenden Geldleistung, insbesondere
einer Rentenzahlung, einstellen miisse, weist auch Diener in: Entziehung und Wegfall von Renten wegen
Berufs- und Erwerbsunfihigkeit, Mitt. d. LVA Oberfranken und Mittelfranken 1991, S. 66 hin, ohne indes
den Riickschluss auf das Sozialstaatsprinzip zu ziehen.

3% Vgl. nur Rothkegel, Die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts, S. 55. Dass das Sozialhilferecht das unterste
Auffangnetz ist, wird u.a. durch den Nachranggrundsatz (§ 2 BSHG) sowie die Aufgabe des Sozialhilfe-
rechts, ein menschenwiirdiges Leben zu ermoglichen (§ 1 Abs. 2 S. 1 BSHG) konkretisiert.

3% Bundessozialhilfegesetz v. 30.06.1961, BGBI. I S. 815.
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Leistung eines Vorschusses entsteht, wenn der Hilfesuchende diesen beantragt (§ 42 Abs.
1 S. 2 SGB I) oder wenn das Ermessen des Sozialhilfetragers insoweit auf Null reduziert
ist, was im Falle der Beantragung von Sozialhilfeleistungen aufgrund der unmittelbar
menschenwiirdewahrenden Funktion der Sozialhilfeleistungen (§ 1 Abs. 2 S. 1 BSHG)
hdufig der Fall sein wird, zumal der Sozialhilfetrdger nach § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I ver-
pflichtet ist, bei der Ausiibung von Ermessen dafiir zu sorgen, dass die sozialen Rechte

moglichst weitgehend verwirklicht werden.

Dass eine Anhorung und damit ein zeitlicher Vorlauf vor einem belastenden Eingriff not-
wendig wire, um dem Betroffenen die Moglichkeit zu geben, die notwendigen Vorkeh-

rungen zu treffen, seine materielle Existenz abzusichern und die Anhorungsverpflichtung
damit aus dem Sozialstaatsprinzip zwingend herzuleiten ist, ldsst sich daher nicht begriin-

den.

IV. Art. 103 Abs. 1 GG als verfassungsrechtliche Grundlage fur die Anhoérungspflicht im

sozialen Verwaltungsverfahren

Dass die Anhorungsverpflichtung weder unmittelbar noch analog aus Art. 103 Abs. 1 GG
hergeleitet werden kann, wird heute kaum mehr bestritten®*®, nachdem dies insbesondere

durch das BVerfG mehrfach betont wurde.*’

Allein Knemeyer’® sieht Art. 103 Abs. 1 GG als Grundlage fiir die Anhorung an, wenn
verwaltungsverfahrensrechtliche Priklusionsvorschriften AuBerungsmoglichkeiten im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren abschneiden. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist es nicht erforderlich, Art. 103 Abs. 1 GG gegen seinen Wortlaut die Bedeutung eines
Auffangtatbestandes fiir diese Félle zu geben, da sich ein entsprechender Anspruch auf

Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens in jedem Fall aus dem Fairness-

306 Vgl. bereits Friederichs, Rechtliches Gehor im Feststellungsverfahren der RVO, SozVers 1973, S. 254; so
auch Degenhart in: Sachs, GG, 3. Aufl.,, Art. 103 Rz. 5; Nolte in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 103
Abs. 1Rz. 7; Schulze-Fielitz in: Dreier 111, Art. 103 Rz. 17; Ost/Mohr/Estelmann, Grundziige des Sozial-
rechts, S. 463; Schur, Die gerichtliche Priifung der Verletzung des rechtlichen Gehérs im Verwaltungsver-
fahren, DAngVers 1988, S. 446; Schlegel in: HzS, Gruppe 11a, Rz. 308; Zierlein in: Umbach/Clemens, GG,
Art. 103 Rz. 45f.; vgl. im Ubrigen die weiteren Nachweise bei Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24
Rz. 1; zu § 28 VwV{G Kopp/Raumsauer, VWVIG, § 28 Rz. 2.

37 So bereits BVerfG, Beschl. v. 14.10.1969, 1 BvR 30/66, BVerfGE 27, S. 88, 103; zuletzt BVerfG, 1 PBvU
1/02 v. 30.04.2003, Abs.-Nr. 33.

3% Knemeyer in: HStR Bd. VI, § 155 Rz. 59ff.; fiir eine Ableitung aus Art. 103 Abs. 1 GG offenbar auch Riber,
Die Verpflichtung zur Anhdrung gemif § 24 SGB X — Folgen der Verletzung der Anhorungspflicht durch
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grundsatz ergibt.

V. Grundrechtsschutz durch Verfahren

Das Verwaltungsverfahrensrecht steht in vielfiltigem Bezug zur Verfassung.*” Hierzu
gehort u.a., dass nicht nur das materielle Recht, sondern auch das Verfahrensrecht im
Lichte der Grundrechte auszugestalten und zu interpretieren’'’, verfassungsorientiert bzw.
verfassungskonform auszulegen®'' und anzuwenden ist.*'? Des weiteren beinhalten einige
Grundrechte Verfahrensregelungen, so bspw. das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 1
GG

Daneben hat sich die Erkenntnis herausgebildet, dass Grundrechte der konkretisierenden
Ausgestaltung durch die Rechtsordnung - und hierbei insbesondere durch Verfahrensre-
gelungen - bediirfen, damit sie ihre Funktion in der sozialen Wirklichkeit erfiillen kon-
nenm, d.h. damit ,,der grundrechtlich normierte Rechtszustand zu einem Zustand der so-
zialen Wirklichkeit’'® werden kann. Diese Erkenntnis hat wiederum zur Entwicklung ei-
nes wechselseitigen Beziehungsgeflechts beigetragen: Zum einen bediirfen (bestimmte)
Grundrechte der Verfahrensrechte, um Wirksamkeit zu entfalten und soziale Wirklichkeit
zu werden. Zum anderen konnen sich diese Grundrechte nur dann wirksam entfalten,
wenn es auch die Moglichkeit gibt, die Einhaltung der sie unterstiitzenden Verfahrens-

rechte im Wege des gerichtlichen Rechtsschutzes durchzusetzen.

Die Notwendigkeit des Verfahrensrechts zur Gewéhrleistung materieller Grundrechte
wurde durch das BVerfG erstmals in einer Entscheidung zum Hamburger Deichordnungs-
gesetz formuliert, als es unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 GG — und nicht erst aus der
Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG — einen Anspruch auf effektiven, den Bestand

des Eigentums sichernden gerichtlichen Rechtsschutz gegeniiber dem enteignenden Zu-

den Leistungstrager im Verwaltungs- und im Klageverfahren, Nachrichten der LVA Hessen 1992, S. 103.

3% vgl. nur die Aufzihlung durch Ossenbiihl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und
Rechtsschutzgewihrung, NVwZ 1982, S. 465, 467; ders., Grundrechtsschutz im und durch Verfahrensrecht,
183ff. sowie die Darstellung von Gallwas, Grundrechte, Rz. 402 bis 435 (= Kapitel VII: Die Grundrechts-
relevanz der nachrangigen Rechtsordnung — vor allem des Verfahrens- und Organisationsrechts).

310 gntoni in: Seifert/Homig, GG, vor Art. 1, Rz. 4.

311 74 diesen Begriffen Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 165; Sachs in: Sachs, GG, 3.
Aufl., Einfithrung Rz. 52; kritisch Simon in: Benda/Maihofer/Vogel, 2. Aufl., § 34 Rz. 53.

312 Riedl in: Obermayer, VwVfG, Einleitung Rz. 95.

313 Gallwas, Grundrechte, Rz. 412.

31% Hesse in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, 1. Aufl., S. 100.
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griff der dffentlichen Hand ableitete.*'® In spéteren Entscheidungen wurde ein Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz auch weiteren materiellen Grundrechten, wie Art. 12 Abs. 1
GG’", Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG'®, Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG a.F.*"’, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
und Art. 8 Abs. 1 GG**! entnommen.

Die Erkenntnis, dass sich aus den Grundrechten auch ein Anspruch auf ein die Grund-
rechte gewihrleistendes Verwaltungsverfahren ergeben kann, klang bereits in einer Ent-
scheidung des BVerfG aus dem Jahr 1977 an, in der angemerkt wurde, der Schutz der
Menschenwiirde konne - im Zusammenwirken mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit
und der Forderung nach materieller Gerechtigkeit - gebieten, dass der Gesetzgeber ein be-
stimmtes Verfahren vorhalte.** Deutlicher formulierte der 1. Senat des BVerfG kurz dar-
auf, wenn die verfassungsrechtliche Gewiahrleistung der Grundrechte auch im jeweiligen
Verfahrensrecht Geltung beanspruche, so konne sich dies nicht allein auf das Gerichts-

verfahren beschrianken, sondern beeinflusse ,,auch die Gestaltung des behdrdlichen Ver-

315 Hesse, ebenda.

316 BVerfG, Beschl. v. 18.12.1968, BVerfGE 24, S. 367, 401; vgl. hierzu insbesondere Bethge, Grundrechtsver-
wirklichung und Grundrechtssicherung durch Organisation und Verfahren, NJW 1982, S. 1, 5; so auch
BVerfG, Beschl. v. 23.04.1974, 1 BVR 6/74 und 2270/73, BVerfGE 37, S. 132, 141, 148 fiir den Fall der
gesetzlichen Hinderung, einen Mietzins mit Hilfe der Gerichte durchzusetzen; BVerfG, Beschl. v.
10.05.1977, 1 BvR 514/68 und 323/69, BVerfGE 45, S. 297, 322, 333; BVerfG, Beschl. v. 07.12.1977, 1
BvR 734/77, BVerfGE 46, S. 325, 334; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1978, 2 BvR 214/76, BVerfGE 49, S.
220, 225; BVerfG, Beschl. v. 03.07.1973, 1 BvR 153/69, BVerfGE 35, S. 348, 361 m.w.V.; BVerfG,
Beschl. v 24.04.1979, 1 BvR 787/78, BVerfGE 51, S. 150, 156.

37 BVerfG, Beschl. v. 09.04.1975, 1 BVR 344/74, BVerfGE 39, S. 276, 294f.: Hieraus ergibt sich die Ver-
pflichtung des Gesetzgebers zu regeln, wer ,,nach MaB3gabe der staatlichen Behdrdenorganisation die zu-
stindige und im Rechtsstreit zu verklagende* Stelle sein soll; BVerfG, Beschl. v. 27.01.1976, 1 BvR
2325/73, BVerfGE 41, S. 251, 265; BVerfG, Beschl. v. 08.11.1978, 1 BvR 589/72, BVerfGE 50, S. 16, 30:
,Pflicht, bei Eingriffen im Grundrechtsbereich effektiven Rechtsschutz zu gewéhren®; BVerfG, Beschl. v.
18.06.1986, 1 BvR 787/80, BVerfGE 73, S. 280, 296: ,,Komplementirfunktion des Verfahrens fiir die
Durchsetzung der materiellen Rechte®, insbesondere zur Verwirklichung des Rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG.
Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz wurde zum Teil in Ergdnzung zu Art. 12 Abs. 1 GG aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet, so bspw. BVerfG, Beschl. v. 02.03.1977, 1 BvR 124/76, BVerfGE 44, S.
105, 120; BVerfG, Beschl. v. 06.07.1977, 1 BvR 3/77, BVerfGE 45, S. 422, 430.

318 BVerfG, Beschl. v. 03.10.1979, 1 BvR 614/79, BVerfGE 52, S. 214, 219ff.

319 BVerfG, Beschl. v. 14.11.1979, 1 BvR 654/79, BVerfGE 52, S. 391, 407f., insbesondere S. 408: ,, verfas-
sungsrechtliche Pflicht, in der Verfahrensgestaltung auf einen bestmdglichen Schutz des Grundrechts des
Beschwerdefiihrers aus Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG hinzuwirken®; BVerfG, Beschl. v. 25.02.1981, 1 BvR 413,
768, 820/80, BVerfGE 56, S. 216, 236, wonach die materielle Asylrechtsverbiirgung ihre Funktion in der
sozialen Wirklichkeit nur erfiillen kann, wenn geeignete Organisationsformen und Verfahrensregelungen
sowie eine grundrechtskonforme Anwendung des Verfahrensrechts, soweit dies fiir einen effektiven Grund-
rechtsschutz von Bedeutung ist, vorhanden sind; BVerfG, Beschl. v. 20.04.1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE
60, S. 253, 266f.; BVerfG, Beschl. v. 12.07.1983, 1 BvR 1470/82, BVerfGE 65, S. 76, 94 bezeichnet den
Grundsatz, dass ,,Grundrechtsschutz weitgehend auch durch die Gestaltung des Verfahrens zu bewirken ist*,
bereits als gefestigte Rechtsprechung.

320 BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 30, 48.

321 BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985, BvR 233, 341/81, BVerfGE 69, S. 315, 355f.

32 BVerfG, Urt. v. 21.06.1977, 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, S. 187, 246f., wonach die Voraussetzungen, unter
denen eine lebenslange Freiheitsstrafe ausgesetzt werden kann, ebenso wie das ,,dabei anzuwendende Ver-
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fahrens, soweit die behordliche Entscheidung ein Grundrecht beriihrt*.**

In dieser Entscheidung {ibertrug das BVerfG nicht nur das Prinzip ,,Grundrechtsschutz
durch Verfahren* auf das Verwaltungsverfahren, sondern entwickelte dariiber hinaus aus
dem Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG eine verfahrensrechtliche Handlungspflicht, kon-
kret: eine Aufklarungspflicht zu Lasten der beteiligten Behorde. Bei ndherer Betrachtung
der Entscheidungsgriinde zeigt sich jedoch, dass das BVerfG keine iiber den zur Entschei-
dung stehenden Sachverhalt hinausgehende allgemeine Verfahrenspflicht begriinden
wollte. Ein Priifling hatte wahrend des miindlichen Priifungstermins der Ersten Juristi-
schen Staatspriifung fast ununterbrochen geschwiegen, worauf die Priifungskommission
die Priifung als ,,abgebrochen* und damit nach einer Regelung der maB3geblichen Ausbil-
dungsordnung (§ 24 Abs. 4 HambJAO?**) als nicht bestanden bewertete. Wire die Lei-
stung als ,,ungeniigend* beurteilt worden, hitte der Priifling die Priifung aufgrund der
nach der Priifungsordnung vorzunehmenden Gesamtbewertung der schriftlichen und
miindlichen Teilleistungen bestanden gehabt. Das BVerfG beurteilte die Anwendbarkeit
und Auslegung des § 24 Abs. 4 HambJAO als nicht naheliegend, was jedoch fiir sich al-
lein genommen die Verfassungswidrigkeit der Priifungsentscheidung nicht hétte begriin-
den konnen. Diese ergebe sich jedoch daraus, dass die Priifungskommission den Priifling
nicht liber die Moglichkeit der Heranziehung dieser Regelung informiert habe, so dass
sich dieser hierauf nicht habe ,,einstellen konnen — womit das BVerfG offenbar eine
Verhaltensdnderung im Verlauf der Priifung im Sinn hatte. Aufgrund der schwerwiegen-
den Auswirkungen der Entscheidung fiir den weiteren beruflichen Werdegang des Betei-
ligten habe die Priifungskommission nicht ohne weiteres voraussetzen diirfen, dass dieser
iiber die nicht naheliegende Moglichkeit der Anwendung und Auslegung des § 24 Abs. 4
HambJAO informiert gewesen sei; ganz im Gegenteil miisse davon ausgegangen werden,
dass er darauf vertraut habe, dass fiir die verschiedenen Priifungsfiacher der miindlichen
Priifung jeweils eine der in der Priifungsordnung vorgesehen Noten festgesetzt wiirden,

ggf. fiir eine vollig unbrauchbare Leistung die Note ,,ungeniigend*.

Dafiir, dass das BVerfG eine allgemeine Informationspflicht oder sogar eine Pflicht zur

Anhorung vor einem Rechtseingriff hitte entwickeln wollen, ist jedoch nichts ersichtlich.

fahren* gesetzlich zu regeln seien.

33 BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 30, 65, bezogen auf ein atomrechtliches
Genehmigungsverfahren; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 13.11.1979, 1 BvR 1022/78, BVerfGE 52, S. 380,
390.
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Es besteht nach dieser Entscheidung allenfalls dann eine aus materiellen Grundrechten
erwachsende und diese gewéhrleistende Informationspflicht im Hinblick auf eine be-
stimmte Rechtsfolge, wenn fiir die Behorde erkennbar ist, dass der Beteiligte darauf ver-
traut und sein Verhalten darauf eingestellt hat, sie werde eine andere Rechtsfolge setzen
und diese andere Rechtsfolge das Ergebnis einer naheliegenden Auslegung des Gesetzes
ist. Nicht allein der Schutz vor einer ein materielles Grundrecht beriihrenden Uberra-
schungsentscheidung ist fiir das Entstehen der Informationspflicht entscheidend, sondern
dass der Betroffene darauf vertraute und nach objektiven Umsténden auch vertrauen
konnte, dass eine andere Entscheidung getroffen werden wiirde und sein Verhalten ent-

sprechend ausgerichtet hatte.

Dass das Prinzip ,,Grundrechtsschutz durch Verfahren auch fiir das Verwaltungsverfah-
rensrecht Geltung beansprucht, wurde im Anschluss an diese Entscheidung mehrfach be-

‘[ont325

, so dass heute nicht mehr bestritten wird, dass das Verwaltungsverfahrensrecht die
Grundrechte schiitzen und effektuieren kann®*® und ein effektiver Grundrechtsschutz auch
durch das Verwaltungsverfahrensrecht gewihrleistet werden muss. Dies bedeutet jedoch
weder, dass jede der Behorde auferlegte verwaltungsverfahrensrechtliche Pflicht dem
Grundrechtsschutz dient oder sogar hierzu erforderlich wire, noch dass jeder Verfahrens-
fehler als Grundrechtsverletzung zu beurteilen wire.**’ Eine Verletzung kommt jedoch
dann in Betracht, wenn die Behorde Verfahrensvorschriften auler acht lisst, die der Staat

in Erfiillung seiner Pflicht zum Schutz des durch das Grundrecht geschiitzten Rechtsgutes

erlassen hat.**®

Bei der Frage, ob eine Verfahrensregelung geboten ist, um ein Grundrecht zu verwirkli-
chen, kann es jedoch nicht darauf ankommen, ob der Gesetzgeber die jeweilige Verfah-
rensregelung zur Verwirklichung eines Grundrechtes geschaffen hat. Die Frage der ver-
fassungsrechtlichen Relevanz einzelner Verfahrensregelungen kann letztlich nur durch die

verfassungsrechtliche Auseinandersetzung in Literatur und Rechtsprechung geklirt wer-

*** Hamb.-GVBI. 197218. 133.

335 80 bspw. BVerfG, Beschl. v. 08.02.1983, 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, S. 131, 143 zur Gewéhrleistung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts.

326 Ossenbiihl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechtsschutzgewihrung, NVwZ
1982, S. 465, 467; Eisenberg, Die Anhorung des Biirgers im Verwaltungsverfahren und die Begriindungs-
pflicht fiir Verwaltungsakte, S. 115f.; vgl. auch Martensen, Personlichkeitsrecht und Anhdrung des Biirgers
vor dem Erlass belastender Verwaltungsakte, DOV 1995, S. 538, 541f., der eine Anhorungspflicht aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht ableitet.

¥ BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 30, 65.
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den. Hierbei mag dem historischen Willen des Gesetzgebers Indizwirkung zukommen®*’,
er kann jedoch keineswegs allein entscheidend sein, da dem einfachen Gesetzgeber keine
Kompetenz zukommt, hieriiber verbindlich zu entscheiden. Kénnte der einfache Gesetz-
geber mit dieser Folge bestimmen, welche verfahrensrechtlichen Vorschriften der Wah-
rung der Grundrechte dienen, so erhielte er maB3geblichen Einfluss auf die Inhaltsbestim-
mung, Reichweite und Auslegung dieser Grundrechte. Dies widersprache aber Art. 79

GG.

Die Frage, ob eine bestimmte Verfahrensbestimmung - wie bspw. § 24 SGB X - geboten
ist, um ein bestimmtes Grundrecht zu schiitzen, kann sich nur anhand einer isolierten Be-
trachtung einzelner Grundrechte im Zusammenhang mit dem jeweiligen Verfahrensrecht
ergeben. Als Grundrechte, zu deren Schutz die Anhdrung geboten sein kdnnte, kommen -
neben den oben angesprochenen - in erster Linie Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 GG
in Betracht, da Eingriffe auf dem Gebiet des Sozialrechts hiufig das Eigentum oder - im
weiteren Sinne - die Gesundheit des Einzelnen betreffen konnen. Aber auch das Grund-

recht des Art. 2 Abs. 1 GG kann durch einen Eingriff beriihrt sein.

1. Erfordernis der Anhérung zum Schutz des Eigentums

Soll ein Verwaltungsakt in eine sozialversicherungsrechtliche Rechtsposition eingreifen,
die der eines Eigentlimers entspricht - was davon abhingt, inwieweit sich die Rechtsstel-
lung als Aquivalent eigener Leistung erweist™" - , so ist der Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG beriihrt.*' Dies ist bspw. bei Eingriffen in Anspriiche und Rentenanwart-

schaften aus der gesetzlichen Rentenversicherung der Fall.**

Die Anhorung stellt jedoch weder sicher, dass im Rahmen des den Eingriff vorbereitenden

28 BVerfG, a.a.0., S. 30, 65f.

329 Hufen, Heilung und Unbeachtlichkeit grundrechtsrelevanter Verfahrensfehler?, NJW 1982, S. 2160, 2164.

330 Allgemein fiir 6ffentlich-rechtliche Anspriiche BVerfG, Beschl. v. 13.05.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE
72,S.175,193.

3! Wendt in: Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 14, Rz. 34 m.w.N.

332 BVerfG, Urt. v. 28.02.1980, 1 BvL 17/77 u.a., BVerfGE 53, S. 257, 289f.; BVerfG, Beschl. v. 01.07.1981, 1
BvR 874/77 u.a., BVerfGE 58, S. 81, 109; BVerfG, Beschl. v. 12.11.1996, 1 BvL 4/88, BVerfGE 95, S.
143, 160; offenlassend fiir Anspriiche auf Arbeitslosengeld BVerfG, Beschl. v. 11.03.1980, 1 BvL 20/76
und 1 BvR 826/76, BVerfGE 53, S. 313, 331. Dass das Schutzgut nur ,,die rentenversicherungsrechtliche
Position® ist und Rentenanspriiche und Anwartschaften nicht voneinander losgeldst betrachtet werden kon-
nen, stellte das BVerfG in seinem Beschl. v. 01.07.1981, 1 BvR 874/77 u.a., BVerfGE 58, S. 81, 109 klar.
Dennoch stellt BVerfG im Beschl. v. 20.03.1984, 1 BvL 27/82, BVerfGE 66, S. 235, 247 wieder allein auf
Rentenanwartschaften ab.
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Verwaltungsverfahrens die Eigentumsposition des Versicherten geschiitzt wird noch dass
in sie nur in verfassungsgemifBer Weise eingegriffen wird. Eine derartige Sicherstellung
kdme in Betracht, wenn die Anhorung die RechtmifBigkeit des Eingriffs sicherstellte. Dies
ist jedoch nicht der Fall. Die RechtmiBigkeit des Eingriffs hangt davon ab, dass der Ent-
scheidung die ,richtigen* Tatsachen zugrunde gelegt und hieraus die gesetzlich vorgese-
henen Rechtsfolgen gezogen werden. Die Anhorung ist jedoch weder ein notwendiges
Mittel zur Sachverhaltsermittlung noch zur Uberpriifbarmachung der tatséichlichen und

rechtlichen Griinde, auf denen die Entscheidung beruht.

Zunichst ist die Anhdrung kein notwendiges Mittel, das sicherstellte, dass der Entschei-
dung die ,,richtigen* Tatsachen zugrunde gelegt werden, da sie, wie oben dargelegt®>”,
kein Mittel zur Sachverhaltsermittlung ist. Allein der Umstand, dass im Einzelfall ,,gele-
gentlich® einer Anhdrung ein Fehler in der von Amts wegen gebotenen Sachverhaltsauf-
klarung aufgedeckt werden kann, macht die Anhérung nicht zum unabdingbaren, zwin-

gend gebotenen Mittel des Verwaltungsverfahrens, ohne das der Schutz des Art. 14 Abs. 1
GG ins Leere liefe.

Insbesondere wiirde das Verwaltungsverfahren auch ohne Anhdrung den Maf3stdben des
BVerfG gerecht werden, nach denen ein Verfahrensrecht, das seine Aufgabe nicht erfiillt
oder das der Rechtsausiibung so hohe Hindernisse entgegensetzt, dass die Gefahr einer
Entwertung der materiellen Grundrechtsposition entsteht, mit dem Grundrecht, dessen
Schutz es bewirken soll, unvereinbar®* ist. Die Regelungen des sozialen Verwaltungs-
verfahrensrechts des SGB I und SGB X verhindern durch verschiedene, ineinandergrei-
fende Regelungen, zu denen der in § 31 SGB I niedergelegte und {iber den entsprechenden
verfassungsrechtlichen Grundsatz hinausgehende Grundsatz des Gesetzesvorbehaltes, die
Amtsermittlungspflicht des § 20 SGB X und verschiedene Konkretisierungen des Sozial-
rechtsverhéltnisses (bspw. § 2 Abs. 2 SGB I und § 17 SGB I) gehoren, in ausreichendem
MaB, dass die Behorde in eigentumsrechtlich geschiitzte Positionen nicht ohne Rechts-
grund eingreift. Die Anhorung kann diesen Schutz im Einzelfall verstérken, ist zur Errei-

chung dieses Ziels aber nicht unabdingbar.

Ebenso wenig stellt die Anhérung die Uberpriifbarmachung der tatséichlichen und rechtli-

333 Siehe hierzu oben C.I1.2 (S. 35ff.).
334 BVerfG, Beschl. v. 08.02.1983, 1 BvL 20/81, BVerfGE 63, S. 131, 143.
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chen Griinde, auf denen die Entscheidung beruht, sicher. Hierzu dient in erster Linie die
Begriindung des Verwaltungsaktes, zu der die Behorde nach Mallgabe des § 35 SGB X
verpflichtet ist.

2. Erfordernis der Anhérung zum Schutz vor staatlichen Eingriffen in die Lebensfiithrung

Der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG umfasst auch den Schutz vor staatlichen Eingrif-
fen in die Lebensfiihrung ohne verfassungsmiBige Rechtsgrundlage.®®® Die Moglichkeit,
zu einem angekiindigten Rechtseingriff Stellung zu nehmen, kdnnte einen verfassungs-
widrigen Eingriff nur verhindern, wenn die Stellungnahme geeignet wire zu verdeutli-
chen, dass es fiir den Eingriff keine gesetzliche Grundlage gibt — da bspw. die tatséchli-
chen oder rechtlichen Voraussetzungen fiir den Eingriff nicht erfiillt sind, die Behorde den
Eingriff génzlich ohne Rechtsgrundlage beabsichtigt oder auf eine verfassungswidrige
Gesetzesgrundlage zurilickgegriffen hat. Da der Beteiligte in aller Regel bereits nicht {iber
das notwendige juristische Wissen verfiigen wird, um erkennen und der Behorde aufzei-
gen zu konnen, dass der beabsichtigte Eingriff ohne oder aufgrund verfassungswidriger
gesetzlicher Grundlage beabsichtigt ist, ist die Anhorung zu diesem Zweck ungeeignet.
Damit verbleibt allein die Mdglichkeit, durch bislang nicht ermittelten Tatsachenvortrag
klarzumachen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den beabsichtigten Eingriff

nicht erfiillt sind. Dies ist jedoch, wie oben dargestellt, nicht Aufgabe der Anhorung.

Die im Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 1 GG geforderte Einbeziehung des Einzelnen in
den Prozess der Entscheidungsfindung®*® muss daher im Rahmen der Amtsermittlung —
und speziell durch das Beweismittel ,,Beteiligte anhoren (§ 21 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1

SGB X) — sowie die nach der hier vertretenen Auffassung aus dem Fairnessprinzip resul-

tierende Information iiber die Einleitung des Verfahrens erfolgen.
3. Schutz vor Eingriffen in die Gesundheit
Lehnt ein Sozialleistungstriger die Voraussetzungen fiir die medizinische (Weiter-) Be-

handlung eines Erkrankten ab, so vermag diese Entscheidung mittelbar Leben oder Ge-

sundheit des Betroffenen zu gefdhrden und damit den Schutzbereich der durch Art. 2 Abs.

335 Antoni in: Seifert/Homig, GG, Art. 2 Rz. 6 m.w.V.
336 Schnapp, Der beteiligte Biirger im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, BISt Soz ArbR 1980, S. 87.
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2S.1GGbzw. Art. 2 Abs. 2 S. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten Rechtsgiiter zu be-
riihren. Art. 2 Abs. 2 GG verpflichtet im Zusammenwirken mit Art. 1 Abs. 1 GG und Art.
19 Abs. 4 GG die staatlichen Organe, sich schiitzend und férdernd vor die Rechtsgiiter
Leben und korperliche Unversehrtheit zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen
Eingriffen zu bewahren. Dieser Verpflichtung kann der Staat bspw. in der Weise nach-
kommen, dass er eine potentielle Beeintrdchtigung dieser Rechtsgiiter von niher nor-
mierten materiell- und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen abhingig macht.>” Ob der
Gesetzgeber jedoch verpflichtet ist, hierzu bestimmte konkrete Verfahrensregelungen zu
erlassen, wurde unterschiedlich beantwortet. In dem sog. Miilheim-Kaérlich-Beschluss
hatte es das BVerfG offengelassen, ob die verfassungsrechtliche Schutzpflicht und Mit-
verantwortung des Staates zum Erlass bestimmter - konkret: eine Beteiligung am Ver-
waltungsverfahren regelnder - Vorschriften zwingen.”® Spiter, im Beschluss zur C-
Waffen-Lage-rung, wurde dem Gesetzgeber bei der Erfiillung von aus materiellen Grund-
rechten folgen-den Schutzpflichten und insbesondere im Hinblick auf die Beantwortung
der Frage, ob Dritte vor Entscheidungen, die moglicherweise ihre Grundrechte betreffen,
zu beteiligen sind, ein Gestaltungsspielraum zugebilligt, der die grundrechtlichen Positio-
nen ebenso wie Offentliche Interessen zu beriicksichtigen habe. Im Ergebnis wurde die
Zustimmung des Gesetzgebers zu einem Gesetz, das Lagerung und Transport von C-
Waffen ohne Durchfiihrung eines Verfahrens mit Betroffenenbeteiligung gestattete, als

verfassungsgemiB beurteilt.>

Nach den oben gefundenen Ergebnissen kann unterstellt werden, dass sich auch aus dem
Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 GG ein Anspruch auf ein dieses Grundrecht effektuierendes
und schiitzendes Verwaltungsverfahren ergibt. Die Frage, ob die Anhdrung hierzu erfor-
derlich ist, ist aus den gleichen Griinden wie oben dargestellt abzulehnen. Zwar mag eine
Anhorung im Einzelfall dazu beitragen, dass ein rechtswidriger Eingriff unterbleibt, dies
ist jedoch nicht ihre Aufgabe. Sie mag damit dem Grundrechtsschutz im Einzelfall dien-

lich sein, ist jedoch hierzu nicht geboten.

Zusammenfassend ldsst sich daher feststellen, dass weder aus dem Prinzip ,,Grundrechts-
schutz durch Verfahren® noch aus dem Grundsatz der Menschenwiirde, dem Sozialstaats-

prinzp oder dem Demokratieprinzip eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Anhdrung

337 BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, S. 30, 57.
338 BVerfG, a.a.0.



VL

75

folgt. Eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Anhorung lésst sich aber dem rechts-

staatlich geforderten Fairnessgrundsatz entnehmen.

Weitere Funktionen und Zwecke der AnhOrung

Nachdem sich aus dem Fairnessgrundsatz eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit zur
Anhorungspflicht ergeben hat, ist darzustellen, welche weitere Bedeutung sie im Verwal-
tungsverfahren besitzt. Hierbei kann zunéchst auf die oben gefundenen Ergebnisse ver-
wiesen werden. Die Anhorungspflicht ist ein Bestandteil des sozialen Verwaltungsverfah-
rensrechtes, die zur Verwirklichung der Menschenwiirde des Beteiligten, weiterer Grund-
rechte und des Sozialstaatsprinzips beitragen kann, ohne jedoch hierzu zwingend erfor-

derlich und damit verfassungsrechtlich geboten zu sein.

1. Festlegung von Umfang und Grenze der Anhérung

Wie oben bereits dargestellt’*’, war das Anhorungsrecht im Verwaltungsverfahren durch
weite Teile von Literatur und Rechtsprechung bereits vor seiner Kodifizierung im Rah-
men des Allgemeinen Teils des Sozialgesetzbuchs als ungeschriebenes Recht anerkannt
worden. Einzelheiten im Hinblick auf Inhalt, Umfang und Ausnahmen waren jedoch noch

weitgehend ungeklart. Der Zweck der Kodifizierung der Anhérung wurde daher zunichst

insbesondere damit umschrieben, die Anhérung in Umfang und Grenzen festgelegt™'

bzw. den Grundsatz des rechtlichen Gehors im Verwaltungsverfahren abgegrenzt und be-

tont zu haben.>*?

2. Die Anhorung als Mittel zur Erfiillung von Pflichten aus dem Sozialrechtsverhéltnis

3

Das Sozialrechtsverhiltnis ist ein 6ffentlich-rechtliches (Dauer)Schuldverhaltnis®* zwi-

344

schen Biirger und Behorde, das beide™" Partner wechselseitig dazu verpflichtet, den je-

339 BVerfG, Beschl. v. 29.10.1987, 2 BvR 624/1080, 2029/83, BVerfGE 77, S. 170, 229f.

3% Siehe hierzu oben B.L (S. 12f).

1 vgl. nur BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 105/77, USK 7828, S. 109; Schnapp in: BochKomm, § 34 Rz. 1.

342 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 12; BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78,

HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 5; so auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 20.08.1980, L 17 U 58/80,
S. 11; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 8; Krasney in KassKomm, § 24
SGB X Rz. 4.

343 Waltermann, Sozialrecht, Rz. 22.
34 Auf Seiten des Beteiligten zihlen bspw. die in §§ 60ff. SGB Iund § 21 Abs. 2 SGB X normierten Mitwir-
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weils anderen vor dem Eintritt eines vermeidbaren sozialrechtlichen Schadens zu bewah-
ren.** Den Sozialleistungstriger trifft hieraus insbesondere eine umfassende Betreuungs-
pflicht, welche u.a. die Pflicht zur Belehrung, Auskunft, verstdndnisvollen Férderung und
zum Hinweis auf zweckdienliche Gestaltungsmoglichkeiten umfasst. Er hat die ihm an-
vertrauten Interessen des Berechtigten behutsam zu wahren und diesem zu allen sozialen

Rechten, insbesondere Sozialleistungen verhelfen, die ihm nach den Gesetzen zustehen.**

Der Gesetzgeber hat verschiedene aus dem Sozialrechtsverhéltnis erwachsende Pflichten
in Vorschriften des Allgemeinen Teils und der Besonderen Teile des SGB konkretisiert.
Den Sozialverwaltungen wurden bspw. in §§ 13 bis 15 SGB I Aufkldrungs-, Beratungs-
und Auskunftspflichten auferlegt, § 2 Abs. 2 S. 2 SGB I verpflichtet sie dazu, die sozialen
Rechte des Betroffenen moglichst weitgehend zu verwirklichen, § 20 SGB X den Sach-
verhalt von Amts wegen zu erforschen und auch die fiir den Beteiligten giinstigen Gege-
benheiten zu beriicksichtigen. Insbesondere den Rentenversicherungstréigern wurden noch
dariiber hinaus gehende Betreuungspflichten auferlegt, so haben sie Rentenauskiinfte und
—informationen zu erteilen (§ 109 SGB VI), liber Verfahren und Leistungsvoraussetzun-
gen nach dem GSiG zu beraten und zu informieren (§ 109a SGB VI) sowie Berechtigte
auf die Moglichkeit hinzuweisen, Leistungen zu beantragen, sofern sie diese erhalten

konnen (§ 115 Abs. 6 S. 1 SGB VI).

Versteht man die Anhorung mit der herrschenden Auffassung als Mittel der Sachverhalts-
ermittlung, so erfiillt sie die Pflicht aus dem Sozialrechtsverhéltnis, den Biirger vor dem

Eintritt eines sozialrechtlichen Schadens zu bewahren, dadurch, dass sie auf die Richtig-

kungsobliegenheiten zu den aus dem Sozialrechtsverhiltnis erwachsenden Pflichten (Mrozynski, § 60 SGB 1
Rz. 1). In diesem Zusammenhang hatte sich der 2. Senat des BSG in einer Entscheidung vom 31.10.1978
mit der Frage zu beschéftigen, ob es dem Beteiligten verwehrt sei, unmittelbar ohne vorherige Durchfiih-
rung eines Widerspruchsverfahrens nach § 78 Abs. 2 SGG a.F. Anfechtungsklage zu erheben und damit der
Behorde die nach damaliger Rechtslage nur bis zum Abschluss des Vorverfahrens offenstehende Moglich-
keit der Heilung des Anhdrungsmangels versperren konnte. Das BSG verneinte dies mit der Begriindung, es
sei nicht die Sache des Betroffenen, unter Verzicht auf die verfahrensrechtlich eingerdumte Wahlmoglich-
keit des § 78 Abs. 2 SGG a.F. sein eigenes, auf Beseitigung des ihn beschwerenden Bescheides gerichtetes
Interesse hintan und die Interessen des Sozialleistungstrégers in den Vordergrund zu stellen (BSG, Urt. v.
31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 19). Dies bestitigte der 1. Senat in einem Urteil aus dem
Jahr 1984, als er entschied, der Biirger habe ungeachtet der Obliegenheit, auch seinerseits zur Starkung des
Vertrauensverhéltnisses zwischen ihm und der Behdrde beizutragen, nicht die Interessen der Behorde zu be-
riicksichtigen und deshalb nicht zuerst Widerspruch einzulegen, um ihr Gelegenheit zur Nachholung der
Anhoérung zu geben. Es sei ausschlieBBlich dem Risikobereich der Behorde zuzuordnen, wenn der durch ei-
nen Eingriffsakt Betroffene sogleich Klage erhebe und dadurch dem Sozialleistungstrager die Moglichkeit
der Nachholung versperre (BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 91.).

*BSG, Urt. v. 23.03.1972, 5 RJ 63/70, BSGE 34, S. 124.

346 Vgl. hierzu Kretschmer in: GK-SGB I, § 16 Rz. 39 m.w.N.
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keit der der Entscheidung zugrunde zu legenden Tatsachen hinwirkt und damit im Ein-
zelfall rechtswidrige Entscheidungen zu dessen Lasten verhindert. Aber auch wenn man
die Anhorung als aus verfassungsrechtlichen Griinden erforderlich ansieht, um dem Be-
teiligten Mitteilung iiber den Abschluss des Verfahrens und die der beabsichtigten Ent-
scheidung zugrunde liegenden Tatsachen zu geben, erfiillt sie eine aus dem Sozialrechts-
verhéltnis resultierende Verpflichtung, da durch die hierdurch erméglichte Einflussnahme
auf Gang und Abschluss des Verfahrens sozialrechtlicher Schaden vom Beteiligten abge-

halten werden kann.

In diesem Sinne kann der im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte des § 34 SGB I a.F.
formulierte Zweck der Anhorung, dem ,,besonderen Abhéingigkeitsverhéltnis zwischen

«347

Biirger und Verwaltung im Sozialrecht Rechnung zu tragen*"’, als Verpflichtung aus dem

Sozialrechtsverhiltnis verstanden werden.

3. Transparenz des Entscheidungsprozesses

Weiterhin wird vertreten, die Anhorung diene der Transparenz des Entscheidungsprozes-

348
SES.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, nach der dem Beteiligten aus dem Fariness-
prinzip ein Anspruch auf frithzeitige Kenntnis von der Einleitung des Verwaltungsverfah-
rens zusteht, nicht, so 6ffnet allein die Anhorung dem Beteiligten gleichsam ,,ein Fenster*
in das noch nicht abgeschlossene Verwaltungsverfahren und gewéhrt ihm dabei einen
Blick auf den Stand des aus Sicht der Behorde abschlussreifen Verfahrens. Oftmals wird
der Beteiligte nur auf diesem Weg iiberhaupt Kenntnis vom Verwaltungsverfahren erlan-
gen und weitere Beteiligtenrechte wie das Recht auf Akteneinsicht wéihrend des laufenden
Verwaltungsverfahrens geltend machen kdnnen, um dieses Fenster noch weiter aufzusto-
Ben. Dies gilt umso mehr, als er das belastende Verfahren in aller Regel nicht durch sei-

nen Antrag eingeleitet und daher hdufig keine Kenntnis von ihm haben wird.

Aber auch nach der hier vertretenen Auffassung dient die Anhérung der Transparenz des

37 BT-Drucks. 7/3786 S. 5 zu § 34; Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb
1980, S. 521.

3 Wallerath in: von Maydell/Ruland, SRH, 12 Rz. 106; Burgi in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard
Schmidt-ABmann, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, S. 173, 187f.
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Verfahrens, da diese gerade Ausdruck der Waffengleichheit ist.

4. Erneute Uberpriifung des beabsichtigten Verwaltungsaktes

Der Zweck der Anhdérung wird zudem darin gesehen, dass der Betroffene durch sie aktiv
auf das Verfahren der Sozialverwaltung und deren Entscheidung Einfluss nehmen kon-
ne’* und damit eine Selbstkontrolle initiiere. Dieser Auffassung ist von ihrem Ansatz her
zuzustimmen, es verbleiben jedoch die bereits oben beschriebenen Vorbehalte, die daraus
resultieren, dass die Behorde zum Zeitpunkt der Anhorung in aller Regel zum einem ge-
wissen Grad voreingenommen hinsichtlich des Verfahrensergebnisses und der sie tragen-
den Tatsachen und Rechtsgriinde sein wird; auch der Gang des Verfahrens wird in aller
Regel nicht mehr wesentlich zu beeinflussen sein, da die Behdrde das Verfahren zu die-

sem Zeitpunkt aus ihrer Sicht bereits als ,,durchgefiihrt™ ansehen wird.

Trotz dieser Vorbehalte bleibt festzustellen, dass die Behorde anlédsslich der Stellungnah-
me des Beteiligten die Voraussetzungen fiir den Erlass des belastenden Verwaltungsaktes
nochmals iiberpriifen wird, um zu entscheiden ,,ob sie den Verwaltungsakt unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde iiberhaupt oder ggf. in einem spédteren Zeitpunkt erlassen

16350

will*“”™", was gerade in Ermessensangelegenheiten aufgrund der beschriankten gerichtli-

chen Kontrollmdglichkeiten von besonderer Bedeutung ist.

Damit wird die Anhorung in das Licht eines vor das Widerspruchsverfahren geschalteten,
gleichsam vorverlagerten Rechtsschutzes geriickt, das inhaltliche Ahnlichkeit mit dem

Widerspruchsverfahren besitzt.

5. Anhdrung als vorverlagerter Rechtsschutz

351
“>>", ohne

Freitag bezeichnete die Anhdrung bereits 1976 als ,,vorverlagerten Rechtsschutz
dass diese Aussage durch Literatur oder Rechtsprechung nennenswerte Aufmerksamkeit

erzielt hitte.*** Gleichwohl ist dieser Auffassung zuzustimmen. Im Zusammenhang mit

39 BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15 S. 43.
330 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 10; BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84,

SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 19; BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S. 61, 63 m.w.V.

3! Freitag, Zum Inkrafttreten des Sozialgesetzbuchs, KrV 1976, S. 8ff., 15.
332 Dérr, Anhérung als Verfahrenspflicht der Sozialverwaltung, KompaB 1999, S. 175 bezeichnet die Anhérung

als “Vorweg-Verteidigung’; Ossenbiihl, Verwaltungsverfahren zwischen Verwaltungseffizienz und Rechts-
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der Anhorung konnen vielfiltige Ziele, die auch ein Widerspruchsverfahren verfolgt, er-
reicht werden: Nochmalige Uberpriifung und ggf. Korrektur der (beabsichtigten) Ent-
scheidung durch die Behorde und Entlastung der Gerichte bzw. der Widerspruchsbehérde,
sofern bereits das im Rahmen der Anhérung Mitgeteilte zu einer Abhilfe durch die Aus-
gangsbehorde fiihrt oder der Beteiligte im Anschluss an die Bekanntgabe des Verwal-
tungsaktes davon absieht, Widerspruch einzulegen, da er nunmehr von der Rechtméafig-

keit des Verwaltungsaktes iiberzeugt ist.

Hieraus ergibt sich jedoch keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit der Anhdrung.
Zwar fordert das Rechtsstaatsprinzip in Gestalt des allgemeinen Justizgewédhrungsan-
spruchs die Gewihrleistung wirksamen staatlichen Rechtsschutzes®> - Art. 19 Abs. 4 GG
als dem gegeniiber speziellere Regelung™* garantiert den Rechtsschutz gegen Akte 6f-
fentlicher Gewalt’ - dies fiihrt jedoch weder zu einem Recht auf eine behérdliche Uber-
priifung einer Entscheidung im Rahmen eines vorverlagerten Rechtsschutzes noch im
Rahmen eines Vorverfahrens. Die Garantie bezieht sich allein auf gerichtlichen Rechts-

schutz.*°

6. Einflussnahme auf die beabsichtigte Entscheidung

Dem Beteiligten wird durch die Gelegenheit zur Stellungnahme zu der in der Anhérungs-

mitteilung konkret angekiindigten Entscheidung die Moglichkeit erdffnet, auf die endgiil-

schutzauftrag, NVwZ 1982, S. 465, 466 sieht die Offentlichkeitsbeteiligung im Allgemeinen als vorverleg-
ten Rechtsschutz; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.06.1990, L 5 Ar 1740/88, S. 14f.: ,,vorgezogenes
Rechtsbehelfsverfahren®. In diesem Sinne ist Haberle zuzustimmen, wenn er ausfiihrt, dass das Verwal-
tungsverfahren als leistungsstaatliches ‘Vorverfahren’ mehr Grundrechtsverwirklichung zu schaffen vermag
als ein verwaltungsgerichtliches ‘Nachverfahren’ (Hdberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30
(1972), S. 88).

353 Kriiger in: Sachs, 2. Aufl., GG, Art. 19 Rz. 109.

3% Kriiger, ebenda: ,,Fiir den Rechtsschutz gegeniiber Akten der 6ffentlichen Gewalt hat der allgemeine Justiz-
gewihrleistungsanspruch keine eigenstindige Bedeutung*™.

355 Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nach der durch das Plenum des BVerfG jiingst gegen kritische Stimmen besti-
tigten Formel ,,Rechtsschutz durch den Richter, aber nicht gegen den Richter*, und damit Rechtsschutz ge-
gen bspw. Akte der vollziechenden Gewalt, gegen Justizverwaltungsakte, Anordnungen der Staatsanwalt-
schaft und die Tétigkeit der Gerichte auBerhalb spruchrichterlicher Tétigkeit aufgrund eines ausdriicklich
normierten Richtervorbehaltes (hierzu im Einzelnen unter Aufzahlung von Beispielen und Nachweisen
BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, 1 PBvU 1/02, Abs.-Nr. 22ff., 27ff.). Eine verfassungsrechtliche Garantie
des Rechtsschutzes gegen gerichtliche Entscheidungen hat das Plenum unter Aufgabe der bisherigen Recht-
sprechung des BVerfG aus dem allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch hergeleitet; dies jedoch nur fiir den
Fall der Verletzung eines sog. Verfahrensgrundrechts, wie es Art. 103 Abs. 1 GG darstellt (BVerfG, Beschl.
v. 30.04.2003, 1 PBvU 1/02, Abs.-Nr. 29ff.

336 Kriiger, a.a.0., Art. 19 Rz. 107.
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tige Entscheidung Einfluss zu nehmen®’, sei es, indem er Tatsachen vortrigt, die auf die
Ermessensausiibung der Behorde wirken, sei es, indem er einen fehlerhaft ermittelten
Sachverhalt richtig stellt oder Zweifel an der ZweckmaBigkeit oder RechtméBigkeit der

Entscheidung weckt. Er kann also ,,das letzte Wort der Verwaltung***® beeinflussen.

7. Sicherung der Anhorung im Verwaltungsverfahren

Bereits in den ersten Entscheidungen des BSG zu § 34 SGB I a.F. wurde vertreten, § 34
SGB I a.F. diene dazu, die Anhérung ,.im Verwaltungsverfahren selbst zu sichern.” Ei-
ne spétere, beispielsweise im Laufe des Klageverfahrens erfolgende Anhorung erfiille die-

se Verpflichtung nicht.*®

Das BSG brachte die Sicherung der Anhérung im Verwaltungs-
verfahren stets in Zusammenhang mit der Heilung von Verfahrensfehlern, die ebenfalls
nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens nicht mehr moglich sein sollte. Hierbei ist
bemerkenswert, dass der Gesetzgeber zu diesem Zeitpunkt noch keine Regelung iiber die
Heilung von Anhorungsfehlern erlassen hatte. Dies erfolgte erst durch das SGB X mit
Wirkung zum 01.01.1981. Dort nahm der Gesetzgeber in § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X die

Rechtsprechung des BSG auf*®!

und regelte, dass die Anhdérung nur bis zum Abschluss
des Vorverfahrens und damit nur solange, wie sich der Verwaltungsakt innerhalb des Ver-

antwortungsbereichs der Verwaltung befindet, moglich sein sollte.

Die Festschreibung der Anhoérung auf das Verwaltungsverfahren und die damit verbunde-
ne zeitliche Begrenzung einer heilenden Nachholung wurde in der Folgezeit mit immer
neuen Argumenten unterlegt. So formulierte der 1. Senat des BSG in einer Entscheidung

aus dem Jahr 1984, die Begrenzung der Heilungsmoglichkeit auf das Verwaltungsverfah-

37 St. Rspr. seit BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 9; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2
RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 3, S. 14; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20;
BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 5; BSG, Urt. v. 28.05.1980, 5 RKnU
6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50; BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8; BSG, Urt.
v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 20.08.1980, L 17 U
58/80, S. 11; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 650; LSG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9; LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL 56/00,
Breith. 2001, S. 799, 800.

3% BSG, Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 9; Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 Al
298/94, Breith. 1996, S. 248, 250; LSG Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043
mw.V.

3 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 9f.; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78,
SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 19f.; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6, S. 28f.; BSG,
Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54.

30 BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris S. 2 m.w.V.

36! Deutscher Bundestag, Stenographischer Bericht, 218. Sitzung v. 22.05.1980, S. 17597.
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ren stelle sicher, dass der Beteiligte auf das Verfahren der Sozialverwaltung und auf die in
diesem Verfahren ergehende Entscheidung Einfluss nehmen konne.*** Dies sei auch noch
im Rahmen des Widerspruchsverfahrens moglich, nicht mehr jedoch, wenn das Verwal-
tungsverfahren den Organisations- und Verantwortungsbereich der Behdrde verlassen und
im Rechtszug anhidngig geworden sei und gelte auch in Fillen des § 78 Abs. 2 SGG
a.F.’3, der das Widerspruchsverfahren entgegen § 78 Abs. 1 S. 1 SGG ausnahmsweise zur

Disposition des Betroffenen stelle.***

Noch weiter geht in der Begriindung der begrenzten Heilungsmoglichkeit eine Entschei-
dung des 1. Senates des BSG aus dem Jahr 1985: ,,Das Widerspruchsverfahren gehort
noch zum Organisations- und Verantwortungsbereich des Sozialleistungstragers und er-
moglicht so eine umfassende, auch die ZweckméBigkeit des Verwaltungsaktes einbezie-
hende und in Einzelfragen teilweise iiber die Nachpriifung durch die Gerichte hinausge-
hende Uberpriifung. Deswegen kann die Anhdrung des Betroffenen noch im Wider-
spruchsverfahren nachgeholt werden mit der Folge, dass der Mangel der zunéchst unter-
bliebenen Anhdrung geheilt ist und als nicht vorhanden und der Bescheid mit seinem ur-
spriinglichen Inhalt als mangelfrei gilt. (...) Hingegen ist der Gesetzeszweck der § 34 Abs.
1 SGB I'und § 24 Abs. 1 SGB X nicht mehr zu erreichen, wenn das Verfahren infolge
Klageerhebung den Organisations- und Verantwortungsbereich des Sozialleistungstragers
verlassen hat und im Rechtszuge anhéingig geworden ist. Deswegen ist eine vor Erlass des
Eingriffsaktes unterbliebene Anhoérung des Betroffenen im Klageverfahren (...) oder im

Berufungsverfahren (...) nicht mehr nachholbar.«*®

Vereinzelt hatte die Rechtsprechung das Erfordernis, eine (heilende) Anhdrung nur spéte-

stens bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens zuzulassen, auch damit begriindet,

2 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8.

363 Durch Gesetz zur Anderung des SGG v. 30.07.1974 (BGBI. I S. 1625) wurde mit Wirkung zum 01.01.1975
in § 78 Abs. 2 SGG ein fakultatives Vorverfahren in Angelegenheiten der gesetzlichen Unfallversicherung,
der gesetzlichen Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellten und der Kriegsopferversorgung einge-
fithrt, wenn die Aufthebung oder Abénderung eines Verwaltungsaktes begehrt wurde, der eine Leistung be-
traf, auf die ein Rechtsanspruch bestand. Zweck der Aufthebung des § 78 Abs. 2 SGG war, die Sozialge-
richte von einer Vielzahl aus Sicht des Gesetzgebers unnédtiger Gerichtsverfahren zu entlasten (BT-Drucks
11/7817 S. 143; vgl. hierzu auch BSG, Urt. v. 21.10.1998, B 9 V 7/98 R, BSGE 83, S. 68ff. = SozR 3-1500
§ 84 Nr. 2). Damit konnte sich der Betroffene entscheiden, ob er vor Erhebung der Klage ein Vorverfahren
durchfithrte oder unmittelbar Anfechtungsklage erhob. Die Mdoglichkeit der Sprungklage wurde durch Kap
VIII Sachgebiet D Abschn IT S. 1 Nr. 1 Buchst. a der Anlage I zum EinigVtr. v. 31.08.1990 (BGBI. 1II, 889,
1032, 1360) mit Wirkung ab 03.10.1990 aufgehoben.

* BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 10 m.w.V.

BSG, Urt. v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61.
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dass hierdurch das Vertrauen des Biirgers in die Verwaltung gestirkt werde.**® Dem
Zweck der Anhorung, das Vertrauensverhéltnis zwischen Behorde und Biirger zu stérken,
entspreche es nicht, wenn die eigentliche Anhérung in das Gerichtsverfahren verlagert

36
werde.*®’

Bei néherer Betrachtung tragen diese Argumente nicht. Die Selbstkontrolle der Behorde
endet nicht mit dem Abschluss des Widerspruchsverfahrens. Durch die Rechtshangigkeit
der Streitsache wird die Kompetenz der Ausgangsbehdrde zur Anderung oder Aufhebung

368 Dies zeigt sich bereits anhand von § 96

des Verwaltungsaktes in keiner Weise bertiihrt.
Abs. 1 SGG, der die behordliche Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes auch noch wéhrend
eines Gerichtsverfahrens voraussetzt, wenn er regelt, dass ein im Laufe des sozialgericht-
lichen Verfahrens erlassener, den streitgegenstindlichen Verwaltungsakt authebender

Verwaltungsakt Gegenstand des Verfahrens wird.

Erkennt die Behorde auf den mit der Klage vorgebrachten Tatsachenvortrag, dass der Ver-
waltungsakt ganz oder teilweise rechtswidrig ist oder dass sie ihr Ermessen bei Kenntnis
dieses Tatsachenvortrags anders ausgeiibt hitte, so ist sie ebenso frei darin, den erlassenen
Verwaltungsakt zu d&ndern bzw. aufzuheben wie sie vor Erlass des Verwaltungsaktes auf

den Erlass hétte verzichten oder einen anderen Verwaltungsakt hitte erlassen konnen.

Auch das Argument des Vertrauensverhiltnisses zwischen Behorde und Beteiligtem kann
nicht iberzeugend erkldren, aus welchem Grund eine Heilung eines Anhorungsfehlers
durch Nachholung - und damit die Anhérung selbst - (nur) bis zum Abschluss des Wider-
spruchsverfahrens mdglich sein soll. Das Vertrauen des Biirgers in die RechtmafBigkeit
des Verwaltungshandelns zielt in erster Linie darauf ab, dass der Verwaltungsakt und das
diesen begriindende Verwaltungsverfahren rechtméBig ist, d.h. dass das Verfahren zum
Erlass des Verwaltungsaktes den gesetzlichen Anforderungen entspricht, die dem Ver-
waltungsakt zugrunde gelegten und zugrunde zu legenden Tatsachen ordnungsgemif er-
mittelt wurden, hieraus die durch den Gesetzgeber vorgesehenen Rechtsfolgen fiir seinen
Einzelfall bestimmt wurden und das Verfahren fair verlduft. Das Vertrauen bezieht sich

damit darauf, dass die Behorde ihren verfassungsrechtlichen Auftrag erfiillt und sich bei

366 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 23.10.1987,L 6
Ar 16/87,S. 13 m.w.V.

367 Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 9.

3% Meyer-Ladewig, SGG, § 94 Rz. 5.
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ihrer Entscheidung an Recht und Gesetz hilt. Ob die Anhérung vor oder nach dem Erlass,
bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens oder bis zum Abschluss des sozialge-

richtlichen Verfahrens gleich welcher Instanz erfolgt, beriihrt das Vertrauen des Beteilig-
ten in die RechtméBigkeit des Verwaltungshandelns nur insoweit, als die Verwaltung den

jeweils fiir die Anhdrung im Gesetz bestimmten Zeitpunkt beachtet.

Angesichts des durch das BSG betonten Vertrauensargumentes muss es iiberraschen, dass
eine heilende Nachholung nach Erlass des Verwaltungsaktes bereits vor Inkrafttreten des
SGB X - und damit ohne dass eine entsprechende gesetzliche Bestimmung bereits Geltung
gehabt hétte - als moglich erachtet wurde, hatte der Gesetzgeber die Anhérung in § 34
SGB I a.F. doch vor den Erlass des Verwaltungsaktes gestellt. Die iiber den gesetzlich
festgesetzten Zeitpunkt der Anhorung zugelassene Heilung ist mit der Herstellung oder
Wahrung des Vertrauens des Betroffenen in die RechtmifBigkeit des Verwaltungshandelns
nicht vereinbar, sondern ist eher geeignet, dieses Vertrauensverhiltnis zu zerstoren, da der
Behorde ohne gesetzliche Erméachtigung erlaubt wurde, einen wesentlichen Verfahrens-
fehler nachtréglich ungeschehen zu machen und damit die den Biirger belastende Ent-

scheidung zu ,,retten* anstatt sie zu Gunsten des Betroffenen zu kassieren.

Dieser Widerspruch ist auch im Hinblick auf § 95 SGG, der die Einheit des Ausgangs-
und Widerspruchsbescheids festlegt, nicht aufzuldsen, da der Adressat des Verwaltungs-
aktes zunéchst allein diesen erhélt und auch sein Vertrauen allein auf diesen bezieht. Dass
der Verwaltungsakt eine Einheit mit einem noch nicht erlassenen Widerspruchsbescheid
bildet, wird der Beteiligte in aller Regel nicht wissen und dies auch bei der Frage, ob er
Vertrauen in die RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns haben kann, nicht einflieBen

lassen.

Inzwischen hat der Gesetzgeber die zeitliche Dimension einer Heilungshandlung erweitert
und ldsst sie nunmehr bis zum Abschluss der zweiten Instanz eines sozial- oder verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens zu.*® Dies begegnet im Hinblick auf die Selbstkorrektur
durch die Behorde und das Vertrauensverhiltnis zwischen Behdrde und Beteiligtem aus

den soeben dargestellten Griinden keinen Bedenken.

369°§ 41 Abs. 2 Nr. 3 SGB X i.d.F., die er durch Art. 10 des 4. Euro-EinfithrungsG v. 21.12.2000 mit Wirkung
ab 01.01.2001 gefunden hat (BGB12000 I S. 1983).
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8. Begriindung eines Vertrauensausschlussgrundes 1.S.d. § 45 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 SGB X

Ein durch einen Verwaltungsakt rechtswidrig Begiinstigter kann sich nach § 45 Abs. 2 S.
3 Nr. 3 SGB X nicht auf Vertrauensschutz berufen, wenn er die Rechtswidrigkeit des be-
gilinstigenden Verwaltungsaktes kannte oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht kannte.
Hort die Behorde den Beteiligten vor der Riicknahme des begiinstigenden Verwaltungs-
aktes an, erhilt dieser Kenntnis von den die Rechtswidrigkeit begriindenden Umsténden.
Diese Kenntnis kann den Vertrauensausschlusstatbestand des § 45 Abs. 2 S. 3 Nr. 3

SGB X jedoch nicht begriinden.*”® Dies ist bereits deshalb ausgeschlossen, weil ansonsten
ein individueller verhaltens- bzw. personenbezogener Ausschlussgrund auf Seiten des
Beteiligten durch das Zutun der Behorde entstehen konnte, ohne dass der Beteiligte hieran
Anteil hétte. Zum anderen hétte die in § 45 Abs. 2 S. 1 SGB X geregelte individuelle
Vertrauensschutzpriifung, d.h. die konkrete Abwégung zwischen dem Vertrauen des Biir-
gers in den Bestand einer getroffenen Verwaltungsentscheidung und dem 6ffentlichen In-
teresse an der (Wieder-)Herstellung rechtméfBiger Umstdnde keinen Anwendungsbereich
mehr, womit das ,,Kernstiick® des § 45 SGB X, das durch den Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen von Beteiligtem und Behorde Rechtssicherheit und Rechtsfrieden®” si-

chern soll, ausgehohlt werden wiirde.

Die durch die Anhérung verschaffte Kenntnis wirkt sich im Zusammenhang mit § 45
SGB X jedoch auf einer anderen Ebene aus. Grundsétzlich stellen der Verbrauch und das
Begriinden von Vermogensdispositionen nach § 45 Abs. 2 S. 2 SGB X gesetzliche Re-
geltatbestinde dar, bei deren Vorliegen das Vertrauen in den Bestand des begiinstigenden
Verwaltungsaktes schwerer wiegt als das 6ffentliche Riicknahmeinteresse, so dass in aller
Regel von einer Riicknahme abzusehen ist. Diese Regeltatbestinde treten jedoch aus-
nahmsweise gegeniiber dem 6ffentlichen Riicknahmeinteresse zuriick. Dies kann bspw.
dann der Fall sein, wenn der Beteiligte die erhaltene Leistung verbraucht oder eine Ver-
mogensdisposition trifft, nachdem er - durch die Anhorung oder auf andere Weise -

Kenntnis von der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes erlangt hat.

Ein dhnliches Problem stellt sich bei der Frage, ob die Anhdrung ein geeignetes Mittel zur

Kenntnisverschaffung der den spateren Verwaltungsakt stiitzenden Tatsachen und

3 Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 45 Rz. 23; Dérr, Anhorung als Verfahrenspflicht der Sozialverwaltung,
KompaB 1999, S. 176.
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Rechtsfolgen darstellt, die dazu fiihrt, dass die Behorde nach § 35 Abs. 2 Nr. 2 SGB X auf
die Begriindung des spéter erlassenen Verwaltungsaktes verzichten darf. Nach § 35 Abs. 2
Nr. 2 SGB X bedarf ein Verwaltungsakt keiner Begriindung, soweit dem Beteiligten die
Auffassung der Behorde iiber die Sach- und Rechtslage bereits bekannt ist.

Die Rechtsprechung lisst die Anhorung nicht zur Kenntnisverschaffung geniigen, da die
mitgeteilten Tatsachen lediglich vorbehaltlich des Ergebnisses der Anhorung iibermittelt
werden.’”* Dieser Rechtsprechung ist nur im Ergebnis zu folgen, da ihre Begriindung
nicht liberzeugt. Zunichst setzt die Rechtsprechung voraus, dass die Anhérung ein Mittel
zur Sachverhaltsermittlung ist, zum anderen ist ihre Argumentation nur dann schliissig,

wenn der Beteiligte im Rahmen der Anhorung nichts Neues vortragt.

Dass die Anhorung die Begriindung nicht ersetzen kann und der Rechtsprechung daher
jedenfalls im Ergebnis zu folgen ist, ergibt sich aus dem Gedanken, dass die Ausnahmere-
gelung des § 35 Abs. 2 Nr. 2 SGB X restriktiv auszulegen ist, damit die aus rechtsstaatli-
chen Griinden erforderliche Begriindung eines Verwaltungsaktes nicht umgangen wird.*”
Hat der Beteiligte zudem auf die Anhorung hin Stellung zum beabsichtigten Verwaltungs-
akt genommen, so muss ihm mitgeteilt werden, ob und ggf. wie sich die Behdrde mit sei-
ner Stellungnahme bei der abschlieBenden Entscheidung auseinandergesetzt hat, damit er

die Chancen und Risiken einer weiteren Rechtsverfolgung abschétzen kann.

9. Die Anhorung als Mittel zur fristauslosenden Kenntnisverschaffung i.S.d. § 45 Abs. 4
S.2SGB X

Nach § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X muss die in die Vergangenheit gerichtete Riicknahme eines
rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes innerhalb eines Jahres erfolgen, nach-
dem die Behorde Kenntnis von den die Riicknahme rechtfertigenden Tatsachen erlangt
hat. Diese Frist gilt ebenfalls, wenn ein begiinstigender Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
nach § 48 Abs. 1 S. 2 SGB X mit Wirkung fiir die Vergangenheit aufgehoben werden soll
(§ 48 Abs. 4 SGB X i.V.m. § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X). Wird die Jahresfrist versdumt, so
kann die Riicknahme bzw. Authebung nur mit Wirkung fiir die Zukunft erfolgen. Eine in

die Vergangenheit gerichtete Riicknahme bzw. Authebung ist dann ausgeschlossen.

! Wiesner, a.a.0., § 45 Rz. 1; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 45 Rz. 5.
372 Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstriger, S. 98 m.w.N.
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Die fristauslosende Kenntnis von den die Riicknahme bzw. Authebung rechtfertigenden

Umstdnden ist erlangt, sobald die Behorde aufgrund von Beweismitteln mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit von dem Vorliegen der Tatsachen iiberzeugt ist oder sein
muss.””* Objektiv und nach dem eigenen Standpunkt der Behérde iiberfliissige Ermittlun-

gen sind nicht geeignet, den Beginn der Jahresfrist hinauszuschieben.’”

Die so definierte Kenntnis soll regelméBig erst im Anschluss an die Anhdrung vorliegen
(kénnen).*”® Nur dann, wenn sich die Behdrde ausnahmsweise dazu veranlasst sehe, auf-
grund der Stellungnahme des Betroffenen weitere Ermittlungen durchzufiihren, erfolge

die Kenntnisnahme und damit der Beginn der Jahresfrist spiter.*”’

Dass auf die Anhdrung abgestellt wird, wird insbesondere mit den praktischen Schwierig-
keiten der Behorde begriindet, subjektive Merkmale auf Seiten des Beteiligten - wie bspw.
Kenntnis, grobe Fahrlédssigkeit oder Vorsatz - anhand objektiver, aus der Akte ersichtli-
cher Kriterien festzustellen.’”® Dasselbe gelte im Hinblick auf die fiir eine ordnungsgemi-
Be Ermessensbetitigung 1.S.d. § 39 SGB I erforderliche Kenntnis der ermessenserhebli-

chen Tatsachen,”” die ohne Stellungnahme des Beteiligten nicht moglich sei.

Die herrschende Rechtsauffassung lisst verschiedene Fragen unbeantwortet. Wann soll
der Zeitpunkt der fristauslosenden Kenntnis liegen, wenn der Beteiligte im Rahmen der
Anhorung nicht Stellung nimmt? Stellte man hier auf den Zeitpunkt ab, in dem die Behor-
de sich aufgrund der vorliegenden Beweismittel veranlasst gesehen hat, den Beteiligten
anzuhoren, so verbesserte der Angehorte seine Position, wenn er sich auf die Anhdrung
hin nicht duBerte, da sich hierdurch die behordliche Handlungsfrist zu seinen Gunsten
verkiirzte. Stellte man statt dessen auf den Zeitpunkt ab, zu dem bspw. die durch die Be-
horde gesetzte Anhorungsfrist ablduft, so unterstellte man damit dem Schweigen des Be-

teiligten mittelbar den Inhalt einer Bestédtigung der vorgehaltenen Tatsachen. Anders wére

33 So auch Engelmann in: v. Wulffen, SGB X, § 35 Rz. 12.

S V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 20 Rz. 8f.

33 BSG, Urt. v. 08.02.1996, 13 RJ 35/94, BSGE 77, S. 295ff., 302.

376 Jung, §§ 44, 45, 48 SGB X: Schwierigkeiten bei der Authebung bindender Verwaltungsakte, insbesondere
im Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung, SGb 2002, S. 5 m.w.N.

77 BSG, Urt. v. 08.02.1996, 13 RJ 35/94, BSGE 77, S. 295ff., 301m.w.V.; so auch LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
24.07.1997, L 7 Ar 258/96, S. 18f. m.w.V.

378 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.11.1997, L 11 J 1759/97, S. 8 m.w.V.

37 BSG, Entsch. v. 06.05.1999, B 10 LW 13/98 R, juris, S. 5.
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nicht zu erkldren, dass die Behdrde vor der Anhorung noch nicht {iber alle Tatsachen
verfligte, um den Verwaltungsakt aufzuheben, nach der Anhoérung - zu der sich der Betei-
ligte nicht erklarte - plotzlich die fristauslosende Kenntnis von den die Authebung recht-
fertigenden Umsténden vorliegt. Unterstellte man dem Schweigen diesen Inhalt, so wider-
sprache dies dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass dem Schweigen keine Erklarung
entnommen werden darf, sofern nicht das Gesetz dem Schweigen eine Bedeutung zuweist,
der Schweigende kraft Gesetzes gehalten ist, eine Erkldrung abzugeben oder dem
Schweigen im Wege der Auslegung die Bedeutung eines schliissigen Verhaltens zu geben
ist,”® was jedoch bei einer unterlassenen Stellungnahme auf eine Anhdrungsmitteilung
nicht der Fall ist. Dariiber hinaus l4sst sich aus dem Schweigen gerade nichts iiber die
subjektiven Merkmale wie Vorsatz oder grobe Fahrlédssigkeit herleiten, ebenso wenig las-
sen sich Umstédnde ersehen, die im Rahmen der Ermessensbetétigung verwertet werden

konnten, womit diese Argumente ebenfalls nicht zur Stiitzung dieser Rechtsauffassung

taugen.

Des Weiteren: Von welchem Zeitpunkt soll ausgegangen werden, wenn die Behorde ver-
fahrensfehlerhaft oder nach § 24 Abs. 2 SGB X rechtmifig von der Anhérung abgesehen
hat? Da auch hier keine Stellungnahme des Beteiligten erfolgt bzw. erfolgen kann, ist die
Anhorung als MaBstab fiir den Zeitpunkt der Kenntnis ungeeignet. Daraus, dass die Be-
horde den belastenden Verwaltungsakt erlassen hat, ist zu ersehen, dass sie selbst offenbar
davon ausgegangen ist, die zur Aufthebung erforderliche und fristauslosende Kenntnis
auch ohne Anhorung bereits zu besitzen. Hieraus wird deutlich, dass auch in diesen Féllen
der Zeitpunkt der Kenntnis aus anderen Umsténden als der Anhdrung entnommen werden

muss.

Die herrschende Rechtsauffassung zieht zudem die Gefahr einer Sinn und Zweck des § 45
Abs. 4 S. 2 SGB X widersprechenden Manipulation durch die Behdrde nach sich.*®' Diese
konnte auch dann, wenn sie bereits seit linger als einem Jahr sichere Kenntnis von den

zur Aufhebung®™? berechtigenden Umstinden hat und damit eine Aufhebung mit Wirkung

fiir die Vergangenheit infolge des Fristablaufs nicht mehr in Betracht kommt, den Fristbe-

380 Tilch/Arloth, Deutsches Rechts-Lexikon, Bd. 3, Stichwort »Schweigen®.

1 Auch das SG Miinchen sieht in diesem Zusammenhang die véllige Freiheit der Behorde zur Einleitung der
Anhdrung und damit zur ,,beliebigen behdrdlichen Entscheidung iiber den Beginn der Jahresfrist als ,,pro-
blematisch* an (Urt. v. 24.11.1998, S 30 RJ 1512/97, RV 2000 S. 235).

3%2 Aufhebung wird hier als Oberbegriff fiir die in §§ 44ff SGB X verwendeten Termini Riicknahme, Aufhebung
und Widerruf gebraucht.
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ginn durch eine Anhorung ,,erneut” begriinden. Die Frist des § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X
stellt eine Ausschlussfrist bzw. Handlungsfrist dar’®’, die die Behorde im Falle einer in die
Ver-gangenheit reichenden Aufthebung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes zu ziigi-
gem Handeln zwingen will. Stellt man fiir den Beginn dieser Frist auf die Anhérung ab, so
legt man den Fristbeginn gleichsam in die Hand der Behorde, wodurch dem Sinn und
Zweck der Beschleunigung des Verfahrens der Boden entzogen werden wiirde.*** Frohn
hat zudem zutreffend darauf hingewiesen, dass § 24 SGB X in keiner Weise Garant fiir
die Vollstidndigkeit der Tatsachen ist, die nach § 45 SGB X die Riicknahme des Verwal-

tungsaktes fiir die Vergangenheit rechtfertigen.*™

Der von der herrschenden Meinung praktizierte Weg, den Beginn der Handlungsfrist von
der Anhorung abhingig zu machen, basiert auf der Annahme, die Anhorung sei ein Mittel
der Sachverhaltsermittlung. Nur so ldsst sich erkldren, dass erst nach erfolgter Anhérung
hinreichende und damit die Jahresfrist auslosende Kenntnis von den die Authebung des
Verwaltungsaktes rechtfertigenden Tatsachen vorliegen soll, die vor der Anhorung nicht
vorgelegen haben soll. Dieser Weg lisst jedoch die oben aufgeworfenen Fragen unbeant-

wortet.

Geht man jedoch davon aus, dass die Anhorung - wie oben vertreten®*® - kein Mittel der
Sachverhaltsermittlung ist, sondern eine abgeschlossene Sachverhaltsermittlung voraus-
setzt, so steht die Anhorung in keinem Zusammenhang mit der Bestimmung des Zeit-
punkts der fristauslosenden Kenntnis 1.S.d. § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X bzw. des auf diese
Norm verweisenden § 48 Abs. 4 SGB X. Gerade die Fallgestaltung, in der die Behdrde
vor Erlass des Verwaltungsaktes von der Anhdrung absieht, weist den Weg zur Festle-
gung des Zeitpunkts der fristauslosenden Kenntnis. Die Frist beginnt zu dem Zeitpunkt, in
dem die Behorde entweder selbst davon iiberzeugt ist, dass alle Voraussetzungen fiir eine
Aufhebung oder Riicknahme vorliegen, oder aufgrund der ihr zur Verfiigung stehenden

Beweismittel aus Sicht eines objektiven Dritten davon hétte {iberzeugt sein miissen.

Der Fristbeginn féllt damit mit dem Zeitpunkt der frithestmoglichen Anhdrung zusammen.

Zwar hat dies zur Folge, dass sich die Jahresfrist zur Aufhebung um den Zeitraum des

3% Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 45 Rz. 31.

¥4 S0 auch Schoch, Die Frist zur Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte, NVwZ 1985, S. 880, 885.
5 Frohn, Anm. zum Urt. d. BSG v. 08.02.1996, 13 RJ 35/94, SGb 1997, S. 181f.

3% Siehe hierzu oben C.IL.2. (S. 35ff).
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Anhorungsverfahrens verkiirzt; dies ist aber angesichts des verhéltnisméfig langen Zeit-

raums von einem Jahr unbeachtlich.

Erlangt die Behorde infolge der Anhorung Kenntnis von ihr bislang unbekannten Tatsa-
chen, die aus ihrer Sicht entscheidungserheblich sind, so beginnt die Jahresfrist erst mit

der Kenntnis der bislang unbekannten Tatsachen.
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D. Gesetzliche Voraussetzungen fiir das Entstehen der Anhdérungspflicht

L.

Frlass eines Verwaltungsaktes

1. Verwaltungsakt

Das Entstehen der Anhérungspflicht setzt zunédchst voraus, dass der Erlass eines Verwal-
tungsaktes bevorsteht. Der Terminus Verwaltungsakt ist im sozialen Verfahrensrecht in
§ 31 S. 1 SGB X ebenso wie bspw. in § 35 S. 1 VwVfGund § 118 S. 1 AO legaldefiniert
als Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maflnahme, die eine Behorde zur
Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf un-

mittelbare Rechtswirkung nach auen gerichtet ist.

Ein iiber den bevorstehenden Erlass eines Verwaltungsaktes hinausgehender Anwen-
dungsbereich der Anhorungspflicht auf andere Formen des Verwaltungshandelns scheidet
aus”®’, insbesondere kommt eine analoge Anwendung des § 24 SGB X auf den Abschluss
eines belastenden 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nicht in Betracht, da es an einer Ver-

gleichbarkeit der Sachlagen fehlt.”™

Der Beteiligte wird nicht von einem einseitigen
Rechtseingriff bedroht, sondern ist gleichberechtigter Partner eines Vertrages, dessen In-
halt bzw. Abschluss er selbst (mit-)bestimmt. Durch die Entscheidungsfreiheit, den Ver-
trag zu schlieBen oder es zu unterlassen und durch die konsensuale inhaltliche Bestim-
mung des Vertrages kann er seine Interessen selbst sichern. Eine Stellungnahme, wie sie
die Anhorung zu seiner Interessensicherung ermdglicht oder eine weitergehende Siche-
rung von Beteiligtenrechten in einem dem Beteiligten bislang unbekannten Verwaltungs-
verfahren sind hier nicht erforderlich. Es ist von Wulffen Recht zu geben, wenn er aus-
fiihrt, dass das Verhandeln auf gleicher Ebene der Natur der Sache nach sogar mehr

Schutz bietet als die Anhérung®®’, womit kein Bediirfnis fiir eine analoge Anwendung des

§ 24 SGB X auf den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag besteht.

Ob der Verwaltungsakt materiell-rechtlich eine Pflicht- oder eine Ermessensleistung be-

*7 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 5; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 6.
3% Bei der Analogie wird durch Erweiterung eines Rechtssatzes oder gesetzlichen Tatbestands ein neuer Rechts-

satz geschaffen. Man unterscheidet Gesetzesanalogie, bei der eine Rechtsnorm auf einen dhnlichen Sach-
verhalt iibertragen wird und Rechtsanalogie, bei der ein aus mehreren Vorschriften abgeleiteter Gedanke auf
andere Fille erstreckt wird; vgl. Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 69.

¥ V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 6.
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trifft, kann fiir die Frage der Anhorung keine Rolle spielen.” In beiden Fillen kann der
Beteiligte durch seinen Sachvortrag in gleichem MaB auf das Verwaltungsverfahren und
dessen Abschluss bspw. durch Tatsachenvortrag und —ergénzung, Beweisantrage und

rechtliche Ausfithrungen Einfluss nehmen.

2. Allgemeinverfiigung

Auf die Allgemeinverfiigung, die in § 31 S. 2 SGB X inhaltsgleich mit § 35 S. 2 VwV{G
und § 118 S. 2 AO als Verwaltungsakt definiert wird, der sich an einen nach allgemeinen
Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder der die 6ffentlich-
rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betriftt,
soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden, da ihr in der sozialrechtlichen Praxis kaum
Bedeutung zukommt®”' und zudem vor ihrem Erlass nach § 24 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1 SGB X

ohnehin von einer Anhorung abgesehen werden kann.

3. Zusicherung

Es ist umstritten, ob eine Zusicherung i.S.d. § 34 Abs. 1 S. 1 SGB X einen Verwaltungs-

akt darstellt.>*?

Diese Frage muss an dieser Stelle nicht entschieden werden, da sie im
Hinblick auf das Anhorungserfordernis keine Rolle spielt. Gleich, ob in einer Zusicherung
ein Verwaltungsakt zu sehen ist oder nicht, muss eine Anhdrung stattfinden, da § 34 Abs.
1 S. 2 SGB X die Behorde in jedem Fall vor der Abgabe einer Zusicherung zur Anhdrung
verpflichtet, sofern vor dem Erlass des zugesicherten Verwaltungsaktes eine Anhérung

erfolgen miisste.

Eingriff in Rechte des Beteiligten

Eine Anhdrung ist nach § 24 Abs. 1 SGB X nur erforderlich, bevor durch Verwaltungsakt

,»in die Rechte* des Beteiligten eingegriffen wird.

3% S0 auch Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 162; Schneider-Danwitz

in: GesKomm, SGB X, § 24 Anm. 20b.

! Zur Allgemeinverfiigung Krasney in: KassKomm, § 31 SGB X Rz. 14; Engelmann in: v. Wulffen, SGB X,

§ 31 Rz. 37 - 39.

392 7um Streitstand Krasney, a.a.0., § 34 SGB X Rz. 3 m.w.N.; bejahend bspw. Engelmann, a.a.0., § 34 Rz. 5

m.w.N.
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1. Definition des Begriffs <Eingriff>

Zunichst bildete sich keine einheitliche Inhaltsbestimmung des Merkmals <Eingriff> aus.
In der Literatur zeigte sich einerseits eine Tendenz zur extensiven Auslegung. So wurde
vertreten, ein Rechtseingriff liege bereits dann vor, wenn sich ein Verwaltungsakt ,,ir-

393 . .
“>”° auswirke bzw. wenn er eine ,,ne-

gendwie negativ fiir einen bestimmten Versicherten
gative Wirkung* fiir ihn habe, ihn belaste, woraus gefolgert wurde, dass sogar vor dem

Erlass eines jeden Widerspruchsbescheids eine Anhérung erforderlich sei.***

Auch wurde gefordert, den Anwendungsbereich der Anhdrung auch auf begiinstigende
Verwaltungsakte zu erweitern: SchlieBe man die begiinstigenden Entscheidungen von der
Anhorungspflicht aus, so bliebe ein sehr groler Bereich der Verwaltungstétigkeit unbe-
riicksichtigt, in dem die vorherige Erorterung der Sach- und Rechtslage mit dem Biirger
oft nicht weniger wichtig sei als bei Eingriffsakten. Die Einbeziehung sei unter dem
Aspekt der Bereitschaft des Biirgers, die getroffene Entscheidung als richtig zu betrach-
ten, jedoch wichtig.’”* In diesen Fillen sei die Behorde jedenfalls zur Anhorung berech-

tigt.>°

Andere versuchten eine Anndherung liber Beispiele und forderten eine Anhdérung vor der
Entziehung oder Riickgdngigmachung von bereits festgesetzten oder bezogenen Leistun-
gen.*”” Hierbei zeigte sich von Seiten der Praxis das Bestreben, den Begriff des Eingriffs
restriktiv auszulegen und damit den Anwendungsbereich der Anhdrung einzuschrianken.
So empfahl der Hauptverband der gewerblichen Berufsgenossenschaften e.V. seinen Mit-
gliedern mit Schreiben vom 15.01.1976, vor dem Erlass von Rentenherabsetzungs- oder

Entzichungsbescheiden keine Anhérung vorzunehmen.*”®

Das BSG orientierte sich bei der Inhaltsbestimmung des Begriffs <Eingriff> an der Geset-

zesbegriindung. Demnach sollte ein Eingriff vorliegen, wenn die Verwaltungsentschei-

3% Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 521.
3% Marburger, Zur Anhorungspflicht im Zusammenhang mit dem Leistungswesen, Die Leistungen 1978, S.

193, 195.

395 Martens, Einflihrung in die Praxis des Verwaltungsverfahrens, JuS 1978, S. 331 m.w.N.

3% Rohwer-Kahlmann/Stréer, SGB 1, § 34 Rz. 1.

37 Dembowski/Schroeder-Printzen, SGB 1, § 34 Rz. 3.

3% Empfehlung des Hauptverbandes der gewerblichen Berufsgenossenschaften, Bonn, v. 15.01.1976, zit. nach

Griinig, Anhorung Beteiligter, SozVers 1978, S. 35.
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dung den Rechtskreis des Betroffenen beeintrichtige.” Hieraus wurde geschlossen, dass

sich ein Eingriff in einer Minderung des vorherigen Rechtszustandes auszeichne.*” Diese
Definition pragt bis heute die Kommentarliteratur, wenn beispielsweise davon gesprochen
wird, dass im Fall eines Rechtseingriffs ein status quo in einen status quo minus umge-

wandelt wird.*!

Diese weite Inhaltsbestimmung garantiert, dass die Anhérungsverpflichtung nicht durch
zu hohe Anforderungen an den Begriff des Rechtseingriffs ausgehohlt wird, was im Ge-
gensatz zu ihrer verfassungsrechtlichen Bedeutung stiinde und zudem die Gefahr in sich
triige, dass gegen den Willen des Gesetzgebers der abgeschlossene Ausnahmekatalog des
§ 24 Abs. 2 SGB X um weitere Ausnahmegruppen erweitert wiirde. Aus diesem Grund er-

scheint sie vorzugswiirdig.

Folgt man dieser Rechtsauffassung, so steht damit gleichzeitig fest, dass ein Rechtsein-
griff nicht erst dann vorliegt, wenn der beabsichtigte Verwaltungsakt Fragen der Existenz-
sicherung betrifft.*** Selbst verhiltnismiBig geringfiigige Eingriffe, so bspw. wenn in das
Recht eingegriffen wird, das Merkzeichens ,,aG* nach § 69 Abs. 5 SGB IX in den

404 Dies ist

Schwerbehindertenausweis eintragen zu lassen*”, verpflichten zur Anhérung.
im Hinblick auf die oben herausgearbeitete verfassungsrechtliche Funktion der Anhérung
gerechtfertigt, da auch im Falle geringfiigiger Eingriffe dem Beteiligten das Recht zuste-
hen muss, durch seinen Vortrag den Verlauf und das Ergebnis des Verfahrens zu beein-
flussen. Loste man die geringfiigigen Eingriffe durch eine restriktive Auslegung des Be-
griffs des Eingriffs aus der Anhorungspflicht, so schaffte man zudem tiber den abge-

schlossenen Ausnahmekatalog des § 24 Abs. 2 SGB X hinaus*”® und damit gegen den

Willen des Gesetzgebers einen weiteren Ausnahmegrund.

3% BT-Drucks. 7/868, S. 28; der Gesetzesbegriindung folgend BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR
1200 § 34 Nr. 8, S. 36; BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breithaupt 2000, S. 61f.; BSG, Urt. v.
19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, BSGE 87, S. 122, 123; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 3; Hauck in:
Hauck/Noftz, SGB X 1/2 K § 24 Rz. 5a; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 7; Griiner/Dalichau,
SGB X, § 24 Anm. VI, S. 8; Schlegel in: HzS, Gruppe 11a, Rz. 308.

40 BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 43.

“''SG Karlsruhe, Urt. v. 08.06.1994, S 4 Vs 1905/93, Breith. 1994, S. 937, 939 m.V.a. BVerwG NJW 1983, S.
2044, 2045.

42 BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 12/97 R, RegNr. 24266 (BSG-Intern), juris, S. 3.

43 Dies hat mittelbar zur Folge, dass die mit der Zuerkennung des Merkzeichens verbundenen Vergiinstigungen
steuerlicher und verkehrsrechtlicher Art (z.B. die Befreiung von der Kraftfahrzeugsteuer und Ausnahmen
von Park- und Halteverbotsvorschriften) leichter nachgewiesen werden kdnnen.

494 Auch das BSG bejahte hier eine Anhorungspflicht (BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S.
61, 62 =BSGE 87, S. 122, 123).

495 Siche hierzu im Einzelnen unten F.L (S. 201f.).
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2. Beschrankung des Eingriffs auf durch Verwaltungsakt begriindete Rechte

Ausgehend von dieser weitgehenden Definition des Begriffs Eingriff kann Griiner/Dali-
chau nicht gefolgt werden, wenn sie fordern, dass nur dann von einem Eingriff in den
Rechtskreis des Beteiligten gesprochen werden kdnne, wenn die Behorde das betreffende
Recht zuvor ,,durch eine diesbeziigliche Verwaltungsentscheidung verfahrensmifig fest-
gestellt habe.**® Es ist richtig, dass in denjenigen Fillen, in denen die Behérde die Bin-
dungswirkung eines fritheren Bescheides mit belastender Wirkung durchbricht, eine zur
Anhérung verpflichtende belastende Wirkung vorliegt;*”” aber auch wenn nicht die Be-
horde, sondern ein Gesetz ein Recht begriindet hat, das die Behorde schmélern will, muss
sie den hierdurch Betroffenen zuvor anhoren. Fiir eine unterschiedliche Behandlung bei-
der Fille ist kein sachlicher Grund ersichtlich, insbesondere erfiillt die Anhérung in bei-
den Féllen ihre verfassungsrechtliche Aufgabe, den Wissensvorsprung der Behorde tliber
die aus ihrer Sicht entscheidungserheblichen Tatsachen auszugleichen und hierdurch dem
Beteiligten zu ermoglichen, sachgerecht und effektiv Einfluss auf den Gang des Verfah-
rens zu geben, selbst wenn eine Einflussnahme auf das Ergebnis des Verfahrens zu diesem

Zeitpunkt im Einzelfall nicht mehr moglich sein sollte.

Wiirde bspw. durch Verwaltungsakt die kraft Gesetzes mit der Vollendung des 15. Le-

h**® entstehende partielle Handlungsfihigkeit eines beschrinkt Ge-

bensjahres grundsitzlic
schiftsfiahigen (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB X i.V.m. § 36 SGB I) beschnitten, so erschiene es
nicht sachgerecht, von seiner Anhdérung nur deshalb abzusehen, weil die partielle Hand-
lungsfahigkeit zuvor nicht durch Verwaltungsakt, sondern durch das Gesetz begriindet
wurde. In beiden Fillen wiirde die Entscheidung der Behorde die Rechtsstellung des Be-
teiligten in gleicher Weise empfindlich treffen: Er wire nicht mehr in der Lage, in eigener
Person wirksame Verfahrenshandlungen vorzunehmen, konnte selbst nicht mehr wirksam
Antrége stellen, das Akteneinsichtsrecht, das Widerspruchsrecht oder andere Gestaltungs-
rechte nicht mehr ausiiben. Fiir die Interessenlage des Beteiligten und seine Schutzbe-

diirftigkeit spielt es keine Rolle, ob das Recht, in das durch die Behorde eingegriffen wer-

den soll, durch die Behorde oder unmittelbar durch das Gesetz begriindet wurde.

Y8 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. IV, S. 9.
7 Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1991, S. 263.
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3. Einstellung einer befristeten Leistung

Wird eine Sozialleistung von vornherein nur fiir einen begrenzten Zeitraum bewilligt, so
liegt in der Einstellung der Leistung mit Ablauf des Bewilligungszeitraums kein Rechts-
eingriff.*” Dasselbe gilt, wenn im Anschluss an einen abgeschlossenen Bewilligungszeit-
raum fiir einen sich daran anschlieenden weiteren Bewilligungszeitraum niedrigere Sozi-
alleistungen gewihrt werden.*'’ Diese Konstellation findet sich hiufig im Rahmen der
Sozialhilfegewidhrung, wenn laufende Hilfe zum Lebensunterhalt nur fiir einen bestimm-
ten Bewilligungsabschnitt, z.B. den laufenden Monat, erbracht wird und erst nach erneu-
ter Tatsachenfeststellung eine Entscheidung iiber den anschlieBenden Bewilligungszeit-

raum ergeht.

Das LSG Sachsen-Anhalt*'' hat in einem jiingeren Urteil aus dem Jahr 1999, das sich mit
der jéhrlich vorzunehmenden Neubemessung des Arbeitslosengeldes nach § 136 Abs. 2b
AFG a.F. beschiftigte, Zweifel an dieser Rechtsauffassung geduBert. Eine Neubemessung
konne zu weitaus gravierenderen Absenkungen des Leistungssatzes fiihren als eine Auf-
hebung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes. Daher spreche viel dafiir, vor einer Ab-
senkung eine Anhorung vorzunehmen. Indem das LSG Sachsen-Anhalt allein die Rege-
lungen zweier Verwaltungsakte danach untersucht, ob die eine weniger giinstig ist als die
andere, libersieht es, dass der spétere Verwaltungsakt in keiner Weise auf die Regelungen
des fritheren Verwaltungsaktes einwirkt oder auch nur eine Verminderung der durch den
frilheren Verwaltungsakt begriindeten rechtlichen Stellung vornimmt. Die Wirksamkeit
des urspriinglichen Verwaltungsaktes iiber die Bewilligung des Arbeitslosengeldes wurde
durch den spiteren Verwaltungsakt nicht beriihrt, sondern endete infolge Fristablaufs von
selbst (§ 39 Abs. 2 Alt. 5 SGB X). Damit verringert der spitere Verwaltungsakt den

412

rechtlichen status quo des Beteiligten nicht.” © Die allein ergebnisorientierte Rechtspre-

chung des LSG Sachsen-Anhalt kann daher nicht iiberzeugen.

48 7\ Ausnahmen siche § 36 Abs. 2 SGB L
99 Fiir den Fall der Neubewilligung von Arbeitslosenhilfe nach Ablauf eines Bewilligungsabschnittes BSG, Urt.

v.29.11.1990 — 7 RAr 6/90, SozR 3-1300 § 24 Nr. 3 = BSGE 68, S. 42, 45; fiir die fiir einen bestimmten
Leistungszeitraum gewihrte Sozialhilfe vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 20.06.1989, 6 S 2/89, DOV
1989, S. 776ff.; vgl. auch Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 165.

0 BSG, Urt. v. 29.11.1990, 7 RAr 6/90, SozR 3-1300 § 24 Nr. 3, S. 3 = SozR 3-4100 § 139a Nr. 1.
118G Sachsen-Anhalt, Urt. v. 10.06.1999, L 2 AL 22/98, S. 6.
12 Fiir den Fall der Arbeitslosenhilfe BSG, Urt. v. 29.11.1990 — 7 RAr 6/90, SozR 3-1300 § 24 Nr. 3 = BSG

SozR 3-4100 § 139a Nr. 1 mit der Begriindung, dem Beteiligten sei kein Rechtskreis eingerdumt worden,
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Dass die Neufeststellung nach Ablauf eines Bewilligungszeitraums aufgrund einer inzwi-
schen eingetretenen rechtlichen oder tatsédchlichen Verdnderung fiir den Betroffenen im
Vergleich zu einem friitheren, inzwischen nicht mehr wirksamen Bewilligungsbescheid
niedrigere Leistungen ausweist, verschafft dem neuen Bewilligungsbescheid keinesfalls
den Charakter eines in die frither bestehenden Rechte eingreifenden Verwaltungsaktes.
Der neue Bewilligungsbescheid kniipft lediglich zeitlich an den fritheren Bewilligungsbe-

scheid an, ohne ihn jedoch inhaltlich zu verdndern, zu gestalten oder nur zu beriihren.

Anders ist zu entscheiden, wenn eine Anderung in den wesentlichen Tatsachen nicht im
Anschluss, sondern bereits im Laufe des Bewilligungszeitraums eintritt, so dass der Be-
willigungsbescheid nach § 48 Abs. 1 SGB X aufgehoben werden soll. In diesem Fall wird
die durch den Bewilligungsbescheid begriindete Rechtsposition durch den spateren Ver-
waltungsakt nachteilig veréndert, so dass eine Anhorung stattzufinden hat. Dies gilt etwa,
wenn ein Bescheid iiber die Gewihrung von Witwenrente wegen der Erziechung eines
waisenrentenberechtigten Kindes in der gesetzlichen Rentenversicherung aus Anlass der

Voll-endung des 18. Lebensjahres des Kindes aufgehoben werden soll.*

4. Eingrift in rechtlich geschiitzte Interessen

Das BSG*'* vertritt die Auffassung, eine Anhérung sei nicht nur vor einer Minderung ei-
nes ,,formalisierten Rechts* erforderlich, sondern auch vor Eingriffen in ,,sonstige Rechts-
positionen, die nach dem Gesetz nur unter bestimmten Voraussetzungen angetastet oder
entzogen werden diirfen®, d.h. vor Eingriffen in rechtlich geschiitzte Interessen. Hierbei
folgte es offenbar einer in der Literatur vertretenen Ansicht, nach der ein Interesse dann
rechtlich geschiitzt sei, wenn sich ein materielles Gesetz finden liele, das dem Schutz des

Interesses nicht nur tatsdchlich diene, sondern auch diesem zu dienen bestimmt sei. !

Ein typischer Anwendungsfall fiir diese Konstellation liege vor, wenn beabsichtigt sei, ei-

der hitte verletzt werden konnen.

413 BSG, Urt. v. 26.06.1990, 5 RJ 32/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 1 = SozR 3-1300 § 32 Nr. 1.

414 BSG, Urt. v. 25.10.1984, 11 RA 24/84, SGb 1985, S. 247 mit zust. Anm. von Kopp, S. 249; vgl. auch
Ost/Mohr/Estelmann, Grundziige des Sozialrechts, S. 463; so auch Brackmann, Handbuch der Sozialversi-
cherung, 11. Aufl., S. 231q IV; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz.7; ders., Zur Anhérungspflicht im
Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 338.

415 Schnapp in: BochKomm § 34 Rz. 7 m.w.N.
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ne ohne Verwaltungsakt zu Unrecht erbrachte Sozialleistung nach § 50 Abs. 2 SGB X zu-
riickzufordern.*'® Hier werde zwar nicht in ein bestehendes Recht eingegriffen, da weder
Verwaltungsakt noch Gesetz einen Anspruch auf die Sozialleistung begriindet hétten, den-
noch sehe sich der Beteiligte dank der Regelung des § 50 Abs. 2 SGB X dem Riickforde-
rungsbegehren der Behorde nicht schutzlos ausgesetzt; die Regelung gewéhrleiste, dass
die ohne Rechtsgrund erbrachte Leistung nur unter den engen Voraussetzungen der §§ 45
bzw. 48 SGB X zuriickgefordert werden konne. Der Beteiligte besitze damit eine ge-
schiitzte Rechtsposition, die ebenso stark wie ein ,,formalisiertes Gesetz* sei.*'” Dérr sieht
in diesem Fall die ,,materielle Rechtsposition des Betroffenen schon aus Vermogen und

Eigentum®,*'® Thelen die Rechtspositionen Besitz und Eigentum als vermindert an.*"

Dieser Rechtsauffassung ist im Ergebnis zuzustimmen. Wurde eine Sozialleistung ohne
Verwaltungsakt zu Unrecht erbracht, so hat sie der Begiinstigte nicht in jedem Fall zu-
riickzuerstatten, sondern nur nach Mafigabe der durch § 50 Abs. 2 SGB X fiir entspre-
chend anwendbar erkldrten §§ 45 bzw. 48 SGB X. Hierbei ist davon auszugehen, dass der
Verweis auf § 48 SGB X hinfillig ist, da kein Fall vorstellbar ist, in dem eine ungerecht-
fertigte Leistung ohne Verwaltungsakt als ,,Dauerleistung und damit mit einem Bin-
dungswillen, sie auch in die Zukunft hinein zu leisten, erbracht wird. Auch ist kaum denk-
bar, dass die Leistung zunéchst ohne Verwaltungsakt rechtméfig erbracht wurde, infolge
einer nachtriiglichen Anderung der Verhiltnisse jedoch ein Korrekturbediirfnis bekannt
wird.*?° Ist damit allein § 45 SGB X anwendbar, so bedeutet dies einerseits, dass die
Riickforderung der ohne Verwaltungsakt ungerechtfertigt erbrachten Leistung nur mog-
lich ist, wenn der Leistungsempfinger kein schutzwiirdiges Vertrauen darin hatte, dass er
die Leistung behalten diirfe, andererseits heif3t dies, dass es sich bei der Riickforderung

um eine Ermessensentscheidung handelt**!

und die Behorde trotz Vorliegens der iibrigen
Riicknahmevoraussetzungen in pflichtgeméBer Ermessensausiibung von der Riickforde-
rung absehen kann. Damit besitzt der Betroffene bei Erfiillung der weiteren Vorausset-

zungen des § 50 Abs. 2 SGB X i.V.m. § 45 SGB X zumindest den Rechtsanspruch auf

416 Vgl. auch LSG Niedersachsen, Urt. v. 15.05.1985, L 4 Kr 34/83, SozVers 1986, S. 137f.; Wiesner in: v.
Wulffen, SGB X, § 50 Rz. 11 m.w. V.

“7BSG, Urt. v. 25.10.1985, 11 RA 24/84, SozR 1300 § 45 Nr. 12 = SGb 1985, S. 246ff. mit Anm. Kopp; LSG
Niedersachsen, Urt. v. 15.05.1985, L 4 Kr 34/83, SozVers 1986, S. 137f.; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X,
§ 24 Rz. 3.

% Dérr, Anhorung als Verfahrenspflicht der Sozialverwaltung, KompaB 1999, S. 175.

19 Thelen, Uber das Ermessen bei der Riickforderung zur Anhérungs- und Vorverfahrenspflicht, RV 1985, S.
230 m.w.V.

20 Steinwedel in: KassKomm § 50 SGB X Rz. 32.
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pflichtgeméfBe Ermessensausiibung, von der Riickforderung abzusehen; hat er schutzwiir-
diges Vertrauen darin, die Sozialleistung behalten zu diirfen, so besteht sogar einen An-
spruch darauf, von der Erstattungsforderung verschont zu werden. Damit billigt der Ge-
setzgeber demjenigen, der zu Unrecht ohne Verwaltungsakt eine Sozialleistung erhalten
hat, eine giinstige Rechtsposition zu, ndmlich die ,,Chance* die Sozialleistung behalten zu
diirfen. Diese ,,Chance® ist zu Gunsten des Beteiligten ,,mehr* als ein neutrales Recht und
damit begilinstigend. Beabsichtigt die Behorde, die Sozialleistung zuriickzufordern, so
stellt sie damit gleichzeitig fest, dass diese Chance nicht realisiert wurde und vermindert
damit seine bisherige Rechtsstellung. Damit liegt nach der oben zugrunde gelegten Defi-

nition ein Eingriff vor, der die Behorde zu einer Anhorung verpflichtet.

Dieses Ergebnis wird auch durch Billigkeitserwédgungen gestiitzt. Hétte der Betroffene die
Leistung aufgrund eines Verwaltungsaktes erlangt, so hétte er die Moglichkeit, aktiv in
oben beschriebenem Sinne auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu
nehmen, was gerade im Hinblick darauf von Bedeutung sein kann, dass es sich bei der
Riickforderung um eine Ermessensentscheidung handelt und subjektive, in der Person des
Beteiligten liegende Elemente bei der Vertrauensschutzpriifung zu beachten sind. Es er-
scheint unbillig, dem Betroffenen diese Moglichkeit zu versagen, allein weil die Leistung
ohne Verwaltungsakt erbracht wurde, denn beide Fille unterscheiden sich nicht wesent-
lich voneinander: In beiden Féllen sind die Beteiligten rechtswidrig durch eine Verwal-
tungshandlung begiinstigt, in beiden Fillen richtet sich die Frage der Riickerstattung da-
nach, ob die Voraussetzungen der §§ 45 und 48 SGB X vorliegen.

Damit ist der Rechtsprechung zu folgen, wenn sie eine Anhdrung auch dann verlangt,
wenn eine Behorde beabsichtigt, durch Verwaltungsakt in eine sog. ,,sonstige Rechtsposi-
tion“, d.h. rechtlich geschiitzte Interessen, die nach dem Gesetz nur unter bestimmten

Voraussetzungen angetastet oder entzogen werden diirfen, einzugreifen.

5. Ablehnung eines Leistungsantrags

Seit der Kodifizierung der Anhérung werden kontroverse Auffassungen zu der Frage ver-

treten, ob ein Antragsteller vor der Ablehnung eines Antrags anzuhéren ist.**

#2180 auch Freischmidt in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 50 Rz. 15; Wiesner, a.a.0., § 50 Rz. 11.
22 ygl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung von Schur in: AnhSrungspflicht vor Erlass eines ablehnenden Ver-
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Einerseits findet sich Auffassung, dass eine Anhorung stattzufinden habe.** So formu-
lierte Schnapp bereits im Jahr 1978, der Antragsteller erstrebe kein ,,Mehr an Rechten®,
sondern die ,, Konkretisierung seiner gesetzlichen Position durch einen Individualakt®.***
Ein Jahr spéter konkretisierte er diese Rechtsansicht mit dem Argument, bereits eine Min-
derung eines rechtlich geschiitzten Interesses 16se die Anhdrungspflicht aus; ein rechtlich
geschiitztes Interesse liege vor, sobald ein Gesetz einen Anspruch vorsehe. Die Vorent-

haltung dieses Anspruchs sei fiir den Beteiligten belastend.**’

Benz und Pickel nahmen dieses Argument auf: Nach § 40 Abs. 1 SGB I entstiinden
Rechtsanspriiche bereits in dem Augenblick, in dem ihre im Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes bestimmten Voraussetzungen vorldgen. Die Ablehnung einer beantragten Lei-
stung stelle damit nicht nur die Rechtslage fest, sondern greife in einen bereits bestehen-
den Rechtskreis ein.*® Dies gelte jedenfalls dann, wenn es sich nicht um Anspriiche auf
Ermessensleistungen handelte*’, da diese erst im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Ent-

scheidung entstiinden (§ 40 Abs. 2 SGB I).

Seewald argumentiert, es sei Ausdruck einer verengten Betrachtungsweise, wenn man
daraus, dass Verwaltungsakte iiber einen gesetzlichen begriindeten Anspruch i.S.d. § 40
Abs. 1 SGB I nur deklaratorischen Charakter hétten, folgere, demzufolge kdnne eine Ab-
lehnung eines Leistungsantrags nicht in diesen Anspruch eingreifen. Ein ablehnender
Verwaltungsakt konne durchaus konstitutive Wirkung haben und den durch Gesetz un-
mittelbar entstandenen Anspruch ganz oder teilweise beseitigen.**® Fiir einen Rechtsein-
griff und damit eine Anhdrungspflicht spreche zudem, dass ein ablehnender Verwaltungs-
akt den Betroffenen in gleichem Mal} belaste wie ein eingreifender Verwaltungsakt. Eine

Anhorung, so Seewald, habe immer dann zu erfolgen, wenn die Moglichkeit einer Rechts-

waltungsaktes?, WzS 2000, S. 232ff.

23 S0 bspw. Schellhorn in: Burdenski/von Maydell/Schellhorn, SGB-AT, § 34 SGB I Rz. 16; ders. in: Schell-
horn/Schellhorn BSHG, § 4 Rz. 19; LPK-KJHG, Anhang Verfahren, Rz. 34.; v. Wullfen, Anm. zum Urt. d.
BSG v. 22.06.1983, 12 RK 73/82, SGb 1984, S. 115; Zeitler/Schindler, SGB X, § 24 Rz. 4; Marburger, Zur
Anhoérungspflicht im Zusammenhang mit dem Leistungswesen, Die Leistungen 1978, S. 193; ders., Grund-
sitze des Verwaltungsverfahrens der Krankenversicherungstriger, RiA 1979, S. 195; zu § 28 VwV{G auch
Kopp/Ramsauer, § 28 Rz. 26b; Maurer, Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes, JuS 1976, S. 488.

44 Schnapp, Pflichten des Leistungstrégers im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, DAngVers 1978, S. 9;
ders. in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 15.

23 Schnapp in: BochKomm, SGB I, § 34 Rz. 7.

26 Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 163 m.w.V.

27 Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 17.

% Seewald, Anm. zum Urt. d. BSG v. 29.06.1995, 11 RAr 87/94, SGb 1996, S. 125.
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verletzung bestehe. Da rechtswidrige Ablehnungen aufgrund menschlicher Unzulanglich-

keit immer moglich seien, miisse zuvor in jedem Falle eine Anhdrung erfolgen.429

Ein Anhorungserfordernis wurde auch aus der Ausnahmeregelung des § 24 Abs. 2 Nr. 3
SGB X gefolgert, die als weitgehend iiberfliissig anzusehen sei, wenn von der Anhdrung
nur dann abgesehen werden diirfe, wenn von den tatsdchlichen Angaben eines Beteiligten,
die dieser in einem Antrag gemacht hat, nicht zu seinen Ungunsten abgewichen werden

430
solle.

Die Mehrzahl der Stimmen in Literatur und Rechtsprechung spricht sich jedoch gegen ei-
ne Anhérungspflicht aus.*! So argumentierte der 6. Senat des BSG bereits in einer der er-
sten Entscheidungen des BSG zu § 34 SGB I im Jahr 1979, die Ablehnung des Antrags
beschwere den Adressaten zwar und erdffne ihm damit ein Recht zur Anfechtungsklage,
in seinen Rechtskreis werde dennoch nicht eingegriffen.*** Hierbei konnte sich der 6. Se-
nat des BSG auf die Gesetzesbegriindung zu § 34 SGB I'*** stiitzen, nach der fiir den Fall
der Antragsablehnung ausdriicklich von einer Anhdrung abzusehen sein sollte, weil der
Betroffene in der Regel im Zusammenhang mit seinem Antrag Gelegenheit zur Stellung-
nahme gehabt habe und die Mitteilung der beabsichtigten Ablehnung die Tatigkeit der
Verwaltung unnétig erschwere; eine erneute Stellungnahme kénne zudem im Wider-

spruchs- oder Rechtsmittelverfahren vorgebracht werden.**

Der 6. Senat des BSG begriindete seine Auffassung des Weiteren mit dem Gesetzge-
bungsverfahren zu § 28 Abs. 1 VwWVTG. § 28 Abs. 1 VwVT{G habe urspriinglich um einen

429 ders., ebenda.
0 Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhérung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 163 m.w.V.
8180 bereits Niemeyer, Die Anhérung Beteiligter nach I § 34 SGB in der LAH, SdL 1976, S. 537; Benz, Aktu-

elle Fragen bei der Anhérung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 164; Bertram in Giese, § 24 SGB X Rz. 5.2;
Dérr, Anhorung als Verfahrenspflicht der Sozialverwaltung, KompafBl 1999, S. 175: Die Ablehnung begriin-
de keinen ,,status quo minus*; Finkenbusch, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstrager, S.
54; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. 1 1 S. 2b und Anm. IV S. 9; Griinig, Die Anhérung Beteiligter,
SozVers 1978, S. 36; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 5b; Krasney in: KassKomm, § 24
SGB X Rz. 9; Nehls, Die Rechtsprechung des BSG zur Anhérung, NVwZ 1982, S. 494; Réber, Die Ver-
pflichtung zur Anhérung gemiB § 24 SGB X — Folgen der Verletzung der Anhérungspflicht durch den Lei-
stungstrager im Verwaltungs- und im Klageverfahren, Nachrichten der LVA Hessen 1992, S. 103; Schadaf,
Das sozialrechtliche Verwaltungsverfahren, Rz. 46; Schlegel in: HzS, Gruppe 11a, Rz. 310; Schneider-
Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 19; Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 12; Winchenbach,
Die Anhdrung, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 174; v. Wulffen in: v. Wulf-
fen, SGB X, § 24 Rz. 3.

B2 BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 8, S. 36; ebenso LSG fiir das Saarland, Urt. v.

25.05.1993, L 2 U 46/89, S. 8 = HV-INFO 1993, S. 2488ff.

433 BT-Drucks. 7/868 S. 28.
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Satz 2 erweitert werden sollen, nach dem eine Anhorung auch dann zu erfolgen habe,
wenn beabsichtigt sei, einen Antrag abzulehnen, der den Erlass eines Verwaltungsaktes
zum Gegenstand habe.*> Zu Unrecht stiitzte sich das BSG hierbei auch auf das Gesetzge-
bungsverfahren zu § 34 SGB I a.F. und unterstellte dessen urspriinglicher Fassung densel-
ben Inhalt, der jedoch im Anschluss an eine entsprechende redaktionelle Umgestaltung im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen worden sei, woraus das BSG einen Willen
des Gesetzgebers erkannt haben wollte, nach dem eine Anhorung nicht gewollt gewesen
sei.*® In Wirklichkeit hatte der erste durch die Bundesregierung in das Gesetzgebungs-
verfahren eingebrachte Entwurf eines § 33 Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil den Fall
der Ablehnung eines Antrags {iberhaupt nicht erwihnt, die Gesetzesbegriindung stellte in-
des klar, dass fiir diesen Fall keine Anhorungspflicht bestehe, da kein Rechtseingriff vor-
liege.*” In der nach der Auflosung des Bundestages eingebrachten neuen Fassung be-
zeichnete der Gesetzesentwurf nunmehr unter § 33 Abs. 2 Nr. 3 Sozialgesetzbuch Allge-
meiner Teil diesen Fall ausdriicklich als Ausnahmetatbestand. Die Gesetzesbegriindung

wies erneut darauf hin, dass der Gesetzgeber hier keine Anhdrungspflicht sah**®

, so dass
es naheliegend erscheint, die Aufnahme in den Ausnahmekatalog als gesetzgeberische

Klarstellung zu interpretieren.

Auch die weiteren Argumente, die eine Anhorungspflicht vor der Leistungsablehnung
stiitzen sollen, werden von der iiberwiegenden Rechtsauffassung in Rechtsprechung und
Literatur nicht geteilt.”*’ Der Zweck des § 24 SGB X gebiete die Anhdrung vor der ableh-
nenden Entscheidung nicht. Eine Uberraschungsentscheidung komme nicht in Betracht,
da der Antragsteller das Verwaltungsverfahren selbst in Gang gesetzt habe und eine Ent-
scheidung in der Sache erwarte. Das Vertrauensverhéltnis zwischen Biirger und Behorde
werde ebenfalls nicht beriihrt. Zwar habe der Biirger einen Leistungsantrag gestellt, er
konne jedoch kein Vertrauen darin erwerben, dass dem Antrag stattgegeben werde, da die

Behorde zuvor keinen vertrauensbegriindenden Umstand gesetzt habe.

4 BT-Drucks. 7/868, Begriindung zu § 34.

3 Vgl. insoweit § 24 Abs. 2 Nr. 3 VwV£G i.d.F. der BT-Drucks 7/910.

#BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 8, S. 37.

7 BR-Drucks. 305/72, S. 23.

8 BR-Drucks. 286/73, S. 10; BT-Drucks. 7/868, S. 28.

9 BSG, Urt. v. 01.03.1979, Az. 6 Rka 17/77, SozR 1200, § 34 SGB I Nr. 8; BSG, Urt. v. 29.11.1990, 7 RAr

6/90, BSGE 68, S. 42, 44; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.12.1999, L 17 U 22/99, Anlage zum
Rundschreiben 83/2000 v. 31.08.2000, BLB X 21, des Bundesverbandes der Landwirtschaftlichen Berufs-
genossenschaften; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 3 m.w.N.; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X
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Die eine Anhdrungspflicht bejahende Auffassung erscheint dennoch vorzugswiirdig. Aus-
gehend von der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung, nach der die Anhdrung deshalb
geboten ist, um den Wissensvorsprung der Behorde auszugleichen und damit zum Ende
der Amtsermittlung Waffengleichheit zu schaffen, ist kein Grund ersichtlich, der gegen
die Anhorungspflicht sprechen konnte. Allein deshalb, weil der Beteiligte durch seinen
eigenen Antrag Kenntnis vom Verfahren hat, weil3 er doch nicht, iiber welches Wissen die
Behorde zum Zeitpunkt der Entscheidung verfiigen wird. Ebenso wenig weil3 er, welche
Tatsachen die Behorde als entscheidungserheblich erachten wird, so dass er keine Mdg-

lichkeit besitzt, effektiv auf Gang und Abschluss des Verfahrens Einfluss zu nehmen.

Auch wenn man den Zweck der Anhdrung in der Vermeidung von Uberraschungsent-
scheidungen sieht, wird dieser Zweck in aller Regel aus eben diesen Griinden nur erreicht,
wenn der Beteiligte liber seine durch den Antrag entstandene Kenntnis von der Einleitung
des Verfahrens hinaus tiber die aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen Griinde
informiert wird. Sobald die Behdrde ihre Entscheidung auf dem Beteiligten nicht be-
kannte Tatsachen stiitzt, kann sie durch den Beteiligten als tiberraschend aufgefasst wer-
den; er konnte in diesem Fall zudem allein durch ein Widerspruchs- oder Klageverfahren
eine Stellungnahme zu diesen Tatsachen erzwingen, worauf O. Schur zu Recht hinweist.*
Zudem wird der Antragsteller in aller Regel den Antrag in der — wenn auch vagen — Er-

wartung gestellt haben, dass ithm stattgegeben werden wird, so dass eine ablehnende Ent-

scheidung fiir ihn auch aus diesem Grund héufig iiberraschend sein wird.

Die Ablehnung des Antrags beriihrt nicht zuletzt den status quo des Beteiligten. Entstehen
Anspriiche auf Pflichtleistungen nach § 40 Abs. 1 SGB I kraft Gesetzes, so besteht je-
denfalls die Gefahr, dass ein den Antrag zu Unrecht ablehnender Verwaltungsakt die
Rechtsposition des Beteiligen zukiinftig schmélern wird. Denkbar ist dies zum einen dann,
wenn der Beteiligte seinen Anspruch im Vertrauen auf die Richtigkeit der Entscheidung
nicht mehr weiter verfolgt und ihm deshalb die Beglinstigung im Ganzen verloren geht.
Denkbar ist aber auch, dass der kraft Gesetzes entstandene Anspruch spéter noch einmal
verfolgt und durch Verwaltungsakt bestitigt wird. Hierbei besteht jedoch die Gefahr, dass
die Behorde in Bezug auf weiter entfernt liegende Anspriiche die rechtsvernichtende Ein-

rede der Verjdhrung erhebt. Nach § 45 SGB I kann die Behorde diese nach Ablauf von

1/2, K § 24 Rz. 5b.
40 Schur, Anhdrungspflicht vor Erlass eines ablehnenden Verwaltungsaktes?, WzS 2000, S. 235.



103

vier Kalenderjahren nach dem Entstehen des Anspruchs erheben. Auch wenn spéter nach
§ 44 Abs. 1 SGB X der ablehnende Verwaltungsakt zuriickgenommen werden sollte, wiir-
den Sozialleistungen fiir die Vergangenheit ldngstens fiir einen Zeitraum von vier Jahren
rickwirkend erbracht werden (§ 44 Abs. 4 SGB X). Diese Gefahr ist zu Lasten des Betei-
ligten ,,mehr* als rechtlich neutral. Wenn bereits die Chance, dass eine rechtliche oder tat-
sdchliche Begilinstigung aufgrund einer gesetzlichen Bestimmung aufrecht erhalten wird,
eine rechtliche Begiinstigung darstellt*', so muss auch die Gefahr eines Rechtsverlustes
geniigen, um als belastend und damit die Anhérungspflicht auslésend angesehen zu wer-
den. Obwohl die Entstehung des Anspruchs auf eine Pflichtleistung nicht davon abhéngt,

442

ob und wann der Sozialleistungstriager ihn feststellt™, ein den Anspruch feststellender

Verwaltungsakt damit nur deklaratorischen, jedoch keinesfalls konstitutiven Charakter

443 444

hat™, gilt etwas anderes fiir den ablehnenden Verwaltungsakt.
Zuletzt erscheint auch der Einwand von O. Schur beachtlich, der einen Widerspruch in der
Rechtsprechung des BSG erkennt, wenn sie einerseits dem Anhorungsrecht ein der Anho-
rungspflicht nach Art. 103 Abs. 1 GG vergleichbares Gewicht einrdumt, andererseits der
Rechtsprechung des BVerfG insoweit nicht folgt, als dieses das rechtliche Gehor unab-
hingig davon gewdhrt, ob ein gerichtliches Verfahren fiir den Beteiligten mit giinstigem

oder belastendem Ergebnis endet.**

Es kann damit dahin gestellt bleiben, ob dem 8. Senat des BSG gefolgt werden kann,
wenn er eine Anhdrung - aus seiner Sicht ausnahmsweise - fordert, wenn die Behorde bei
ihrer ablehnenden Entscheidung zu Ungunsten des Beteiligten von dessen im Antrag ge-
machten Angaben abweicht. Der 8. Senat des BSG begriindete das Entstehen der Anho-
rungspflicht damit, dass § 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X als Ausnahme von der Anhoérungs-
pflicht den Fall aufzihle, dass von den tatsdchlichen Angaben, die der Beteiligte in einem
Antrag gemacht hat, nicht zu seinen Ungunsten abgewichen werden soll. Hieraus ergebe
sich, dass anzuhdren sei, wenn von den tatsdchlichen, im Antrag gemachten Angaben zu

seinen Ungunsten abgewichen werde.**

#1 Siche hierzu oben D.IL4. (S. 96fF.).

2 Mrozynski, SGB 1, § 40 Rz. 1.

3 80 auch Krahmer in: LPK-SGB I, § 40 Rz. 5; Mrozynski, a.a.O.

44 Anders Seewald in: KassKomm § 40 SGB I Rz. 3.

3 Schur, Anhorungspflicht vor Erlass eines ablehnenden Verwaltungsaktes?, WzS 2000, S. 236.

# BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 8, S. 37; so auch LSG fiir das Saarland, Urt. v.

25.05.1993, L 2 U 46/89, HV-INFO 1993, 2488ff.; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. 11 S. 2b, ein-
schrinkend jedoch Anm. IV. 3 S. 10f.; offen lassend BSG, Urt. v. 29.11.1990, BSGE 68, S. 42, 46.
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Nach der hier vertretenen Auffassung entsteht die Anhdrungspflicht in jedem Fall, da sie
den Fairnessgrundsatz verwirklicht. Dieses Ergebnis ist mit Kah/ auch deshalb wiin-
schenswert, weil auch nach der Rechtsprechung des EuGH in Fillen mit Bezug zum euro-

piischen Recht vor der Ablehnung eines Antrags eine Anhorungspflicht besteht.*"’

6. Reformatio in peius

Ob ein Widerspruchsfiihrer durch den Widerspruchsbescheid gegentiber dem Ausgangs-
bescheid schlechter gestellt werden kann, wurde im Laufe der Zeit unterschiedlich beant-
wortet. Zundchst lehnte das BSG eine derartige reformatio in peius mit der Begriindung
ab, die Bindungswirkung des Ausgangsbescheids konne durch den Widerspruchsbescheid

nicht durchbrochen werden.**

Spéter lieBen andere Senate des BSG diese Frage offen, bejahten aber fiir den Fall der
Zulassigkeit einer reformatio in peius die Anhdrungspflicht. Es stehe in der freien Ent-
scheidung des Betroffenen, den Widerspruch zuriickzunehmen und damit das Risiko der
Schlechterstellung zu vermeiden; ebenfalls konne er den Widerspruch aufrechterhalten,

um sich damit die Mdglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung offenzuhalten.**

Inzwischen wird die Mdglichkeit einer reformatio in peius nicht mehr ausgeschlossen.**
Im Vorverfahren nach § 62 SGB X i.V.m. § 51 SGG*' soll sie in dem Maf zulissig sein,
in dem die Behorde berechtigt wére, den Verwaltungsakt nach Mallgabe der §§ 44 bis 48
SGB X aufzuheben.*”

7 Kahl in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann (Hrsg.): Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz, S. 199 m.V.a. EuGH, Slg. 1991, [-5469 Rn. 23ff.

8 ygl. BSG, Urt. v. 23.04.1964, SozR § 77 SGG Nr.44.

#9 BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 8, S. 40f; BSG, Urt. v. 16.03.1979, 9 RV 53/78,
USK 7942 (S. 172); fiir eine Anhdrungsverpflichtung sprechen sich ebenfalls aus: Benz, Aktuelle Fragen bei
der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 165; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. 11 S. 8.

9 BSG, Urt. v. 02.12.1992, 6 RKa 33/90, BSGE 71, S. 274, 277 mit Nachweisen zum Meinungsstand;
Freischmidt in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 62 Rz. 15; Griiner/Dalichau, a.a.O., § 24 Anm. I S. §;
Meyer-Ladewig, SGG, § 85 Rz. 5, § 95 Rz. 3b; kritisch Frohn, Reformatio in peius im sozialrechtlichen
Widerspruchsverfahren NZS 1994, S. 450; ausfiihrlich zur Entwicklung BSG, Urt. v. 02.12.1992, 6 RKa
33/90, BSGE 71, S. 274, 276f.; a.A. Steinwedel in: KassKomm § 45 SGB X Rz. 9, der die reformatio in
peius schlechthin als unzuléssig ansieht.

1 Dasselbe gilt fiir Vorverfahren in anderen Angelegenheiten als den in § 51 SGG aufgefiihrten, in denen der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten er6ffnet ist.

2 Meyer-Ladewig, SGG, § 85 Rz. 5 m.w.N.
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In Angelegenheiten, in denen der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet wire,
unterstellt § 62 SGB X i.V.m. § 71 VwGO die Zuldssigkeit einer reformatio in peius und
bestimmt eine Anhdérungspflicht vor Erlass eines Abhilfe- oder Widerspruchsbescheids,
sofern die Aufhebung oder Anderung des Verwaltungsaktes im Widerspruchsverfahren

erstmalig mit einer Beschwer verbunden ist.

Dass vor einer reformatio in peius eine Anhorung erforderlich ist, ergibt sich bereits dar-
aus, dass der im Vergleich zum Widerspruchsbescheid fiir den Beteiligten giinstigere
Ausgangsbescheid mit dessen Bekanntgabe fiir die Erlassbehorde bindend geworden ist>,
so dass sich die Rechtsposition des durch ihn Begiinstigten bereits verfestigt hat. Die
durch den Widerspruch nach Mal3gabe des § 86a SGG ggf. ausgeldste aufschiebende
Wirkung beseitigt diese Festigung zu Lasten des Beteiligten nicht. Jede Schmélerung die-
ser gefestigten Rechtsposition — gleich, ob sie durch einen Widerspruchsbescheid oder ei-
nen die Bestandskraft durchbrechenden Verwaltungsakt nach §§ 45ff. SGB X erfolgt —
stellt einen Rechtseingriff dar und begriindet damit die Anhorungspflicht.

Dem Einwand eines Unfallversicherungstragers, das Erfordernis einer weiteren Anhorung
im Widerspruchsverfahren konne dazu fiihren, dass die Verwaltungen zur Vermeidung
von Formfehlern im Rahmen des Widerspruchsverfahrens keine Ermittlungen mehr
durchfiihrten und auf diese Weise eine Verlagerung der Aufkldrung des Sachverhalts von
der Behorde hin zu den Sozialgerichten erfolge, ist das LSG Baden-Wiirttemberg mit dem
Hinweis begegnet, dass bei einer bewussten Verletzung der Amtsermittlungspflicht des

§ 20 SGB X AufsichtsmafB3nahmen drohten und zudem der Behorde nach §§ 192, 193
SGG neben den Kosten des Verfahrens auch Mutwillensgebiihren auferlegen werden
wiirden — letzteres insbesondere, da der Unfallversicherungstrager diese Vorgehensweise

nunmehr ,,angekiindigt* habe.***

7. Verwaltungsakt mit Mischwirkung
Des Weiteren stellt sich die Frage, ob eine Anhérung zu erfolgen hat, wenn der Erlass ei-

nes Verwaltungsaktes mit Mischwirkung beabsichtigt ist, wenn also ein und dieselbe Re-

gelung eines Verwaltungsaktes zugleich begiinstigende und belastende Elemente enthal-

53 Kopp/Schenke, VWVTG, § 43 Rz. 14f.
BLSG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 20.12.2000, L 10 U 5144/99, Breith. 2001, S. 399, 402.
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ten soll.*® Ein derartiger Verwaltungsakt mit Mischwirkung liegt z.B. in der Feststellung
der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Sozialversicherung, die zugleich insoweit
begiinstigend ist, als sie die Grundlage fiir kiinftige Leistungsanspriiche darstellt, gleich-

zeitig jedoch insoweit belastend ist, als sie eine Beitragspflicht auslost.

Die zur Beantwortung der Frage, ob die Durchbrechung der Bestandskraft derartiger
Verwaltungsakte nach § 44 SGB X oder § 45 SGB X zu erfolgen hat, in Literatur und
Rechtsprechung erdrterten Rechtsansichten**® konnen auf dieses Problem nicht iibertragen
werden. Die hierzu diskutierten unterschiedlichen Auffassungen spiegeln den Versuch
wie-der, das Interesse des Staates an der Herbeifiihrung rechtméBiger Zustéinde mit den
Inte-ressen des Biirgers und dessen Vertrauen in den Bestand des ihn begiinstigenden
Verwal-tungsaktes in Einklang zu bringen. Dieses Unterfangen ist im Rahmen der Ab-
grenzung der §§ 44 und 45 SGB X sachgerecht und entspricht der Absicht des Gesetzge-
bers. Das Vertrauen des Beteiligten in den Bestand seiner Rechte soll durch § 24 SGB X
jedoch weder geschiitzt noch ,,belohnt* werden, so dass diese Problembereiche nicht mit
einander vergleichbar sind. Die zu §§ 44 und 45 SGB X entwickelten Abgrenzungskriteri-
en sind daher in Bezug auf § 24 SGB X ungeeignet und nicht iibertragbar.

Die Frage, ob bei einem Verwaltungsakt mit Mischwirkung eine Anhdérung zu erfolgen
hat, kann allein nach Sinn und Zweck des § 24 SGB X beantwortet werden. Es wurde
oben bereits festgestellt, dass eine Anhorung unabhéngig von der Schwere des beabsich-
tigten Eingriffs erforderlich ist, sofern der Gesetzgeber nicht ausnahmsweise etwas ande-
res bestimmt hat. Da ein Bestandteil eines Verwaltungsaktes mit Mischwirkung in jedem
Fall eine Belastung ist, ist es erforderlich, dem Beteiligten vor dem Eingriff die Moglich-
keit der AuBerung zu geben, gleich ob die Belastung gering oder schwer wiegt oder sogar
in ihren Auswirkungen weitestgehend hinter einer Begiinstigung zuriicktritt. Sieht man
den verfassungsrechtlichen Zweck der Anhérung — wie in dieser Arbeit vertreten — darin,

dem Beteiligten durch Ausgleich des Wissensvorsprungs und Ermoglichung einer sachge-

3 vgl. zu diesem Begriff z.B. Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 44 Rz. 24a. Enthilt ein Verwaltungsakt
mehrere voneinander unterscheidbare und gegenseitig abgrenzbare Verfligungssitze, von denen einige bela-
stend und einige begiinstigend sind, so handelt es sich hierbei nicht um einen Verwaltungsakt mit Misch-
bzw. Doppelwirkung. Hinsichtlich der belastenden Teile besteht ebenfalls eine Anhdrungspflicht.

56 Teilweise wird auf den Gesamtcharakter der Regelung abgestellt (so v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 44
Rz. 6), teilweise darauf, welche der Normen das Interesse des Biirgers im Einzelfall eher schiitzt und fiir die
Verwaltung strengere Anforderungen an die Riicknahme des Verwaltungsaktes stellt (so Hauck, a.a.0., K
§ 44 Rz. 24a, wohingegen in K § 44 Rz. 25 auf die Verkehrsauffassung bzw. die Sicht eines unabhéngigen
und verstindigen Dritten abgestellt wird), teilweise soll die gegenwirtige subjektive Sicht des Betroffenen
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rechten Stellungnahme zu den entscheidungserheblichen Tatsachen eine der Behorde
mdglichst angeglichene Position einzurdumen, so bedarf es ohnehin der Anhérung. Aber
auch, wenn man die Aufgabe der Anhorung im Schutz vor Uberraschungsentscheidungen
sieht, ist eine Anhdrung vor dem Erlass eines Verwaltungsaktes mit Mischwirkung erfor-
derlich. Dies zeigt sich besonders am Fall des Verwaltungsaktes iiber die Feststellung der
Versicherungspflicht. Gehen zwei Vertragspartner davon aus, dass der eine fiir den ande-
ren unternehmerisch tdtig ist, so ist die Feststellung der Versicherungspflicht wegen eines
von der Behdrde angenommenen Beschiftigungsverhéltnisses fiir die Beteiligten {iberra-

schend. Auch die Rechtsprechung bejaht die Anhérungspflicht in diesem Fall.*’

8. Wegfall einer Leistung kraft Gesetzes

Die Rechtsprechung hatte sich wiederholt mit der Frage zu beschéftigen, ob eine Anho-
rung erforderlich ist, wenn sich die durch den Verwaltungsakt geregelten Rechtsfolgen
unmittelbar aus dem Gesetz ergeben und der Verwaltungsakt damit, wie es der 5. Senat
des BSG im Jahr 1980 ausdriickte, rein ,,deklaratorischer Natur“**® ist. So war dariiber zu
entscheiden, ob eine Anhorung zu erfolgen hat, wenn kraft Gesetzes Verletztengeld infol-
ge der Gewihrung von Ubergangsgeld nach § 560 RVO a.F. wegfillt*’ oder wenn eine
einfache anstatt einer erhohten Witwenrente zu gewéhren ist, weil durch die Witwe kein
Kind mehr erzogen wird.*®® Ebenso stand zur Entscheidung, ob eine Anhdrung vor einer
Kiirzung von Unterhaltsgeld nach § 44 AFG a.F.**! infolge der Einfithrung von § 242q
Abs. 2 AFG a.F. durch das zum 01.01.1994 in Kraft getretene Erste Gesetz zur Umset-
zung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogrammes*®* zu erfolgen hat, vor dem
Wegfall des Nachteilsausgleichs ,,G* im Schwerbehindertenrecht fiir einen bestimmten
Personenkreis durch Art. 20 Nr. 2 des Haushaltsbegleitgesetzes 1984 (HBegleitG

1984%%)** oder vor Erlass eines unfallversicherungsrechtlichen Veranlagungsbescheides

entscheidend sein (so Steinwedel in: KassKomm, § 44 SGB X Rz. 21).

7 BSG, SozR 1300 § 12 Nr. 1 = SGb 1984, S. 112ff, 114 mit Anm. v. Wulffen. Inzwischen hat der Gesetzgeber

mit § 7a SGB 1V eine das Anhorungsrecht modifizierende Regelung geschaffen; vgl. hierzu oben A.V.1 (S.
10).

8 Mit diesem Wortlaut BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81 Anlage 2, S. 6.
49 BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 24 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34 Nr. 8 u.a.
9 Noch zu § 1268 RVO: BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S. 5.; zu-

stimmend Tannen, Hochstrichterliche Rechtsprechung in der gesetzlichen Rentenversicherung, DRV 1981,
S. 253, 258f. ebenso BSG, Urt. v. 11.09.1980, 5 RJ 40/80, SozR 2200 § 1268 Nr. 16 = HVGB Rdschr. VB
160/81.

! .SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.11.1995, L 5 Ar 2259/94, Breith. 1996, S. 586ff.
42 1. SKWPG v. 21.12.1993, BGBI. I S. 2352f.
6 HBegleitG 1984 v. 22.12.1983, BGBI I S. 1532.
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aufgrund eines neuen Gefahrtarifs.*®’

Das Erfordernis einer Anhorung wurde teilweise bejaht*®®

, teilweise abgelehnt. So ent-
schied der 9. Senat des BSG im Jahr 1985, dass eine Anhorung nicht erforderlich sei,
wenn nicht die Verwaltung, sondern der Gesetzgeber unmittelbar in das Recht des Betei-
ligten eingreife.*” Gegenstand der Entscheidung war der Wegfall des Nachteilsausgleichs
,G* aufgrund der Neufassung des § 58 SchwbG a.F. ab 01.04.1984 durch das HBegleitG
1984. Bis zu dessen Inkrafttreten galten Schwerbehinderte, die in ihrer Erwerbsfahigkeit
nicht nur voriibergehend um wenigstens 80 v.H. gemindert waren, als in ihrer Bewe-
gungsfahigkeit im Stralenverkehr erheblich beeintrachtigt. Infolge dieser gesetzlichen
Fiktion stand ihnen, ohne dass Feststellungen {iber eine tatséchlich bestehende erhebliche
Beeintriachtigung der Bewegungsfihigkeit getroffen werden mussten, das Merkzeichen
,G% zu, so dass sie Anspruch auf bestimmte Verglinstigungen hatten. Diese gesetzliche
Fiktion fiel mit Wirkung ab 01.04.1984 weg, so dass das Merkzeichen - einschlielich der
hieraus erwachsenden Vergiinstigungen - diesem Personenkreis nur noch zustand, wenn
sie tatsdchlich erheblich gehbehindert waren. Der 9. Senat interpretierte die Neuregelung
so, dass die Verwaltung allein die zukiinftige Rechtsstellung des Beteiligten zu regeln ha-
be, die Beendigung der fritheren Rechtsstellung, d.h. konkret der Wegfall der Fiktion der

erheblichen Einschrinkung der Bewegungsfahigkeit im StraBenverkehr, erfordere fiir die

Behorde jedoch keine Regelung, so dass es auch keiner vorherigen Anhdrung bediirfe.

Auf ein anderes Argument stiitzte sich im Jahr 1996 der 5. Senat des LSG Rheinland-
Pfalz, dem folgender Sachverhalt zur Entscheidung vorlag: Eine Kindergeldstelle hatte ei-
nen Verwaltungsakt iiber die Bewilligung von Kindergeld aufgrund einer gesetzlichen
Anderung des § 1 Abs. 3 BKGG infolge des am 01.01.1994 in Kraft getretenen Gesetzes
zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms v. 21.12.1993
nach § 48 SGB X aufgehoben, weil der polnische Klager weder iiber eine Aufenthaltser-

laubnis noch iiber eine Aufenthaltsberechtigung verfiigte, was jedoch infolge der Geset-

44 BSG, Urt. v. 24.04.1985, 9a RVs 11/84, SozR 3870 § 58 Nr 1 = BSGE 58, S. 72, 75.
5 BSG, Urt. v. 06.05.2003, B 2 U 7/02 R, juris.
466 BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 24 m.w.V.; noch zu § 1268 RVO: BSG, Urtt. v.

26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S. 5; BSG, Urt. v. 11.09.1980, 5 RJ 40/80,
HVGB Rdschr. VB 160/81, S. 4 m.w.V.; so auch Wolber in: Die Zahlungsaufforderung im § 545 Abs. 1 S.
2 RVO unter dem Aspekt des § 34 1 SGB 1, BG 1980, S. 159 fiir den Fall des Erloschens der freiwilligen
Unternehmerversicherung nach § 545 Abs. 1 S. 2 RVO bei Zahlungsverzug.

7T BSG, Urt. v. 24.04.1985, 9aR Vs 1/84, SozR 3870 § 58 Nr. 1, S. 2 = BSGE 58, S. 72, 73ff.; so auch LSG

Hessen, Urt. v. 19.09.1989, L-4/Vb-1307/86; Wiegand, Anm. zum Urt. d. BSG v. 24.04.1985, 9a RVs
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zesdnderung nunmehr bei Ausldndern aus Nicht-EG-Staaten Anspruchsvoraussetzung
war. Das LSG erachtete eine vorherige Anhorung nicht als erforderlich und begriindete
dies insbesondere damit, dass der Beteiligte keine Moglichkeit gehabt habe, im Rahmen
der Anhorung durch eigenes Vorbringen die an das Gesetz gebundene Entscheidung zu

beeinflussen.*®®

Jiingst erweiterte der 2. Senat des BSG diese Rechtsprechung und lehnte eine Anhorung
auch dann ab, wenn nicht der Gesetzgeber eine den gesetzlichen Adressatenkreis bela-
stende Regelung geschaffen habe, sondern ein Sozialversicherungstriger als autonomes
Recht eine Satzung in Gestalt eines Gefahrtarifs nach § 157 SGB VII, aufgrund dessen die
Beteiligten ungiinstiger als zuvor veranlagt wurden. Die aufgrund des fritheren Gefahrta-
rifs eingerdumten Rechte und Rechtspositionen, so der 2. Senat, endeten durch den neuen

Gefahrtarif ,,dhnlich wie bei einer Gesetzeséinderung“.469

In der Literatur finden sich Auffassungen, die weitaus geringere Anforderungen an einen
Wegfall der Anhorungspflicht stellen. So lehnen Ost/Mohr/Estelmann die Anhorungs-
pflicht ab, wenn die Behorde durch den Verwaltungsakt nur einer bereits kraft Gesetzes
vollzogenen Rechtsinderungen Rechnung trage.*’® Burucker/Schwabe lehnen eine Anhé-
rungspflicht ab, wenn ,,gesetzlich vorgeschriebene Tatbestinde beriicksichtigt werden

miissen‘“4’".

Die zuletzt dargestellte Auffassung von Burucker/Schwabe wiirde dazu fiihren, dass die
Behorde vollstindig von der Anhorungspflicht befreit wire, da sémtliche Rechtseingriffe
aufgrund des in § 31 SGB I konkretisierten Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes al-
lein aufgrund gesetzlich geregelter Tatbestdnde erfolgen diirfen. Dieser Rechtsauffassung

kann nicht gefolgt werden, weil die Anh6rung damit bedeutungslos werden wiirde.*”?

Die weiteren, eine Anhdrung ablehnenden Auffassungen stiitzen sich in ihrer Argumenta-

11/84, SGb 1986, S. 83.

%8 1 SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 19.09.1996, L 5 Kg 5/95, Breith. 1997, S. 835, 836.
49 BSG, Urt. v. 06.05.2003, B 2 U 7/02 R, juris.
70 Ost/Mohr/Estelmann, Grundziige des Sozialrechts, S. 463 m.V.a. BSGE 58, S. 72ff., mit dem einschréinken-

den Hinweis, dass das materielle Recht in der Regel des Vollzugs durch Verwaltungsakt bediirfe.

" Burucker/Schwabe, Sozialhilfe, S. 60.
472 Bereits Winchenbach, Die Anhorung — Kritische Bemerkungen zur Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

zu § 34 SGB I, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 174, sah in der eine Anhdo-
rungspflicht ablehnenden Rechtsprechung einen Widerspruch gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors
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tion mehrheitlich darauf, dass der Beteiligte aufgrund des fehlenden Entscheidungsspiel-
raums der Behorde die Entscheidung ohnehin nicht beeinflussen kdnne, die Anhdrung
damit leerliefe, also reiner Formalismus sei. Diese Annahme ist jedoch nicht richtig, zu-
dem spiegelt sich hier eine verengte Sichtweise von den Aufgaben der Anhérung wider.
Selbst wenn die Behdrde aufgrund der gesetzlichen Vorgabe keinen Entscheidungsspiel-
raum besitzt, so kann eine sachgerechte Stellungnahme des Beteiligten vor dem Eingriff
dennoch geeignet sein, die Behdrde davon zu iiberzeugen, dass die Tatbestandsmerkmale
des Gesetzes nicht erfiillt sind*” oder dass die Voraussetzungen fiir eine bislang nicht be-
achtete Ausnahmevorschrift erfiillt sind. Auch wenn man die Aufgabe der Anhérung im
Schutz vor Uberraschungsentscheidungen sieht, so ist eine Anhdrung geboten, da der
durch den Verwaltungsakt konstatierte Rechtsverlust fiir den Beteiligten zumeist {iberra-

schend sein wird.

Erkennt man die Aufgabe der Anhdrung - wie hier vertreten - darin, den Wissensvor-
sprung der Behorde auszugleichen und dem Beteiligten die Moglichkeit zur sachgerechten
Stellungnahme und damit Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens zu ver-

schaffen, so ist die Anhdrung ebenfalls geboten.

Im Ubrigen erscheint die Unterscheidung danach, ob der Gesetzgeber unmittelbar - bspw.
in Gestalt eines Selbstvollzugs von Gesetzen - oder nur mittelbar durch eine behordliche
MalBnahme in die Rechte des Beteiligen eingreift, nicht plausibel. Greift der Gesetzgeber
unmittelbar in die Rechtsstellung eines Beteiligten ein und bedarf es hierzu keiner be-
hordlichen Umsetzung durch Verwaltungsakt, so kommt eine Anhorung bereits deshalb
nicht in Betracht, weil es am gesetzlichen Merkmal des Verwaltungsaktes fehlt. Dies kann
ausnahmsweise dann der Fall sein, wenn das Gesetz selbst die Unwirksamkeit bereits er-

lassener Verwaltungsakte bestimmt.**

Betrachtet man die oben aufgefiihrten Sachverhalte, in denen einzelne Gerichte kein An-
horungserfordernis erkannten, so waren dies Fille, in denen es einer behdrdlichen Umset-
zung der gesetzlichen Regelungen bedurfte. Es kann daher keine Rede davon sein, dass

das Gesetz selbst unmittelbar in die Rechte des Beteiligten eingegriffen hitte. Ndher be-

und das Rechtsschutzprinzip des Art. 19 Abs. 4 GG.

43 BSG, Urt. v. 24.04.1985, 9a RVs 11/84, SozR 3870 § 58 Nr. 1, S. 2; so auch Hessisches LSG, Urt. v.
19.09.1989, L-4/Vb-1307/86, S. 6.

414 Schneider-Danwitz in: GesKomm, SGB X, § 24 Anm. 22 m.w.N.
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trachtet handelte es um Fille, in denen allein eine Erméachtigung zu einer Ermessensent-
scheidung fehlte. Es wurde oben bereits dargelegt, dass allein deshalb, weil das Gesetz an
das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Rechtsfolge zwingend kniipft, nicht aus-
geschlossen ist, dass die Stellungnahme des Beteiligten Einfluss auf die Entscheidung
nimmt; dariiber hinaus wird der Beteiligte vor Uberraschungsentscheidungen geschiitzt.
Eine Anhdrung ist daher in jedem Fall geboten. Die Frage, ob ein Selbstvollzug von Ge-
setzen im Sozialrecht iiberhaupt moglich ist*®, muss daher nicht beantwortet werden, da -

gleich wie man diese Frage beantwortet - eine Anhdrung erforderlich ist.

9. Anhdrung vor einer Berichtigung

Leidet ein Verwaltungsakt an einem Schreibfehler, Rechenfehler oder einer dhnlichen of-
fenbaren Unrichtigkeit, so kann er nach Maf3gabe des § 38 S. 1 SGB X jederzeit berichtigt
werden; bei berechtigtem Interesse des Beteiligten besteht die Pflicht zur Berichtigung. Es
ist umstritten, ob vor einer Berichtigung eine Anhorung stattzufinden hat. Tannen sah kein
Anhorungserfordernis, da nicht in materielle Rechte eingegriffen werde, sondern allein ei-
ne ,.formelle Klarstellung erfolge*.*’® Diese Begriindung basiert damit auf der Annahme,

dass die Berichtigung kein Verwaltungsakt ist.

Die Rechtsprechung des BSG und ihr folgend ein Teil der Literatur sieht die Vorausset-
zungen eines Verwaltungsaktes als erfiillt an*”’, ein anderer Teil der Literatur erkennt kei-
ne Regelung, sondern lediglich eine schlicht-hoheitliche Mallnahme, lehnt daher den Ver-

waltungsakt und damit auch die Notwendigkeit einer vorherigen Anhdrung ab.*’®

Das LSG Baden-Wiirttemberg suchte die Losung nicht iiber die Frage der Regelung, son-

dern stellte darauf ab, ob die offensichtliche Unrichtigkeit dem Adressaten bekannt sei. In

475 Bejahend: BSG, Urt. v. 05.11.1998, B 11 AL 29/98 R, SGb 1999, S. 704ff.; verneinend: BSG, Urt. v.

04.07.1989, 9 RVs 3/88, BSGE 65, S. 185, 188f. unter ausdriicklicher Bezeichnung der Gegenauffassung
als Ausnahmefall; BSG, Urt. v. 15.12.1994, SozR 3-8560, § 26 Nr. 2, S. 20; BSG, Urt. v. 16.11.1995,
BSGE 77, S. 86ff., 91 (Leitsatz 1: ,,Einen Selbstvollzug gibt es im Sozialverwaltungsrecht (...) grundsétzlich
nicht®; Peters-Lange, Anm. zum Urt. des BSG v. 05.11.1998, B 11 AL 29/98, SGb 1999, S. 706f.; zwei-
felnd wegen des Grundsatzes der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 und 3 GG) und der Garantie des effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG): BSG, Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 5/91, BSGE 69, S. 255, 257.

41 Tannen, Anm. zum Urt. d. BSG v. 27.03.1984, Sa RKn 2/83, DRV 1984, S. 622.
47 BSG, Urt. v. 31.05.1990, 8 RKn 22/88, BSGE 67, S. 70, 73; Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozial-

versicherungstréger, S. 106; Krasney in: KassKomm § 38 SGB X Rz. 7.

7% Allgemein ablehnend Benz, Aufhebung von Verwaltungsakten mit Dauerwirkung nach § 48 Abs. 3 SGB X,

WzS 1985, S. 65, 74 und Wuttke, Die Pflicht zur Anhérung Beteiligter nach § 24 SGB X, ZfSH/SGB 1983,
S. 303.
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dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte eine in einem Beamtenverhiltnis
stehende Lehrerin bei einem Triger der gesetzlichen Rentenversicherung die Vormerkung
von Kindererziehungszeiten fiir ihre vier Kinder mit der Begriindung beantragt, sie halte
die Vorschrift des § 28a Abs. 4 Ziff. a AVG, nach der u.a. Beamte von der Vormerkung
von Kindererziehungszeiten ausgeschlossen waren, fiir verfassungswidrig. Sie bat um
baldigen Erlass eines ablehnenden Verwaltungsaktes, damit sie moglichst schnell das
Bundesverfassungsgericht anrufen konne. Der Rentenversicherungstrager lehnte mit ein
und demselben Verwaltungsakt die Anerkennung von Kindererziehungszeiten fiir drei der
vier Kinder ab, bejahte sie jedoch fiir das vierte Kind. Mehrere Monate spater wurde die-
ser Verwaltungsakt ohne vorherige Anhdrung durch einen weiteren Verwaltungsakt inso-
weit abgedndert, als fiir das vierte Kind die Kindererziehungszeiten aberkannt wurden.
Das LSG Baden-Wiirttemberg erachtete eine vorherige Anhorung als sinnwidrig, da die
Adressatin mit der Berichtigung gerechnet habe und ihr auch die Griinde der Aufthebung
bekannt gewesen seien. Aus demselben Grund habe der durch § 24 SGB X verfolgte
Zweck, Schutz vor Uberraschungsentscheidungen zu bieten, ebenfalls nicht erreicht wer-
den konnen. Unter diesen Bedingungen auf einer Anhdrung zu bestehen, sei Formalis-
mus.*”’ Diesem Losungsweg kann nicht gefolgt werden, da er iiber den Katalog des § 24
Abs. 2 SGB X einen weiteren Ausnahmefall konstruiert. Nach Wortlaut, Sinn und
Zweck sowie Entstehungsgeschichte der § 34 Abs. 2 SGB I a.F. und § 24 Abs. 2 SGB X
sind die Ausnahmen vom Anhorungsgebot jedoch restriktiv zu behandeln, es handelt sich

um einen abgeschlossenen Ausnahmekatalog.**

In der jiingeren Kommentarliteratur wurden differenzierte Losungswege entwickelt: So
erkennt Recht in der Berichtigung einen Verwaltungsakt, wenn durch die Berichtigung der
Verfligungssatz betroffen oder die tragenden Griinde erfasst werden, jedoch ein eine An-
horungspflicht nicht begriindendes schlichtes Verwaltungshandeln, wenn die Korrektur
nur AuBerlichkeiten des Verwaltungsaktes betrifft oder es sich um andere Korrekturen

von ,,minderer Bedeutung® handelt.**'

Engelmann vertritt die Auffassung, eine Berichti-
gung, die den Verfligungssatz dndere, sei keine Berichtigung im Sinne des § 38 SGB X,
sondern eine neuer Verwaltungsakt. Wenn er im Folgenden darstellt, der Beteiligte konne

eine Anfechtungsklage auch darauf stiitzen, dass die Grenzen der Berichtigung iiber-

7 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.06.1988, L 10 An 678/87, S. 5.

80 Sjehe hierzu im Einzelnen unten F.1. (S. 201f)).

! Recht in: Hauck, SGB X 1/2, K § 38 Rz. 12 unter Aufgabe der in der Vorauflage vertretenen Auffassung,
eine Berichtigung stelle keinesfalls einen Verwaltungsakt dar.
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schritten worden seien482, so ist anzunehmen, dass damit gemeint ist, diec Behorde habe
zur Korrektur eine falsche Ermachtigungsgrundlage herangezogen, so dass sich die Frage
der RechtmiBigkeit der inhaltlichen Anderung des friiheren Verwaltungsaktes nach bspw.
§ 45 SGB X zu richten habe. Hierbei iibersieht er jedoch, dass zwei nach Wortlaut und
Regelungszweck des Gesetzes typische Fille des § 38 SGB X - die offenbaren Rechen-
und Schreibfehler - hiufig den Verfiigungssatz betreffen. Obwohl ein Zahlendreher oder
das falsche Setzen eines Kommas den Verfiigungssatz betreffen (konnen), hat sie der Ge-
setzgeber der Berichtigung zugeordnet und die Fehlerkorrektur nicht iiber § 45 SGB X ge-
regelt. Dies zeigt sich auch in § 50 Abs. 5 SGB X, der die den Beteiligten am starksten
belastende Folge einer solchen offenbaren Unrichtigkeit, ndmlich die Riickforderung von
zuviel erbrachten Leistungen, ausdriicklich als Konsequenz einer Berichtigung und nicht
als Folge einer Korrektur nach § 45 SGB X bezeichnet. Damit kann eine Berichtigung
nicht auf Félle beschriankt werden, in denen sich der zu korrigierende Fehler nicht auf den

Verfiigungssatz bezieht.

Der Ansatzpunkt fiir eine sachgerechte Antwort auf die Frage nach der Rechtsnatur der
Berichtigung muss iiber den Begriff des Verwaltungsaktes erfolgen, wobei sich das Pro-
blem auf das Tatbestandsmerkmal der Regelung reduziert. Eine Regelung ist eine MaR-
nahme, die nach dem Willen der Verwaltung darauf gerichtet ist, einseitig und mit An-
spruch auf Verbindlichkeit eine unmittelbare Rechtswirkung, d.h. eine Rechtsfolge zu er-
zeugen.”®® Eine Berichtigung erzeugt bereits dadurch rechtliche Wirkung, dass sie den
bisherigen Verwaltungsakt dndert. Die Anderung selbst stellt die Regelung dar, gleich, ob
mit ihr eine inhaltliche Belastung verbunden ist oder nicht, gleich ob eine mit ihr verbun-
dene inhaltliche Anderung geringfiigig ist oder nicht. Krasneys Ausfiihrungen erscheinen
iiberzeugend: Er erkennt eine Regelung darin, dass gegeniiber dem Beteiligten festgestellt
wird, dass ein bestimmter, in einem Verwaltungsakt enthaltener Willensausdruck fehler-

haft, dieser Fehler offenkundig und ein anderer Willensausdruck richtig sei.**

Wertet man jede Korrektur als Verwaltungsakt, so ist dies auch im Hinblick auf den hier-
gegen eroffneten Rechtsschutz zu begriilen. Hat die Behorde aufgrund einer offenbaren
Unrichtigkeit rechtswidrige Leistungen erbracht - wurde bspw. infolge eines Zahlendre-

hers oder einer falschen Kommasetzung in dem im Tenor des Verwaltungsaktes ausge-

2 Engelmann in: v. Wulffen, SGB X, § 38 Rz. 9.
*3 S0 bspw. Recht in: Hauck, SGB X 1/2, K § 31 Rz. 20.
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wiesenen Auszahlungsbetrag eine zu hohe Sozialleistung ausgezahlt -, so hat sie nach §
50 Abs. 5 SGB X nach Mallgabe der Absitze 1 bis 4 des § 50 SGB X einen Anspruch auf
Riickerstattung der rechtswidrig erbrachten Leistungen. Dieser Anspruch ist nach § 50
Abs. 3 S. 1 SGB X durch schriftlichen Verwaltungsakt festzustellen. Unabhéngig davon,
ob der Berichtigung selbst Verwaltungsaktqualitdt zukommt oder nicht, wire damit gegen
die auf der Berichtigung basierenden Riickforderung Widerspruch und Anfechtungsklage
statthaft, da diese durch Verwaltungsakt festgestellt wiirde.

Erkennt man in der Berichtigung jedoch keinen Verwaltungsakt, so wiaren Widerspruch
und Anfechtungsklage nicht statthaft. Zwar wire dem Beteiligten der Rechtsweg aufgrund
der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht verschlossen, jedoch konnte er weder
Widerspruch noch Anfechtungsklage fiihren, da diese wegen des fehlenden Verwaltungs-
aktes nach § 78 Abs. 1 SGG bzw. § 54 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 SGG bzw. § 68 Abs. 1 VwGO
bzw. § 42 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 VwWGO nicht statthaft wiren. In beiden aufzeigten Beispielen
wiirde der Beteiligte durch die Berichtigung in seinen Rechten betroffen, nur in dem er-
sten Fall wire ein Widerspruch statthaft, im zweiten miisste auf die Rechtsweggarantie
zuriickgegriffen werden, da weder VwGO noch SGG eine Klageart auf Beseitigung der
Rechtsfolgen vorsehen. Ein iiberzeugender Grund fiir die unterschiedliche Behandlung ist
nicht ersichtlich. Zur Vermeidung einer unterschiedlichen Behandlung und damit zugleich
aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit erscheint es geboten, beide Félle
gleich zu behandeln. Misst man, wie oben vorgeschlagen, der Berichtigung selbst Ver-
waltungsaktqualitdt zu, so wird diese Gleichbehandlung erreicht, da in jedem Fall Wider-

spruch und Anfechtungsklage statthaft sind.

Nimmt man an, dass jede Berichtigung bereits aufgrund der getroffenen Feststellung ei-
nen Verwaltungsakt darstellt, so hangt die Frage der Anhorungspflicht nach § 24 SGB X
von der belastenden Wirkung der Regelung ab. Die Korrektur eines offenkundigen
Schreibfehlers, der den Namen oder die Adresse des Beteiligten betrifft, verédndert den
status quo des Beteiligten nicht und ist damit nicht belastend, so dass aus diesem Grund
eine Anhorungspflicht nach § 24 Abs. 1 SGB X nicht entsteht. Ist die Korrektur jedoch
Grundlage einer Riickforderung vormals erbrachter Leistungen, so ist der Verwaltungsakt
(mittelbar) belastend, so dass die Behorde den Beteiligten vor der Korrektur anzuhdren

hat.

4 Krasney in: KassKomm, § 38 SGB X Rz. 7.
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10. Vorbehaltsbescheide

Ein Eingriff in Rechte i.S.d. § 24 SGB X liegt auch dann vor, wenn ein Vorbehaltsbe-
scheid durch den Erlass eines abschlieBenden Verwaltungsaktes seine Rechtswirkungen

verliert.*®

Vorbehaltsbescheide sind vorldufige Verwaltungsakte und schaffen nur fiir einen be-
grenzten Zeitraum, ndmlich bis zum Erlass des abschlieenden Verwaltungsaktes, Rechts-
sicherheit, Rechtswirkungen und Bindungswirkung i.S.d. § 77 SGG*°, so dass der Betei-
ligte nur bis zu diesem Zeitpunkt auf den Bestand der getroffenen Regelungen vertrauen
kann. Wird der endgiiltige Bescheid erlassen, so enden die Rechtswirkungen des Vorbe-

haltsbescheids 1.S.d. § 39 Abs. 2 SGG ,,in sonstiger Weise® 7

Dennoch stellt die durch den Vorbehaltsbescheid geschaffene Rechtsposition ein ein-
griffsfahiges Recht dar*®, das durch den abschlieBenden Verwaltungsakt verandert wird.
Reduziert der abschlieBende Verwaltungsakt den durch den Vorbehaltsbescheid geschaf-
fenen status quo, so hat eine Anhdrung zu erfolgen, sofern nicht ausnahmsweise die Vor-
aussetzungen des § 24 Abs. 2 SGB X erfiillt sind. Der 9. Senat des BSG begriindete dieses
Ergebnis in jlingerer Zeit damit, dass der Beteiligte durch den abschlieSenden Bescheid in
gleicher Weise in seiner Rechtsposition beeintrachtigt werde, als wenn seine Rechte durch

Entziechungsbescheid aberkannt wiirden.**

11. Einstellung einer vorldufigen Leistung

Auf dem Gebiet des Sozialrechts konnen vorlaufige Leistungen gewéhrt werden. Dies ist
bspw. mdglich, wenn zwischen verschiedenen Leistungstrdgern 1.S.d. § 12 SGB I streitig
ist, wer zur Erbringung einer Sozialleistung zustindig ist.*”* Auch eine Verletztenrente in
der gesetzlichen Unfallversicherung (§ 56 SGB VII) wird nach § 62 Abs.1 SGB VII wih-

rend der ersten drei Jahre nach dem Versicherungsfall als vorlaufige Entschadigung fest-

45 BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S. 61, 62; Krasney, a.a.0., § 24 SGB X Rz. 6.
6 vol. bspw. § 22 Abs. 4 VfG-KOV.

7 BSG, a.a.0., m.w.V.

8 BSG, a.a.0., S. 61, 63; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 3.

49 BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S. 61, 63.

0 ygl. bspw. § 43 SGB, § 44 BSHG.
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gesetzt, wenn der Umfang der MdE noch nicht abschlieend festgestellt werden kann.
Erfolgt die erstmalige Feststellung der Dauerrente nach § 62 Abs. 2 SGB VII auf der
Grundlage einer gegeniiber dem Erstbescheid geringeren MdE, so liegt ein Rechtseingriff

vor, so dass zuvor eine Anhorung stattzufinden hat.*”!

Die Frage, ob die Einstellung einer vorldufigen Leistung eine Anhdrungspflicht begriin-
det, beurteilt sich nach den sich fiir den Beteiligten ergebenden Rechtsfolgen. Wird bspw.
die Leistung als vorldufige Leistung erbracht, weil sich bei nachgewiesenem Leistungsan-
spruch die Zustidndigkeit noch nicht klaren lésst, so fiihrt die zustdndigkeitsbedingte Ein-
stellung der Leistung durch die eine Behorde dann nicht zu einer Verringerung des status

quo, wenn die Leistung in derselben Hohe durch den neuen Trager fortgesetzt wird.

Dem BSG ist zuzustimmen, wenn es vor der Einstellung vorldufiger Leistungen im ge-
setzlichen Unfallversicherungsrecht eine Anhorung fordert. Dies wire nur anders zu be-
urteilen, wenn die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes von selbst 1.S.d. § 39 Abs. 2 SGB X
- bspw. infolge Befristung - endete. Der Behorde ist es aber verwehrt, die vorldufige
Rente zu befristen, da die Befristung weder im Unfallversicherungsrecht zugelassen wur-
de noch dazu dient sicherzustellen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Bewilli-
gungsbescheids erfiillt werden, so dass die Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 SGB X nicht
gegeben sind. Dasselbe gilt fiir andere Formen einer Nebenbestimmung. Die Wirksamkeit
des Bewilligungsbescheids endet damit nicht von selbst, sondern muss durch Verwal-
tungsakt beendet werden. Greift dieser aufthebende Verwaltungsakt in die durch den Be-

willigungsbescheid begriindeten Rechte ein, entsteht die Pflicht zur Anhérung.

12. Anh6rung vor einer Abzweigung

Nach § 48 Abs. 1 S. 1 SGB I kann dem Ehegatten oder den Kindern eines Soziallei-
stungsberechtigten ein angemessener Betrag einer diesem zustehenden Geldleistung aus-
gezahlt werden, wenn diese Geldleistung der Sicherung des Lebensunterhaltes zu dienen
bestimmt ist und der Sozialleistungsberechtigte seiner dem Ehegatten oder den Kindern

gegeniiber bestehenden Unterhaltsverpflichtung nicht nachkommt (sog. Abzweigung).*”

PIBSG, a.a.0., S. 61, 63 m.w.V.; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648,
650 m.w.V.
2 Vgl. zu Sonderregelungen § 48 Abs. 1 S. 2 bis 4 und Abs. 2 SGB I.
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Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn (noch) kein Unterhaltstitel vorliegt*”,

so dass ein unmittelbarer Zugriff auf die Geldleistung im Wege der Zwangsvollstreckung
nicht mdglich ist. Die Abzweigung erfolgt auf der Grundlage eines Verwaltungsaktes mit

Doppelwirkung.

Der 7. Senat des BSG sieht in der Vornahme der Abzweigung einen Rechtseingriff, da
Teile der dem Leistungsberechtigten zustehenden Leistung nunmehr nicht mehr ihm, son-
dern einem Dritten ausgezahlt werden.*”* Diese Begriindung erscheint ungliicklich ge-
wihlt, da der Eindruck entstehen kann, dass es fiir einen Rechtseingriff geniigte, wenn ein
geringerer Betrag als der rechtlich zustehende ausgezahlt wird. Allein in einer nur teilwei-
sen Auszahlung liegt jedoch kein Rechtseingriff. Der Rechtseingriff ist vielmehr darin zu
sehen, dass der Sozialleistungstriger mit befreiender Wirkung an den Dritten zahlt.*®
Damit entsteht auf Seiten des Sozialleistungsberechtigten in demselben Umfang, in dem
der Sozialleistungstrager mit befreiender Wirkung zahlt, ein Rechtsverlust, denn er kann

die Auszahlung nicht in dem durch den Bewilligungsbescheid gewdhrten Umfang an sich

verlangen.

Dass - unabhéngig von der jeweils gegebenen Begriindung - vor einer Abzweigung eine

Anhéorung erforderlich ist, ist in Literatur und Rechtsprechung unbestritten.**®

Dasselbe gilt fiir die Auszahlung von Geldleistungen an Kinder (§ 49 Abs. 2 SGB I)*"’

und die Uberleitung von Anspriichen nach § 50 SGB 1.*®

43 Vgl. zu Sinn und Zweck der Regelung und ihrem Anwendungsbereich Seewald in: KassKomm, § 48 SGB I
Rz. 2.

4 BSG, Urt. v. 28.07.1987, 7 RAr 39/86, SozR 1200 § 48 Nr. 12.

43 BSG, Urt. v. 28.06.1991, 11 RAr 47/90, SozR 3-1200 § 48 Nr. 3.

4% BSG, Urt. v. 28.07.1987, 7 RAr 39/86, SozR 1200 § 48 Nr. 12; BSG, Urt. v. 28.06.1991, 11 RAr 47/90,
SozR 3-1200 § 48 Nr. 3 m.V.a. BSG, Entsch. v. 17.01.1991, SozR 3-1300 § 50 Nr. 7; BSG, Urt. v.
17.10.1991, 11 RAr 27/91, RegNr. 20180 (BSG intern), juris, S. 3; LSG Niedersachsen, Urt. v. 13.05.1986,
L 7 Ar 344/85, S. 7; Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 165; Bracht,
Auszahlung von Sozialleistungen bei Verletzung der Unterhaltspflicht, NJW 1976, S. 1252; Grii-
ner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. IV.4 S. 12; Leopold in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 2; Ost/Mohr/Estelmann,
Grundziige des Sozialrechts, S. 48; Pickel, SGB X, § 24 Rz. 27; Seewald in: KassKomm, § 48 SGB I Rz.
24.; Schiitz, Renten- und Ubergangsgeldzahlungen bei Verletzung der Unterhaltspflicht und bei Unterbrin-
gung, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1997, S. 13; Straub, Das Verwaltungsverfah-
ren der Sozialversicherungstrager, S. 55.

7 Schiitz, Renten- und Ubergangsgeldzahlungen bei Verletzung der Unterhaltspflicht und bei Unterbringung,
Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1997, S. 16.
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13. Anh6rung vor einer Aufrechnung oder Verrechnung

Nach § 51 SGB I kann der Sozialleistungstrager mit eigenen Anspriichen gegen Soziallei-
stungsanspriiche eines Berechtigten aufrechnen. Der Rechtscharakter der Aufrechnungs-
erklarung ist umstritten. Die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und ein Teil
der Literatur sehen die Aufrechnung liberwiegend als Ausiibung eines schuldrechtlichen

% und damit als 6ffentlich-rechtliche Willenserklarung®”, die Recht-

Gestaltungsrechts
sprechung der Sozialgerichtsbarkeit und ihr folgend ein anderer Teil der Literatur als Er-

lass eines Verwaltungsaktes.”"!

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X kann von der Anhdérung abgesehen werden, wenn gegen
bzw. mit Anspriichen von weniger als 70 € aufgerechnet oder verrechnet werden soll. Es
ist Giinther zu folgen, wenn er aus dieser Regelung den Schluss zieht, dass hierin die ge-
setzgeberische Absicht zu erkennen ist, dass eine Anhorung im Falle der Aufrechnung
oder Verrechnung grundsitzlich vorzunehmen®” und nur ausnahmsweise unter den engen

Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X von ihr abgesehen werden darf.

Dasselbe gilt fiir eine Verrechnung503, die nichts anderes darstellt als eine ,,Aufrechnung
unter Verzicht auf die sonst notwendige Gegenseitigkeit von Schuldner und Glaubi-

« 504
ger .

14. Anhorung vor einer Anordnung der sofortigen Vollziehung

Mit Urteil vom 10.03.2000 bestétigte das LSG Schleswig-Holstein einen Beschluss des
Sozialgerichts Kiel vom 06.01.2000, durch den der Verwaltungsakt einer Rechtsauf-
sichtsbehorde mit der Begriindung aufgehoben worden war, die vor der in dem Verwal-

tungsakt geregelten Anordnung der sofortigen Vollziehung eines Verbots erforderliche

% Schiitz, a.a.0., S. 19.

9 BVerwG, Urt. v. 27.10.1982, 3 C 6.82, BVerwGE 66, S. 218, 221f; so auch Meyer-Ladewig, § 54 Rz. 24a
m.w.N.; Wegener, Die Anhorung nach § 24 Sozialgesetzbuch (SGB) X, S. 227.

%% Seewald in: KassKomm, § 51 SGB I Rz. 21; Meyer-Ladewig, § 54 SGG Rz. 24a.

' BSG, Urt. v. 25.03.1982, 10 RKg 2/81, BSGE 53, S. 208f.; BSG, Urt. v. 21.07.1988, 7 RAr 51/86, BSGE 64,
S. 17, 22; Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 165, ders., Verrechnung
von Leistungen nach § 52 SGB I, WzS 1986, S. 299; Leopold in Jahn, SGB X, § 24 Rz. 2; Pickel, SGB X,
§ 24 Rz 27; Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstrager, S. 56; Timme in: LPK-SGB I
§ 51 Rz. 19 m.w.N.; Winchenbach, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 175.

%92 Giinther, Nochmals: Zur Rechtsnatur der Mainahmen nach §§ 48 — 54 SGB I, SGb 1999, S. 609 m.w.N.

%% Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 165.
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Anhdrung sei unterblieben.”® Die Frage, ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung
eine eigenstindige Anhdrungspflicht bedingt, ist umstritten®*, insbesondere die Frage, ob
die Anordnung Regelungscharakter und damit Verwaltungsaktqualitét besitzt, wird unter-
schiedlich beantwortet. Das LSG Schleswig-Holstein sah in der Anordnung ,,unzweifel-
haft* eine in Rechte eingreifende Regelung, da sie dem Anordnungsempfinger die sofor-
tige Verpflichtung auferlege, der Anordnung Folge zu leisten. Die Anordnungsverpflich-

tung ergebe sich ,,zumindest aus analoger Anwendung des § 24 SGB X«

Es ist dem LSG Schleswig-Holstein darin zu folgen, dass in der Anordnung der sofortigen
Vollziehung eine Regelung liegt, insbesondere eine Rechtsfolge gesetzt wird. Die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung verschiebt den Eintritt der materiellen Bestandskraft des
Verwaltungsaktes, d.h. der Bindungswirkung gegeniiber dem Adressaten. Die Bindungs-
wirkung tritt fiir den Adressaten des Verwaltungsaktes grundsétzlich mit der formellen
Bestandskraft, also mit der Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes ein.’”® Durch die An-
ordnung der sofortigen Vollzichung wird der materielle Gehalt des Entscheidungssatzes™
bereits mit der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes wirksam. Diese zeitliche Verschiebung
bedeutet fiir den Betroffenen eine Verschlechterung des rechtlichen status quo, da ihn die
Belastung infolge der behordlichen Anordnung friiher trifft als es das Gesetz liblicherwei-

se vorsieht. Damit liegt eine belastende Regelung vor.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der jiingeren Rechtsprechung des BSG zur An-
fechtung unselbstindiger Nebenbestimmungen. Konnte nach friither vorherrschender

Rechtsmeinung eine unselbstdndige Nebenbestimmung — wie bspw. eine Befristung —

 BSG, Urt. v. 18.02.1992, 13/5 RJ 61/90, SozR 1200 § 52 Nr. 3.

**LSG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 10.03.2000, L 1 B 16/00 KR ER, S. 7f.

% Dafiir: Peters/Sautter/Wolff, SGG, § 97 Rz. 52ff. m.w.N; dagegen: Meyer-Ladewig, SGG, 86a SGG Rz. 22;
zu § 28 VwVI{G dafiir: Ganter, Anordnung der sofortigen Vollziehung und rechtliches Gehor, DOV 1984,
S. 970ff.; ders. SchluBwort, DOV 1985, S. 398; Renck, Nochmals: ist der Betroffene anzuhdren, bevor eine
Vollziehungsanordnung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO ergeht?, DVBI. 1990, S. 1038, 1040, zu § 28
VwV1G dagegen: Bonk/Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVI{G, § 28 Rz. 11; Emrich, Noch-
mals: Anordnung der sofortigen Vollziehung und rechtliches Gehor, DOV 1985, S. 396ff.; Hamann, Ist der
Betroffene anzuhdren, bevor eine Vollziehungsanordnung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO ergeht?, DVBI.
1989, S. 969, 970ff; ders., Stellungnahme zur Erwiderung von Renck, DVBI. 1990, S. 1040f;
Kopp/Ramsauer, VWV1G,
§ 28 Rz. 7; Wolff/Bachof/Stober, § 60 11 2 Rz. 59.

%7 LSG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 10.03.2000, L 1 B 16/00 KR ER, S. 8.

% Meyer-Ladewig, SGG, § 77 Rz. 5a.

*% Die Bindungswirkung bezieht sich i.d.R. nur auf den Entscheidungssatz. Die Griinde fiir die Entscheidung
miissen jedoch ggf. zur Auslegung des Entscheidungssatzes herangezogen werden; Meyer-Ladewig, SGG,
§ 77 Rz. 5b m.w.N.
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nicht selbstindig angefochten werden’'’, so steht dem Adressaten des Verwaltungsaktes
nach der jiingeren Rechtsprechung des BSG nunmehr die Anfechtungsklage zur Verfii-

gung, um unselbstindige Nebenbestimmungen selbstindig anzufechten.”"!

Darin zeigt
sich, dass die ,,zeitliche Komponente* eines Verwaltungsaktes an rechtlicher Bedeutung
gewonnen hat. Dies muss auch im Zusammenhang mit der Vorverlegung der materiellen

Bestandskraft Beachtung finden.

15. Sonstige Fille einer Belastung

Die Rechtsprechung hat in einer Vielzahl von Entscheidungen einzelne Handlungsformen
der Verwaltung untersucht. Hierbei wurde eine Anhorungspflicht zu Recht bspw. vor dem
Erlass folgender Verwaltungsakte festgestellt: Kiindigung eines Versorgungsvertrags®'2,
Entziehung eines Nachteilsausgleichs und Herabsetzung des GdB im Bereich des
Schwerbehindertenrechts’"”, Entziehung einer Rente’'*, Aufhebung eines Bescheids tiber
die Bewilligung einer berufsfordernden Leistung®, Erlass eines Beitrags->'®, eines Erstat-

51 : . 518 - 519 . : :
tungs- 7 eines Riicknahme-""%, eines Abschmelzungs-""", eines Widerrufsbescheids nach

10 BSG, Urt. v. 30.01.1985, 1 RA 23/84, S. 2f., SozR 1300 § 32 Nr. 2.

>'' BSG, Urt. v. 27.02.1992, 6 RKa 15/91, BSGE 70, S. 167, 169 m.w.N.

*'> LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 05.04.2001, L 3 B 6/01 P ER, Breith. 2001, S. 577, 579 m.w.V. Die
Kiindigung eines Versorgungsvertrags i.S.d. § 72 SGB XI nach § 74 SGB XI stellt nach nicht bestrittener
Auffassung des BSG einen Verwaltungsakt dar, da sie der Einrichtung den Status als zugelassene Pflegeein-
richtung entzieht. Der Gesetzgeber selbst hat die Kiindigung als Verwaltungsakt angesehen (BT-Drucks.
12/5262) und fiir den Fall der Kiindigung in § 74 Abs. 3 S. 2 SGB XI i.V.m. § 73 Abs. 2 S. 2 SGB XI aus-
driicklich den Ausschluss des Vorverfahrens geregelt. Von einer Verwaltungsaktqualitit gehen auch aus:
Leitherer in: KassKomm, § 74 SGB XI Rdnr. 4; Neumann in: Schulin (Hg.), Handbuch des Sozialversiche-
rungsrechts, Bd. 4, § 21 Rdnr. 35; ein Anhorungserfordernis ausdriicklich bejahend Udsching, SGB X1, § 74
Rdnr. 3; a.A. Spellbrink, in: Hauck/Wilde, SGB XI, K § 74 Rdnr. 19; fiir den Fall der Kiindigung eines Ver-
sorgungsvertrags nach § 111 SGB V: SG Stuttgart, Beschl. v. 16.06.1993, S 10 Ka 1028/93 e.A., Breith.
1994, S. 521, 524f. mit der Begriindung, die Kiindigung stelle eine rechtsgestaltende Willenserkldrung dar.
Eine verbindliche Regelung, wie sie ein Verwaltungsakt vorsehe, beruhe auf der Befugnis einer Verwaltung
zu hoheitlichem Handeln. Fehle eine derartige Befugnis, konne die Verwaltung auch keinen Verwaltungsakt
erlassen. Im Verhéltnis zwischen Krankenhaustridger und den Verbianden der Krankenkassen fehle eine Be-
fugnis zu hoheitlichem Handeln, da sich beide gleichgeordnet gegeniiber stiinden. Eine Anhérung habe da-
her vor der Kiindigung nicht zu erfolgen.

°13 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
04.11.1999, L 7 SB 97/99, S. 6; BSG, Urt. v. 19.09.2000, B 9 SB 1/00 R, Breith. 2001, S. 61, 62.

3141 SG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 5; LSG Saarland, Urt. v. 18.10.1983, S. 6f.

" BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 7.

>16 .SG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.12.1998, L 1 KR 1/98, EzS 50/366.

*"BSG, Urt. v. 17.12.1997, 11 RAr 61/97, BSGE 81, S. 259ff.; LSG Niedersachsen, Urt. v. 22.07.1997, L 7 Ar
362/94, S. 7; LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.10.1999, L 3 AL 110/98, S. 8.

°¥ LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.06.1988, L 10 An 678/87, S. 5.

> LSG Berlin, Urt. v. 17.04.2003, L 16 RA 9/02; Benz, Aufhebung von Verwaltungsakten mit Dauerwirkung
nach § 48 Abs. 3 SGB X, WzS 1985, S. 75; Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstra-
ger, S. 169; Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 48 Rz. 26.
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§ 47 SGB X°%, Erlass eines Aufhebungsbescheids nach § 48 SGB X>?! eines Riickforde-
rungsbescheids nach § 51 SGB X%, Einstellung von Unterhaltsgeld®* und Kiirzung des
vorzeitigen Altersgeldes nach § 4 Abs. 5 GAL.”** Ebenfalls anzuhéren ist eine Kranken-
kasse vor der Anordnung der sofortigen Vollzichung einer Aufsichtsverpflichtung.’* An-
zuhoren ist zudem vor der Entziehung einer vorldufigen Rente — auch im Rahmen der er-
sten Feststellung einer Dauerrente im Recht der gesetzlichen Unfallversicherung nach

§ 1585 Abs. 2 S. 1 RVO a.F.”*°- nunmehr § 62 SGB VII -, vor einer Umstufung eines
freiwilligen Mitglieds einer gesetzlichen Krankenkasse in eine Beitragsklasse mit hohe-
rem Beitrag™®’, vor einer Zuriickweisung eines Bevollmichtigten nach § 13 Abs. 5 oder 6
SGB X*®, vor der Abschmelzung des Auffiillbetrages nach § 315a S. 5 SGB VI°* - auch
wenn die Abschmelzung in Gestalt einer Rentenanpassungsmitteilung erfolgt’” - und vor
der Aberkennung einer nach § 6 des Gesetzes liber die Entschddigung fiir Opfer des Na-
tionalsozialismus im Beitrittsgebiet v. 22.04.1992°*! (EntschRG) gewihrten Entschidi-
gungsrente nach § 5 Abs. 1 EntschRG™.

Mit Wirkung vom 01.01.1996 wurde durch den Gesetzgeber’>* die iiber viele Jahre kon-
trovers diskutierte Frage beantwortet, welcher Rechtsweg eroffnet sein soll, wenn ein So-
zialleistungstréger einen Riickzahlungsanspruch gegeniiber einem Dritten geltend macht,
der iiber Sozialleistungen verfiigt hat, die in Unkenntnis des Todes des Leistungsberech-
tigten auf dessen Konto iiberwiesen wurden.”** § 118 Abs. 4 SGB VI normiert nun diesen
Riickzahlungsanspruch im Sozialrecht und stellt damit klar, dass es sich nicht um eine
biirgerlich-rechtliche Streitigkeit, sondern um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit han-

delt, die nach Maf3gabe des § 51 SGG vor den Sozialgerichten auszutragen ist. Da der

2 Straub, a.a.0., S. 159.

2! LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.11.1997, L 11 J 1759/97, S. 8.

22 Straub, a.a.0., S. 186.

32 LSG Niedersachsen, Urt. v. 16.05.1995, L 7 Ar 364/93, S. 7.

52 LSG Niedersachsen, Urt. v. 15.01.1981, L 10 Lw 9/80, Breith. 1981, S. 882ff.

¥ LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 10.03.2000, L 1 B 16/00 KR ER.

S201.8G Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.10.1978, L 3 U 89/78, S. 6; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 17.12.1980,

L 17U 215/79 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34 Nr. 4 und Nr. 9; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, S 3
U 42/90 Tr, S. 6 m.w.V.

21 BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, SozR 1200 § 34 Nr. 7.
2 Straub, a.a.0., S. 35.
32 BSG, Urt. v. 16.11.2000, B 4 RA 68/99 R, SozR 3-2600 § 315a Nr. 3; das BSG sah den Rechtseingriff in der

Minderung des Anspruchs auf Zahlung des Auffiillbetrages nach 315a SGB VI um ca. 1,89 DM, der zuvor
durch Verwaltungsakt begriindet worden war und in der Festsetzung des neuen, geminderten Betrages.

330 SG Berlin, Urt. v. 17.04.2003, L 16 RA 9/02.

31 BGBL. I S. 906.

32 BSG, Urt. v. 24.07.2001, B 4 RA 2/01 R, juris, S. 4f.
333 BT-Drucks 13/3150.
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Riickzahlungsanspruch durch Verwaltungsakt begriindet wird, ist der Adressat zuvor an-

zuhoren.>?

II1. Beteiligter

Vor Inkrafttreten des SGB X wurde angenommen, Beteiligter des Verwaltungsverfahrens
sei allein der Adressat des belastenden Verwaltungsaktes, keinesfalls ein Dritter.”*® Seit In-
krafttreten des SGB X enthélt § 12 Abs. 1 SGB X eine Legaldefinition, die nunmehr neben
dem Adressaten und dem intendierten Adressaten des Verwaltungsaktes Antragsteller und
Antragsgegner sowie denjenigen auffiihrt, mit dem die Behorde einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag schlieBen will oder geschlossen hat. Dariiber hinaus macht sie auch
denjenigen zum Beteiligten, der durch die Behorde nach Mal3gabe des § 12 Abs. 2 SGB X

zum Verfahren hinzugezogen worden ist.

Wird durch einen Verwaltungsakt mit Drittwirkung™’ ein Dritter, der gerade nicht Antrag-
steller, Antragsgegner oder Adressat des Verwaltungsaktes und damit nicht Beteiligter
1.5.d. § 12 Abs. 1 Nrn. 1, 2 oder 3 SGB X ist, belastet, so hingt die Beteiligtenstellung und
damit auch die Anhorungspflicht von seiner Hinzuziehung ab. Sowohl die einfache als auch
die notwendige Hinzuziehung™® stehen nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 2 SGB X im Er-
messen der Behorde, allein wenn der Dritte im Fall einer notwendigen Hinzuziehung einen
Antrag auf Hinzuziehung stellt, besteht nach § 12 Abs. 2 S. 2 SGB X die Pflicht hierzu.
Wird im Rahmen pflichtgemdBer Ermessensausiibung von der Hinzuziehung abgesehen, so
hat dies zur Folge, dass der Dritte nicht Beteiligter und damit vor Erlass des Verwaltungs-
aktes mit Drittwirkung nicht anzuhdoren ist, obwohl seine Rechte zu seinen Ungunsten be-
rithrt oder gestaltet werden konnen.” Der Dritte hat damit wihrend des gesamten Verlaufs
des Verwaltungsverfahrens, dessen Ausgang seine Rechte betreffen kann, weder Kenntnis
von dem Verfahren noch davon, dass das Verfahren mit einem ihn belastenden Verwal-
tungsakt enden kann. Die ihn belastenden Regelungen des Verwaltungsaktes treffen ihn

iiberraschend. Gleichzeitig wird ihm die Mdglichkeit verwehrt, den Verlauf des Verfahrens

>34 Zum Streitstand vgl. Polster in: KassKomm, § 118 SGB X Rz.17.

535 polster, a.a.0.

336 Schimanski, Die Anhdrung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 522.

537 7u diesem Begriff stellvertretend Janfen in: Obermayer, VwV{G, § 35 Rz. 77 - 83.

338 Zu diesen Begriffen Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, § 12 Rz. 10ff.; Krasney in: KassKomm, § 12 SGB
X Rz. 10f.

39 So Hauck, a.a.0., K § 24 Rz. 9; Giese in: Giese, SGB X, § 24 Rz. 5.1; wohl auch v. Wulffen in: v. Wulffen,
SGB X, § 12 Rz. 14.
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zu beeinflussen oder den Erlass des Verwaltungsaktes durch eigenen Sachvortrag zu beein-
flussen, ggf. zu verhindern. Gerade wenn die Behorde eine Ermessensentscheidung zu
treffen hat, kann der Tatsachenvortrag den Inhalt eines beabsichtigten Verwaltungsaktes
weitgehend verdndern oder sogar dessen Erlass gidnzlich verhindern. Aus diesem Grund er-
scheint es ermessensfehlerhaft, im Verlauf eines Verwaltungsverfahrens, in dem die Mog-
lichkeit besteht, dass ein Dritter belastet werden wird, von dessen Hinzuziehung abzusehen.
Dies muss insbesondere deshalb gelten, weil im Rahmen der Ermessensausiibung die ver-
fassungsrechtliche Bedeutung der Anhorung ebenso wie der Grundsatz des § 2 Abs. 2 Hs. 2
SGB I zu beachten ist, nach dem bei der Ausiibung von Ermessen sicherzustellen ist, dass

die sozialen Rechte moglichst weitgehend verwirklicht werden.

Nichts anderes kann gelten, wenn der Dritte nach § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 SGB X von der
Einleitung des Verfahrens benachrichtigt worden ist und durch die Behorde im Rahmen ih-
rer Amtsermittlungspflicht im Laufe des Verfahrens nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 SGB X gehort
wurde. Der Dritte erhilt allein Kenntnis von der Einleitung des Verfahrens, nicht jedoch
dariiber, dass und ggf. inwieweit der Ausgang des Verfahrens seine Rechte beeintrichtigen
konnte. Dies wird er auch in aller Regel aufgrund der Komplexitét der sozialrechtlichen
Regelungen nicht erkennen kdnnen, was anhand des folgenden Beispiels deutlich wird: Ei-
ne Witwe bezieht nach dem Tode ihres Ehemannes eine Witwenrente nach §§ 33 Abs. 4
Nr. 2, 46 Abs. 2 SGB VI aus der gesetzlichen Rentenversicherung und wird durch den
Rentenversicherungstriger dariiber informiert, dass die frithere Ehefrau des Verstorbenen
ebenfalls einen Witwenrentenantrag gestellt hat. Die Witwe wird regelmifig nicht erken-
nen konnen, dass sich ihr eigener Witwenrentenanspruch, konkret: die Leistungshohe aus
diesem Anspruch, in dem Umfang vermindert, in dem der Witwenrentenanspruch der frii-
heren Ehefrau begriindet ist. Nach § 91 S. 1 SGB VI erhélt ndmlich jede der beiden Wit-
wenrentenberechtigten nur denjenigen Teil der Rente, der dem Verhiltnis der Dauer der
Ehe des Verstorbenen mit beiden Berechtigten entspricht. Die Witwenrente der Rentenbe-
zieherinnen wird also nach dem Verhéltnis der Dauer der Ehen aufgeteilt. Da die Renten-
bezieherin diese Rechtsfolge i.d.R. nicht kennen wird und § 12 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB X
eine entsprechende Information iiber die Rechtslage durch die Behorde nicht vorsieht, wird
sie weder Anlass haben, Tatsachen vorzutragen, die gegen eine Witwenrentengewahrung
nach § 243 SGB VI zugunsten der fritheren Ehefrau sprechen kdnnten noch einen Antrag
stellen, zu dem Verfahren hinzugezogen zu werden. Wird der Antrag nicht gestellt, so be-

steht keine Pflicht zur Hinzuziehung, vielmehr steht die Hinzuziehung im pflichtgeméBen
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Ermessen des Rentenversicherungstragers. Zieht dieser die Witwe nicht zu dem Verfahren
der Rentenantragstellerin hinzu, so versdumt sie die Gelegenheit — zundchst aus Unkennt-
nis, spater aufgrund der nicht erfolgten Hinzuziehung — Tatsachen vorzutragen, die ggf. da-
zu hitten beitragen konnen, dass der Antrag der weiteren Rentenantragstellerin abgelehnt
wird. Der spitere Verwaltungsakt mit Doppelwirkung ergeht, ohne dass die Witwe ange-

hort wird, da sie nicht Beteiligte des Verfahrens geworden ist.

Um dieses Ergebnis zu vermeiden, erscheint es gerechtfertigt, bei der Frage der Hinzuzie-
hung von einer Ermessensreduzierung auf Null (Ermessensschrumpfung) auszugehen,
wenn ein Dritter durch einen Verwaltungsakt mit Doppelwirkung belastet werden kann.>*
Nur so ist die Anhorung des Drittbetroffenen und dessen Einflussnahmegelegenheit auf
Gang und Abschluss des Verfahrens gewihrleistet. Dieses Ergebnis drangt sich umso mehr
auf, als § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I bestimmt, dass bei der Ausiibung von Ermessen - und
damit auch bei der Ermessensentscheidung, ob der Drittbetroffene heranzuziehen ist - si-

cherzustellen ist, dass die sozialen Rechte®*!

- moglichst weitgehend verwirklicht werden.
Dieses Ergebnis wird auch durch einen Teil der verwaltungsrechtlichen Literatur zu § 28
VwVIG vertreten, obwohl das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht nicht durch § 2 Abs.
2 Hs. 2 SGB I oder eine inhaltsgleiche Regelung gepriagt wird. Kopp begriindete dies 1996
mit ,,rechtsstaatlichen Griinden* und ,,weil Verwaltungsakte mit Doppelwirkung (...) ihren

Zweck sonst nicht erfiillen konnten®.>*?

0 Krasney formuliert in KassKomm, § 12 SGB X Rz. 9 und § 24 SGB X Rz. 10, dass eine Hinzuziehung zur
Durchfiihrung der Anhdrung geboten sein konne, ohne von einer Ermessensreduzierung auf Null zu spre-
chen; nach Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 13 Rz. 47 bestehe — ohne dass ausdriicklich auf den Fall der Anho-
rung Bezug genommen wird — ganz allgemein von Amts wegen eine Pflicht zur Heranziehung Dritter, wenn
diese durch den Ausgang des Verfahrens i.S.d. § 13 Abs. 2 S. 2 VwVTG in ihren Rechte betroffen werden
konnten; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. V S. 13 erkennen eine ,,Verpflichtung® zur Hinzuziehung
auch ohne Antrag; a.A. Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 5c: Der Betroffene miisse ,,zunéchst
seine Beziehung nach § 12 Abs. 2 geltend machen und durchsetzen, um als nunmehr ,Beteiligter® ein Anho-
rungsrecht zu erlangen®; ebenso K § 24 Rz. 10; Wallerath in: SRH, 12 Rz. 42: Grds. handele es sich um ei-
ne Ermessensentscheidung, jedoch werde die Behorde ,,im Interesse der Herstellung einer einheitlichen Ent-
scheidung gegeniiber allen Betroffenen (...) diese allerdings in der Regel von Amts wegen hinzuziehen.*;
ohne ndhere Begriindung bejahen Dorr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, Kap. 11 Rz. 53 eine Anhorungs-
pflicht des belasteten Dritten.

> Zu den sozialen Rechten i.S.d. § 2 Abs. 2 SGB I gehoren auch die sozialen Verfahrensrechte, vgl. Seewald
in: KassKomm, § 2 SGB I Rz. 12.

2 Kopp, VWVITG, 6. Aufl., § 13 Rz. 33.
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IV. Verzicht auf das Anhorungsrecht

Eine Anhorungspflicht besteht zuletzt nur dann, wenn der Beteiligte auf das Anhdérungs-

recht nicht verzichtet hat.

Zunichst hatte der 2. Senat des BSG im Jahr 1978 die Auffassung vertreten, dass auf das
Anhorungsrecht selbst nicht verzichtet werden konne, da es ein Grundprinzip des Verfah-
rensrechts darstelle.’* Der 11. Senat erkannte im Jahr 1983 im Fall einer nach § 12 Abs. 1
Nr. 4 1.V.m. Abs. 2 SGB X notwendigen, aber unterlassenen Hinzuziehung eines Betei-
ligten einen wirksamen Verzicht auf die Hinzuziehung, da dieser durch sein Verhalten ge-
zeigt habe, dass er kein Interesse an der Teilnahme am Verwaltungsverfahren habe. Thm
diirfe die Beteiligtenstellung nicht aufgedringt werden.”** Selbst wenn sich erst im Laufe
des gerichtlichen Verfahrens zeige, dass eine notwendige Hinzuziehung unterblieben sei,
folge hieraus nicht notwendigerweise eine Aufthebung des Verwaltungsaktes, wenn der
Betroffene auf Nachfrage des Gerichtes deutlich mache, dass er an einer Wiederholung
des Verwaltungsverfahrens unter seiner Beteiligung nicht interessiert sei. Dies trage der
Achtung vor der eigenverantwortlichen Entscheidung des Biirgers ebenso Rechnung wie
dem Bediirfnis nach Vermeidung unnétiger Wiederholungen von Verwaltungsverfah-

ren.”*

Nichts anderes kann fiir den Verzicht auf eine Anhorung gelten. Auch hier gibt es keinen
Anlass, dem Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, wenn er deutlich ge-
macht hat, dass er nicht Stellung nehmen werde. Das Anhorungsrecht zeichnet sich gerade
dadurch aus, dass es keine Pflicht oder Obliegenheit des Biirgers beinhaltet, sich zu den
entscheidungserheblichen Tatsachen zu dullern, sondern allein ein Recht, angehdrt zu
werden. Es macht keinen Unterschied, ob ein Beteiligter angehdrt wird, sich aber nicht

duBert oder ob er von vornherein auf die Moglichkeit zur AuBerung verzichtet.

Dass ein Verzicht auf die Anhérung wirksam sein muss, zeigt sich auch darin, dass der

Gesetzgeber nach Mallgabe des § 46 SGB I sogar den Verzicht materiell-rechtlicher An-

>3 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 19 = HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 10.
34 BSG, Urt. v. 22.06.1983, 12 RK 73/82, BSGE 55, S. 160, 163.
S5 BSG, Urt. v. 22.06.1983, 12 RK 73/82, BSGE 55, S. 160, 163.
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spriiche erlaubt.>*®

E. Ordnungsgemiifie Durchfiihrung der Anhérung

I. Zeitpunkt der Anhorung

Der genaue Zeitpunkt, zu dem eine Anhdrung erfolgen muss, wurde durch den Gesetzge-
ber nicht bestimmt. § 24 Abs. 1 SGB X regelt lediglich, dass die Anhérung vor Erlass des
Verwaltungsaktes erfolgen muss. Aus der systematischen Stellung der Norm folgt, dass
die Anhorung im Laufe eines Verwaltungsverfahrens zu erfolgen hat, d.h. zwischen dem
durch Antrag, von Amts wegen oder nach Ermessen der Behorde bestimmten Beginn

(§ 18 SGB X) und dem durch Erlass eines Verwaltungsaktes bestimmten Ende des Ver-
waltungsverfahrens 1.S.d. § 8 SGB X. Nach dem Wortsinn der Vorschrift ist damit eine
Anhorung unmittelbar nach Einleitung des Verwaltungsverfahrens ebenso moglich wie
kurz vor dessen Ende oder zu jedem beliebigen Zeitpunkt dazwischen. Eine Anhérung
nach dem Erlass des Verwaltungsaktes kommt nicht in Betracht, da sie jenseits des

sprachlich moglichen Wortsinns des Wortes ,,vor* lige.”*’

Aus dem Zweck der Anhorungspflicht, dem Beteiligten einen Ausgleich des Wissensvor-
sprungs der Behorde zu verschaffen und ihm eine sachgerechte, effektive Stellungnahme
zu den aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen Tatsachen zu ermdglichen, damit
er den Gang des Verfahrens und dessen Abschluss aktiv beeinflussen kann, folgt, dass die
Anhorung frithestens dann erfolgen kann, wenn die Behorde den Sachverhalt aus ihrer
Sicht abschliefend ermittelt hat und hierauf eine bestimmte, im Einzelnen konkretisierte
belastende Entscheidung zu stiitzen beabsichtigt. Die Anhoérung kann daher nicht vor Ab-
schluss der Entscheidungsfindung™*® erfolgen, sondern erst dann, wenn der Erlass des

Verwaltungsaktes nur noch durch die Anhorungspflicht verzogert wird.

Zu Recht fordert daher Kreflel in Anlehnung an den aus dem Prozefrecht stammenden

Begriff der Spruchreife®® - die dann vorliegt, wenn weitere Ermittlungen nicht mehr er-

346 & 46 SGB I verlangt fiir einen wirksamen Verzicht auf Sozialleistungsanspriiche die Schriftform.

*7Vgl. hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 143: , Eine Deutung, die nicht mehr
im Bereich des moglichen Wortsinns liegt, ist nicht mehr Ausdeutung, sondern wire Umdeutung*.

> Kurr, Erlass und Bekanntgabe von Verwaltungsakten nach dem SGB X, SGb 1995, S. 291.

vl z.B. § 131 Abs. 1 S.2 SGG, § 131 Abs. 2 SGG, § 113 Abs. 1 S. 3 VwGO
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forderlich sind®*’ - die Angelegenheit miisse entscheidungsreif®' sein.

Ob die Angelegenheit entscheidungsreif ist, ist allein aus Sicht der Behorde zu beurteilen,
da sie es ist, die beabsichtigt, aus ganz bestimmten Tatsachen eine ganz bestimmte
Rechtsfolge herzuleiten und damit durch den Erlass eines Verwaltungsaktes das Verwal-

tungsverfahren zu beenden.

Gelegenheit zur AuBerung

§ 24 Abs. 1 SGB X fordert wortgleich mit § 34 Abs. 1 SGB I a.F., dass dem Beteiligten

<Gelegenheit> zur AuBerung zu geben ist.

1. Kenntnis von der beabsichtigten Entscheidung

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1992 formulierte das BSG, Gelegenheit zur AuBerung
setze voraus, dass der Beteiligte von dem Vorhaben der Verwaltung Kenntnis erhalte.>>

Damit setzte sich der 8. Senat iiber den Wortlaut des § 24 Abs. 1 SGB X hinweg, da nicht
allein auf die Kenntnis der Tatsachen abgestellt wird, sondern auf das ,,Vorhaben der Ver-

waltung®, d.h. auf die konkret beabsichtigte Verwaltungsentscheidung.

Allein diese Auslegung des § 24 Abs. 1 SGB X entspricht auch dem verfassungsrechtli-
chen Sinn und Zweck der Anhorung, wie sie oben herausgearbeitet worden ist.* Nur
wenn dem Beteiligten auch das Ziel der Verwaltungstétigkeit bekannt ist, wird er abschét-
zen und bewerten konnen, ob er iiberhaupt Stellung nimmt und ggf. in welchem Umfang,
ob in eigener Person oder durch einen sachkundigen Vertreter. Diese individuelle, sub-
jektive Einschédtzung und Abwigung kann nur vorgenommen werden, wenn er Kenntnis

von den Tatsachen und den aus ihnen hergeleiteten Rechtsfolgen hat.

Zudem wird eine sachgerechte Stellungnahme zu den entscheidungserheblichen Tatsa-

chen, ggf. unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigen, hdufig ohne Kenntnis des konkret

%0 Meyer-Ladewig, SGG, § 131 Rz. 6b.
! Krefel, Die Erstattungspflicht nach § 128 AFG und Anspriiche auf alternative Sozialleistungen, NZS 1993,

S. 297.

32 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 23 = BSGE 71, S. 104, 106f. m.V .a.

BSG, Entsch. v. 24.07.1980, SozR 1200 § 34 Nr. 12.

33 ygl. hierzu oben C.I1.4.c) (S. 51ff.).
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beabsichtigten Rechtseingriffs nicht erfolgen kénnen.”>* Wie sollte effektiv und sachge-
recht Einfluss auf Gang und Abschluss des Verfahrens genommen werden, wenn der ge-
plante Abschluss nicht bekannt wire? Der Beteiligte miisste zunédchst das Ziel des Verfah-
rens anhand der mitgeteilten Tatsachen ,,entritseln, wozu er in aller Regel nicht in der
Lage sein diirfte. Selbst wenn er - ggf. mit sachverstdndiger Hilfe - die Eingriffsnorm er-
mittelte, so hielte diese doch haufig verschiedene Rechtsfolgen, z.B. unterschiedliche
Eingriffsformen und -intensititen vor. Ohne Kenntnis von dem konkret beabsichtigten
Eingriff miisste der Beteiligte seine vorweggenommene Verteidigung im Rahmen der
Stellungnahme auf den stirksten Eingriff ausrichten, was ihn zu einem Tatsachen- und
Rechtsvortrag herausforderte, der dem tatsdchlich beabsichtigten Eingriff eventuell nicht
gerecht wiirde und den er bei Kenntnis des intendierten Eingriffs vielleicht nicht vorge-
nommen hétte. Eine effektive Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens ist

ohne Kenntnis der geplanten Regelung der Entscheidung nicht mdéglich.

Auch hier’™ zeigt sich, dass die Behorde einen unbilligen Wissensvorsprung gegeniiber
dem Beteiligten hitte, wenn sie aus der beabsichtigten Rechtsfolge ein ,,Geheimnis* ma-
chen diirfte. Das Verheimlichen der Rechtsfolge kann eine effektive Stellungnahme und
eine Einflussnahme des Beteiligten auf Gang und Abschluss des Verfahrens verhindern

und verstoBt damit gegen den Fairnessgrundsatz.”®

Gegen ein Offenlassen der Rechtsfolgen spricht auch, dass das Vertrauen des Biirgers in
die RechtmiBigkeit des Verwaltungshandelns Schaden nehmen kann. So konnte der Be-
teiligte unter dem Eindruck der spiter getroffenen, ihn belastenden Entscheidung vermu-
ten, die Behorde habe ihn iiber die konkrete Rechtsfolge bewusst im Unklaren gelassen,
um ihn von einer sachgerechten Stellungnahme abzuhalten und ihm Rechtsnachteile zu
verschaffen. Wire ihm die konkrete Entscheidung vor Augen gehalten worden, hétte er
erkannt, dass eine Stellungnahme dringend erforderlich ist und zuvor sachverstindigen
Rat eingeholt. Auch konnte er vermuten, man habe ihn im Unklaren gelassen, damit er
sich aufgrund seiner ,,Unbedarftheit” zu AuBerungen verleiten lisst, die ihm letztlich ge-
schadet hitten und die er unterlassen hétte, wenn er das Ziel des Verwaltungsverfahrens
gekannt hitte. Durch seine AuBerung habe er unbewusst dazu beigetragen, sich in einem

Verfahren, das mit dem Ziel einer gegen ihn gerichteten Entscheidung gefiihrt wurde, zu

4 S0 zu § 28 VwVTG auch Wolff/Bachof/Stober, § 60 11 2 Rz. 70 m.w.N.
>> Siehe hierzu oben C.I1.4.c)aa) (S. 51ff).
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schaden.

Krasney vertritt hingegen die Auffassung, die Anhorung setze nicht einmal voraus, dass
die geplante Entscheidung des Sozialleistungstragers bereits feststehe. Die Anhorung die-
ne dazu, ,,die Entscheidung noch weiter vorzubereiten und sie erst unter Beriicksichtigung
der Anhorung zu treffen.”>” Damit miisse die Behorde dem Beteiligten auch nicht mit-
teilen, welche konkrete Entscheidung sie beabsichtige, da ihre Willensbildung erst nach
und unter Beriicksichtigung der Anhérung abgeschlossen werden solle.”® Dieser Auffas-
sung kann nicht gefolgt werden. Es verstieBe gegen den Grundsatz fairer Verfahrensge-
staltung, wenn der Sozialleistungstriager, der in eine bestimmte Richtung, z.B. im Hinblick
auf die Riicknahme eines begiinstigenden Verwaltungsaktes ermittelt hat, dem Beteiligten
nach Abschluss der Ermittlungen allein die ermittelten Tatsachen mitteilte, ohne ihm klar-
zumachen, wozu diese Tatsachen in der Rechtsfolge fithren werden. Die Konsequenzen,
die der Behorde aufgrund dieser Tatsachen offen stehen, wiirden ihm vorenthalten, so
dass er ,,den Ernst der Situation®, ndmlich den wie ein Damoklesschwert tiber thm schwe-
benden, konkret drohenden Rechtseingriff, vielleicht nicht erkennen und sich deshalb
leichtfertig nicht oder unbedacht zur Sache duflern wiirde. Auch aus dem Blickwinkel der
Uberraschungsentscheidung, die nach herrschender Meinung durch die Anhdrung vermie-
den werden soll, erschiene dieses Ergebnis nicht nachvollziehbar, da die schlielich ge-
troffene Entscheidung den iiber die Rechtsfolgen nicht informierten Beteiligten iiberra-
schen miisste. Man wiirde den Beteiligten darauf vertrésten, er habe sich ,,ja denken kon-
nen*, dass diese Entscheidung getroffen werden sollte. Dieses Argument wére jedoch am-
bivalent und - gerade bei Ermessensentscheidungen - auch auf jede andere in diesem Ein-

zelfall getroffene Entscheidung tibertragbar.

In der Argumentation Krasneys spiegelt sich die Grundannahme wider, die Anhorung
diene der Ermittlung des Sachverhaltes. Wie oben dargestellt wurde, verfolgt sie jedoch in
erster Linie andere Ziele.” Sinn und Zweck der Anhérung, dem Betroffenen eine Gele-
genheit zur Stellungnahme und zur Einflussnahme auf Gang und Ergebnis des Verfahrens
zu geben, konnen nur erreicht werden, wenn er iiber die im Einzelfall beabsichtigte kon-

krete Entscheidung informiert wird.

336 Siehe hierzu oben C.II 4.¢)ff) (S. 63)

337 Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehors im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 543f. m.V.a. BSG, Urt.
v. 09.03.1978, 2 RU 105/77; dhnlich in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 22.

> Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 339.
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Schneider-Danwitz lasst eine Mitteilung des Gegenstands der beabsichtigten Entschei-
dung gentigen, ohne dass dessen genauer Inhalt benannt werden miisse, so dass der Betei-
ligte den Umfang seiner Verteidigung nach der Bedeutung der Sache ausrichten konne.*®
Eben dies wird jedoch ihm jedoch, wie gerade dargelegt, ohne konkrete Benennung des
Inhalts der beabsichtigten Entscheidung héufig nicht méglich sein. Um die Bedeutung der
Angelegenheit ermessen zu konnen, muss dem Beteiligten die geplante Entscheidung
konkret vorgestellt werden. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass der Beteiligte in al-
ler Regel juristischer Laie sein wird, der aus der Benennung des Gegenstands des Verfah-
rens zumeist keine Riickschliisse auf die Konsequenzen einer moglichen Entscheidungen
ziehen kann. Wenn es ihm aber nicht moglich ist, den Inhalt und damit die objektive Be-
deutung der Entscheidung vorherzusehen, wird es ihm ebenso unmoglich sein, ihre
Reichweite abzumessen und zu erkennen, welche Auswirkungen die Entscheidung fiir ihn
selbst sowie seine Lebensfiihrung und —planung nach sich zieht. Damit kann er den Um-

fang seiner Verteidigung auch nicht sachgerecht bestimmen.

Gegen die Auffassung von Schneider-Danwitz spricht zudem, dass sich kaum ein objekti-
ver Mafistab dafiir finden lassen wird, mit dessen Hilfe festgestellt werden konnte, wann
eine Angelegenheit fiir einen Beteiligten von Bedeutung ist und welcher Umfang von In-
formationen individuell zu vermitteln ist, um diesen in die Lage zu versetzen, die Bedeu-
tung der Angelegenheit zu erkennen und den Umfang seiner Verteidigung hierauf sachge-
recht auszurichten. Selbst wenn sich ein solcher Maf3stab finden lie3e, so legte er nur das
notwendige Mindestmal} der Information dar, das dem Beteiligten zu vermitteln wire. Die
Behorde stiinde immer in der Gefahr, dass die Gerichte im Falle eines Rechtsbehelfs ein
Unterschreiten des Mindeststandards feststellten und die Anhorung als unwirksam be-
trachteten. Orientiert man sich jedoch bei dem Umfang der zu iibermittelnden Informatio-
nen nicht am Mindeststandard, sondern an der Obergrenze - d.h. vermittelt man alle Tat-
sachen einschlieflich der beabsichtigten Rechtsfolge -, so besteht diese Gefahr nicht. In-
soweit wird auf Renck’s eindrucksvolles Pladdoyer aus dem Jahr 1990 Bezug genommen:
,»Eine Verwaltung, die immer nur gerade noch rechtméfig handelt, die den Biirger stets
gerade noch in seiner personalen Wiirde achtet, miisste allen ein Abscheu sein. Daher

sollte mehr daran gelegen sein, die Verwaltung zu einer groB3ziigigen Haltung und Ein-

%% Siehe hierzu insbesondere C.I1.4.a) (S. 43ff.).
360 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 29a.
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stellung zu ihren Kontrahenten zu bewegen, als mit scharf- und feinsinnigen Deduktionen
den Weg auszuleuchten, den sie eben noch gehen kann, ohne den Biirger verfahrensrecht-
lich unverzeihlich zu verletzen*>®! Gleichzeitig beschwor Renck einen ,,Verfahrensan-
stand®, den sich Partner im freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat schulden562, der sich

in dieser Form auch aus dem Anspruch auf ein faires Verfahren ableiten 1dsst.

Abschlielend lasst sich feststellen, dass es Ausdruck eines fairen Verfahrens ist, wenn
dem Beteiligten im Rahmen der Anhorung nicht nur die aus Sicht der Behorde entschei-
dungserheblichen Tatsachen, sondern auch die konkret beabsichtigte Maflnahme mitge-

teilt wird.

2. Grundsatz der Formfreiheit der Anhérung

Nach § 9 S. 1 SGB X ist das Verwaltungsverfahren - und damit auch die Anhdrung als
Bestandteil des Verwaltungsverfahrens - an keine bestimmte Form gebunden, sofern nicht
das Gesetz ausnahmsweise etwas anderes bestimmt.’®> Weder § 24 SGB X noch eine an-
dere Regelung fordern fiir die Anhérung eine besondere Form, so dass es im Ermessen der
Behorde steht, ob sie dem Beteiligten die Gelegenheit zur AuBerung schriftlich, miindlich

564

oder auf andere Art verschafft.””" Dies gilt auch dann, wenn der Verwaltungsakt, vor des-

sen Erlass die Anhdrung erfolgt, schriftlich erteilt werden muB®®, zumal die Anhorungs-

566

mitteilung selbst mangels Regelung kein Verwaltungsakt™", sondern eine sonstige Ver-

fahrenshandlung ist.

Wenn die Anhdrung an keine bestimmte Form gebunden ist, so hat der Beteiligte grund-

sitzlich auch keinen Anspruch darauf, in einer bestimmten Form angehért zu werden.”®’

6! Renck, Nochmals: Ist der Betroffene anzuhoren, bevor eine Vollzichungsanordnung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO ergeht?, DVBI. 1990, S. 1038, 1040.

%% Renck, a.a.0., S. 1040.

%63 S0 bestimmt bspw. auBerhalb des Sozialrechts § 25 AsylVfG eine personliche Anhorung.

%4 BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris S. 2; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 27.04.1988, L 11 Kr
74/86, Breith. 1989, S. 268ff. = HV-INFO 1989, S. 995, 996; OVG Liineburg, Urt. v. 14.04.1993,4 L
5371/92, juris, S. 2; Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhérung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S.
256; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 8.

65 BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 24 m.V.a. BSG, USK 8250.

266 Schneider-Danwitz in: GesKomm, SGB X, § 24 Anm. 27.

%7 So auch Hauck, a.a.0., K § 24 Rz. 8 m.w.N. zur Frage, ob der Beteiligte einen Anspruch besitzt, miindlich
angehort zu werden; ebenso Bertram in: Giese, SGB X, § 24 Rz. 8§ m.V.a. BVerfGE 20, S. 160; a.A. Behn,
Zum ‘Anhorungsgespriach’ und zum ‘Anhorungsschreiben’ nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der Versorgungsbe-
amte 1987, S. 88, nach dem die Behorde dem Beteiligten ein Anhdrungsgespréch nicht verweigern konne;
dieses konne auch zur Herbeifithrung von Rechtsfrieden zweckméaBig sein.
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Dies ist jedoch anders zu beurteilen, wenn nur eine bestimmte Form der Anhdrung ihren
Zweck erreichen wiirde.”® So sieht Krasney eine Notwendigkeit, gegeniiber einem Anal-
phabeten die Anhérung miindlich vorzunehmen.’® Behn verweist den Analphabeten auf
eine Verpflichtung zur aktiven Beteiligung im eigenen Interesse, woraus der Schluss zu
ziehen ist, der Analphabet habe sich darum zu bemiihen, dass ihm das Schriftstiick vor-

. 1570
gelesen wird.”’

Die Frage, wie die Behorde ihr Ermessen in Bezug auf die Form der Anhdrung auszuiiben
hat, hidngt von den Umsténden des Einzelfalls ab und muss danach beantwortet werden,
ob die konkrete Form geeignet ist, dem Beteiligten das fiir eine effektive Wahrnehmung

seiner Einfluss- und Gestaltungsmdoglichkeiten notwendige Wissen zu verschaffen.

Ist bekannt, dass der Beteiligte Analphabet, sehbehindert oder blind ist und ihm niemand
zur Verfiigung steht, der ihm tibersandte Schriftstiicke vorlesen wird, so scheidet eine al-
lein schriftliche Anhorung aus. Nur in der miindlichen Information {iber die entschei-
dungserheblichen Tatsachen kann der erste Schritt zu einer angenéherten Waffengleich-
heit zwischen Beteiligtem und Behorde gesehen werden. Durch die miindliche Informati-
on wird gewéhrleistet, dass der Beteiligte Kenntnis von der beabsichtigten Entscheidung
und deren Grundlagen erhdlt. Um eine sachgerechte Stellungnahme zu ermdéglichen, ist
ihm die Anhdrungsmitteilung zusétzlich jedoch auch in schriftlicher Form zuzuleiten. Nur
auf diese Weise ist letztlich gesichert, dass er zu den einzelnen Tatsachen sachgerecht
Stellung nehmen kann, indem er sich bspw. die Anhdrungsmitteilung - ggf. mehrfach -
vorlesen ldsst, um die einzelnen Tatsachen durchdenken zu konnen oder die Stellungnah-
me durch einen Dritten formulieren zu lassen bzw. einen Sachverstindigen heranzuzie-

hen.

6% Zu weit geht Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2002, S. 131 wenn er zu § 28 VwVfG die Behorde auf-
grund der Funktionen der Anhdrung gezwungen sieht, sich einen personlichen Eindruck vom Betroffenen
und dessen Argumenten zu verschaffen, wozu eine schriftliche Anhérung nicht geniige. In dieser Allge-
meinheit ist eine miindliche Anhorung als Regelfall weder durch Wortlaut, Systematik des Gesetzes — das
die Formfreiheit des Verwaltungsverfahrens anordnet — noch Sinn und Zweck der Anhérung geboten, die
nur ausnahmsweise miindlich erreicht werden kdnnen. Ganz im Gegenteil widerspricht die miindliche An-
horung bereits aufgrund der mit ihr verbundenen Uberrumplungsgefahr in aller Regel dem Sinn und Zweck
der Anhorung. Eine sachgerechte Stellungnahme wird dem Beteiligten iiberdies ebenfalls nicht moglich
sein.

%% Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 17; ders. Zur Anhérungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ
1986, S. 341.

70 Behn, Zum ‘Anhérungsgesprich’ und zum  Anhorungsschreiben’ nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der Versor-
gungsbeamte 1987, S. 90. Behn sieht aber auch Fille, in denen es geboten sein konnte, die Anhérung
miindlich vorzunehmen, prézisiert diese jedoch nicht (Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhérung miindlich
oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 259).
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Wiirde eine schriftliche Anhorung scheitern oder wire sie erschwert, weil der Beteiligte
keinen Wohnsitz, gewOhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschiftsleitung im Inland hat, so
kann die Behorde verlangen, dass er ihr innerhalb einer angemessenen Frist einen Emp-
fangsbevollmichtigten im Inland benennt. Unterldsst er dies, so gilt ein an ihn adressiertes
Schreiben aufgrund der Fiktion des § 14 S. 2 SGB X am siebenten Tagen nach der Aufga-
be bei der Post als zugegangen. Diese Fiktion greift jedoch nicht, wenn feststeht, dass das

Dokument den Empfénger nicht oder spater erreicht hat (§ 14 S. 3 SGB X).

Kann die Behorde nicht sicher davon ausgehen, dass der Beteiligte die Anhdrungsmittei-
lung oder die nach § 14 S. 4 SGB X erforderliche Belehrung iiber die Rechtsfolgen der
Nichtbenennung eines Empfangsbevollméchtigten tatséchlich erhilt, so ist ein Vorgehen
nach § 14 S. 1 SGB X nicht zweckmiBig. Da die Behorde die Beweislast fiir die Uber-
mittlung der Anhorung trifft’”', muss sie versuchen, auf andere Art und Weise Sorge dafiir
zu tragen, dass die Anhorungsmitteilung den Adressaten erreicht und dass dies auch fiir
den Fall eines nachfolgenden Klageverfahrens nachweisbar ist. Hierzu bietet sich bei ei-
nem Auslandsaufenthalt ein Vorgehen nach § 14 VwZG mittels Ersuchens der zustandi-
gen Behorde des fremden Staates oder der dort befindlichen konsularischen oder diplo-

matischen Vertretung des Bundes an.

Bei horbehinderten Menschen scheidet eine telefonische oder miindliche Anhérung aus,
wenn nicht gewéhrleistet ist, dass bspw. ein Telefonat durch technische Einrichtungen fiir
den Horbehinderten versténdlich iibersetzt wird oder wiahrend einer personlichen Vor-
sprache ein qualifizierter Dolmetscher dem Beteiligten den Inhalt der Anhérung durch
Gebardensprache fiir ihn verstandlich vermittelt. Erscheint es im Einzelfall geboten, die
Anhorung miindlich vorzunehmen, so stellt das Gesetz die Hinzuziehung eines Dolmet-
schersin § 17 Abs. 2 SGB I und § 19 Abs. 1 SGB X sicher, wobei die Behorde die hierfiir
anfallenden Kosten zu tragen hat. Um zu gewéhrleisten, dass der Beteiligte qualifizierten
Rat einholen kann, wird es i.d.R. zudem erforderlich sein, ihm den Inhalt der Anhérung
zusitzlich zur miindlichen Anhorung auch schriftlich zukommen zu lassen. In jedem Fall

ist ihm eine ausreichende Frist zur Stellungnahme einzurdumen.

Eine miindliche Anhorung ist zudem vorzuziehen, wenn zu erwarten ist, dass der Betei-

" Krasney in KassKomm, § 24 SGB X Rz. 23.
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ligte von einer schriftlichen Darlegung intellektuell {iberfordert wire.”’” Um dem Vorwurf
einer Sinn und Zweck der Anhérung widersprechenden Uberrumplung vorzubeugen und
zudem so weit wie moglich sicherzustellen, dass der Beteiligte in der Lage ist, der miind-
lichen Anhérung inhaltlich zu folgen, sollte ihm durch Ubermittlung einer schriftlichen
Anhorungsmitteilung Gelegenheit verschafft werden, sich auf das miindliche Gesprach
vorzubereiten und sich hierbei durch einen Beistand (§ 13 Abs. 4 S. 1 SGB X)) begleiten

zu lassen.

Es stellt sich die Frage, ob eine Anhorung gegeniiber einem Ausldnder, der der deutschen
Sprache nicht méchtig ist, in seiner Heimatsprache erfolgen muf3. Grundsétzlich gilt nach
§ 19 Abs. 1 SGB X, dass die Amtssprache deutsch ist. Dem entsprechend hat sich die Li-
teratur dafiir ausgesprochen, dass die Anhdrung nicht in der Muttersprache des Beteilig-

ten, sondern in deutscher Sprache abzufassen ist.””

Das BSG hat in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1986 eine in deutscher Sprache verfasste Rechtsmittelbelehrung gegentiber
einem der deutschen Sprache unkundigen italienischen Staatsangehorigen als ausreichend
angesehen und klargestellt, dass ihn unzureichende Sprachkenntnisse nicht jeglicher
Sorgfaltspflichten in der Wahrung seiner Rechte entbinden; der Beteiligte habe die
Rechtsmittelbelehrung in seine Heimatsprache iibersetzen lassen konnen.””* Geniigt die
Abfassung eines Verwaltungsaktes und der ihr beigefiigten Rechtsbehelfsbelehrung in
deutscher Sprache den Anforderungen an eine ordnungsgemifBe Anhorung, so muss dies

575

erst recht””” flir die Abfassung einer Anhdérungsmitteilung gelten, die dem Erlass des

Verwaltungsaktes nur vorgeschaltet ist.

Dies konnte durch zwischenstaatliche Regelungen anders geregelt werden, was jedoch
nicht geschehen ist. Zwar ist in verschiedenen zwischenstaatlichen Vereinbarungen gere-
gelt, dass Schriftstiicke, die unmittelbar zur Vollstreckung durch einen Vertragsstaat fiih-
ren konnen, an die betreffenden Personen und deren Vertreter unter Hinzufiigung einer

Ubersetzung in die Sprache des anderen Vertragsstaates zu iibersenden sind”’® oder dass

372 Ahnlich Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 30c).
° Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 73

m.w.N.; Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 170; Schnapp in: GK-
SGB X 1, § 24 Rz. 32; zu § 28 VwV{G auch Griinewald in: Obermayer, VwV{G, § 28 Rz. 23.

S BSG, Urt. v. 22.10.1986, 9a RV 43/85, S. 6 m.w.V.; das BSG gestand dem Kliger jedoch bei einer Fristver-

sdumung die Moglichkeit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu.

> Vgl. zum argumentum a maiore ad minus Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 208.
>76 S0 bspw. Art. 16 Abs. 2 S. 3 des Deutsch-Japanischen Sozialversicherungsabkommens vom 20.04.1998,

BGBI. 1999 11, S. 876.
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Schriftstiicke nicht zuriickgewiesen werden diirfen, weil sie in der Sprache des anderen
Vertragsstaats abgefasst sind’’’, es ist jedoch keine Regelung ersichtlich, die einer Behor-
de eine Verpflichtung auferlegte, Staatsangehorigen des jeweils anderen Abkommen-
spartners Anhorungsschreiben in dessen Landessprache zu iibersetzen. Ganz im Gegenteil
finden sich Bestimmungen, nach denen die Behorden berechtigt sind, bei Anwendung der
Abkommen mit den beteiligten Personen und ihren Vertretern in ihren jeweiligen Amts-

sprachen zu verkehren.””®

3. Telefonische Anhoérung

Einen im Rahmen der praktischen Handhabung des Grundsatzes der Formfreiheit beson-
deren Stellenwert hat die telefonische Anhérung. Grundsétzlich verbietet der Grundsatz
der Formfreiheit eine telefonische Anhorung nicht.”” Der 4. Senat des BSG hat jedoch
bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr 1982 deutlich gemacht, dass diese Form der

%0 Eine telefonische Anhorung

Anhorung weder zweckméBig noch wiinschenswert ist.
wird in der Praxis zumeist bereits deshalb ausscheiden, weil die Behorde die Beweislast

fiir die ordnungsgemiBe Anhérung trigt’®' und sich Beweisschwierigkeiten ergeben kon-

"7 So bspw. Art. 16 Abs. 3 des Deutsch-Japanischen Sozialversicherungsabkommens vom 20.04.1998, BGBI.
199911, S. 876; Art. 16 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Repu-
blik Korea iiber Soziale Sicherheit v. 10.03.2000, BGBI. 11, S. 915ff.; Art. 32 Abs. 2 des Abkommens zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Kroatien {iber Soziale Sicherheit v. 24.11.1997,
BGBI. 11, S. 2034; Art. 32 Abs. 2 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Re-
publik Kroatien {iber Soziale Sicherheit v. 24.11.1997, BGBL. 11, S. 2034; Art. 31 Abs. 1 des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Marokko iiber Soziale Sicherheit v.
25.03.1981, BGBI. 11, S. 552; Art. 23 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Republik Polen iiber Soziale Sicherheit v. 08.12.1990, BGBI. 1991 11, S. 743; Art. 45 Abs. 2 des Abkom-
mens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Tiirkei iiber Soziale Sicherheit v.
30.04.1964, BGBI. 196511, S. 1170, i.d.F. des Zusatzabkommens v. 02.11.1984, BGBIL. 1I 1985, S. 1040.

78 Art. 16 Abs. 2 des Deutsch-Japanischen Sozialversicherungsabkommens vom 20.04.1998, BGBI. 1999 11, S.
876; Art. 18 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und Kanada iiber Soziale Sicher-
heit v. 14.11.1985, BGBL. 11, S. 28; Art. 21 der Vereinbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Regierung von Quebec liber Soziale Sicherheit v. 14.05.1987, BGBI. II, S. 51; Art. 16
Abs. 1 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Korea iiber Soziale
Sicherheit v. 10.03.2000, BGBI. 11, S. 915ff.; Art. 32 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Republik Kroatien {iber Soziale Sicherheit v. 24.11.1997, BGBI. 11, S. 2034; Art. 31
Abs. 1 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich Marokko iiber So-
ziale Sicherheit v. 25.03.1981, BGBI. 11, S. 552; Art. 45 Abs. 1 S. 1 des Abkommens zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Republik Tiirkei iiber Soziale Sicherheit v. 30.04.1964, BGBI. 1965 11, S.
1170, i.d.F. des Zusatzabkommens v. 02.11.1984, BGBI. 11 1985, S. 1040; Art. 27 des Abkommens zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Tunesischen Republik iiber Soziale Sicherheit v.
16.04.1984, BGBI. 1986 11, S. 584.

37 1.8G Niedersachsen, Urt. v. 16.05.1995, L 7 Ar 364/93, S. 8; Schwampe, Zum Umfang der Anhdrung nach
§ 24 SGB X, BG 1981, S. 785; Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstriager, S. 29
m.V.a. BSG Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, DRV 1982, S. 419.

%0 BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris, S. 3.

%81 S0 bereits Behn, Rechtliches Gehdr bzw. Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 257; Kras-
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nen, wenn der Beteiligte im Rahmen des Klageverfahrens geltend macht, nicht oder nur

unzulinglich gehdrt worden zu sein.”™

Aus diesem Grund schlégt Pickel vor, aus Griinden der Beweissicherung eine Nieder-
schrift tiber die telefonische Anhdérung anzufertigen und diese durch den Beteiligten un-
terzeichnen zu lassen.’®® Wahrendorfs Vorschlag, iiber eine miindliche Anhérung einen
Aktenvermerk anzufertigen ®, wird nicht in jedem Fall geeignet sein, dem Gericht die

erforderliche Uberzeugung von der ordnungsgemiBen Anhdrung zu vermitteln.

Eine Unterscheidung zwischen einfach gelagerten und komplizierteren Féllen, wie sie
Hauck vorschlagt™, verbietet sich, da sich die Grundbindungen fiir ein faires Verfahren
insoweit nicht unterscheiden. Auch in einem einfach gelagerten Fall muss der Beteiligte
die Moglichkeit der Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens haben. Auch
die praktsichen Schwierigkeiten, die ordnungsgemédfe Anhérung zu beweisen, bestehen in

gleichem MaB.

Wird der Weg der telefonischen Anhorung gewéhlt, so ist dem Beteiligten eine angemes-
sene RiickduBerungsfrist einzurdumen.’*® Ansonsten wiirde der Zweck, Uberraschungs-
entscheidungen zu verhindern, in sein Gegenteil verkehrt. Wiirde der belastende Verwal-
tungsakt unmittelbar im Anschluss an das Telefonat erlassen, so wiirde die Anhérung
durch die Wahl des Telefons als Anhorungsmittel zum ,,Feigenblatt“>*’, das insbesondere
dem nicht sachkundigen Beteiligten die Gelegenheit zur sachgerechten Stellungnahme -
die ggf. erst nach Riickfrage, wiederholter Mitteilung der rechtserheblichen Tatsachen®®
oder Riicksprache mit einem Sachverstdndigen moglich sein wird — versperrte und gerade
nicht erdffnete.”® Eine dem Fairnessprinzip entsprechende Waffengleichheit wiirde durch

dieses Vorgehen ebenfalls verhindert.

Der Auffassung, dass eine wihrend des Telefonats gleichzeitig erfolgte RiickduBerung

ney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 23.

582 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 27.04.1988, L 11 Kr 74/86, HV-INFO 1989, S. 995, 996; LSG Nord-
rhein-Westfalen, Beschl. v. 05.04.2001, L 3 B 6/01 P ER, Breith. 2001, S. 577, 580.

% Pickel, SGB X, § 24 Rz. 17.

¥ Wahrendorf, Zur Anhorung bei der Kiindigung eines Schwerbehinderten, BB 1986, S. 523.

*** Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Fn. 17b.

8 V. Wulffen in v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7.

%7 Tannen, Hochstrichterliche Rechtsprechung in der gesetzlichen Rentenversicherung, DRV 1982, S. 420.

¥ BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris, S. 4.
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§ 24 SGB X verletze™, kann jedoch nicht gefolgt werden. § 24 SGB X soll nicht vor un-
bedachten AuBerungen des Beteiligten schiitzen. Solange dem Beteiligten deutlich ge-
macht wird, dass ihm vor Erlass des Verwaltungsaktes noch ein angemessener Zeitraum
zur Verfligung steht, um seine Stellungnahme zu prizisieren oder zu ergénzen, ist Sinn

und Zweck des § 24 SGB X Geniige getan.

Der Grundsatz der Formfreiheit schlieft auch eine miindliche Anhorung, bspw. gelegent-
lich einer personlichen Vorsprache des Beteiligten in den Amtsrdumen der Behorde,
grundsitzlich nicht aus. Allerdings trigt die Behorde die Beweislast dafiir, dass die Anho-
rung ordnungsgemil vorgenommen wurde, also insbesondere sdmtliche aus ihrer Sicht
entscheidungserheblichen Tatsachen und die Rechtsfolge vermittelt und dem Beteiligten
ein angemessener Zeitraum zur Stellungnahme eingerdumt wurde. Ein Gespréch, dessen
Zeitpunkt und Verlauf lediglich aus unklaren Anhaltspunkten gefolgert werden kann, er-

fiillt die Anforderungen an eine ordnungsgemiBe Anhorung nicht.”"

In der Literatur wurde zunéchst die Auffassung vertreten, eine ordnungsgeméfe Anho-
rung liege auch dann vor, wenn ein Verwaltungsakt anldsslich einer miindlichen Vorspra-
che des Beteiligten erlassen werde.”” Diese Rechtsansicht wurde zu Recht weder durch
die Literatur noch durch die Rechtsprechung aufgegriffen. Sie iiberzeugt bereits deshalb
nicht, weil dem Beteiligten kein ausreichender Zeitraum zur Stellungnahme eingerdumt
wurde und er sich damit nicht effektiv zu den thm mitgeteilten Tatsachen du3ern konnte.
Selbst wenn man in diesem Fall den oben aus dem Fairnessgrundsatz abgeleiteten Aus-
gleich des Wissensvorsprungs der Behorde unterstellt, fiihrt dies aber gerade nicht zu dem
mit diesem Ausgleich bezweckten Ergebnis, dem Beteiligten die Mdglichkeit einzuréu-
men, anndhernd gleichberechtigt auf das Verfahren und dessen Ergebnis Einfluss zu neh-

men.

Behn®”® sah ein miindliches Anhdrungsgesprich unter dem Gesichtspunkt einer umfassen-

den Information des Beteiligten zur Herbeifiihrung von Rechtsfrieden als moglicherweise

> S0 im Ergebnis auch Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 27.

V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7.

*!'LSG Niedersachsen, Urt. v. 16.05.1995, L 7 Ar 364/93, S. 9.

2 Marburger, Zur Anhérungspflicht im Zusammenhang mit dem Leistungswesen, Die Leistungen 1978, S.

194.

>% Behn, Rechtliches Gehdr bzw. Anhérung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 257 m.w.N.; ders.,

Zum ‘Anhorungsgesprich’ und zum ‘Anhérungsschreiben’ nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der Versorgungsbe-
amte 1987, S. 88
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zweckmiBig an. Die von Behn erhoffte Herbeifiihrung von Rechtsfrieden wird wohl so zu
verstehen sein, dass der Beteiligte aufgrund der behordlichen Argumentation und Begriin-
dung der geplanten Entscheidung im personlichen Gesprach von der RechtmafBigkeit der
Entscheidung und damit der Zwecklosigkeit eines Rechtsbehelfsverfahrens liberzeugt
wird. Dies zeigt aber gerade die Gefahren dieser Vorgehensweise in Bezug auf ein faires
Verfahren: Ein derart iiberzeugter Biirger wird in aller Regel keinen Ratschlag durch ei-
nen Sachkundigen einholen. Er wird auf die Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung

vertrauen, neue Tatsachen vorzutragen wird ihm zwecklos erscheinen.

Es besteht die Gefahr, dass sich ein derart {iberzeugter Beteiligter im nachhinein ,,iiber-
rumpelt* fiithlen wird. Dies wiirde das Vertrauensverhéltnis zur Behorde bzw. das Ver-
trauen in ein rechtsstaatliches Verfahren beeintrachtigen. Um dieser Gefahr zu begegnen,
sollte eine miindlich durchgefiihrte Anhdérung in jedem Fall schriftlich unter Einrdumung
einer angemessenen Anhorungsfrist wiederholt werden. Nur so ist gewiéhrleistet, dass der
Beteiligte bei Zweifeln hinsichtlich der Sach- und/oder Rechtslage ggf. unter Hinzuzie-
hung sachverstindiger Ratgeber Stellung zur geplanten Entscheidung nimmt. Behn’**
selbst sieht jedenfalls die fernmiindliche Anhorung als nicht wiinschenswert und gerade

im Hinblick auf eine die Identitét des Gesprichspartners nicht ermdglichende Identifizie-

rung und den schwer méglichen Beweis des Gesprachsverlaufs als bedenklich an.

4. Anhorung durch Rechtsbehelfsbelehrung

Zu weit ging die Auffassung des 7. Senates des BSG*” in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1981, der bereits in einer — noch dazu fehlerhaften — Rechtsbehelfsbelehrung, die ei-
nem ohne vorherige Anhorung erlassenen Uberraschungsverwaltungsakt angefiigt war,
eine ordnungsgemadfe Anhorung sah. Diese Rechtsauffassung fiihrte dazu, dass die Anho-
rung keinen praktischen Anwendungsbereich mehr hitte, da jeder belastenden, eine Anho-
rungspflicht auslosenden Entscheidung eine Rechtsbehelfsbelehrung beizufiigen ist (§ 36
SGB X)), auf die Anhérung damit insgesamt verzichtet werden konnte. Dies wére nur dann
nicht zu kritisieren, wenn Rechtsbehelfsbelehrung und Anhdrung dieselben Zwecke ver-
folgten. § 36 SGB X dient im weiteren Sinne der Effektuierung der Rechtswegegarantie

und soll verhindern, dass ein Beteiligter ,,aus Unkenntnis eines Rechtsbehelfs verlustig

% Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 257.
% BSG, Urt. v. 12.11.1981, 7 RAr 51/80, RegNr 9489, juris, S. 4.
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> 97, nicht.

geht*.”*® Dieses Ziel verfolgt die Anhdrung jedoch, wie oben dargelegt
Dartiber hinaus spricht gegen die Erfiillung der Anhorungspflicht durch eine Rechtsbe-
helfsbelehrung, dass es fiir den Beteiligten eine hohere emotionale Hiirde darstellen wird,
sich in einem formellen Rechtsbehelfsverfahren aktiv gegen eine ergangene Entscheidung
zu wehren als im Rahmen einer Anhdrung Stellung zu einer beabsichtigten Entscheidung
zu nehmen. Ist eine behordliche Entscheidung getroffen worden, sind unterschiedliche
Griinde denkbar, die den Beteiligten dazu bewegen konnen, von einer Stellungnahme ab-
zusehen, die er im laufenden Verwaltungsverfahren abgegeben hitte. Zu diesen Griinden
kann das Vertrauen in die RechtmiBigkeit staatlicher Entscheidungen ebenso gehdren wie
Respekt vor staatlichen Entscheidungen, ein allgemeines Uberzeugtsein von der Aus-
sichtslosigkeit von Rechtsbehelfen oder die Angst vor Unannehmlichkeiten im weiteren
Verlauf der hiufig auf langere Zeit ausgelegten Rechtsbeziehung zu dem Sozialleistungs-

trager.

Sieht man in der Anhdrung eine Verwirklichung des Fairnessprinzips, geniigt die Rechts-
behelfsbelehrung als Anhorung nicht, da sie dem Beteiligten gerade nicht die Moglichkeit
einrdumt, das Verfahren und dessen Ergebnis mitzugestalten. Ganz im Gegenteil wird er
haufig mit dem Produkt des Verwaltungsverfahrens konfrontiert werden, ohne dass er
auch nur Kenntnis vom Verwaltungsverfahren gehabt hitte. Eine Rechtsbehelfsbelehrung
kann damit nicht mit einer ordnungsgeméfBen Anhorung gleichgesetzt werden, da sie de-

ren Ziele und Zwecke nicht erfiillt.
5. Anhorung durch Akteneinsicht
In der Literatur wird die Auffassung vertreten, eine Anhoérung konne durch Akteneinsicht

bewirkt werden.””® Eine Akteneinsicht wird jedoch - bis auf ganz wenige Ausnahmen - in

aller Regel den Anforderungen an eine ordnungsgeméfe Anhorung nicht entsprechen.’”

3% Recht in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2 K § 36 Rz. | m.w.V.

7 Vgl. insbesondere oben C.I1.4. (S. 43ff.).

% Winchenbach, Die Anhérung — Kritische Bemerkungen zur Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu §
34 SGB I, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 175; so offensichtlich auch
Hauck in Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 8; einschriankend Bartels, Die Anhorung Beteiligter im
Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 72.

%% S0 auch Krasney in KassKomm, § 24 SGB X Rz. 17.
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Hat der Beteiligte im Laufe des Verfahrens Akteneinsicht genommen, und hat die Behor-
de anschlieBend weitere Tatsachen ermittelt, so scheitert ein faires Verfahren daran, dass
die Behorde zum Zeitpunkt ihrer Entscheidungsfindung einen Wissensvorsprung vor dem
Beteiligten besitzt. Dariiber hinaus wurde dem Beteiligten nicht Kenntnis von der konkret
beabsichtigten Rechtsfolge verschafft, so dass auch insoweit keine ordnungsgeméfe An-

horung vorliegt.

Hat die Behorde ihre Ermittlungen abgeschlossen und beabsichtigt sie die Anhdrung
durch eine Akteneinsicht zu ersetzen, so wird eine ordnungsgeméfe Anhdrung ebenfalls
zumeist daran scheitern, dass die separate Akteneinsicht dem Beteiligten die beabsichtigte
Rechtsfolge nicht verdeutlichen wird. Dariiber hinaus wird der Beteiligte in aller Regel
nicht erkennen konnen, welche der ermittelten Tatsachen aus Sicht der Behorde entschei-
dungserheblich sind. Nur ganz ausnahmsweise — bei besonderer Sachkunde des Beteilig-
ten, einer ganz geringen Anzahl von ermittelten Tatsachen u.a. — kann eine Akteneinsicht

eine Anhorung ersetzen.

6. Informationsauswahlfreiheit

Das LSG Baden-Wiirttemberg vertrat in einem Urteil aus dem Jahr 1993 die Auffassung,
die Behorde habe bei der Anhorung eine Informationsauswahlfreiheit, ob sie dem Betei-
ligten den ermittelten Sachverhalt mitteile, Fotokopien oder Abschriften entscheidungser-

600 yieser

heblicher Unterlagen libersende oder ihm stattdessen Akteneinsicht gewéhre.
Auffassung kann bereits aus den gerade®' dargelegten Griinden nicht gefolgt werden, da
ohne Mitteilung der aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen Tatsachen und der
beabsichtigten Entscheidung den Anforderungen an ein faires Verwaltungsverfahren nicht

entsprochen wird.

Zudem fiihrte diese Auffassung zu einer Verschiebung des Zuordnungssubjekts des § 24
SGB X. Der Gesetzgeber hat der Verwaltung die Aufgabe iibertragen, den aus ihrer Sicht
mafgeblichen Sachverhalt mitzuteilen. Es ist nicht Aufgabe des Betroffenen, den ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt allein oder mit Hilfe eines sachverstindigen Bevoll-

méichtigten aus der Akte der Behorde oder einem darin enthaltenen Sachverstdndigengut-

6001 SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9 m.w.V.
59! Siehe hierzu E.ILS5. (S. 140ff.).
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achten herauszuarbeiten.

Die Anhorung wiirde zu einer Farce, wenn dem Beteiligten beispielsweise eine mehrere
hundert Seiten umfassende Akte mit der Aufforderung iibersandt wiirde, zu den entschei-
dungserheblichen Tatsachen hinsichtlich einer beabsichtigten Leistungsentziechung Stel-
lung zu nehmen. Zudem kommt es bei der Frage der Entscheidungserheblichkeit der Tat-
sachen allein auf die Sicht der Behorde, nicht aber auf die Sicht eines Dritten an. Allein
die Behorde kann Auskunft dariiber geben, welchen Sachverhalt sie als entscheidungser-
heblich ansieht. Da allein sie diese Kenntnis beseitzt, kann sie ihrer Verpflichtung auch

nur dadurch gerecht werden, dass sie selbst den Beteiligten hieriiber informiert.

7. Tatséchliche Kenntnis von der Anhdrungsmitteilung

Der 7. Senat des LSG Baden-Wiirttemberg konnte es in einer Entscheidung aus dem Jahr
1989 offenlassen, ob es zu einer ordnungsgemiflien Anhérung gehort, dass der Betroffene

%2 In dem der Entscheidung zu-

tatsdchlich Kenntnis von dem Anhoérungsschreiben erhilt.
grunde liegenden Fall hatte der Beteiligte ein bei der Post niedergelegtes Anhorungs-

schreiben niemals in Empfang genommen.

Die Beantwortung dieser Frage hdngt von den Umstidnden des Einzelfalls ab und lésst sich
durch eine sachgerechte Aufteilung der Risikosphéren ermitteln. Von Behorde und Betei-
ligtem kann nur das fiir sie jeweils Vertretbare und Mdogliche erwartet werden. Der Ver-
antwortungsbereich der Behorde geht so weit, das Anhorungsschreiben zu erstellen und in
den Machtbereich des Beteiligten zu bringen. Ihr Risikobereich endet jedoch dort, wo ihre
Einwirkungsmoglichkeiten enden und die des Beteiligten beginnen. Ob der Beteiligte tat-
sachlich Kenntnis von dem in seinen Machtbereich gelangten Anhdrungsschreiben nimmt,

kann damit keinen Einfluss auf die Frage der ordnungsgeméfen Anhorung haben.®”

Etwas anderes kann nur in Fillen gelten, in denen die Behdrde Kenntnis davon hat, dass

692 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 11.05.1989, L 7 U 2331/88, HV-INFO 1989, S. 2051, 2056.

693 S0 auch Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhdrung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 256. Dieses
Ergebnis erscheint auch deshalb iiberzeugend, weil es zu keinem Wertungswiderspruch zur Wirksamkeit
von 6ffentlich-rechtlichen Willenserklarungen und Verwaltungsakten fiihrt, die ebenfalls erst dann wirksam
werden, wenn sie derart in den Machtbereich des Adressaten gelangt sind, dass dieser unter iiblichen Um-
stinden die Gelegenheit zur Kenntnisnahme hat. Es ist kein iiberzeugender Grund dafiir ersichtlich, die
Ubermittlung eines Anhdrungsschreibens nach anderen MaBstiben zu beurteilen.
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eine Kenntnisnahme der Anhdérung durch den Beteiligten aus tatsdchlichen Griinden

scheitern wird, da er sich bspw. im Urlaub befindet.

Mehrfache Anhorung

Es stellt sich die Frage, ob vor Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes mehrfach hin-
tereinander angehort werden muss, wenn der Beteiligte die Gelegenheit zur Stellungnah-
me genutzt und neue Tatsachen vorgetragen hat. Krasney verneint dies mit dem Argu-

ment, die Anhorung diene der Vorbereitung der Entscheidung, die erst nach der Beriick-

sichtigung der Stellungnahme zu treffen sei.®**

Es wird zu differenzieren sein: Tréagt der Beteiligte Tatsachen vor, die aus Sicht der Be-
horde nicht geeignet sind, ein Abweichen von der beabsichtigten Entscheidung herbeizu-
fiihren, da sie diese bereits berlicksichtigt hat oder als abwegig ansieht, so trifft sie keine
Pflicht zu einer erneuten Anhdrung. Ein anderes Ergebnis fiihrte dazu, dass dem Beteilig-
ten mit der Anhorung ein Mittel in die Hand gelegt werden wiirde, mit dem er die beab-
sichtigte Entscheidung auf Dauer abwenden konnte. Im Rahmen der Anhérung konnte er
scheinbar Neues vortragen, was die Behorde zu einer erneuten Anhdrung verpflichtete,
wenn sie das scheinbar Neue nicht bertlicksichtigte. Dies konnte er zeitlich unbegrenzt

wiederholen und die Eingriffsverwaltung damit lihmen.

Insoweit kann auf die Rechtsprechung des BVerwG zu Art. 103 Abs. 1 GG Bezug ge-
nommen werden, nach der sich aus der Verfassung kein Recht herleiten lésst, ,,ohne zeit-
liche Beschrankung offensichtlich unerhebliche Tatsachen vorzutragen oder gar eindeutig

abwegige Rechtsansichten zu vertreten.«®*

Sieht sich die Behorde jedoch durch den Vortrag des Angehorten zu weiteren Ermittlun-
gen veranlasst, und will sie ihrer Entscheidung nun (auch) die nunmehr neu ermittelten
Tatsachen zugrunde legen, so hat sie den Beteiligten hieriiber zuvor erneut anzuhoren.
Hierbei kann es keinen Unterschied machen, ob die Behorde aufgrund der Ermittlungser-

gebnisse eine andere belastende Entscheidung treffen will als zuvor oder ob sie die ur-

% Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehérs im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 544 gegen eine Emp-

fehlung des Hauptverbandes der gewerblichen Berufsgenossenschaften, Rundschreiben VB 4/78 v.
19.01.1978.

95 BVerwG, Urt. v 13.01.1961, IV C 454.58, BVerwGE 11, S. 328, 329.
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spriinglich beabsichtigte Entscheidung nunmehr auch auf die neuen Ermittlungsergebnisse
stiitzen will. Da die Behorde ihre Entscheidung in beiden Féllen auch auf die neuen Er-
mittlungsergebnisse stiitzt, sind diese aus ihrer Sicht entscheidungserheblich, so dass der
Beteiligte iiber sie anzuhdren ist. Die erste als Anhorung bezeichnete Mitteilung hatte
iiber diese entscheidungserhebliche Tatsache noch nicht informiert, so dass die Anhoérung

erneut vorzunchmen ist.

Das hier gefundene Ergebnis dhnelt dem durch das BSG zu § 44 SGB X entwickelten
Drei-Stufen-Schema. Dort wird die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Behorde
verpflichtet ist, im Rahmen eines durch den Antrag eines Beteiligten eingeleiteten Zugun-
stenverfahrens nach § 44 SGB X eine inhaltliche Entscheidung treffen zu miissen, nach
folgenden Kriterien beantwortet: Der Behdrde ist es erlaubt, sich auf die Bindungswir-
kung der fritheren Entscheidung zu berufen, wenn sich aus dem Vortrag des Beteiligten
nichts ergibt, was fiir die Unrichtigkeit der Vorentscheidung sprechen konnte (1. Stufe).
Ebenfalls auf die Bindungswirkung der fritheren Entscheidung darf sie sich stiitzen, wenn
zwar neue Tatsachen oder Erkenntnisse vorgetragen und neue Beweismittel benannt wer-
den, deren Priifung aber ergibt, dass sie tatsédchlich nicht vorliegen oder die frither getrot-
fene Entscheidung nicht in Frage stellen (2. Stufe). Allein wenn die Priifung des Tatsa-
chenvortrags ergibt, dass urspriinglich nicht beachtete Tatsachen oder Erkenntnisse exi-
stieren, die fiir die Entscheidung erheblich sind, ist ohne Riicksicht auf die Bindungswir-
kung erneut zu entscheiden. Auch wenn die neue Entscheidung ebenso lautet wie die bin-
dend gewordene Entscheidung, ist in einem solchen Fall der Streitstoff in vollem Umfang

erneut zu priifen (3. Stufe).”’

Das BSG unterscheidet trotz der Aufzédhlung von drei Stufen im Ergebnis nur danach, ob
Tatsachen vorgetragen werden und vorliegen, die zu einer abweichenden Beurteilung der
Sach- oder Rechtslage fiihren. Dieselbe Unterscheidung wird nach dem oben gefundenen
Ergebnis auch bei der Frage einer erneuten Anhdrung getroffen. Die Ahnlichkeit des Drei-
Stufen-Schemas zu § 44 SGB X und dem hier zur Anhorung gefundenen Ergebnis ldsst
sich darauf zuriickfiihren, dass die zugrunde liegende Sachlagen identisch sind und sich
auch die an diese gekniipften Rechtsfolgen nur marginal unterscheiden. Beide Fragestel-

lungen drehen sich inhaltlich darum, ob die Behorde verpflichtet ist, eine (getroffene oder

69 S0 auch Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 22.
%7 BSG, Urt. v. 03.02.1988, 9/9a RV 18/86, BSGE 63, S. 33, 35f.; vgl. auch Wiesner in: v. Wulfen, SGB X,
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beabsichtigte) Entscheidung aufgrund des Tatsachenvortrags des Betroffenen abzuéndern.
Im Fall der Anhorung wiinscht der Beteiligte, dass diese Entscheidung gar nicht erst ge-
troffen wird, im Fall des Zugunstenbescheids, dass die getroffene Entscheidung zuriick-
genommen wird. Im ersten Fall soll beantwortet werden, ob die beabsichtigte Verfahrens-
handlung ,,Anhorung® in verdnderter Gestalt zu wiederholen ist, im zweiten Fall, ob sich
die beabsichtigte Verfahrenshandlung ,,Erlass des Verwaltungsaktes® in einer inhaltlichen
Wiederholung der ersten Entscheidung — in Form einer Bezugnahme auf die Bindungs-
wirkung des fritheren Verwaltungsaktes — erschdpfen darf oder ob die Begriindung ein er-

neutes Auseinandersetzen mit der Sach- und Rechtslage erfordert.

Auch die verfahrensrechtliche Situation ist in beiden Féllen dhnlich: Das Gesetz gibt bei-
den Beteiligten die Moglichkeit, durch ihren Vortrag eine sie belastende Entscheidung im
Rahmen eines einem Rechtsbehelfsverfahren dhnelnden Verfahrens inhaltlich zu beein-
flussen. Diese weitgehende Identitét spricht dafiir, die behordlichen Reaktionen auf den
Sachvortrag des Beteiligten nach gleichen MaB3stiben zu bemessen: Tragt der Beteiligte
Tatsachen vor, welche geeignet sind, die Entscheidung bzw. die sie tragenden Griinde in-
haltlich in Frage zu stellen, so ist die Behorde dazu verpflichtet, die der jeweiligen Ver-
fahrenssituation entsprechenden Handlungen vorzunehmen und die (beabsichtigte) Ent-
scheidung inhaltlich oder in ihrer Begriindung abzuindern. Triagt der ihr nunmehr vorlie-
gende Sachverhalt die (beabsichtigte) Entscheidung nicht mehr, so hat sie die Entschei-
dung nach § 44 SGB X aufzuheben oder auf den Erlass des geplanten Verwaltungsaktes
zu verzichten bzw. ihn inhaltlich veridndert zu erlassen. Wird der erlassene Verwaltungs-
akt auf neue Tatsachen gestiitzt, so ist der Beteiligte hieriiber im Rahmen der nach § 35
SGB X erforderlichen Begriindung der den Zugunstenbescheid ablehnenden Entscheidung
zu informieren; soll der geplante Verwaltungsakt im Anschluss an die Anhoérung auf neue
Tatsachen gestiitzt werden, so ist dem Beteiligten Gelegenheit zu geben, hierzu Stellung

zu nehmen.

Ausdriicklicher Hinweis auf die Moglichkeit zur AuBerung

V. Wulffen nimmt an, es gentige fiir eine ordnungsgeméfle Anhdrung, dass dem Beteilig-
ten die entscheidungserheblichen Tatsachen mitgeteilt wiirden, er miisse nicht ausdriick-

lich darauf hingewiesen werden, dass er zur beabsichtigten Entscheidung Stellung nehmen

§ 44 Rz. 15.
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konne. 0%

Diese Rechtsansicht iiberzeugt nicht, da dem Beteiligten durch eine isolierte Mitteilung
der entscheidungserheblichen Tatsachen und der beabsichtigten Rechtsfolge - je nach Stil
und Wortlaut - der Eindruck vermittelt werden konnte, ,,die Wiirfel seien gefallen®, so
dass er aufgrund der erdriickenden Tatsachenlast ohnehin nichts an der beabsichtigten
Entscheidung dndern konne. Die Anhorung konnte den Eindruck einer vorweggenomme-

nen Regelung erwecken.

Sinn und Zweck der Anhorung, dem Beteiligten die Moglichkeit einer Einflussnahme auf
die beabsichtigte Entscheidung zu er6ffnen, wiirden hier nicht in jedem Fall garantiert.
,»Gelegenheit zur Stellungnahme* bedeutet, dass dem Beteiligten die Moglichkeit er6ffnet
werden muss, sich rechtserheblich zu den Tatsachen zu duflern. Dies setzt voraus, dass
ihm die fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen in einer Weise unterbreitet werden,
dass er sie als solche erkennen und sich zu ihnen sachgerecht du3ern kann. Dies wiederum

609

erfordert eine hinreichende Information durch die Behorde™”, zu der auch ein ausdriickli-

cher Hinwesis iiber die Mdglichkeit zur AuBerung gehért.

. Art und Weise der Stellungnahme

Bartels vertritt die Auffassung, es obliege der zur Anhorung verpflichteten Stelle, ob sie
dem Beteiligten eine bestimmte Form der AuBerung vorschreibe oder ob sie es ihm iiber-
lasse, ob er sich miindlich, insbesondere fernmiindlich, oder schriftlich duBere.®'’ Zur Be-
griindung beruft er sich auf ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts®', in dem ausge-
fiihrt wird: ,,(...) fehlt — wie hier — eine besondere rechtliche Regelung dieses rechtlichen
Gehdrs, so geniigt es, wenn der Betroffene die Gelegenheit hatte, sich schriftlich an die
entscheidenden Stellen zu wenden. Ein Anspruch, personlich in miindlicher Verhandlung
« 612

gehort zu werden, besteht grundsétzlich nicht™.”’ * Zwar verwendet das BVerwG hier <so

geniigt es> nicht im Sinne <geniigt nur dann den Anforderungen, wenn>, sondern allein in

% ¥ Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7.
99 BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43 m.w.V.; LSG Nordrhein-Westfalen,

Urt. v. 04.11.1999, L 7 SB 97/99, S. 7.

519 Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X , S. 74.
S BVerwG, Urt. v. 14.01.1965, I1 C 53.62, BVerwGE, 20, S. 160, 166.
612 Gegen einen Anspruch auf miindliche AuBerung auch Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm.

30c).
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Abgrenzung zu einer vom Klédger geforderten weitergehenden Handlung der Behdrde im
Rahmen der Anhérung. Dennoch ist unter Einbeziehung des der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhaltes ersichtlich, dass nichts anderes gesagt werden sollte, als dass die
Entscheidung iiber die AuBerungsform im pflichtgemiiBen Ermessen der Behérde steht.
Bei der pflichtgemifen Ermessensentscheidung ist neben dem aus § 9 SGB X erwachsen-
den Grundsatz der Nichtformlichkeit des Verwaltungsverfahrens und dem Gebot, das
Verwaltungsverfahren einfach, zweckmafig und ziigig durchzufiihren, insbesondere § 2
Abs. 2 Hs. 2 SGB I zu beachten, nach dem bei der Ermessensausiibung sicherzustellen ist,
dass die sozialen Rechte moglichst weitgehend verwirklicht werden. Daneben darf die
Bestimmung einer bestimmten Form den Zugang zu den Sozialleistungen nicht erschwe-
ren (§ 17 Abs. 1 Ziffer 3 SGB I). Daraus ergibt sich, dass dem Beteiligten in aller Regel
jede Form der Stellungnahme - gleich ob miindlich, fernmiindlich, schriftlich oder in an-
derer Form - erlaubt sein muss. Nur ganz ausnahmsweise, wenn die faktische Entgegen-
nahme der in einer bestimmten Form abgegebenen Stellungnahme scheitern wiirde - wenn
bspw. im maBgeblichen AuBerungszeitraum die Telefonanlage der Behdrde nicht zur
Verfiigung stehen wird und damit eine telefonische AuBerung scheitern wiirde -, kann es
der Behorde erlaubt sein, im Anhdrungsschreiben auf eine bestimmte AuBerungsform ab-

zustellen bzw. bestimmte AuBerungsformen auszunehmen.

Andererseits darf der Beteiligte keine AuBerungsform begehren, die im Vergleich zu an-
deren mdglichen AuBerungsformen eine personelle oder wirtschaftliche Mehrbelastung
fiir die Behorde bedeutete, wenn es hierfiir keine zwingenden Griinde gibt. Erklart sich
der Beteiligte bspw. nur zu einer AuBerung per e-mail bereit, obwohl der Behorde zur
Entgegennahme und Bearbeitung von e-mails die sachlichen oder personellen Mittel feh-
len, so muss der Beteiligte die Stellungnahme in anderer Form abgeben, um sein Recht
auf Anhorung wirkungsvoll ausiiben zu kénnen. Einen Anspruch auf Abgabe der Erkla-

rung in dieser bestimmten Form hat der Beteiligte nicht.

Dasselbe kann im Einzelfall fiir den Wunsch, eine Stellungnahme personlich abzugeben,
gelten. Kann zur Entgegennahme einer personlichen Erkldrung aus Griinden personeller

Uberbelastung keine Terminvereinbarung getroffen werden, so ist es dem Beteiligten zu-
zumuten, die Erkldrung in anderer Form abzugeben. Zwingen jedoch personliche, bspw.

krankheits- oder behinderungsbedingte Griinde, zur persénlichen Vorsprache, weil der

Beteiligte die Stellungnahme in keiner anderen Form abgeben kann, so hat die Behdrde
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diesem Wunsch zu entsprechen oder ggf. die AuBerungsfrist nach § 26 Abs. 7 SGB X zu
verldngern, bis mit dem Beteiligten ein Termin zur persdnlichen Vorsprache vereinbart

werden kann.

Von der Frage, ob die Behdrde berechtigt ist, eine bestimmte Form der Stellungnahme zu
fordern, ist zu die Frage zu unterscheiden, ob sie berechtigt ist, eine in anderer Form ab-
gegebene Erkldrung zuriickzuweisen. Dieses Recht steht der Behorde nicht zu, wie sich
aus § 20 Abs. 3 SGB X ergibt, wonach eine Behorde nicht berechtigt ist, die Entgegen-
nahme von Erklarungen, die in ihren Zusténdigkeitsbereich fallen, aus dem Grund zu
verweigern, dass sie die Erklarungen in der Sache fiir unzuléssig hélt. Fiir den Beteiligten
ist eine Vorgehensweise, bei der er eine durch die Behorde nicht vorgesehene Form der
Stellungnahme wihlt, jedoch mit der Gefahr verbunden, dass sie nicht rechtzeitig bei der
Behorde eingeht und damit bei Erlass des Verwaltungsaktes nicht beriicksichtigt werden

wird.

V1. Einrdumung einer angemessenen Frist

Das Gesetz fordert nicht ausdriicklich, dass dem Beteiligten eine angemessene Frist zur

Stellungnahme einzurdumen ist, sondern lediglich, dass die Behorde dem Beteiligten

<Gelegenheit> zur Stellungnahme zu geben hat. Da ohne angemessene Fristbestimmung

eine hinreichende Stellungnahme jedoch nicht erwartet werden kann, ist zu Recht nahe-
61

zu°" unbestritten, dass dem Beteiligten eine angemessene Frist zur Stellungnahme einge-

rdumt werden muss.

Die Fristsetzung besitzt jedoch einen januskdpfigen Charakter. Auf der einen Seite ge-
wihrleistet und sichert sie das Recht auf Anhorung, auf der anderen Seite beschneidet sie
es, da eine Frist denknotwendig mit einem Fristende verbunden ist, nach dessen Eintritt
eine Stellungnahme in aller Regel nicht mehr beriicksichtigt werden wird bzw. kann.
Hiergegen bestehen jedoch grundsétzlich keine Bedenken. Insoweit gilt dasselbe, was das
BVerwG zu Art. 103 Abs. 1 GG festgestellt hat: ,,Selbst prozessuale Grundrechte haben
nicht den Sinn, den Biirger aus der Beachtung aller Fristen und anderer Formlichkeiten zu

entlassen, ohne die ein geordnetes Verfahren und damit Rechtssicherheit und Rechtsstaat-

613 Soweit ersichtlich lehnt allein Finkenbusch, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstriger, S. 54
eine Fristsetzung ab. Er vertritt die Auffassung, dass eine einmonatige Wartezeit nach Ubersendung der An-
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lichkeit nicht zu verwirklichen sind*.™*

1. Angemessenheit der Frist

Welche Frist die Behorde dem Beteiligten zur AuBerung zuzugestehen hat, wurde durch
das Gesetz nicht bestimmt. Dass eine Anhorungsfrist gesetzt und diese ,,angemessen® sein
miisse, wurde bereits friihzeitig gefordert.®’> Zu § 34 SGB I a.F. hatte das BSG aus Sinn
und Zweck des Gesetzes hergeleitet, dass die Frist zur Stellungnahme so bemessen sein
miisse, dass der Beteiligte sich zum gesamten Sachverhalt duBern kénne®'®, so dass sich
ihre Linge nach den Umstinden des Einzelfalls zu richten habe.’'” Dem Beteiligten miisse
jedenfalls geniigend Zeit eingerdumt werden, damit er sich mit der Sache vertraut machen,
vorbereitende Uberlegungen anstellen und sich insbesondere - etwa bei einem Arzt bzw.
einer im Sozialrecht erfahrenen Person - informieren®'® und seine Stellungnahme abfassen

o 619
konne.

Ob die dem Beteiligten gesetzte Frist hierzu ausreicht, unterliegt der Nachpriifbarkeit
durch die Gerichte®’; der Behérde steht bei ihrer Bemessung weder ein Ermessen noch

521 Der Behorde bleibt es lediglich iiberlassen, die angemes-

ein Beurteilungsspielraum zu.
sene Frist zu setzen und hierbei zu entscheiden, ob sie im Anhorungsschreiben ein be-

stimmtes Datum vorgibt, bis zu dem die Anhorung erfolgen kann, oder ob sie dem Betei-
ligten eine AuBerungsfrist von einer bestimmten Dauer nach Erhalt des Anhdrungsschrei-

bens setzt.?*

Um die Linge einer ,,angemessenen‘ Frist bestimmen zu konnen, wurde zunéchst Hilfe-

stellung in der gesetzlichen Fristregelung des § 110 SGG gesucht, die fiir das sozialge-

horungsmitteilung abgewartet werden miisse (Finkenbusch, a.a.O., S. 54 Fn. 145).

814 BVerwG, Urt. v. 11.05.1979, 6 C 70.78, BVerwGE 58, S. 100, 104 m.w.V.

615 Vgl. nur Schnapp in: BochKomm, § 34 Rz. 11.

616 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 53f.; so auch BSG, Entsch. v. 30.03.1982,
2 RU 73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8.

17 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 105f.

618 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 53f.; so auch BSG, Entsch. v. 30.03.1982,
2 RU 73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8.

619 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 105f.

620 BSG, Entsch. v. 30.03.1982, 2 RU 73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8.

621 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34 Nr. 12 S. 52ff.;
BSG SozR 1300 § 24 Nr. 4 S. 7f.; Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 31; Leopold in:
Jahn, SGB X, § 24 Rz. 4.

622 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 23 = BSGE 71, S. 104, 106f.
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richtliche Verfahren eine Ladungsfirst von zwei Wochen bestimmt. Eine analoge Anwen-
dung des § 110 SGG wurde jedoch zu Recht abgelehnt. Zwar entspringt diese Fristbe-
stimmung ebenfalls dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs, in erster Linie dient sie jedoch
einem anderen Zweck, ndmlich dem, dass sich die Beteiligten zeitlich auf einen gerichtli-
chen Termin einrichten kénnen.**® Dariiber hinaus kann sich der Beteiligte eines sozialge-
richtlichen Verfahrens bereits im Vorfeld des Termins zu den maf3geblichen Tatsachen
duBern, so dass beide Sachverhalte nicht miteinander vergleichbar sind®** und eine analo-

ge Anwendung des § 110 SGG ausscheidet.

Inzwischen ist es allgemeine Auffassung, dass kein fester, fiir alle Fallgestaltungen gel-
tender Zeitraum gefunden werden kann, die Frage der Angemessenheit vielmehr allein
nach den Umstinden des Einzelfalls zu beurteilen ist.”” Hierbei sind insbesondere Um-
fang und Schwierigkeitsgrad der fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen, die Sach-
kunde des Beteiligten und seine Informations- und Beratungsmdglichkeiten zu bertick-
sichtigen.®”® Dem Beteiligten muss geniigend Zeit verbleiben, ,,um sich mit der Sache

vertraut zu machen und vorbereitende Uberlegungen anzustellen.®”’

Bonnermann vertrat im Jahr 1978 die Auffassung, bei der Fristbemessung miisse nicht be-
riicksichtigt werden, dass der Beteiligte ggf. rechtskundigen Rat einholen wolle, da der
Gesetzgeber die Behorde nicht dazu verpflichtet habe, {iber Rechtsauffassungen zu infor-
mieren.®”® Diese Auffassung ist inzwischen zu Recht als iiberholt anzusehen®”, da eine
sachgerechte Stellungnahme, die geeignet ist, Einfluss auf die zu treffende Entscheidung
zu nehmen, haufig nur unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigen abgegeben werden

kann.

Einem in der Literatur vorgebrachten Vorschlag, entsprechend den Rechtsbehelfsfristen

623 Roller in: Hk-SGG, § 110 Rz. 12; Knittel sieht das Recht auf rechtliches Gehdr als verletzt an, wenn es die
Terminsbestimmung von vornherein unmoglich macht, dass die Partei an der miindlichen Verhandlung teil-
nimmt (Knittel in: Hennig, SGG, § 110 Rz. 14).

624 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54.

625 S0 auch BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 105f;
stellvertretend fiir die Literatur Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 31.

626 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 53.

27 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8 mit zust. Anm. von Tannen, DRV 1985, S. 243f.

528 Bonnermann, Die Frist zur Anhorung nach § 34 Abs. 1 SGB I in der gesetzlichen Unfallversicherung, Der
Kompass 1978, S. 120.

* BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 53f.; BSG, Entsch. v. 30.03.1982, 2 RU
73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8; BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S.
21 =BSGE 71, S. 104, 105f.
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eine einheitliche Anhorungsfrist von einem Monat anzunehmen®”, folgte die Rechtspre-
chung ebenso wenig wie der Auffassung, die Anhdrungsfrist miisse — von besonderen

Eilfillen abgesehen — zumindest 10 Tage betragen.®'

Dass in die Anhorungsfrist Feiertage, wie z.B. die Weihnachtsfeiertage fallen, soll grund-
sitzlich keine Rolle spielen.®* Hiervon miissen jedoch Ausnahmen gemacht werden,
wenn eine Haufung von Feiertagen, wie es in der Zeit zwischen Weihnachten und Neujahr
sein kann, dem Beteiligten erschwert, sachverstindigen Rat einzuholen; dies muss umso
mehr gelten, weil dieser Zeitraum nicht selten zum Urlaub genutzt wird, so dass die Aus-
sicht, mit einem geeigneten Sachverstindigen einen Beratungstermin vereinbaren zu kon-

nen, gering sein wird.

Der 15. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen entwickelte im Fall der Versendung eines
Anhorungsschreibens in das Ausland die Idee einer Mindestanhdrungsfrist von einem

633 Dieser pauschalen Fristbestimmung ist der 8. Senat des BSG*** jedoch entgegen

Monat.
getreten; er sah keinen Anlass, allein aus dem Umstand der Versendung des Anhorungs-
schreibens ins Ausland eine gegeniiber den allgemeinen Regeln abweichende Bemessung
der Frist fiir erforderlich zu halten. Nur wenn der Behorde tatsdchliche Schwierigkeiten
bekannt seien, miisste dieser Umstand bei der Bemessung der Frist berticksichtigt werden.
Allerdings komme eine Anpassung der Postlaufzeiten in Betracht. Dieser Auffassung ist
bereits deshalb zu folgen, weil kein Grund dafiir ersichtlich ist, bei einer Versendung der
Anhorung im Inland die Umsténde des Einzelfalls als maBgeblich zu erkléren, bei einer

Versendung im Ausland diesen - eine gerechte Beurteilung gewiahrleistenden - Mal3stab

zugunsten eines pauschalen Einheitsmaf3stabs aufzugeben.

Als bei der Fristbemessung zu beriicksichtigenden Umstand wertete das LSG Bremen in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1994 die Verbindung der Anhorung mit der Aufforde-
rung Mitwirkungspflichten nachzukommen. In dem konkreten Fall war ebenfalls zu be-

achten, dass sich die Beteiligte in Chile aufhielt und sich zunédchst mit ihrem in der Bun-

630 Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 523.

8! Marburger, Zur Anhérungspflicht im Zusammenhang mit dem Leistungswesen, Die Leistungen 1978, S.
195.

632 Bayer. LSG, Urt. v. 21.09.1988, L 2 U 156/86, S. 7.

633 1 SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 10.02.1987, L 15 BU 34/86, HV-INFO, 1988, S. 1380, 1382; so auch
Pickel, SGB X, § 24 Rz. 15.

34 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 106.
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desrepublik ansdssigen Rechtsanwalt abstimmen musste, bevor sie Stellung nehmen

konnte %%

Bei der Bemessung der Frist ist ebenfalls eine erschwerte Auffassungsgabe des Betroffe-
nen, z.B. infolge einer Hirnverletzung®®, zu beachten. Griiner/Dalichau schlagen bei be-
sonderen Schwierigkeiten eine Frist von bis zu sechs Wochen vor.**” Aber auch dieser

Zeitraum kann im Einzelfall zu einer angemessenen Stellungnahme nicht ausreichen.

Krefel forderte in einem Aufsatz aus dem Jahr 1993 in Erstattungsangelegenheiten ge-
geniiber Arbeitgebern nach § 128 AFG a.F. eine Anhdrungsfrist von ,,ca. vier Wochen®,
wenn der Beteiligte Akteneinsicht verlange; diese Frist sei noch zu verldngern, wenn der

Arbeitgeber gleichzeitig in einer Vielzahl von Féllen zur Erstattung herangezogen wer-

de.638

Kreflel ist insoweit zuzustimmen, als die Akteneinsicht nicht zu einer faktischen Verkiir-
zung der zur Stellungnahme eingeriumten angemessenen Anhgrungsfrist fiihren darf®’
und damit bei der Bemessung der Anhdrungsfrist grundsitzlich zu beriicksichtigen ist.**
Andernfalls wire eine sachgerechte Stellungnahme und damit eine Einflussnahme auf
Gang und Abschluss des Verfahrens nicht moglich, die Anforderungen an ein faires Ver-

fahren nicht erfullt.

Es stellt sich jedoch die Frage der praktischen Umsetzung, hat die Behorde die Lange des
Zeitraums zur Stellungnahme doch zu einem Zeitpunkt zu bemessen, zu dem nicht abseh-
bar ist, ob der Beteiligte einen Antrag auf Akteneinsicht stellen wird. Da von der Behorde
nichts Unmogliches verlangt werden kann, flihrt eine im Laufe der Anhérungsfrist bean-
tragte Akteneinsicht nicht dazu, dass eine zunédchst angemessen bemessene Frist nach-
traglich unangemessen wird. Um zu gewéhrleisten, dass die Geltendmachung des Akten-

einsichtsrechts nicht zu einer faktischen Verkiirzung des Anhorungsrechts fiihrt®*', hat die

3 LSG Bremen, Urt. v. 06.01.1994, L 3 V 47/90, S. 31f.

636 BSG, a.a.0.

37 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. 11 S. 3.

538 Krefel, Die Erstattungspflicht nach § 128 AFG und Anspriiche auf alternative Sozialleistungen, NZS 1993,
S. 297.

639 Siehe hierzu oben E.IL5 (S. 140).

690 S0 auch Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 12; ders., Zur Anhérungspflicht im Verwaltungsverfahren,
NVwZ 1986, S. 339.

641 Siehe hierzu oben E.IL5 (S. 140f.).
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Behorde bei der Gewidhrung der Akteneinsicht dem Beteiligten mitzuteilen, um welchen

Zeitraum sich seine Gelegenheit zur Stellungnahme verléngert.

Die Frage, um welchen Zeitraum die Anhorungsfrist zu verlédngern ist, hdngt auch hier
von den Umstidnden des Einzelfalls, insbesondere vom Umfang der Akten sowie der
Dichte und Komplexitét der darin enthaltenen Tatsachen ab. Finden gleichzeitig mehrere
Anhorungen gegeniiber demselben Beteiligten statt, die fiir diesen jeweils umfangreiche
Uberpriifungen der Sach- und Rechtslage nach sich ziehen, so ist dies ebenfalls bei der
Fristbemessung zu berticksichtigen. Bliebe dieser Umstand unberiicksichtigt, wiirde dem
Beteiligten faktisch die Moglichkeit genommen, die vorgehaltenen Tatsachen zu iiber-
prifen, ggf. zu widerlegen und jede einzelne Stellungnahme in der gebotenen Sorgfalt ab-
zugeben. Eine Einflussnahme auf Gang und Abschluss jedes einzelnen Verwaltungsver-
fahrens wére ausgeschlossen. Wiirde dem Beteiligten zur Stellungnahme zu mehreren
Angelegenheiten nur so viel Zeit eingerdumt wie zu einer einzigen Angelegenheit, so
konnte zudem der Verdacht entstehen, die Behorde habe die Anhérungen bewusst zu
demselben Zeitpunkt vorgenommen, um sachgerechte Stellungnahmen und den mit ihnen
verbundenen vorverlagerten Rechtsschutz zu Lasten des Beteiligten faktisch zu beschrén-
ken. Dieser Eindruck wiirde das Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und der Behorde

erheblich beeintrachtigen.

2. Regelfrist bei der Anhérung zu medizinischen Tatsachen

Eine Anhorungsfrist von zwei Wochen soll nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung
regelméBig ausreichen, damit eine im Sozialrecht unerfahrene Person zu einem auf der

Grundlage eines medizinischen Gutachtens vorgesehenen Rechtseingriff Stellung nehmen

642

kann.*** Eine Frist von drei Tagen wurde ebenso als nicht ausreichend erachtet®” wie eine

644

Frist von sechs Tagen®** oder einer Woche.*** Auch die Rechtsauffassung von Diener, die

642 St. Rspr. seit BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54; BSG, Urt. v. 06.08.1992,

8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 105f.; so auch bereits LSG Nordrhein-
Westfalen, Urt. v. 24.02.1982, L 5 U 116/80, S. 16; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93,
Breith. 1994, S. 648, 650. Zunéchst hatte das BSG noch einen Zeitraum von zwei bis drei Wochen als erfor-
derlich angesehen.

643 1. SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 7.
644 1. SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 21.03.1985, L 7 V 128/84, S. 10.
645 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54; BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84,

HV-INFO 4/1985, S. 7f. mit zust. Anm. von Tannen, DRV 1985, S. 243f.; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.
11.05.1989, L 7 U 2331/88, HV-INFO 1989, S. 2051, 2056; a.A. SG Dortmund, Urt. v. 10.01.1978, S 25
BU 290/77, HVGB RdSchr VB 30/78, S. 5, das sogar einen Zeitraum von 5 Tagen zwischen Ubermittlung
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Anhdrungfrist miisse i.d.R. vier Wochen betragen®, hat bislang keine Zustimmung ge-

funden.

Die zweiw0Ochige Anhorungsfrist erscheint angemessen. Sie wird einem medizinischen
Laien in aller Regel ausreichend Zeit lassen, um mit einem Arzt seines Vertrauens Kon-
takt aufzunehmen, die Befunde zu besprechen, iiberpriifen zu lassen und zu ihnen sachge-
recht Stellung zu nehmen. Innerhalb dieser Zeitspanne wird es ihm auch gelingen, einen
Rechtsanwalt bzw. anderen Sachverstindigen aufzusuchen, um abzukliren, ob in rechtli-

cher Hinsicht Einwende vorzubringen sind.

Muss die Behorde aufgrund der Komplexitit des Sachverhaltes oder anderer Umstidnde
davon ausgehen, dass es dem Beteiligten nicht innerhalb dieses Zeitraums gelingen wird,
sachkundigen Rat einzuholen, so gebietet es der Fairnessgrundsatz, eine ldngere Frist zu
bestimmen. Eine ldngere Frist kann in Betracht kommen, wenn die Anhérung multidiszi-
plindre Feststellungen enthilt und sich der Beteiligte aus diesem Grund bspw. zu ver-

schie-denen Fachirzten begeben muss, um sachgerecht Stellung nehmen zu kénnen.

Die Umstidnde des Einzelfalls konnen aber auch ausnahmsweise eine kiirzere als zweiwo-
chige Frist angemessen erscheinen lassen. Eine kiirzere Frist als zwei Wochen kann bspw.
bei medizinischer Sachkunde des Beteiligten®’ gerechtfertigt sein oder in einem Fall, in

dem er liber die entscheidungserheblichen medizinischen Tatsachen bereits durch ein frii-

heres Gerichtsurteil in gleicher Sache informiert war.***

Welche Frist im Einzelfall angemessen ist, hingt von den Umsténden des Einzelfalls ab.

Da der Behérde insoweit weder Ermessen noch ein Beurteilungsspielraum zusteht®*, mo-

der Anhorungsmitteilung und Erlass des Verwaltungsaktes als ausreichend beurteilt hatte, da der Betroffene
bereits in einem fritheren Schriftsatz ,,lang und ausfiihrlich die Griinde vorgetragen* hatte, die seines Er-
achtens gegen eine Herabsetzung der Rente sprachen; Schellhorn/Schellhorn, BSHG, § 4 Rz. 19 erachten
eine Anhorungsfrist von ,,in der Regel mindestens einer Woche* fiir notwendig; Wolber, Anhérung und
Anhorungsfristen nach Art. I § 34 SGB I unter Beriicksichtigung der BSG-Rechtsprechung vom
28.07.1977, SozVers 1978, S. 228, spricht sich fiir eine einwdchige Anhdrungsfrist bei ,,unkomplizierten
juristischen oder medizinischen Sachverhalten aus.

%46 Diener, Entziehung und Wegfall von Renten wegen Berufs- und Erwerbsunfihigkeit, Mitt. d. LVA Ober-
franken und Mittelfranken 1991, S. 67.

%7 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7 S. 22 = BSGE 71, S. 104, 106.

% BSG, Urt. v. 13.10.1993, 2 RU 5/93, BSGE 73, S. 175, 180 m.V.a. BSG SozR 3-1300 § 24 Nr. 7.

49 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, HV-INFO 4/1985, S. 8 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 52ff ;
BSG SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 7f; Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 31; Leopold in:
Jahn, SGB X, § 24 Rz. 4.
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630 Diese Unsi-

nierte insbesondere Benz eine fiir die Behorde uniibersehbare Unsicherheit.
cherheit ist im Spannungsverhéltnis zwischen der Notwendigkeit eines effektiven und ef-
fizienten Verfahrens und den Erfordernissen eines fairen Verfahrens zu Lasten der Behor-
de hinzunehmen, da sie deren Interessen nur ganz unerheblich beriihrt. Bestimmt sie die
Anhorungsfrist ndmlich groBziigig, so setzt sie sich nicht der Gefahr eines Anhérungs-
fehlers und damit der spéteren Aufhebung des noch zu erlassenden Verwaltungsaktes aus.
Eine ,,Unsicherheit” besteht nur dann, wenn sie versucht, sich an der unteren Grenze der
angemessenen Anhdrungsfrist auszurichten. Durch eine groBziigige Fristsetzung entsteht
der Behorde kein unbilliger Nachteil, da der Gesetzgeber durch die Ausnahmetatbestdnde
des § 24 Abs. 2 SGB X sowie weitere gesetzliche Ausnahmeregelungen dieser Gefahr

vorgebeugt hat.

Forderte man hingegen zur Abwendung der von Benz geriigten Unsicherheit eine exakt
determinierte Fristbestimmung durch den Gesetzgeber, so bestiinde die Gefahr, dass durch
eine in Einzelféllen zu kurze Frist ein faires Verfahren nicht mehr gewéhrleistet wiirde.
Wire hingegen die gesetzlich bestimmte Frist so lang, dass bei jeder denkbaren Fallge-
staltung ausreichende Gelegenheit zur Stellungnahme bestiinde, so wiirde den Beteiligten
in der iberwiegenden Mehrzahl der Fille mehr Zeit fiir die Stellungnahme gewéhrt als
erforderlich. Das ,,Abwartenmiissen‘ der Behorde iiber die im Einzelfall angemessene

Zeitdauer wire ineffektiv.

3. Beriicksichtigung der Postlaufzeiten von Anhdrungsmitteilung und méglicher Stellung-

nahme

Die Behorde hat bei der Fristsetzung zu beriicksichtigen, dass die Anhorungsfrist auch die
Postlaufzeiten der Anhoérungsmitteilung und der moglichen Stellungnahme des Beteiligten

umfassen muss.®!

Gleich, ob sich die Behorde und der Beteiligte der Deutschen Post AG oder eines privaten
Zustelldienstes bedienen, erscheint es angemessen, bei der Dauer der Bemessung der

Postlaufzeiten auf die gesetzgeberische Wertung der Postlaufzeiten im Rahmen der Be-

650 Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 172; ihm folgend Krasney, Zur
Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 341.

®IBSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 21 = BSGE 71, S. 104, 105f; vgl.
auch BSG, Urt. v. 13.10.1993, 2 RU 5/93, BSGE 73, S. 175, 180.
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kanntgabefiktion des § 37 Abs. 2 S. 1 SGB X zuriickzugreifen, so dass Postlaufzeiten von

jeweils drei Tagen, d.h. insgesamt 6 Tagen zu beriicksichtigen sind.

4. Rechtsfolgen einer unzureichend kurzen Fristbestimmung

Wird dem Betroffenen ein unzureichend kurzer Zeitraum zur AuBerung gesetzt, ist die
Anhorung fehlerhaft. Der spitere Verwaltungsakt kann — sofern der Fehler nicht geheilt
wird — nicht mehr rechtméafBig ergehen; er ist rechtswidrig und nach MaB3gabe der §§ 41,

42 SGB X anfechtbar.®>

5. Stillschweigende Verldngerung einer unzureichenden Frist

Entdeckt die Behorde, dass sie die Frist unangemessen kurz bestimmt hat und wartet sie
aus diesem Grund stillschweigend nach Ablauf der Frist noch einen angemessenen Zeit-

raum ab, bis sie den Verwaltungsakt erlésst, so heilt dies den Anhorungsfehler nicht.*>?

Ein stillschweigendes Zuwarten ersetzt eine angemessene Fristbestimmung nicht.*>*

Diese Frage wurde durch den 2. Senat des BSG anders beurteilt. In einer Entscheidung
aus dem Jahr 1986 wurde in einer miindlichen Information iiber einen bevorstehenden
Rechtseingriff und dem anschlieBenden dreiwdchigen Abwarten der Behorde vor Erlass
des belastenden Verwaltungsaktes eine wirksame Anhorung gesehen. § 24 Abs. 1 SGB X
sehe nicht vor, dass dem Beteiligten fiir seine AuBerung eine Frist zu setzen sei, so der 2.
Senat des BSG.% Es bediirfe aus demselben Grund auch keines ausdriicklichen Hinwei-
ses an den Beteiligten, dass er sich duflern kdnne, vielmehr sei entscheidend, dass er tat-
sdchlich ausreichend Zeit gehabt habe, sich die von ihm fiir erforderlich gehaltenen weite-

ren Informationen zu verschaffen und sich zu #uBern.®*¢

Die Rechtsauffassung des 2. Senates beriicksichtigt nicht ausreichend, dass der Betroffene
in aller Regel bei fehlender Fristsetzung und Aufforderung zur Stellungnahme nichts iiber

sein Recht auf Einflussnahme von Gang und Abschluss des Verfahrens wissen und damit

%2 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 R. 6 mw.N.; hierzu ausfiihrlich unten G.IL (S. 225ff.).

653 S0 auch v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 19 m.w.V.

654 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 23f. = BSGE 71, S. 104, 107; LSG
Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 11.05.1989, L 7 U 2331/88, HV-INFO 1989, S. 2051, 2057.

653 BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 25f.

656 BSG, a.a.0., S. 26 m.V.a. BSG SozR 1300 § 24 Nr. 4.
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keinen Anlass haben wird, ggf. unter Zuhilfenahme sachverstindiger Hilfe Stellung zu der

angekiindigten Entscheidung zu nehmen.

Wird ihm keine Frist zur Stellungnahme gesetzt, so wird er zudem evtl. davon ausgehen,
dass der Rechtseingriff unmittelbar bevorstehe und er keine Zeit habe, sachgerecht Stel-
lung zu nehmen. Damit wird er auch davon absehen, eine Kosten verursachende Beratung
eines Anwaltes oder Arztes in Anspruch zu nehmen, um mit deren Hilfe den Erlass des
Verwaltungsaktes zu verhindern. Das Nichtbenennen der Frist ist mithin geeignet, eine

sachgerechte Stellungnahme und damit ein faires Verwaltungsverfahren zu verhindern.

6. Stellungnahme innerhalb einer zu kurz bemessenen Frist

Nimmt der Beteiligte innerhalb einer zu kurz bemessenen Frist Stellung, so zeigt er durch
sein Verhalten, dass ihm die zur Verfiigung gestellte Zeit zu einer sachgerechten Stellung-
nahme ausgereicht hat. Damit ist es zur Herstellung eines fairen Verfahrens nicht erfor-
derlich, ihn erneut unter nunmehr angemessener Fristsetzung zur Stellungnahme aufzu-
fordern.®” Einer durch ihn spiter erhobenen Riige, er habe zu wenig Zeit gehabt, um
Stellung zu nehmen, stiinde der Grundsatz von Treu und Glauben in Gestalt des Verbots

des venire contra factum proprium entgegen.

Hat der Beteiligte jedoch in seiner Stellungnahme deutlich gemacht, dass ihm die Frist
nicht ausgereicht hat, so hat die Behorde ihn erneut - nunmehr unter Einrdumung einer

angemessenen Frist - anzuhoren.

7. Stellungnahme vor Ablauf einer angemessenen Anhorungsfrist

Nicht anders kann der Fall beurteilt werden, dass sich der Beteiligte vor Ablauf einer an-
gemessen bemessenen Frist umfassend geduBert hat. Hat er hier nicht deutlich gemacht,
dass er sich weitere Ausfiithrungen vorbehélt, so muss die Behorde diese auch nicht er-
warten und kann unmittelbar nach Eingang der AuBerung die Entscheidung treffen, ohne
das Ende der Frist abzuwarten.®”® Die Behérde hat ihre Verpflichtung, dem Beteiligten

Gelegenheit zur sachgerechten Stellungnahme zu geben, erfiillt. Die Anhérung wurde

%7 S0 im Ergebnis auch Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 21.
5% Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 342.
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damit fehlerfrei vorgenommen.

8. Erlass des Verwaltungsaktes vor Ablauf der Anhérungsfrist

Abgesehen von der Fallgestaltung, dass der Beteiligte vor Ablauf einer angemessenen
Frist Stellung nimmt, steht eine durch die Behdrde nicht eingehaltene Anhérungsfrist ei-
ner unterlassenen Anhérung gleich®’, da der Beteiligte nur scheinbar die Moglichkeit zur

660

Stellungnahme hatte.”™" Dies gilt selbst dann, wenn die Behorde die Frist unangemessen

lang gesetzt hatte.®'

Auch der 5. Senat des BSG vertrat diese Rechtsauffassung in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1994, relativierte sie in ihren Rechtswirkungen jedoch, indem er das fehlerhafte An-
horungsschreiben als geeignet ansah, dem Beteiligten Kenntnis von den entscheidungser-
heblichen Tatsachen zu geben, so dass er jedenfalls im Widerspruchsverfahren Gelegen-
heit zur Stellungnahme gehabt habe. Tatsachen, die bereits aus dem Verwaltungsverfah-
ren bekannt seien, kdnnten im Widerspruchsverfahren als bekannt vorausgesetzt werden,

so dass es keiner erneuten Anhérungshandlung bediirfe.**

Die Rechtsauffassung des 5. Senats fiihrte dazu, dass die Behorde - ohne rechtlich nach-
teilige Konsequenzen fiirchten zu miissen - die Anhorungsfrist so unangemessen kurz set-
zen konnte, dass es dem Beteiligten unmdoglich wiére, tiberhaupt Stellung zu der beabsich-
tigten Entscheidung zu nehmen. Die Behorde konnte an einem Tag das Anhérungsschrei-
ben versenden, an dem néichsten Tag den belastenden Verwaltungsakt. Da der Beteiligte
nunmehr iiber die entscheidungserheblichen Tatsachen informiert wire, konnte ihm vor-
gehalten werden, er habe die Moglichkeit zur Stellungnahme gehabt. Die Anhorungs-
pflicht wire zur Makulatur, zur inhaltslosen Férmlichkeit geworden, da sie dem Beteilig-
ten weder ermoglichte, im Vorfeld vor dem Erlass des Verwaltungsaktes Kenntnis von

den die Entscheidung tragenden Tatsachen zu erhalten noch die Entscheidung durch eige-

9 BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNr. 21452 (BSG intern), juris S. 2 = HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.;
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 11.05.1989, L 7 U 2331/88, HV-INFO 1989, S. 2051, 2057.

660 BSG, Urt. v. 28.05.1980, 5 RKnU 6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU
1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 53; BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNr. 21452 (BSG intern), juris
S. 2; Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 342; v. Wulffen, in: v.
Waulffen, SGB X § 24 Rz. 9 mit der Begriindung, es sei nicht gewahrleistet, dass der Beteiligte Einfluss auf
die Entscheidung nehmen konne, aulerdem diene das Verhalten der Behorde nicht dem Vertrauensverhélt-
nis zwischen Biirger und Verwaltung.

661 Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 342,
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nen Vortrag zu beeinflussen. Den oben aus dem Fairnessprinzip herausgearbeiteten An-

forderungen wiirde die Anhorung somit keinesfalls entsprechen.

Die Ausfiihrungen des 5. Senat legen offen, dass er den Zweck der Anhorung falsch ein-
schitzt. Als Zweck der Anhorung steht gerade nicht im Vordergrund, durch die Vermitt-
lung von Tatsachen - konkret: durch Vermittlung der die Entscheidung tragenden Griinde
- die Rechtsverfolgung nach Erlass des Verwaltungsaktes durch Widerspruch oder Klage
zu gewihrleisten; hierzu dient in erster Linie die Begriindungspflicht des § 35 SGB X.
Zweck der Anhorung ist vielmehr, vor Erlass des Verwaltungsaktes ein faires Verfahren

zu gewéhrleisten.

Verkiirzt eine Behorde durch vorzeitigen Erlass des Verwaltungsaktes eine zunéchst an-
gemessen gesetzte Anhorungsfrist, so schneidet sie dem Beteiligten die Moglichkeit der
Einflussnahme ab. Indem sie ihre selbst gesetzte Frist zu Lasten des Beteiligten verkiirzt,
verletzt sie zudem dessen Vertrauen in eine rechtméfBige Verwaltungsentscheidung. Der

Rechtsauffassung des 5. Senates des BSG kann daher nicht gefolgt werden.

9. Antrag auf Fristverlingerung nach § 26 Abs. 7 SGB X

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1982 fiihrte der 2. Senat des BSG aus, die Auf3e-
rungsfrist stelle keine gesetzliche, sondern eine behdrdliche Frist dar.°® Dieser Auffas-
sung ist zuzustimmen, da die Lénge der zu gewihrenden Frist durch den Gesetzgeber
nicht konkret vorgegeben wurde, sondern durch die Behorde nach dem Umstdanden des
Einzelfalls festzusetzen ist.®** Damit kann die Frist gemé$ § 26 Abs. 7 SGB X nach
pflichtgeméBem Ermessen — auch riickwirkend®® —verlingert werden.®®® Eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand scheidet hingegen aus, da der Anwendungsbereich des § 27

Abs. 1 SGB X auf gesetzliche Fristen beschrénkt ist.%®’

662 BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNr. 21452 (BSG intern), juris S. 3 = HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.
663 S0 bereits Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 172; ebenso Krasney,

Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 341.

664 BSG, Urt. v. 13.10.1993, 2 RU 5/93, BSGE 73, S. 175, 180 m.w.V.; so auch v. Wulffen in: v. Wulffen,

SGB X, § 24 Rz. 7 und § 26 Rz. 4.

665 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 22 = BSGE 71, S. 104, 106.
666 BSG, Entsch. v. 30.03.1982, 2 RU 73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 7; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K

§ 24 Rz. 8; Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 21.

57 Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 173.
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Stellt der Beteiligte einen Antrag auf Fristverldangerung, den die Behorde als nicht be-
griindet ansieht, so darf sie seinen Antrag keinesfalls unbeantwortet lassen und nach Ab-
lauf der Frist den Verwaltungsakt erlassen, da dem Beteiligten hierdurch die Moglichkeit
vorenthalten wiirde, bis zum Fristende dasjenige vorzutragen, was aus seiner Sicht die be-
absichtigte Entscheidung beeinflussen konnte.®”® Um den durch den Antrag auf Fristver-
langerung bedingten Zeitverlust flir die Stellungnahme so weit wie moglich zu beschrén-
ken, bietet sich eine telefonische Ubermittlung der Ablehnung des Antrags, eine Uber-
mittlung per Fax °* oder - sofern ausnahmsweise ein Schriftformerfordernis bestehen

sollte - zumindest eine telefonische Ankiindigung der Ablehnung an.

Der 3. Senat des LSG Rheinland-Pfalz hob mit einer Entscheidung aus dem Jahr 1993 ei-
nen Verwaltungsakt wegen Verletzung der Anhdrungspflicht auf, weil die Behorde den
belastenden Verwaltungsakt erlassen hatte, ohne zuvor iiber den begriindeten Antrag auf
Fristverldngerung zu entscheiden. Der Beteiligte hatte nicht mit seinem behandelnden
Arzt Riicksprache nehmen kénnen, da dieser in Urlaub war.®’® Das LSG machte hierbei
deutlich, dass das Anhorungsrecht nicht allein das Recht einrdumt, sich bei medizinischen
Angelegenheiten von irgend einem Arzt beraten zu lassen, sondern ein Recht, sich mit
dem eigenen behandelnden Arzt in Verbindung zu setzen, um eine sachgerechte Stellung-
nahme abgeben zu konnen, da dieser den Gesundheitszustand des Beteiligten am besten
beurteilen kénne.®”! Dass das hieraus erforderliche Abwarten vor Erlass des Verwaltungs-
aktes flir den Versicherungstrager zu Rechtsnachteilen fiihren konne, habe der Gesetzge-

ber bei der Schaffung der Anhdrungspflicht hingenommen.

Zuletzt ist festzustellen, dass das Recht des Beteiligten Fristverlingerung zu beantragen,
einen infolge einer unangemessen kurz gesetzten Frist entstandenen Anhorungsfehler
nicht , heilt“.®”> Andernfalls konnte der Beteiligte in jedem Fall einer zu kurzen Frist dar-
auf verwiesen werden, er habe nach § 26 Abs. 7 SGB X Fristverldngerung beantragen

konnen. Eine unzureichende Frist wére stets als ausreichend anzusehen, was mit Sinn und

668 1 SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 652; LSG Rheinland-Pfalz, Urt.
v.01.12.1993, S 3 U 42/90 Tr, S. 10

69 Da das sozialrechtliche Verwaltungsverfahren abschlieBende Verwaltungsakte per Fax bekanntgegeben wer-
den diirfen (OVG Liineburg, Beschl. v. 14.01.2002, 12 LA 17/01, FEVS 2003, S. 178ff.), muss dies erst
recht fiir den Abschluss lediglich vorbereitende Anhérungsmitteilungen gelten.

%7 LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 650; ebenso LSG Rheinland-
Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, S 3 U 42/90 Tr, S. 8.

7' LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 651.

72 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 55; BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU
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Zweck des § 24 SGB X nicht zu vereinbaren wire.*”® Die Pflicht der Behérde, ein faires
Verwaltungsverfahren zu schaffen, wiirde zu einer Pflicht des Beteiligten, sich selbst um
ein faires Verfahren zu kiimmern. Die Verletzung der Anhérungspflicht bliebe gegentiber
der Behorde sanktionslos, gleichzeitig wiirde den Beteiligten gleichsam der Vorwurf
treffen, sich die Voraussetzungen fiir ein faires Verfahren nicht selbst verschafft zu haben.

Dies beeintrachtigte nicht zuletzt sein Vertrauen in das rechtsstaatliche Handeln der Be-

horde.

Auch von seinem Wortlaut her fordert das Gesetz in § 24 SGB X, den Beteiligten in die
Lage zu versetzen, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu &uf3ern und

nicht, ihn in die Lage zu versetzen, Fristverldngerung zu beantragen.®”

Es ist damit nicht Aufgabe des Beteiligten, eine Verlangerung der Anhorungstrist zu be-

. : . . ) - 675
antragen, um auf diese Weise Versaumnisse auf Seiten der Behorde auszugleichen.®’

10. Beginn der Anhorungsfrist bei Bevollméichtigung

Es stellt sich die Frage, ob bei der Bemessung der Anhorungsfrist beriicksichtigt werden
muss, dass sich ein Beteiligter eines Bevollméchtigten bedient hat und diesem das Anho-
rungsschreiben gemél § 13 Abs. 3 S. 1 SGB X zu iibersenden ist. Da der Beteiligte erst
durch seinen Bevollméchtigten {iber das Anhorungsschreiben informiert werden muss,
wird ihm zur Stellungnahme weniger - eventuell unangemessen wenig - Zeit zur Stellung-
nahme verbleiben. Das Risiko der zeitlichen Verkiirzung wird in diesem Fall jedoch durch
den Beteiligten gesetzt, so dass er fiir deren Folgen einzustehen hat; eine Verlédngerung

der Anhorungsfrist ist nicht angebracht.

Dieses Ergebnis setzt jedoch voraus, dass die Behérde annehmen musste, dass der Be-

vollméchtigte fiir das entsprechende Verwaltungsverfahren wirksam bevollméchtigt wur-
de. Wurde der Bevollméchtigte allein fiir ein Klageverfahren in einer anderen Angelegen-
heit bevollmachtigt, so erstreckt sich die Vollmacht nicht ohne weiteres auch auf das lau-

fende Verwaltungsverfahren, in dem die Anhorung erfolgen soll. Prozevollmacht und

1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 22 = BSGE 71, S. 104, 106f.
7 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 55.
7 BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 22 = BSGE 71, S. 104, 106.
675 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 24.02.1982, L 5 U 116/80, HVGBG RdSchr VB 79/82, S. 12.
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Verwaltungsverfahrensvollmacht sind streng von einander zu unterscheiden.®’®

Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Behorde wihrend eines Klageverfahrens den streitge-
genstdndlichen Verwaltungsakt durch einen anderen Verwaltungsakt ersetzt oder abandert
und sich die Vertretungsmacht des Bevollméchtigten nur auf das Gerichtsverfahren er-
streckt. Zwar wird der Verwaltungsakt mit seinem Erlass nach § 96 SGG Gegenstand des
laufenden Klageverfahrens, so dass er insoweit auch von der fiir das Klageverfahren er-
teilten Bevollméichtigung umfasst wird; bis zum Erlass des Verwaltungsaktes handelt es
sich jedoch um ein von der ProzeBvollmacht nicht umfasstes Verwaltungsverfahren 1.S.d.
§ 8 SGB X. Liegt eine auf dieses Verwaltungsverfahren bezogene Bevollmichtigung
nicht vor, so kann das Anhorungsschreiben allein an den Beteiligten wirksam iibermittelt
werden. Wendet sich die Behdrde dennoch an den ProzeBbevollméchtigten, so trigt sie
das Risiko der Weiterleitung des Schreibens an den Beteiligten, da der Prozef3bevoll-
méchtigte nunmehr lediglich als Bote der Behorde anzusehen ist. Es ist dem LSG Nord-
rhein-West-falen zu folgen, das in einem entsprechenden Fall die Frage, ob dem Beteilig-
ten eine angemessene Anhorungsfrist gewéhrt worden war, nicht vom Zeitpunkt des Zu-
gangs des Anhorungsschreibens bei den Prozef3bevollmichtigten, sondern erst vom Zeit-
punkt des Zugangs des durch die ProzeBbevollméchtigten weitergeleiteten Anhorungss-
schreibens beim Beteiligten beurteilte.®”” Da in dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt dem Beteiligten zwischen der personlichen Kenntnis vom Inhalt des Anho-
rungsschreibens und dem Ende der behordlich gesetzten Anhdrungsfrist nur noch sechs
Tage verblieben waren, sah das LSG Nordrhein-Westfalen die Anhérung zu Recht als
fehlerhaft an.

Dieses Ergebnis ist weder formalistisch noch praxisfern. Bedient sich die Behorde des
Mittels der Ersetzung eines Verwaltungsaktes, der Gegenstand eines Klageverfahrens ist,
um die Angelegenheit moglichst schnell und erschépfend zu klaren, so muss sie besonde-
re Sorgfalt bei der Anwendung des Verfahrensrechts walten lassen. Dies ist ihr zuzumu-

ten, da sie dieses gestalterische Mittel einsetzt.

876 1 .SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 21.03.1985, L V 128/84, S. 12.
877 1,SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 21.03.1985, L V 128/84, S. 10ff.



162

11. Eingang der Stellungnahme nach Ablauf einer angemessen bemessenen Frist

Die Behorde ist nicht allein deshalb von der Pflicht, eine Stellungnahme des Beteiligten
zu beachten, entbunden, weil die Stellungnahme nach Ablauf der Frist bei ihr eingeht.

678

Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Anhorungsfrist weder eine Ausschlussfrist’’” noch

eine gesetzliche Verfahrensfrist®” ist.

Mafstab fiir eine Festlegung der zeitlichen Grenze, bis zu der die Stellungnahme beachtet
werden muss, ist Sinn und Zweck der Anhorung: Solange die Stellungnahme die zu tref-
fende Entscheidung noch beeinflussen kann, hat die Behorde sie bei der Entscheidung zu
beriicksichtigen. Eine Einflussnahme wird in aller Regel so lange moglich sein, wie sich
der Verwaltungsakt noch im Herrschaftsbereich der Behorde befindet, so dass die zur Ent-
scheidung befugte Stelle nach dem internen Verwaltungsablauf noch Zugriff auf die Ent-
scheidung hat. Wollte man, wie es Schneider-Danwitz vorschliagt®”, auf das Absenden der
Entscheidung abstellen, so wiirde man den internen Verwaltungsabldaufen nicht gerecht
werden. Gerade in groBeren Behorden kann der Verwaltungsablauf so organisiert sein,
dass der zur Entscheidung befugten Stelle ein Zugriff auf eine bereits abgesetzte Entschei-
dung zu einem fritheren Zeitpunkt nicht mehr moglich ist. Der letzte Zugriff kann bereits
dann unmoglich sein, wenn der Verwaltungsakt unterschrieben und weitergeleitet wurde,
oder bei mit Hilfe automatischer Einrichtungen 1.S.d. § 33 Abs. 4 SGB X erlassenen Ver-
waltungsakten die ,,enter-Taste* der PC-Tastatur abschlieend bedient wurde. Verlangte
man zu diesem Zeitpunkt noch die Beriicksichtigung der Stellungnahme, so verletzte man
den allgemeinen Grundsatz, nach dem von einem Schuldner nichts Unmdogliches verlangt

werden kann.®®!

Wollte man die Pflicht zur Beachtung der Stellungnahme zu einem fritheren Zeitpunkt en-
den lassen, so wiirden das Recht des Beteiligten, auf die Entscheidung Einfluss zu neh-
men, der hiermit bewirkte vorverlagerte Rechtsschutz und nicht zuletzt die sozialen
Rechte des Beteiligten entgegen § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I nicht mdglichst weitgehend ver-
wirklicht.

818G Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 652; LSG Niedersachsen, Urt.

v.25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 8.

67 LSG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 8.
680 So Schneider-Danwitz in: GesKomm- SGB X, § 24 Anm. 32a).
681 Impossibilium nulla obligatio; Liebs, Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, S. 98 Nr. 21 m.V.a.

Dig. 50, 17, 185 (Celsus) u.a.
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Geht die Stellungnahme des Beteiligten erst nach dem Zeitpunkt der letzten Zugriffsmog-
lichkeit ein, so kann sie nicht in analoger Anwendung des § 133 BGB als Widerspruch
ausgelegt werden, da dies dem Willen des Beteiligten nicht entsprechen wiirde. Er beab-
sichtigte durch die Stellungnahme eine noch nicht getroffene Entscheidung zu beeinflus-
sen, nicht jedoch, einen formlichen Rechtsbehelf gegen eine bereits getroffene Entschei-
dung einzulegen. Allerdings ist nach Maf3gabe des § 44 SGB X von Amts wegen ein Zu-
gunstenbescheid zu erlassen, wenn durch die Stellungnahme Tatsachen bekannt werden,

die die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes offen legen.

Im Jahr 1982 wertete es das LSG Niedersachsen als Anhorungsfehler, dass eine Behorde
am Tag nach dem Ablauf der von ihr gesetzten Anhdrungsfrist den Verwaltungsakt er-
lieB.°® Die Begriindung dieser Entscheidung iiberzeugt aus heutiger Sicht nicht. Zunichst
beurteilte es das Gericht als Uberraschung fiir den Biirger, wenn eine Behorde bereits am
Tag nach Fristablauf entscheide und unterstellte damit, dass es in hochstem Mal3e unge-
wohnlich sei, dass sich eine Behdrde an gesetzte Fristen halte bzw. zeitnah eine Entschei-

dung treffe; dies kann jedoch in dieser Allgemeinheit nicht unterstellt werden.

Das Gericht legte der Behorde zudem eine Verpflichtung auf, nach Fristablauf zumindest
noch einen Tag abzuwarten, da sie damit zu rechnen habe, dass die Anhorungsfrist allein
aufgrund einer verzdgerten Postbeforderung versdumt werde.®® Nachdem inzwischen bei
der Bemessung der angemessenen Anhorungsfrist auch die Postlaufzeiten zu beriicksich-
tigen sind, kann heute keine allgemeine Regel Giiltigkeit haben, nach der eine Behorde

mit dem Erlass des Bescheides zumindest einen Tag nach Fristablauf abzuwarten habe.

VII.  Entscheidungserheblichkeit der Tatsachen

§ 24 Abs. 1 SGB X fordert eine Anhorung zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsa-
chen. Tatsachen sind konkrete vergangene oder gegenwértige Vorgénge, die fiir Dritte

sinnlich wahrnehmbar sind oder sich im Innenleben des Beteiligten abspielen.®®

Bereits zu § 34 Abs. 1 SGB I a.F. hatte das BSG klargestellt, dass nur derjenige von sei-

682 1 ,SG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 8.
683 1 SG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 8f.
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nem Anhorungsrecht ,,vollen und sinnentsprechenden Gebrauch machen [kann], der weil,
worauf es ankommt und der sich dementsprechend bemiihen [kann], die fiir ihn sprechen-
den Umstinde vorzutragen.“®® Auf welche Tatsachen es fiir die Entscheidung ankomme,
richte sich im Einzelfall insbesondere nach Art und Inhalt des Verwaltungsaktes, dessen
Erlass beabsichtigt sei.®®® Inzwischen ist es allgemeine Rechtsauffassung, dass die Ent-
scheidungserheblichkeit der Tatsachen insbesondere von Art und Inhalt des Verwaltungs-
aktes abhingt, dessen Erlass beabsichtigt ist®®’, den Umstinden des Einzelfalls sowie den

jeweils anzuwendenden Rechtsvorschriften.®®®

In Rechtsprechung und Literatur werden zu diesem Problemkreis folgende Fragen disku-

tiert:

1. Unterschiedliche Anforderungen bei miindlicher und schriftlicher Anhérung

Entgegen Behn konnen bei der Frage der Entscheidungserheblichkeit von Tatsachen keine
Unterschiede zwischen einer miindlichen und einer schriftlichen Anhdrung gemacht wer-
den. Behn sicht im Rahmen eines personlichen Gesprachs ,,viel eher und weitgehend
spontan‘ die Moglichkeit, im Dialog und in unmittelbarer Rede und Gegenrede die erheb-
lichen Tatsachen in Erfahrung zu bringen, Ergdnzungen und Erlduterungen abzugeben,
und leitet daraus eine gegeniiber einer schriftlichen Anhorung gesteigerte Pflicht des Be-
teiligten zur aktiven Beteiligung im eigenen Interesse ab.’® Dariiber hinaus sieht er nur
dann Veranlassung, nach einem derartigen Gespréich eine angemessene Frist zur Stellung-

nahme zu gewihren, wenn der Beteiligte dies ausdriicklich verlangt.*”

Diese Auffassung verkennt, dass gerade das personliche Gespriach durch den Mitarbeiter
des Sozialleistungstragers dazu genutzt werden kann, dem in den mafB3geblichen Sach- und
Rechtsfragen in aller Regel unausgebildeten und unerfahrenen Laien eine Entscheidung

auch dann als schliissig, folgerichtig und gerecht darzustellen, wenn sie es gar nicht ist.

684 S0 bereits Schnapp in: BochKomm, § 34 Rz. 9.

685 BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S. 6.

6% BSG, Entsch. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 2 m.w.V.; LSG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 24.02.1982, L 5 U 116/80, HVGB Rdschr. VB 79/82, S. 10.

7 BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 2; BSG, Urt. v. 30.03.1982, 2 RU 73/81,
SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 6; BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43.

88 BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 38; BSG, Urt. v. 28.04.1999, Az. B9
SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43 m.V.a. BSGE 44, S. 207, 211 = SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 2.

5% Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 260.
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Die Gefahr einer bewussten wie unbewussten Uberrumpelung ist groB, zumal die Anhé-
rung zumeist durch denjenigen Sachbearbeiter vorgenommen werden wird, der sich mit
der Angelegenheit beschéftigt und die Entscheidung vorbereitet hat und damit ohnehin

von der sachlichen und juristischen Richtigkeit ,,seiner* Entscheidung iiberzeugt ist.

Werden die Anforderungen an den Inhalt der im Rahmen der Anhérung mitzuteilenden
Tatsachen bei einer miindlichen Anhorung gesenkt, so bestehe die Gefahr, dass Sinn und
Zweck des Anhorungsrechts unterlaufen werden. Dies betrifft nicht nur die Félle, in denen
sich die Beteiligten von der Richtigkeit der Entscheidung iiberzeugen lassen und daher be-
reits keine Veranlassung sehen, eine weitere Stellungnahme abzugeben. Auch in denjeni-
gen Féllen, in denen die Beteiligten vor einer abschlieBenden Stellungnahme sachkundi-
gen Rat einholen mochten, werden sie hierzu in aller Regel kaum in der Lage sein, wenn
sie die entscheidungserheblichen Tatsachen nicht schriftlich in Hinden halten. So besteht
die Gefahr, dass sie sich miindlich mitgeteilten Tatsache nicht, nicht richtig oder nicht in
vollem Umfang merken konnen und es bereits deshalb faktisch kaum gelingen wird, sach-
kundigen Rat einzuholen. Ein sachkundiger Ratschlag wird zudem kaum moglich oder in-
haltlich falsch sein, wenn dem beratenden Sachverstdndigen die Tatsachen durch den Be-
teiligten nur unvollstdndig bzw. unrichtig oder aus Sicht eines Laien beschrieben werden,
der haufig die Erheblichkeit der mitgeteilten Tatsachen falsch bewertet, sie in Verkennung
der Wichtigkeit nicht mitteilt bzw. sie sogar gegeniiber seinem Berater bewusst ver-
schweigt, da sie ihm ,,unangenehm* sind - bspw. wenn sie seinen Gesundheitszustand
oder ein personliches Verhalten betreffen. Die Beratung wird in diesen Féllen in aller Re-

gel nicht richtig sein.

Wiirde dariiber hinaus die Qualitit der Anhorungsmitteilung gesenkt und die Mitteilungs-
pflicht reduziert, so wire es nahezu ausgeschlossen, dass sich der Beteiligte oder ein
Sachverstiandiger bzw. fachkundiger Berater ein hinreichendes Bild tiber die der beab-
sichtigten Entscheidung zugrunde gelegten Tatsachen machen konnte. Sinn und Zweck
der Anhorung und die Anhorung selbst wéren damit weitest gehend in Frage gestellt, da
eine sachgerechte Stellungnahme und damit eine Einflussnahme auf Gang und Abschluss

des Verfahrens nicht gelingen konnte.

9 Behn, a.a.0., S. 261.
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2. Anhorung zu Rechtsfragen

Die Anhorung hat nach dem Wortlaut des Gesetzes allein zu Tatsachen zu erfolgen, wor-

aus der Schluss gezogen worden ist, die Behorde sei nicht verpflichtet, iiber Rechtsfragen
anzuhdren®'; gleichwohl sei sie hierzu berechtigt.®”> Umgekehrt soll eine Darstellung der
rechtlichen Griinde, ohne dass die der Entscheidung zugrunde liegenden Tatsachen mit-

geteilt werden, den Anforderungen an eine ordnungsgemife Anhdrung nicht geniigen.*”

Griiner/Dalichau hingegen erstrecken die Anhdrung auch auf Rechtsfragen®, da beide
Gesichtspunkte — Rechts- und Tatsachenfragen — nicht voneinander getrennt werden
konnten®”, verneinen aber eine Verpflichtung zum Rechtsgesprich, d.h. zu einer rechtli-

chen Erdrterung der Tatsachen und Rechtsausfiihrungen.®

Dass eine Anhorung auch Rechtsfragen umfassen muss, ergibt sich aus der verfassungs-
rechtlichen Aufgabe der Anhorung. Damit der Beteiligte iiberhaupt Anlass zur Stellung-
nahme und damit zur Geltendmachung seiner verfassungsrechtlich gebotenen Beteiligten-
rechte sieht, miissen ihm zunichst — wie oben dargestellt®’ — auch die durch die Behdrde

698 .
Nur mit

beabsichtigte Rechtsfolge und deren rechtliche Grundlagen mitgeteilt werden.
Hilfe dieser Kenntnis wird es ihm - ggf. unter Zuhilfenahme sachverstiandiger Hilfe -

mdglich sein zu erkennen, welche weiteren Tatsachen Einfluss auf die Entscheidung

! Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 7; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 6; Krasney in: Kass-
Komm, § 24 SGB X Rz. 11 m.w.V.; Winchenbach, Die Anhorung — Kritische Bemerkungen zur Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts zu § 34 SGB I, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken
1980, S. 175.

%92 Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 339 m.w.N.

% BSG, Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SozR 3- 1300 § 24 Nr. 4, S. 9.

694 S0 bereits — bezogen auf Art. 103 Abs. 1 GG — Arndt, Das rechtliche Gehor, NJW 1959, S. 8.

%% So auch Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 11. Aufl.,, S. 231q VI; Krasney, Zur Anhorungs-
pflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 339: Hiufig konne der Beteiligte erst nach Mitteilung, zu
welchem Zweck die Tatsachen ermittelt wurden, zu diesen Tatsachen Stellung nehmen; zu § 28 VwVIG
auch Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 28 Rz. 30: ,,beides Aspekte ein und derselben Sache®; ebenso Wimmer,
Die Wahrung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors — Dauerauftrag fiir das Bundesverfassungsgericht,
DVBIL. 1985, S. 773, 776; zu § 71 VwGO auch Kopp/Schenke, VwGO, § 71 Rz. 3.

% Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. V1.1 S. 14; dhnlich Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK
4/91, SGb 1991, S. 263; Pickel, SGB X, § 24 Rz. 13; Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 18; Wahren-
dorf, Zur Anhorung bei der Kiindigung eines Schwerbehinderten, BB 1986, S. 523.

7 Siehe hierzu oben E.IL.1 (S. 128ff)).

%% S0 im Ergebnis auch Bonnermann, Die Anhorung nach § 24 SGB X — Eine Zwischenbilanz, BG 1991, S. 30;
Wolber, Anhorung und Anhorungsfristen nach Art. I § 34 SGB I unter Beriicksichtigung der BSG-
Rechtsprechung vom 28.07.1977, SozVers 1978, S. 227, 228; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 Anm. VI. 2 S.
15 mit der Begriindung, andernfalls kdnne der Beteiligte nicht alles, was aus seiner Sicht gegen den Erlafl
des Verwaltungsaktes spreche, im Rahmen der Anhorung vortragen; a.A. Krasney in: KassKomm, § 24
SGB X Rz. 11.
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nehmen konnen. Dieses Ergebnis ist auch aus den sich aus dem Sozialrechtsverhiltnis er-
gebenden Pflichten des jeweiligen Sozialleistungstrégers abzuleiten, da ohne diese Kennt-
nis die Gefahr besteht, dass der Beteiligte von einer sachgerechten Stellungnahme abse-

hen und dadurch einen sozialrechtlichen Schaden erleiden wird.

Auch der weitere Sinn und Zweck der Anhorung rechtfertigt dieses Ergebnis. Das Ver-
trauensverhéltnis zwischen Sozialleistungstrager und dem Beteiligten stlinde in Gefahr
Schaden zu nehmen, wenn bei dem Beteiligten der Eindruck entstehen miisste, man habe
ihn durch ein Verschweigen der rechtlichen Griinde und Rechtsfolgen bewusst in die Irre
gefiihrt und von der Stellungnahme abhalten wollen. Wie oben®” bereits im Zusammen-
hang mit der Einleitung des Verfahrens ausgefiihrt, darf die Behorde ,,kein Geheimnis*
aus ihr vorliegenden Informationen machen, die dem Beteiligten die Wahrnehmung seiner
Beteiligtenrechte erst ermoglichen. Schnapp hat bereits im Jahr 1976 zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass sich ein Anspruch auf ein Rechtsgespriach auch aus § 14 SGB I und der

allgemeinen Betreuungspflicht ergibt.”®

Dass tiber die Rechtsfolge zu informieren ist, wurde vereinzelt auch durch die Rechtspre-
chung gefordert. So vertrat das LSG Schleswig-Holstein in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1998 die Auffassung, eine ordnungsgemale Anhoérung miisse ausnahmsweise auch
die rechtlichen Gesichtspunkte auffiihren, auf denen der beabsichtigte Verwaltungsakt be-
ruhe, wenn dies erforderlich sei, damit der Beteiligte sich sachdienlich zu den Tatsachen

701

duBern kénne.” Dies wird, wie gerade dargestellt, jedoch nicht nur ausnahmsweise, son-

dern in aller Regel der Fall sein.

Nicht mehr von Sinn und Zweck der Anhérung umfasst ist jedoch eine Informations-
pflicht iiber Rechtsansichten.”” Eine Mitteilung, dass in Literatur und Rechtsprechung
andere Rechtsauffassungen vertreten werden, muss daher nicht erfolgen. Ebenso, wie die
Behorde nur diejenigen Tatsachen vermitteln muss, die sie als entscheidungserheblich an-
sieht, muss sie dem Beteiligten auch nur diejenige Rechtsansicht mitteilen, auf die sie ihre

Entscheidung zu stiitzen beabsichtig.

9 vgl. oben C 11.4.c)aa) (S. 51ff.).

% Schnapp in: BochKomm, § 34 Rz. 9.

"' LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.12.1998, L 1 KR 1/98, EzS 50/366 m.w.V.

792 S0 bspw. Laubinger, Zur Erforderlichkeit der Anhdrung des Antragstellers vor Ablehnung seines Antrags
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Aus dem Fairnessprinzip ldsst sich aber ein Recht des Beteiligten herleiten, rechtlich

703

Stellung zu nehmen, d.h. Rechtsausfiihrungen zu machen.”” Diese Rechtsausfithrungen

diirfen - ebenso wie Ausfithrungen zu Tatsachen - durch die Behorde nicht unbeachtet

bleiben.”®

3. Anhorung iiber fehlerhaft ermittelte Tatsachen

Da allein diejenigen Umsténde in der Anhdrung mitzuteilen sind, auf die die Behorde ihre
Entscheidung zu stiitzen beabsichtigt, kann es dahin stehen, ob diese fehlerhaft ermittelt
wurden oder die Entscheidung tragen. Derartige Méngel in der Sachaufklérung (§ 20
SGB X) kénnen einen Anhorungsfehler nicht begriinden.’””> Im Rahmen der Anhérung
kann von der Behdrde nur das verlangt werden, wozu sie auch imstande ist, ndmlich eine

Mitteilung derjenigen Tatsachen, auf die sie ihre Entscheidung zu stiitzen beabsichtigt.

4. Anhorung iiber nicht als entscheidungserheblich erkannte Tatsachen

Mit demselben Argument ist die Frage zu beantworten, welche Rechtsfolge es hat, wenn
die Behorde ihr bekannte Tatsachen im Rahmen der Anhdrung nicht mitteilt, da sie die

Entscheidung hierauf nicht stiitzen will. Die Behorde ist verpflichtet insoweit iiber ihren
Wissensstand Auskunft zu geben, als sie ihn zur Grundlage der Entscheidung zu machen

beabsichtigt.”*

Es kann von ihr nicht mehr verlangt werden, als ihr mdglich ist. Sie kann
weder Tatsachen als entscheidungserheblich vortragen, die sie nicht kennt noch kann sie
Tatsachen als entscheidungserheblich vortragen, die sie selbst nicht als entscheidungser-
heblich erkennt. Damit liegt ein Anhorungsfehler auch dann nicht vor, wenn sich im Kla-
geverfahren herausstellt, dass allein von der Behorde als nicht entscheidungserheblich er-
kannte und damit dem Beteiligten im Rahmen der Anhdrung nicht mitgeteilte Tatsachen

die angefochtene Entscheidung stiitzen.

Insoweit kann im Ubrigen nichts anderes gelten als bei dem dhnlich gelagerten Problem

der Mitteilungspflicht im Rahmen einer ordnungsgeméfe Begriindung eines Verwal-

durch die Verwaltungsbehorde, VerwAch 75 (1984), S. 55, 70.

793 Bull, Rz. 439.

9% S0 auch Bonnermann, Die Anhérung nach § 24 SGB X — Eine Zwischenbilanz, BG 1991, S. 29.

5 LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.10.1996, L 13 Ar 2751/95, Breith. 1998, S. 130, 137.

76 BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 18 m.V.a. BSG, SozR 1300 § 24 Nr. 2;

BSG, Urt. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251f. = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 10.
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tungsaktes. § 35 SGB X verlangt, dass der Adressat des Verwaltungsaktes iiber die tat-
sdchlichen und rechtlichen Griinde der Entscheidung in Kenntnis gesetzt wird, damit er
sich sachgerecht verteidigen kann.”’” Bei der Frage, ob die Behdrde ihren verfahrens-
rechtlichen Pflichten nach § 35 SGB X nachgekommen ist, kommt es nicht darauf an, ob

7% Das Verfahrensrecht setzt nur den rechtlichen

die Begriindung richtig oder falsch ist.
Rahmen, in dem sich die Behorde und die Beteiligten bei der Ausiibung ihrer durch das
Gesetz eréffneten Moglichkeiten bewegen diirfen, gibt vor, auf welche Art und Weise
Entscheidungen vorbereitet, gefunden oder getroffen werden diirfen und inwieweit der
(potentiell) Betroffene Einfluss hierauf nehmen, ggf. sich hiergegen wehren kann. Trifft
die Behorde eine Entscheidung, obwohl deren rechtliche oder tatsédchliche Voraussetzun-
gen nicht erfiillt sind, so begriindet dies die materielle Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-

aktes, nicht aber in jedem Fall’”

auch einen Verstol3 gegen das Verfahrensrecht.

Letztlich kommt es damit auf die Rechtsauffassung der Behorde an. Sie ist Beurteilungs-
malistab dafiir, welche Tatsachen im Rahmen der Begriindung des Verwaltungsaktes mit-
zuteilen sind. An die Anhorungsmitteilung als eine den Verwaltungsakt nur vorbereitende
Verfahrenshandlung kénnen keine hoheren Anforderungen gestellt werden. Damit ist
auch hier darauf abzustellen, welche Tatsachen aus Sicht der Behorde entscheidungser-
heblich sind.”"® Hat sie eine Tatsache fehlerhaft als nicht entscheidungserheblich beurteilt
und den Beteiligten deshalb nicht dariiber angehdrt, so begriindet dies keinen Verstol3 ge-
gen ihre verfahrensrechtliche Pflicht zur Mitteilung aller fiir sie entscheidungserheblichen

Tatsachen.

Der 4. Senat des BSG prézisierte in diesem Zusammenhang in einer Entscheidung aus

dem Jahr 1991 eine Formulierung des 5. Senates’"'

und stellte klar, dass diese Rechtsauf-
fassung nicht zur Folge habe, dass die Gerichte an eine nach dem Mafstab der Rechts-
auffassung der Behorde fehlerhafte Einschdtzung der Entscheidungserheblichkeit gebun-

den seien. Ein Verfahrensfehler liege vor, wenn die Behorde auf der Grundlage ihrer ei-

707 Engelmann in: v. Wulffen, SGB X, § 35 Rz. 2.
7% Recht in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 35 Rz. 10.
% Dies kann anders sein, wenn die materielle Rechtswidrigkeit ausnahmsweise ihre Ursache in einem Verstof3

gegen eine Verfahrensvorschrift hat, so bspw. wenn der der Entscheidung zugrunde gelegte Sachverhalt
falsch ist, weil die Behorde gegen ihre Pflichten aus dem Amtsermittlungsgrundsatz des § 20 SGB X ver-
stoflen hat.

"9 BSG, Urt. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251f. = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 10; so auch v.

Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 6a.

"' BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 18.
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genen materiell-rechtlichen Rechtsauffassung das Verwaltungsverfahrensrecht nicht fol-
gerichtig anwende, indem sie beispielsweise iiber eine Tatsache, auf die es nach ihrer ei-

genen Rechtsansicht fiir die Entscheidung objektiv ankomme, nicht anhore.”"?

5. Anhorung liber dem Beteiligten bekannte Tatsachen

Schur nimmt von der Anhdrungspflicht die dem Beteiligten bekannten Tatsachen aus:
,Die Mitteilungspflicht beschrinkt sich auf Daten, die dem Betroffenen nicht bekannt
sind.“’" In diesem Sinne ist auch eine Entscheidung des 9. Senates des LSG Nordrhein-
Westfalen aus dem Jahr 1997 zu verstehen, die einen Anhérungsfehler im Widerspruchs-
verfahren verneinte, obwohl den Beteiligten wesentliche, die Widerspruchsentscheidung
tragende Tatsachen zuvor nicht mitgeteilt worden waren. Die Beteiligten hitten Kenntnis
von den entscheidungserheblichen Tatsachen durch ein zeitgleich zum Widerspruchsver-
fahren laufendes einstweiliges Rechtsschutzverfahren gehabt. Da mit der Verwertung die-
ser Tatsachen auch in dem weiteren Verfahren zu rechnen gewesen sei, habe die Behorde

den Beteiligten die Moglichkeit gegeben, sich zu ihnen zu duBern.”"

Eine Anhdrung nur zu denjenigen Tatsachen vorzunehmen, die dem Beteiligten nicht be-
kannt sind, ist weder mit dem Wortlaut des Gesetzes noch mit dessen Sinn und Zweck zu
vereinbaren. Zunichst unterscheidet der Wortlaut des § 24 SGB X nicht zwischen be-
kannten und unbekannten Tatsachen, sondern fordert die Anhérung zu ,,den fiir die Ent-
scheidung erheblichen Tatsachen®. Hitte der Gesetzgeber hier eine Einschrinkung auf fiir
den Beteiligten unbekannte Tatsachen festschreiben wollen, so wire eine entsprechende

klarstellende Formulierung zu erwarten gewesen.

Eine derartige Unterscheidung widerspriache auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Ei-
ne sachgerechte Stellungnahme ist nur zu denjenigen Tatsachen zu erwarten, die dem Be-
teiligten mit der Aufforderung zur Stellungnahme iibermittelt werden. Der Beteiligte wird
nicht erwarten, dass die Behorde ihre Entscheidung auf andere, nicht aufgefiihrte Tatsa-

chen stiitzen wird. Wie bereits oben’"” dargestellt, widersprechen behordliche Geheimnis-

se, soweit sie die Entscheidung betreffen und nicht ihrerseits zur Gewéhrleistung verfas-

"2 BSG, Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 10.

"3 Schur, Die Anhdrung gem. § 24 SGB X im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, DAngVers 1996, S. 175.
14 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 16.01.1997, L 9 Ar 162/96, S. 20.

715 ygl. hierzu oben C.I1.4.c)aa) (S. 51).
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sungsrechtlich geschiitzter Positionen notwendig sind, dem Grundsatz eines fairen Ver-
fahrens, da sie dem Beteiligten die Mdglichkeit zur effektiven Einflussnahme auf das
Verfahren und dessen Abschluss nehmen. Der Beteiligte miisste zunédchst gleichsam ,,er-
raten®, welche Schnittmenge an gemeinsamen Information er und die Behorde besitzen
und hieraus - ggf. unter Zuhilfenahme eines Sachverstindigen - entscheidungserhebliche
Tatsachen herausfiltern, deren behordliche Einschitzung und Bewertung er dennoch nicht
ab-zuschétzen vermochte. In der praktischen Unmoglichkeit dieses Unterfangens zeigt

sich die Ungeeignetheit des Ansatzes von Schur’'°, ein faires Verfahren herbeizufiihren.

Es kann deshalb auch keine Rolle spielen, ob die Kenntnis der Tatsachen aus einem par-
allel oder zuvor stattgefundenen anderen Verwaltungsverfahren oder Gerichtsverfahren
stammt oder ob der Beteiligte aus anderen Quellen Kenntnis von den der intendierten Ent-

scheidung zugrunde gelegten Tatsachen besitzt.

6. Ubersendung medizinischer Gutachten

Da eine Vielzahl belastender Verwaltungsakte im Sozialrecht aufgrund medizinischer
Befunde ergehen, stellt sich die Frage, ob die der Entscheidung zugrunde gelegten medi-
zinischen Befundberichte oder Gutachten dem Anhdrungsschreiben beigefiligt werden
miissen oder ob es geniigt, wenn die Behorde die aus ihrer Sicht entscheidungserheblichen
medizinischen Tatsachen und die hieraus abgeleiteten Rechtsfolgen in Form eines ,,Ex-

traktes® mitteilt.

In der Literatur wurde zu § 34 SGB I a.F vertreten, dass Gutachten und Befundberichte
nicht iibersandt werden miissten. Zwar sei der Beteiligte dariiber zu informieren, welche
Befunde und Tatsachen die durch die Behdrde gezogenen Schlussfolgerungen als richtig
erscheinen lieen, da ansonsten eine befriedigende substantiierte Stellungnahme nicht zu
erwarten sei, hierzu geniige es jedoch, wenn die Feststellungen in komprimierter Form
stichwortartig mitgeteilt wiirden.”'” Diese Rechtsauffassung wird durch die Rechtspre-

chung bis heute im GroBen und Ganzen zu Recht geteilt.”"®

16 Schur, Die Anhdrung gem. § 24 SGB X im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, DAngVers 1996, S. 175.

"7 Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 524; zu § 24 SGB X bspw.
Schwampe, Zum Umfang der Anhdrung nach § 24 SGB X, BG 1981, S. 784f.

T BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54; zuletzt BSG, Urt. v. 28.04.1999, Az.
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Sie beriicksichtigt iberzeugend, dass sich aus § 24 SGB X allein ein Recht auf Kenntnis-
verschaffung von Tatsachen ergibt, die aus Sicht der Behorde entscheidungserheblich
sind. Der vollstdndige Inhalt des medizinischen Gutachtens oder Berichtes geht in aller
Regel weit dariiber hinaus, da neben den aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen
Tatsachen auch weitere Angaben gemacht werden, so kann bspw. die familidre und beruf-
liche Situation des Beteiligten, die Vorgeschichte der Krankheit (Anamnese) und eine
Reihe von Befunden, die von Seiten der Behorde fiir die zu treffende Entscheidung nicht
als entscheidungserheblich angesehen werden, aufgefiihrt sein. Aus § 24 SGB X kann da-
her kein Recht abgeleitet werden, medizinische Unterlagen in Form einer Abschrift bzw.

Kopie zur Kenntnis zu erhalten.

Dennoch findet sich eine Reihe von Entscheidungen, die einen Versto3 gegen die Anho-
rungspflicht monierten, weil der Bitte eines Beteiligten, ihm medizinische Unterlagen zu
{ibersenden, nicht entsprochen worden war.”'” Bei der Wiirdigung dieser Urteile ist jedoch
zu berticksichtigen, dass sie ein behordliches Verhalten aus einer Zeit zu beurteilen hatten,
in der das SGB X noch nicht in Kraft getreten war. Ein Recht Abschriften aus den Ver-
waltungsakten zu verlangen, war zu diesem Zeitpunkt gesetzlich nicht geregelt, wurde
aber als notwendig erachtet und mangels ausdriicklicher Rechtsgrundlage aus dem Anho-
rungsrecht des § 34 SGB I a.F. hergeleitet. Dies wurde damit begriindet, dass die Uber-
sendung der medizinischen Unterlagen der Verwirklichung des Anhdrungsrechts diene.
Da das Recht Abschriften aus den Verwaltungsakten zu verlangen, nunmehr in § 25 Abs.
5 SGB X ausdriicklich geregelt ist, bedarf es einer Herleitung aus dem Anhdrungsrecht

nicht mehr.

Wiinscht der Beteiligte auf die Anhérung der Behorde hin zur Vorbereitung seiner Stel-
lungnahme die Ubersendung medizinischer Unterlagen, so ist dies als Antrag auf Akten-
einsicht auszulegen. Lehnt die Behorde die Akteneinsicht ab, obwohl die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 25 SGB X erfiillt sind, so liegt kein Anhérungsfehler vor, sondern
ein sonstiger Verfahrensfehler, der nicht heilbar ist’*” und nach Mafigabe des § 42 S. 1
SGB X zur Aufthebung des Verwaltungsaktes fiihrt.

B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15 m.w.N.
"9 BSG, Urt. v. 30.03.1982, Az. 2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB 99/82, S. 5; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
20.08.1980, L 17 U 58/80, S. 11; LSG Niedersachsen, Urt. v. 25.11.1982, L 6 Kn 27/82, S. 6f.

720 41 Abs. 1 SGB X fiihrt in der abgeschlossenen Aufzihlung der heilbaren Fehler die unterlassene Anhorung
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Entgegen Stutzky *' wird die Akteneinsicht durch das Anhorungsverfahren nicht ausge-
schlossen. Stutzky begriindete seine Rechtsauffassung damit, dass bei Gewéhrung von
Akteneinsicht im Rahmen des Anhorungsverfahrens die Gefahr bestehe, dass der Sozial-
leistungstriger seine gesetzlichen Aufgaben nicht mehr (zeitnah) erfiillen kénne.”* Hier-
bei libersieht er jedoch, dass sich die beiden subjektiven 6ffentlichen Verfahrensrechte
Akteneinsicht und Anhdrung nicht im Sinne eines Konkurrenzverhéltnisses gegeniiber
stehen, sondern komplementér das Recht auf ein faires Verfahren sichern und gewéhrlei-
sten. Die Akteneinsicht stellt ein effektives Mittel zur Verhinderung von ,,Geheimnissen
der Behorde* dar und tragt damit zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens bei. Hierbei
geht sie jedoch iiber die durch die Anhorung gewéhrleistete Informationsverschaffung
hinaus, da der Beteiligte Kenntnis iiber simtliche ermittelten Tatsachen erhilt und nicht

nur iiber diejenigen, die durch die Behorde als entscheidungserheblich angesehen werden.

Dariiber hinaus spricht gegen diese Rechtsauffassung, dass sie einen tiber den nach dem
Willen des Gesetzgebers abgeschlossenen Katalog des § 24 Abs. 2 SGB X einen weiteren

Ausnahmetatbestand schaffte.

Es lassen sich damit keine Argumente dafiir finden, dass das Akteneinsichtsrecht hinter
dem Anhorungsrecht zuriickzutreten habe und der Beteiligte anlésslich einer Anhdérung

keinen Anspruch auf Akteneinsicht geltend machen konne.

7. Formulierung der entscheidungserheblichen Tatsachen

Die Rechtsprechung hatte in einer Vielzahl von Féllen zu prézisieren, wie entscheidungs-
erhebliche Tatsachen als solche in einer Anhérungsmitteilung zu kennzeichnen sind, wo-
bei als Grundlage die Formel diente, dass dies insbesondere von Art und Inhalt des Ver-

waltungsaktes, dessen Erlass beabsichtigt sei, abhinge.”* Der Beteiligte miisse in die La-

ge versetzt werden, sich inhaltlich zu der beabsichtigten Entscheidung zu dufern.

Diesen Anforderungen geniigt es nach der Rechtsprechung nicht, wenn sich die Anhérung

nicht auf.

72! Stutzky, Das Widerspruchsverfahren in der gesetzlichen Unfallversicherung (§§ 78 ff. SGG), SGb 1980, S.
55.

22 Stutzky, a.a.0., S. 55.

73 S0 bspw. BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 2; BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB
5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43.
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in einer Formulierung erschopft, nach der eine unfallversicherungsrechtliche Rente nicht
mehr gewihrt werde, da die MdE nur noch 10 v.H. betrage’* oder wenn lediglich festge-
stellt werde, welche Unfallfolgen noch vorliegen und welche weggefallen sind.”* Auch
die Formulierung, die Rente werde entzogen, ,,weil Unfallfolgen nicht mehr vorhanden®

sind, wurde aus diesem Grund als unzureichend erachtet.”*

Den Anforderungen an eine
wirksame Anhorung soll ebenfalls nicht Geniige getan sein, wenn die Behdrde dem Be-
troffenen lediglich im Rahmen einer ,,groben Zusammenfassung* mitteilt, dass nach dem
Ergebnis der eingeholten Befundberichte keine Berufsunfihigkeit mehr vorliegt’> oder
wenn ihm lediglich formularmifBig mitgeteilt wird, dass die beigezogenen Unterlagen ver-

sorgungsirztlich iiberpriift wurden.”*®

Die Behorde muss die aus ihrer Sicht entscheidungserheblichen Tatsachen einschliefSlich
Erfahrungstatsachen und Wertungen’*’ sowie Beweismittel konkret benennen, damit sich
der Betroffene ein eigenes Bild iiber den Wahrheitsgehalt der Tatsachen oder der Be-
weismittel machen und ggf. hierzu Stellung nehmen kann.”*® Im Einzelfall gehéren bei ei-
nem Verwaltungsakt iiber die Entzichung einer Verletztenrente wegen verminderter MdE
zu den entscheidungserheblichen Tatsachen ,,vor allem die medizinischen Tatsachen und
damit die drztlichen Gutachten iiber die noch vorhandenen unfallbedingten Gesundheits-

stérungen“.731

Wenn der 2. Senat des BSG zum Inhalt einer ordnungsgeméfen Anhorung auch ,,die drzt-
lichen Gutachten® zahlt™% so meint dies nicht eine Abschrift, Durchschrift oder Kopie
des Gutachtens, sondern die Benennung des Gutachtens nach Ersteller und Datum der
Untersuchung. In der Zwischenzeit hat der 9. Senat des BSG diese Formulierung sowie
eine Formulierung des LSG Nordrhein-Westfalen konkretisiert, nach der es nicht geniigen

733

soll, wenn die Behorde ,,die Quelle ihrer Feststellungen nur pauschal mitteilt ™" und ge-

fordert, dass neben dem (zusammengefassten) Ergebnis des Befundberichtes auch der

218G Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 17.12.1980, L 17 U 215/79, S. 6.

725 LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 6.

726 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 24.02.1982, L 5 U 116/80, S. 12, 15f.

27 Vgl. die umfangreiche Zusammenstellung bei Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 12.

28 1,SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 04.11.1999, L 7 SB 97/99.

™ Vgl. LSG Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043.

730 Erlenkdmper/Fichte, Sozialrecht, S. 867.

1 BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 3; dhnlich LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
24.02.1982, L 5 U 116/80, HVGB Rdschr. VB 79/82, S. 10 = ZfSH 1982, S. 123f.

32 BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 3.

33 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 08.09.1982, L 12 Ar 13/81, S. 7f.
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Name des Arztes, der ihn erstattet hat, mitzuteilen ist.”** Diese Entscheidung hat in der
Praxis zu Unmut gefiihrt”*®, da wie Bliiggel schitzte, ,,fast simtliche bisher durchgefiihr-
ten Anhdrungen diesen durch das BSG formulierten (neuen) Mal3stiben nicht gentig-

“  Dennoch ist ihr zu folgen, da der Beteiligte, insbesondere wenn er zur Untersu-

ten
chung zu mehreren Gutachtern geladen war, nur auf diese Weise dariiber informiert wird,
auf welche(s) Gutachten sich die Behdrde bei ihrer Entscheidung stiitzt. Dass er diese
Kenntnis aber fiir eine sachgerechte Stellungnahme bendtigt, zeigt sich bereits daran, dass
er ohne genaue Bezeichnung des Gutachtens nicht einmal in der Lage ist, dieses im Rah-

men der Akteneinsicht bei der Behorde anzufordern.

Tatsachen, die einer wertenden Entscheidung zugrunde liegen, wie z.B. érztliche Berichte
und Stellungnahmen, die ein Herabsetzen des GdB im Schwerbehindertenrecht rechtferti-
gen sollen, gehdren ebenfalls zu den mitzuteilenden Tatsachen. Werden sie im Rahmen

der Anhorung nicht aufgefiihrt, so ist die Anhorung nicht ordnungsgems erfolgt.””” Ahn-
liches gilt, wenn die Behdrde Ermessen auszuiiben hat. Bereits im Rahmen der Anhorung
hat sie den Betroffenen daher dariiber zu informieren, dass, wie und aus welchen tatsich-

lichen Griinden sie ihr Ermessen auszuiiben beabsichtigt.”®

Zieht die Behorde Beiakten heran und beabsichtigt sie, deren Inhalt zu verwerten, so hat
sie im Rahmen der Anhorung die konkreten Tatsachen mitzuteilen, die den Beiakten ent-

nommen werden sollen.”*’

34 BSG, Urt. v. 28.04.1999, B 9 SB 5/98 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 15, S. 43f.; so auch LSG Nordrhein-
Westfalen, Urt. v. 04.11.1999, L 7 SB 97/99, S. 7, das diese Rechtsprechung als ,,gefestigt* ansieht; anders
noch z.B. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.12.1993, L 11 Vs 1543/93, S. 9.

33 Vgl. nur Kammermeier, Anhérung und kein Ende, Die Versorgungsverwaltung 2001, S. 40: ,,Das BSG ver-
kennt die praktischen Auswirkungen® (...)(die Entscheidung) ,,steht in krassem Gegensatz zu den Vorstel-
lungen einer effizienten Verwaltung®, (...) ,,schaffen keine soziale Gerechtigkeit®, (...) ,,Die Anhorung in der
derzeitigen Art und Weise fiihrt nach meiner Einschétzung zu einem nicht mehr vertretbaren Auswuchs, der
einer dringenden Korrektur bedarf, um das ganze Schwerbehindertenrecht in Teilbereichen nicht zur Farce
werden zu lassen.*

3¢ Bliiggel, Die fehlerhafte Anhérung im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren und Moglichkeiten ihrer Hei-
lung, SGb 2001, S. 295.

371,SG Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043; zu dieser Entscheidung auch Ebsen,
Das Sozialverfahrensrecht (SGB X) in Rechtsprechung und Literatur, JbSozR 1999, S. 361, 365.

¥ BSG, Urt. v. 23.06.1993, Az. 9/9a RVs 1/92; so bereits Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhorung miindlich
oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 260.

7 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 08.09.1982, L 12 Ar 13/81, S. 7f.
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8. Objektive Richtigkeit der mitgeteilten Tatsachen

Eine Anhorung sei nicht ordnungsgemal, formulierte der 2. Senat des BSG in einer Ent-

™0 wenn sie infolge objektiver Unrichtigkeit der durch sie

scheidung aus dem Jahr 1984
iibermittelten Tatsachen geeignet sei, den Beteiligten von der Beschaffung der Kenntnis
tiber entscheidungserhebliche Tatsachen abzuhalten. In dem der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt hatte ein Unfallversicherungstrager in einer Anhorung mitgeteilt,
dass nach dem Ergebnis einer drztlichen Untersuchung keine messbare MdE mehr vorlie-
ge, obwohl der medizinische Gutachter tatsédchlich eine MdE von 10 v.H. vorgeschlagen

hatte. Dariiber hinaus waren in der Anhorung die festgestellten gesundheitlichen Unfall-

folgen anders dargestellt worden als in dem Gutachten.

Gegen diese Entscheidung wandte Benz ein, die Beurteilung der Hohe der MdE sei eine
Rechtsfrage, bei der sich die Verwaltung bzw. der nach § 36a Abs. 1 Ziffer 2 SGB IV ein-
gesetzte Ausschul nicht sklavisch an die drztliche Einschitzung der MdE zu halten, son-
dern deren Richtigkeit gewissenhaft zu iiberpriifen habe. Halte sie es fiir erforderlich, von
dessen Bewertung abzuweichen, so treffe sie keine Verpflichtung, den Beteiligten iiber

die nach ihrer Ansicht unzutreffende Einschitzung des Gutachters zu informieren.”!

Die Grundannahme der Auffassung von Benz ist richtig. Die Frage der MdE ist eine
Wertungsfrage, die zwar auf Tatsachen begriindet wird, diese jedoch nur in ihren rechtli-
chen Folgerungen einschitzt.”** Daraus folgt zugleich, dass es sich bei der Hohe der MdE

um eine Rechtsfrage handelt.”*

Ob ein medizinischer Gutachter diese Rechtsfrage anders
einschétzt als die zur Entscheidung berufene Behorde, hat aus deren Sicht keine Relevanz
fiir die zu treffende Entscheidung und ist damit auch nicht im Rahmen der Anhérung mit-
zuteilen.”* Bereits oben wurde dargestellt, dass die Behorde nicht verpflichtet ist, liber

die Rechtsauffassung Dritter zu informieren, die sich von ihrer eigenen Rechtsauffassung

. 45
unterscheidet.’

Entgegen Benz ist die durch den 2. Senat des BSG getroffene Entscheidung jedoch im Er-

70 BSG, Entsch. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6, S. 12.

™! Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhérung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 171.

2 S0 bereits BSG, Urt. v. 29.11.1956, 2 RU 121/56 m.w.V. auf die Spruchpraxis des RVA.
™3 Ricke in: KassKomm, § 56 SGB VII Rz. 25.

™ Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 14 m.w.V.

7 Siehe hierzu oben E.VIL2. (S. 167ff.).
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gebnis als richtig anzusehen. Der zu beurteilende Sachverhalt zeichnete sich dadurch aus,
dass aus den Akten der Behorde geschlossen werden konnte, dass sie der Bewertung der
MAE andere Tatsachen zugrunde gelegt hatte, als sie dem Beteiligten im Rahmen der An-
hoérung mitgeteilt hatte. Hierdurch verletzte sie bereits ihre Anhorungspflicht. Dariiber
hinaus durfte die Behorde keinesfalls den Eindruck erwecken, als sei sie der Einschitzung
des Sachverstindigen gefolgt, obwohl dieser eine andere MdE-Bewertung als die Behorde

vorgenommen hatte. "*®

VIII. Anhorende Stelle

§ 24 Abs. 1 SGB X bestimmt nicht ausdriicklich, welche Stelle 1.S.d. § 1 Abs. 2 SGB X
die Anhorung vorzunehmen hat, sondern spricht allgemein davon, dass dem Beteiligten

Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist.

1. Erlassbehorde

Das BSG hat mehrfach - bereits zu § 34 SGB I a.F. - diejenige Stelle als fiir die Anhérung
zustindig bezeichnet, die dariiber entscheiden wird, ob und ggf. mit welchem Inhalt der

Verwaltungsakt erlassen wird.”’

Dieser Auffassung, der sich auch die Literatur ange-
schlossen hat’*, ist zu folgen. Wenn im Rahmen der Anhérung nicht die aus objektivier-
ter Sicht, sondern die aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen Tatsachen mitzu-
teilen sind, so kann nur die zur Entscheidung berufene Stelle selbst die Anhérung vor-

nehmen, da allein sie das Bezugsobjekt fiir die Frage der Entscheidungserheblichkeit ist.
2. Widerspruchsbehorde
Hieraus ergibt sich, dass ausnahmsweise auch die Widerspruchsbehorde zur Anhorung be-

rufen sein kann. Dies ist dann der Fall, wenn sie selbst den Anlass fiir die Anhorung ge-

geben hat, d.h. wenn sie den Beteiligten im Vergleich zum Ausgangsbescheid belasten

746 S0 auch Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 340.

71 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 1; BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77,
SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 5; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 105/77, USK 7827, S. 106; BSG, Urt. v.
02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 7; BSG, Utt. v. 30.08.1979, 8a RU 24/79, SozR 1200
§ 34 Nr. 9, S. 43; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKnU 1/79, SozR 1200 § 34 Nr. 12, S. 54; zu § 24 SGB X
auch BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 24 m.w.V.; zuletzt BSG, Urt. v.
31.10.2002, B 4 RA 15/01 sowie BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 16/01 R.

™8 Schimanski, Die Anhdrung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 521.
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will (reformatio in peius) oder neue Tatsachen ermittelt hat, die sie ihrer Entscheidung

zugrunde zu legen beabsichtigt.”’

Entgegen Giinnewig”" ist sie jedoch zur heilenden Nachholung einer durch die Aus-
gangsbehorde unterlassenen Anhorung nicht in jedem Fall zusténdig, sondern nur dann,
wenn ihr dieselbe Kompetenz zusteht wie der Ausgangsbehdrde. Damit kann die Wider-
spruchsbehorde die Anhorung nur heilend nachholen, wenn es sich um eine gebundene
Entscheidung handelt oder um eine Ermessensentscheidung, deren Recht- und Zweckma-

Bigkeit im Falle eines Widerspruchs durch die Widerspruchsbehérde iiberpriift wird.”
3. Medizinischer Gutachter

Erfolgt der belastende Verwaltungsakt auf Grundlage der tatsdchlichen Feststellungen ei-
ner drztlichen Untersuchung, so stellt sich die Frage, ob die dem Beteiligten wihrend der
Untersuchung gegeniiber dem Gutachter offenstehende Moglichkeit zur Stellungnahme

als Anhorung angesehen werden.

Diese Frage wurde zu Recht verneint.””* Der Arzt schafft durch die Untersuchung nur die
Grundlage fiir die — gerade nicht durch den Arzt zu treffende — juristische Entscheidung’>
der Behorde. Er ist zudem als unabhéngiger Gutachter nicht der ,,verldngerte Arm der
Verwaltung und insbesondere weder befugt noch in der Lage, fiir die Verwaltung zu

73 Dariiber hinaus ist es allein die

handeln oder Rechtserkldrungen entgegen zu nehmen.
Angelegenheit der Behorde zu entscheiden, welche Tatsachen sie ihrer Entscheidung zu-

grunde legen wird; der Gutachter kann bei der das Gutachten vorbereitenden Untersu-

™9 S0 auch Giinnewig, Anhdrung gemiB § 24 SGB X durch die Widerspruchsstelle, ErsK 1986, S. 206.
0 Giinnewig, a.a.0.
! Meyer-Ladewig, SGG, nach § 54 Rz. 33b m.V.a. BVerwGE 66, S. 184; Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 41

Rz. 7m.w.V.; zu § 45 VwV{G auch Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 37 I 5 Rz. 16; Drie-
haus/Pietzner, Einfithrung in das allgemeine Verwaltungsrecht, Rz. 28 m.w.V.; Ule/Laubinger Verwal-
tungsverfahrensrecht, § 58 Rz. 10.

732 So bereits zu § 34 SGB I a.F. SG Berlin, Urt. v. 10.01.1977, S 69 U 301/77, HVGB RdSchr VB 52/77; BSG,

Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, HVGB Rdschr. VB 4/78, Anlage, 1 S. 4; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU
105/77, USK 7827, S. 106; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 6; Behn, Zu den
Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34 SGB, SGb 1979,
S. 264; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 8 m.w.N.; Nehls, Die Rechtsprechung des BSG zur
Anhorung, NVwZ 1982, S. 494; Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb
1980, S. 521; Wegener, Die Anhorung nach § 24 Sozialgesetzbuch (SGB) X, Mitteilungen LVA Berlin
1982, S. 226.

73 Ahnlich bereits Schwampe, Zum Umfang der Anhorung nach § 24 SGB X, BG 1981, S. 784: ,,Uber den Grad

der MdE entscheidet der Versicherungstréger, nicht der Mediziner*.
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chung nicht abschitzen, welche Tatsachen dies sein werden. Die Gelegenheit, zu einer
Erkrankung bzw. zu Verletzungsfolgen im Rahmen der &rztlichen Untersuchung Stellung

nehmen zu kénnen, ist damit keine Anhdrung.”

Dies gilt entgegen Meyer”® auch dann, wenn der Gutachter in einem Dienstverhltnis zur
Behorde steht, da zum Zeitpunkt der gutachterlichen Untersuchung weder feststeht, wel-
che Entscheidung die Behorde treffen noch auf welche Tatsachen sie sich hierbei stiitzen

wird.

4. One-Stop-Government, gemeinsame Servicestelle und Call-Center

Diese Grundsitze sind auch zur Bewiltigung der im Zusammenhang mit der Einrichtung
eines One-Stop-Governments auftauchenden Fragen heranzuziehen. Hierbei erledigt, un-
geachtet der Zustandigkeit, eine einzige Anlaufstelle mehrere Aufgabenbereiche verschie-
dener Amter einer Verwaltung. Diese neuere Form der Aufgabeniibertragung wird bevor-
zugt auf dem Gebiet kommunaler Dienstleistungen eingesetzt,”’ behilt aber auch hier ih-
ren Berlihrungspunkt zum sozialen Verfahrensrecht, insbesondere wenn es sich um An-
gelegenheiten handelt, in denen die Kommunen fiir die Erbringung der Sozialleistungen

zustdndig sind, wie bspw. auf dem Gebiet des Sozialhilferechts.

Die wirksame Vornahme einer Anhérung durch eine derartige Anlaufstelle, d.h. ein
,Front-office* oder ,,Biirgerbiiro scheidet aus, wenn diese nicht auch den Verwaltungsakt
erldsst.”® Nichts anderes kann gelten, wenn eine an sich nicht zusténdige Anlaufstelle
durch die Erlassbehorde mit der Anhérung beauftragt wurde. Entgegen der Annahme von
Britz geniigt es fiir eine ordnungsgemille Anhorung gerade nicht, dass alle wesentlichen

Ergebnisse der Anhorung in den Entscheidungsprozess einflieBen.”” Allein die Erlassbe-

> LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.11.1979, L 3 U 132/78, S. 7.

¥ BSG, Urt. v. 30.08.1979, 8a 24/79, SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 43.

76 Meyer, Die Verletzung des Anhdrungsrechts nach § 34 SGB I in der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts, SGb 1979, S. 306ff.

7 Britz in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz, S. 236.

¥ Ganz allgemein gegen die Anhérung durch das Biirgerbiiro mit dem Argument, es sei nicht die zum Erlass
des Verwaltungsaktes zustdndige Stelle: Britz, a.a.0., S. 241. In dieser Allgemeinheit kann Brizz jedoch
nicht gefolgt werden, da auf die tatsdchliche Aufbau- und Ablauforganisation und die damit verbundene
Kompetenzverteilung ,,vor Ort* abzustellen ist, die im Einzelfall nicht ausschlieBt, dass das Biirgerbiiro mit
der Erlassbehorde identisch ist, so bspw. wenn ein Biirgerbiiro im Sozialamt eingegliedert wurde, dieses al-
so neben seiner Zustindigkeit als Sozialhilfetrager auch die Aufgaben des Biirgerbiiros erledigt.

™ Britz, a.a.0., S. 241.
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horde kann beurteilen, welche Tatsachen sie der beabsichtigten Entscheidung nach dem

derzeitigen Stand ihrer Sachverhaltsermittlung zugrunde legen wird.

Nimmt eine Anlaufstelle eine Stellungnahme des Beteiligten entgegen, so handelt sie als

Empfangsbotin der Erlassbehorde.

Dasselbe gilt, wenn sich mehrere Sozialbehdrden gemeinsamer Servicestellen, wie sie

bspw. nach § 23 SGB IX einzurichten sind, bedienen.

Ubertragen Behorden privaten Callcentern die telefonische Beantwortung von Fragen o.4.,
so scheidet eine Anhorung durch diese aus, da sie nicht zum Erlass des in dieser Angele-
genheit ergehenden Verwaltungsaktes befugt sind. Bereits Wegener hat im Jahr 1982 dar-
auf hingewiesen, dass die Anhorung privatrechtlich organisierten Einrichtungen nicht
{ibertragen werden kann.”® Sie konnen aber als Empfangsboten angesehen werden, wenn
der Beteiligte Anlass hatte zu glauben, dass er die gegeniiber dem Callcenter abgegebene
Erkliarung oder Stellungnahme der Behorde gegeniiber abgegeben hat. Dies wird dann der
Fall sein, wenn sich das Callcenter nicht als solches zu erkennen gibt und der Behorde die
Kenntnisverschaffung der Telefonnummer zuzurechnen ist, bspw. aufgrund einer Tele-
fonbucheintragung unter ihrem Namen oder einer Angabe in einem an den Beteiligten ge-

richteten Schreiben.

IX. Anzuhorende Person

Grundsatzlich fordert das Gesetz in § 24 Abs. 1 SGB X, dass der Beteiligte des Verwal-
tungsverfahrens anzuhdren ist. Im Zusammenhang mit der Anhorung kommen als Betei-
ligte diejenigen in Betracht, an die die Behorde den Verwaltungsakt richten will (§ 12
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 SGB X) sowie diejenigen, die nach § 12 Absatz 2 SGB X von der Be-
horde zu dem Verfahren hinzugezogen worden sind. Im Einzelnen ergeben sich folgende

Problemkreise:

1. Minderjdhrige

Ist ein Minderjéhriger Beteiligter des Verfahrens, so stellt sich die Frage, ob die Anho-

7 Wegener, Die Anhorung nach § 24 Sozialgesetzbuch (SGB) X, Mitteilungen LVA Berlin 1982, S. 226.
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rung ihm gegeniiber vorgenommen werden darf. Hierzu muss der Minderjahrige hand-

lungsfihig, d.h. fdhig sein, sozialrechtliche Verfahrenshandlungen vorzunehmen.

Die Handlungsfahigkeit natiirlicher Personen ist im sozialrechtlichen Verwaltungsverfah-
ren an die zivilrechtliche Geschiftsfahigkeit gekniipft. Geschiftsunfdhige Beteiligte sind
nicht handlungsfahig. Beschriankt Geschéftsfahige sind nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB X
handlungsfahig, wenn und soweit sie durch Vorschriften des biirgerlichen Rechts als ge-
schéftsfahig oder durch Vorschriften des 6ffentlichen Rechts fiir den jeweiligen Verfah-

rensgegenstand als handlungsfahig anerkannt sind.

Von besonderer Bedeutung ist hier § 36 SGB 1, der beschrankt Geschiftsfahige mit der
Vollendung des 15. Lebensjahres fiir Antragstellung, Antragsverfolgung und Entgegen-
nahme von Sozialleistungen als handlungsfahig anerkennt, sofern die Handlungsfahigkeit

nicht nach § 36 Abs. 2 SGB I durch den gesetzlichen Vertreter beschrankt wurde.

Ist der minderjéhrige Beteiligte nicht handlungsfahig, so ist sein gesetzlicher Vertreter

(§ 1629 BGB) anzuhéren.’®’

2. Bestellung eines Vertreters von Amts wegen

Ist ein Vertreter nicht vorhanden, der Beteiligte jedoch infolge einer psychischen Erkran-
kung oder korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung nicht in der Lage, selbst in
dem Verwaltungsverfahren téitig zu werden, so hat das Vormundschaftsgericht auf Ersu-

chen der Behdrde einen geeigneten Vertreter zu bestellen.

Da die Bestellung des Vertreters auf Ersuchen der Behorde geschieht (§ 15 Abs. 1 Nr. 4

SGB X)), sie also Kenntnis von der tatsdchlichen Unmdoglichkeit des Beteiligten, selbst té-
tig zu werden, hat, wird sie in aller Regel verpflichtet sein, die Anhérung gegeniiber dem
Vertreter vorzunehmen. Dies kann ausnahmsweise anders sein, wenn nach der Bestellung

des Vertreters ein Betreuer bestellt wird.

761 Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 10; so im Ergebnis auch Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X,
§ 24 Anm. 26.
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3. Bestellung eines Betreuers

Ist fiir den Beteiligten ein Betreuer bestellt, dessen Vertretungsmacht die Fiithrung des so-
zialen Verwaltungsverfahrens mit umfasst, so beeintrachtigt dies - sofern kein Einwilli-
gungsvorbehalt nach § 1903 BGB angeordnet wurde (vgl. § 11 Abs. 2 SGB X)) - die Ge-
schéftsfahigkeit des Beteiligten grundsétzlich nicht. Damit ist er weiterhin féhig, in eige-
ner Person Verfahrenshandlungen vorzunehmen (§ 11 Abs. 1 Nr. 1 SGB X), was auch zur
Folge hat, dass ihm gegeniiber eine Anhérung wirksam vorgenommen werden kann. Auf-
grund seiner Handlungsfahigkeit miissten daher seine Verfahrenshandlungen auch dann
als wirksam angesehen werden, wenn sie Verfahrenshandlungen des Betreuers widerspre-

chen.’®?

§ 11 Abs. 3 SGB X erklart jedoch § 53 ZPO fiir entsprechend anwendbar. Nach dieser Be-
stimmung verliert der Betreute in dem Augenblick die Féhigkeit, einen Prozess in eigener
Person fortzufiihren, in dem der Betreuer im Rahmen seines Aufgabenkreises an seiner

763 Ubertrégt man diese Regelung auf das soziale Verwal-

Stelle in den Prozess eintritt.
tungsverfahren, so verliert der Beteiligte in dem Moment seine Handlungsfahigkeit, in
dem der Betreuer fiir ihn im Rahmen seines Aufgabenkreises im Verwaltungsverfahren

auftritt.”®

Selbst wenn die Handlungsfahigkeit des Betreuten durch das Tatigwerden des Betreuers
verloren geht, so kann sich die Behorde nicht liber eine von diesem abgegebene Stellung-
nahme hinwegsetzen. Tréagt er bislang unbekannte Tatsachen vor, welche die beabsich-
tigte Entscheidung inhaltlich auch nur teilweise in Frage stellen konnten, so hat die Be-
horde im Rahmen ihrer Amtsermittlungspflicht die Richtigkeit dieser Tatsachen zu {iber-

priifen.

Betrifft ein Einwilligungsvorbehalt nach § 1903 BGB den Gegenstand des sozialrechtli-
chen Verwaltungsverfahrens, ist der Betreute nur insoweit handlungsféhig, als er nach den

Vorschriften des BGB ohne Einwilligung des Betreuers handeln kann bzw. durch Vor-

schriften des 6ffentlichen Rechts als handlungsfihig anerkannt ist (§ 11 Abs. 2 SGB X).

2 BGH, Urt. v. 24.06.1987, IVb ZR 5/86, NJW 1988, S. 49, 51 m.w.N. fiir den Fall der Pflegschaft.
75 Hausmann in: Wieczorek/Schiitze, ZPO, § 53 Rz. 12; Ziller, ZPO, § 53 Rz. 5.
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4. Gewillkiirte Vertretung

a) Stellungnahme als hochstpersonliche Verfahrenshandlung

Es ist umstritten, ob im Falle der gewillkiirten Stellvertretung der Bevollmachtigte oder
der Beteiligte anzuhoren ist. Zum Teil wird unter Bezugnahme auf § 13 Abs. 3 SGB X
angenommen, dem Bevollmichtigten sei Gelegenheit zu geben, sich fiir den Vertretenen
zu duBern’®, zum Teil wird vertreten, der Vertretene miisse selbst angehort werden, da es

766

sich um eine hdochstpersonliche Verfahrenshandlung handele™, andere gestehen der Be-

hérde zwischen beiden eine Wahlméglichkeit zu.”®”

Handelte es sich bei der Anhdrung um eine hochstpersonliche Verfahrenshandlung, so
bedeutete dies, dass sie ihrem Wesen nach so eng mit der Person des Beteiligten verbun-
den wiire, dass sie nicht auf andere iibertragen werden kénnte,”®® es sich also um eine un-
vertretbare Handlung handelte.”®® Das Sozialrecht enthilt verschiedene hochstpersénliche
Verfahrenshandlungen; so sind unldsbar mit der Person des Beteiligten verbunden bspw.
die in §§ 61 bis 64 SGB I geregelten Mitwirkungsobliegenheiten; so kann eine Heilbe-
handlung oder eine berufsfordernde MaBBnahme ihren Zweck nur erfiillen, wenn der Be-

teiligte an ihr in eigener Person teilnimmt. Eine Vertretung ist insoweit ausgeschlossen.

Anders ist dies bei der Anhérung.””® Eine Stellungnahme zu den der beabsichtigten Ent-
scheidung zugrunde liegenden Tatsachen kann - ggf. nach vorheriger Sachinformation

durch den Beteiligten - auch durch einen Bevollméchtigten abgegeben werden.

7% Krasney in: KassKomm, § 11 SGB X Rz. 6.

785 Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 79;
Dahm, Fehlerhafte Anhorung des vertretenen Versicherten und Nachholung der Anhérung, SozVers. 1996,
S. 124; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 10; zu § 28 VwWV{G: Griinewald in: Obermayer, VWVTG,
§ 28 Rz. 271t.

756 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 13 Rz. 4; Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversiche-
rungstréiger, S. 33; so wohl auch Schimanski, Die Anhdrung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb
1980, S. 522, der davon ausgeht, dass allein der Beteiligte angehort werden konne, ohne hierbei den Begriff
des hochstpersonlichen Rechts zu verwenden.

767 S0 offenbar Pickel, SGB X, § 24 Rz. 21; Behn, Zum ‘ Anhérungsgesprich’ und zum ‘Anhdrungsschreiben’
nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der Versorgungsbeamte 1987, S. 87ff., sieht eine Verpflichtung zur Ubersendung
des Anhorungsschreibens an den Bevollméchtigten, wenn sich die Vollmacht auch auf die Anhdrung er-
streckt. Im iibrigen setzt er sich offenbar dafiir ein, den Beteiligten personlich anzuhdren.

768 Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort ,,Hochstpersonliche Rechte®.

"% V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 13 Rz. 3.

7080 auch v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 13 Rz. 3; BVerfG, Beschl. v. 29.11.1989, 1 BvR 1011/88,
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Wird die Stellungnahme durch den Bevollmachtigten abgegeben, so kann dies sogar Sinn
und Zweck der Anhorung fordernde Wirkung haben. Je nach Auswahl des Bevollméch-
tigten wird dieser kompetenter als der Beteiligte Stellung nehmen kénnen und auch auf-
grund seines Sonderwissens eine anndhernde Waffengleichheit zwischen Behorde und

Beteiligten herstellen konnen.

Die Stellungnahme durch einen sachverstindigen Bevollmichtigten wird zudem héufig
auf die entscheidungserheblichen Tatsachen beschrinkt sein und diese zumeist vollstindig
umfassen. Dies konnte der Beteiligte in eigener Person in aller Regel nicht leisten, da er
mangels Sachverstandes nicht erkennen kénnen wird, welche Tatsachen die Entscheidung
beeinflussen konnen und welche nicht. Es besteht damit die Gefahr - wenn nicht sogar die
Wabhrscheinlichkeit -, dass er, sofern er die Stellungnahme allein abgibt, einerseits Tatsa-
chen vortragen wird, die fiir die Entscheidung unerheblich sind, andererseits jedoch wich-
tige Tatsachen nicht erwéhnen wird, da er sie irrtiimlich fiir nicht maBgeblich hélt. Die
Stellungnahme durch einen Bevollméchtigten kann hier also sowohl Filter als auch Kata-
lysator sein und dient sowohl dem Beteiligten - da alle wesentlichen Tatsachen, die fiir
ihn sprechen konnten, vorgetragen werden - als auch aus Griinden der Verfahrenskonzen-

tration und zur Sicherung eines rechtméfBigen Verfahrensergebnisses der Behorde.

Da die Ziele der Anhdrung damit auch durch eine Stellungnahme des Bevollméchtigten
erreicht werden kénnen, ist die Stellungnahme keine hochstpersénliche Handlung.””! Da-
mit kann auch die Anhdrungsmitteilung wirksam werden, wenn sie nicht dem Beteiligten

personlich, sondern dem Stellvertreter iibermittelt wird.

Der Behorde steht kein Wahlrecht zu, ob sie Beteiligten oder dem Bevollméchtigten die
Anhorungsmitteilung zukommen lésst. Nach § 13 Abs. 3 S. 1 SGB X ist die Behorde ver-
pflichtet, die Anhoérungsmitteilung an den Bevollméachtigten zu libersenden, sofern sich

dessen Vollmacht auf das Verwaltungsverfahren erstreckt.

Die Ermessensregelung des § 13 Abs. 3 S. 2 SGB X, die es der Behorde gestattet, die
Mitteilung stattdessen dem Beteiligten selbst zu {ibersenden, ist in ihrem Anwendungsbe-

reich nicht erdffnet, weil sie eine Mitwirkungspflicht des Beteiligten voraussetzt, die im

BVerfGE 81, S. 123, 126 zu Art. 103 Abs. 1 GG.
'S0 auch Krasney in: KassKomm, § 13 SGB X Rz. 4; zu § 28 VwWVFG auch: Ule/Laubinger, Verwaltungsver-
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Falle der Stellungnahme im Rahmen der Anhdrung nicht besteht. § 37 Abs. 1 S. 2 SGB X,
der als Sonderregelung zu § 13 Abs. 3 SGB X die Bekanntgabe auch an den Bevollméch-
tigten erlaubt, ist ebenso wenig anwendbar, da sich sein Geltungsbereich allein auf die

Bekanntgabe von Verwaltungsakten beschrinkt.

b) Juristische Personen

Da bei juristischen Personen und Vereinigungen nach § 11 Abs. 1 Nr. 3 SGB X nur ihre

gesetzlichen Vertreter oder besonders Beauftragte’

fahig sind Verfahrenshandlungen
vorzunehmen, kann auch nur ihnen gegeniiber eine Anhdrung wirksam erfolgen. Gleiches
gilt fiir Behorden: Bei ihnen sind ihre Leiter, deren Vertreter oder Beauftragte’” anzuhé-

ren, da allein sie handlungsfdhig sind (§ 11 Abs. 1 Nr. 4 SGB X).

c¢) Rechtswirkungen der Stellungnahme eines zuriickgewiesenen Bevollméchtigten

AuBert sich ein Bevollmichtigter fiir den Beteiligten im Rahmen einer Anhdrung, so gilt
seine Stellungnahme auch dann fiir den Beteiligten, wenn der Bevollméchtigte spater nach
§ 13 Abs. 5 oder 6 SGB X zuriickgewiesen wird, weil er bspw. geschiaftsmafig fremde
Rechtsangelegenheiten besorgt, ohne hierzu befugt zu sein. Dies kann Steuerberater be-
treffen, wenn sie - wie zumeist - allein die Befugnis zur geschiftsméaBigen Vertretung in

steuerrechlichen Angelegenheiten besitzen.””*

Dass die Stellungnahme auch nach der Zuriickweisung fiir den Beteiligten wirksam bleibt,
ergibt sich aus einem Umkehrschluss’” aus § 13 Abs. 7 S. 2 SGB X. Demnach sind Ver-
fahrenshandlungen eines zuriickgewiesenen Bevollméchtigten unwirksam, die dieser nach
der Zuriickweisung vornimmt, woraus sich schlieBen lisst, dass die vor der Zuriickwei-
sung vorgenommenen Verfahrenshandlungen wirksam bleiben.”’® Im Ubrigen miisste die
Behorde eine Stellungnahme des zuriickgewiesenen Bevollméchtigten, die den der Ent-

scheidung zugrunde gelegten Sachverhalt berechtigt in Frage stellt, verdndert oder we-

fahrensrecht, § 24 Rz. 2 (S. 236).

72 Eine derartige besondere Beauftragung kann bspw. durch einen Gesellschaftsvertrag geregelt sein; vgl. v.
Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 11 Rz. 11.

" Die Beauftragung kann bspw. auf Gesetz, Satzung oder Verwaltungsanordnung beruhen; vgl. v. Wulffen,
a.a.0.

V. Wulffen, a.a.0., § 13 Rz. 14.

775 Vgl. zum Umkehrschluss Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 209.

776 S0 auch v. Wulffen, a.a.0., § 13 Rz. 17.
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sentlich ergénzt, ohnehin im Rahmen der Amtsermittlungspflicht erforschen und bertick-

sichtigen.

5. Beistand

Nach § 13 Abs. 4 SGB X kann ein Beteiligter zu Verhandlungen und Besprechungen mit
einem Beistand erscheinen. Das von dem Beistand Vorgetragene gilt als von dem Betei-
ligten vorgebracht, sofern dieser dem Vortrag nicht unverziiglich widerspricht. Dies gilt
auch dann, wenn sich der Beteiligte zur Stellungnahme im Rahmen einer miindlcihen An-

hérung eines Beistands bedient.””’

Hat der Beteiligte einen Beistand bestimmt, so ist die
Anhorungsmitteilung dennoch an den Beteiligten selbst zu tibermitteln, sofern der Bei-

stand nicht auch zur Vertretung des Beteiligten bevollméchtigt wurde.

X. Stellungnahme des Beteiligten

Ob der Betroffene die Gelegenheit zur Stellungnahme wahrnimmt, spielt fiir die Frage der
Wirksamkeit der Anhdrung keine Rolle.””® Der Gesetzgeber hat der Behorde eine einseiti-
ge Verpflichtung auferlegt, der keine Beteiligungspflicht, sondern ein Beteiligungsrecht
des Betroffenen gegeniiber gestellt wurde. Ob dieser von seinem Recht Gebrauch macht,
kann damit auf die Wirksamkeit der Anhorung keinen Einflufl haben. Andernfalls kdnnte
die Anhorung durch den vor dem konkreten Rechtseingrift ,,gewarnten‘ Biirger dahinge-
hend miBBbraucht werden, dass er die Stellungnahme verweigert, um den Eintritt des ihn

belastenden Eingriffs hinauszuzogern oder sogar ginzlich zu verhindern.

Stellt die Anhdrung eine einseitige Pflicht des Beteiligten dar, kann eine Behdrde eine
unterlassene Anhorung auch nicht damit rechtfertigen, dass der Beteiligte die ihm durch

die Anhorung gebotene Gelegenheit zur AuBerung ohnehin nicht wahrgenommen hitte.””

XI. Grundsatz der aktiven Beteiligung im eigenen Interesse

Obwohl die Anhorung keine Handlungspflicht des Beteiligten begriindet, soll ihre Ver-

7 Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X , S. 82.

7% Allg. Auffassung, bspw. BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 23 = BSGE
71, S. 104, 106f.; Erlenkdmper/Fichte, Sozialrecht, S. 868.

7% BSG, Urt. v. 06.08.1992, 8/5a RKnU 1/87, SozR 3-1300 § 24 Nr. 7, S. 23 = BSGE 71, S. 104, 106f.
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wirklichung nach der Rechtsprechung seine ,,aktive Beteiligung im eigenen Interesse*
voraussetzen.”™ Dasselbe ist gemeint, wenn eine AnhSrung nur dann als ordnungsgemaB
bezeichnet wird, wenn sie dem Beteiligten zumindest die Moglichkeit erdffnet habe, die
maBgeblichen Tatsachen in Erfahrung zu bringen.”®' Dies erscheint auf den ersten Blick
widerspriichlich, so dass die dieser Rechtsauffassung zugrunde liegenden Entscheidungen

zu analysieren sind.

Eine aktive Beteiligung des Biirgers im eigenen Interesse wurde, soweit ersichtlich, auf
dem Gebiet des Sozialrechts das erste Mal durch den 2. Senat des BSG in einer Entschei-
dung vom 30.03.1982"* eingefordert. Hierbei nahm der 2. Senat u.a. Bezug auf eine Ent-
scheidung des BVerwG’®, nach der sich derjenige nicht auf eine Verletzung rechtlichen
Gehors berufen konne, der ,,die von dem einschlégigen Prozefrecht vorgesehenen Mog-
lichkeiten, sich rechtliches Gehor zu verschaffen, nicht ausscht')pft“.784 Diesen, zu Art.
103 Abs. 1 GG entwickelten Grundsatz libertrug das BSG auf das soziale Verfahrensrecht
und verneinte im Ergebnis eine Verpflichtung der Behorde zur Ubersendung eines der
Verwaltungsentscheidung zugrunde liegenden medizinischen Gutachtens, wenn nicht der
Beteiligte ausdriicklich die Ubersendung des gesamten Gutachtens gewiinscht habe. Sei
der Beteiligte der Meinung, er bendtige zur sachgerechten Stellungnahme weitere Infor-

mationen, so miisse er sich an die Behorde wenden, so argumentierte der 2. Senat.

Die Begriindung des BSG kann aus heutiger Sicht nicht iiberzeugen, da sie dem Beteilig-
ten iiber den Wortlaut und den Sinn und Zweck des § 24 SGB X hinaus ein Recht zubil-
ligt, im Rahmen der Anhorung nicht entscheidungserhebliche Tatsachen zu erfahren,

785

wenn er diesen Wunsch gegeniiber der Behorde dullert. Wie oben dargestellt™, ist die

Verpflichtung der Behorde zur Preisgabe dieser Informationen inzwischen allgemein

80 BSG, Urt. v. 30.03.1982, 2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB 99/82, S. 4; BSG, Entsch. v. 30.03.1982, 2 RU
73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8 m.V.a. BVerwGE 9, S. 93; BSG, Entsch. v. 14.07.1994, Az. 7 RAr
104/93, SozR 3-4100 § 117 Nr. 11 m.V.a. BSG, Urt. v. 26.09.1986, 2 RU 39/85, HV-INFO 1/1987, S. 21ff;
so auch Krasney, Zur Anhérungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 340; Wagner, Anm. zum
Urt. d. BSG v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 410; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7.

81 BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 2 m.w.V.

2 BSG, Urt. v. 30.03.1982, 2 RU 15/81, HV Rdschr. VB 99/82, S. 4.

8 BVerwG, Urt. v. 21.07.1957, 1 C 39.59, BVerwGE 9, S. 93: ,,.Der Rechtsverlust, der durch die Ausschluss-
wirkung eintritt, ist eine Folge der Rechtsordnung, die der zeitlichen Geltendmachung von Rechten im 6f-
fentlichen Interesse eine Schranke setzen muss.*

7 BSG, Entsch. v. 30.03.1982, Az. 2 RU 15/81, HVGB Rdschr. VB 99/82, S. 5 m.w.V.; BSG, Entsch. v.
30.03.1982, 2 RU 73/81, SozR 1300 § 24 Nr. 4, S. 8 m.w.V.; ebenso bereits BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU
30/77 SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 4.

78 Siehe hierzu oben E.VIL6. (S. 172ff.).
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durch § 25 SGB X geregelt worden. Begehrt der Beteiligte Kenntnis vom gesamten Inhalt
eines medizinischen Gutachtens, so hat die Behdrde ihm diese auf seinen Antrag hin unter
den Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 und 2 SGB X zu gewihren; der Beteiligte kann
nach § 25 Abs. 5 SGB X insbesondere Ausziige oder Abschriften der Akte fertigen. Zu-
dem betraf das in Bezug genommene Urteil des BVerwG einen Anhoérungstermin im
Rahmen eines Umlegungsverfahrens nach §§ 38, 48, 129 Reichsumlegungsverordnung
sowie § 134 FlurbereinigungsG. Dieses 6ffentliche Anhorungsverfahren verfolgt einen
anderen Zweck als die Anhdrung im sozialen Verfahrensrecht, so dass diese Entscheidung

ohnehin nicht ohne weiteres hierauf iibertragen werden kann.

Eine Formulierung, die Verwirklichung des Anspruchs auf rechtliches Gehor setze eine
aktive Beteiligung des Biirgers voraus, ist damit jedenfalls im Hinblick auf die Erlangung
von Akteneinsicht heute iiberfliissig. Dasselbe gilt im Hinblick auf die Formulierung, die
Anhorung sei bereits dann als ordnungsgemafl anzusehen, wenn sie dem Beteiligten die

Moglichkeit eroftne, die mallgeblichen Tatsachen in Erfahrung zu bringen

Diese Formulierungen miissen auch aus weiteren Griinden als bedenklich angesehen wer-
den, implizieren sie doch, dass die Verpflichtung der Behorde zur Mitteilung der ent-
scheidungserheblichen Tatsachen nur soweit reiche, wie der Beteiligte nicht die Pflicht
habe, sich die Kenntnis von diesen Tatsachen selbst zu verschaffen. Eine derartige Pflicht
des Beteiligten ldsst sich jedoch aus § 24 SGB X nicht herleiten. Wenn es, wie oben her-
ausgearbeitet worden ist’*, Sinn und Zweck der Anhérung ist, dem Beteiligten zur Errei-
chung anndhernder Waffengleichheit die Einflussnahme auf Gang und Abschluss des
Verfahrens zu ermoglichen, so ist damit die unterste Grenze der ihm im Rahmen der An-
horung mitzuteilenden Tatsachen und Rechtsfolgen exakt umrissen: Thm sind diejenigen
Informationen zu tibermitteln, die es ihm aus objektiver Sicht ermdglichen, Stellung zu
der beabsichtigten Entscheidung zu nehmen. Verweist man den Beteiligten insoweit auf
eine Pflicht, sich selbst um die Beschaffung einzelner oder sémtlicher Informationen zu
kiimmern, so reduziert man den Umfang der zu iibermittelnden Tatsachen und Rechtsfol-
gen. Da dies auf Kosten des Fairnessprinzips geschieht, ist eine Verpflichtung zur ,,akti-

ven Beteiligung im eigenen Interesse* abzulehnen.

In diesem Sinne urteilte auch kurz nach Inkrafttreten des SGB X das SG Berlin in einer

78 Siehe oben C.I1.4 (S. 43ff.).
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Entscheidung vom 24.05.1982, es konne nicht vom Beteiligten verlangt werden, von sich
aus gesondert die ndheren Voraussetzungen des geplantes Verwaltungsaktes bei der Be-
hérde zu erfragen, da der Behdrde die Wahrung des rechtlichen Gehdrs selbst obliege.”’
Auch der 5. Senat stellte in einer Entscheidung aus dem Jahr 1985 fest, dass das Recht auf
Akteneinsicht aus § 25 SGB X nicht der Einschrankung der Pflichten aus § 24 SGB X
diene,788 der Beteiligte daher Akteneinsicht nehmen kdnne, hierzu aber nicht gehalten sei,

um die Behdrde von ihrer Verpflichtung nach § 24 SGB X zu entbinden.”®’

Zusammenfassend lésst sich fiir die Forderung nach einer ,,aktiven Beteiligung im eigenen

Interesse nach der Kodifizierung des SGB X kein Bedarf mehr erkennen; dennoch finden

sich entsprechende Formulierungen auch nach dessen Inkrafttreten in verschiedenen Ent-

scheidungen des BSG. Dies mag seinen Grund darin finden, dass die Formulierung ,,grif-

fig und plastisch* ist und damit bereits den Keim der Verselbstdndigung oder ,,verfahrens-
«790 .

rechtlichen Versteinerung™'™ in der Art in sich trégt, allméhlich als ungeschriebene Tat-

bestandsvoraussetzung fehlinterpretiert zu werden.

Dass eine derartige Tendenz zur Verselbstindigung und Begriindung einer Verhal-
tenspflicht des Beteiligten nicht von der Hand zu weisen ist, zeigen verschiedene Ent-
scheidungen. So enthilt eine Entscheidung des 2. Senates des BSG vom 22.11.19847°! ei-
ne Formulierung, nach der die Anhdrung zumindest so konkret sein miisse, dass flir den
Biirger ersichtlich sei, ob er sich noch weitere Tatsachenkenntnis verschaffen konne oder
sollte. Vergegenwirtigt man sich die Entscheidung im Ganzen, so zeigt sich aber auch
hier, dass inhaltlich keine Abweichung von der oben dargestellten Rechtsauffassung vor-
genommen werden sollte. Das BSG entschied, dem Betroffenen miisse ein drztliches Gut-
achten, auf das die Behorde eine Rentenentziehung bzw. Herabsetzung des MdE- oder
GdB-Grades zu stiitzen beabsichtigte, im Rahmen der Anhdrung nicht iibersandt werden,;
allerdings miisse der Inhalt des Gutachtens derart konkret dargestellt werden, dass der
Betroffene geniigend Informationen erhalte, um das Gutachten und dessen entscheidungs-

erheblichen Inhalt als entscheidungserheblich zu erkennen und ggf. bei der Behorde an-

573G Berlin, Urt. v. 24.05.1982, S 69 U 396/79 W 81, juris, Orientierungssatz 1.

88 BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 19; so auch Behn, Rechtliches Gehor bzw.
Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 260.

8 BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 19.

7 In Anlehnung an den durch Hufen in anderem Zusammenhang verwendeten Begriff der ,,verfassungsrechtli-
chen Versteinerung®; vgl. Hufen, Heilung und Unbeachtlichkeit grundrechtsrelevanter Verfahrensfehler?,
NJW 1982, S. 2160, 2162.

7! BSG, Entsch. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6.
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fordern zu kénnen.

In einer Entscheidung vom 19.03.1998 fiihrt der 7. Senat des BSG aus, eine Heilung eines
Anhorungsfehlers sei darin zu sehen, dass der angefochtene Bescheid ,,diejenigen Tatsa-
chen enthilt, die nach § 24 Abs. 1 SGB X Gegenstand der Anhdrung sind*, denn der In-
halt des Bescheides vermittele ,,der Klagerin jedoch hinreichende Kenntnisse, um sich zur
Ausschopfung ihres Rechts auf rechtliches Gehor noch weitere Tatsachenkenntnisse zu

verschaffen’*?

Um einer Fehlinterpretation dieser Ausfiihrungen dahin gehend vorzubeugen, das BSG
habe hier eine Handlungsobliegenheit des Beteiligten begriinden wollen, diirfen sie nicht
16sgelost aus ihrem Zusammenhang betrachtet werden. In dem der Entscheidung zugrunde
liegenden Fall hatte ein Trager der Bundesanstalt fiir Arbeit gegeniiber dem fritheren Ar-
beitgeber eines Leistungsempfangers durch Verwaltungsakt einen Erstattungsanspruch in
Hohe des erbrachten Arbeitslosengeldes einschlieBlich hierauf entfallender Sozialversi-
cherungsbeitrige geltend gemacht. Der Erstattungsanspruch war im Verfiigungssatz auch
exakt beziffert, in der Begriindung jedoch nicht das genaue Rechenwerk aufgefiihrt wor-
den, das dem Erstattungsanspruch zugrunde lag. Das BSG sah hier den notwendigen In-
halt der Begriindung - und damit auch der Anhdrung - in der Bezifferung des Erstattungs-
anspruchs. Wolle der Beteiligte wissen, wie sich der Erstattungsbetrag berechne und zu-
sammensetze, so konne er sich weitere Tatsachen, bspw. durch eine Akteneinsicht, be-

schaffen.

Auch dieser Entscheidung des BSG ist vom Ergebnis her zu folgen, die Begriindung kann
jedoch nicht iiberzeugen. § 24 Abs. 1 SGB X verlangt die Information iiber diejenigen
Tatsachen, auf die die Behorde ihre Entscheidung stiitzen will. Eine Berechnungsformel
oder anderes Rechenwerk ist indes bereits keine der Entscheidung zugrunde liegende Tat-
sache, sondern lediglich ein Mittel zur Feststellung einer Tatsache, ndmlich hier der Hohe

des genauen Erstattungsbetrages.

Die Begriindung des BSG ist zudem deshalb zu kritisieren, weil sie sich nicht allein mit
der Darstellung des Umfangs der behordlichen Anhérungspflicht begniigt, sondern diese

in ein Spannungsverhéltnis zu Handlungsmoglichkeiten des Beteiligten setzt: Der Umfang

72 BSG, Urt. v. 19.03.1998, Az. B 7 AL 20/97 R, juris.
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der im Rahmen der Anhdérung mitzuteilenden Tatsachen soll nur soweit gehen, wie sie
den Betroffenen in den Stand versetzen, sich selbst weitere Informationen zu verschaffen.
Fiir eine derartige Verkniipfung mit Handlungsmdglichkeiten des Beteiligten besteht kein
Anlass, sie ist geradezu ,,gefahrlich, da sie den Eindruck vermittelt, die Anhorung sei
keine einseitige Behordenpflicht, vielmehr stehe ihr eine Gegenpflicht des Beteiligten ge-
geniiber. Hier zeigt sich offenbar eine Auswirkung der Annahme, die Anhdrung diene der
Sachverhaltsermittlung, da zwischen Untersuchungsgrundsatz und Mitwirkungspflichten

ein derartiges Spannungsverhéltnis besteht.

Eine dhnliche Einschdtzung spiegelt sich in einer Entscheidung des 9. Senates des BSG
aus dem Jahr 1998 wider, in der eine Anhorung als ordnungsgeméf bezeichnet wurde,
obwohl der Beteiligte erst nach ergédnzenden Anfragen bei der Behdrde imstande gewesen
war, eine Stellungnahme abzugeben.””® Hier wird zu differenzieren sein: Ist der durch die
Anhorung mitgeteilte Sachverhalt ungenau, oberfléchlich, unverstindlich, unvollstédndig
oder falsch, so dass der Beteiligte aus objektiver Sicht nicht in der Lage ist, sich den fiir
die beabsichtigte Entscheidung aus Sicht der Behdrde wesentlichen Sachverhalt ohne
Nachfrage bei der Behorde” zu erschlieBen, so ist die Anhorung nicht ordnungsgeméB
erfolgt. Das Risiko der versténdlichen und vollstaindigen Information liegt allein bei der
Behorde. Es ist nicht Aufgabe des Betroffenen, sich die zur Stellungnahme erforderlichen
Kenntnisse erst durch weitere Anfragen bei der Behorde oder durch Akteneinsicht zu ver-
schaffen.””® Dies muss entgegen der Einschétzung des 7. Senates des BSG™® auch und ge-
rade fiir den Fall gelten, dass der Beteiligte eine Mehrdeutigkeit des Inhalts der Anhdrung

erkennt und sich dennoch nicht um Aufklarung bemiiht.

Spiegelt der mitgeteilte Sachverhalt jedoch fiir den Beteiligten erkennbar die aus Sicht der
Behorde entscheidungserheblichen Tatsachen wider, so ist die Anhdrung ordnungsgemaif
erfolgt. Ist der Betroffene subjektiv nicht in der Lage, den iibermittelten Sachverhalt rich-
tig zu verstehen — was mangels Sachkunde bei medizinischen Feststellungen zumeist der

Fall sein wird — so ist dies seiner eigenen, personlichen Sphére zuzuordnen. Sofern er in-

3 Entsch. v. 09.12.1998, Az. B9 V 41/97 R, HVBG-INFO 1999, S. 973ff.

™ Dass der Beteiligte i.d.R. als Laie nicht in der Lage sein wird, ohne fachkundige Hilfe juristische oder medi-
zinische Bezeichnungen und Zusammenhénge zu verstehen, steht dem nicht entgegen. Dem Biirger kann
zugemutet werden, zur ,,Ubersetzung“ medizinischen oder juristischen Sachverstand heranzuziehen.

95 S0 auch LSG Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043; Behn, Rechtliches Gehor
bzw. Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 260.

70 BSG, Urt. v. 06.02.2003, B 7 AL 12/02, m.w.V.
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soweit ndhere Informationen benotigt, so kann er sich die Tatsachen von einer sachver-
staindigen Person, z.B. seinem behandelnden Arzt oder der Ausgangsbehorde erldutern
lassen. Die Behorde hat ihre Pflicht zur Mitteilung der entscheidungserheblichen Tatsa-

chen erfillt.

Abschlieflend bleibt festzustellen, dass der Gesetzgeber der Behorde — und nicht dem Be-
teiligten — durch die Anhérungspflicht den Auftrag zu einem aktiven Tun erteilt hat.”"’
Die Behorde hat von sich aus eine inhaltlich umfassende Anhorung vorzunehmen, die
dem Betroffenen eine abschlieBende Stellungnahme zu allen von der Behdrde als ent-
scheidungserheblich angesehenen Tatsachen ermdglicht. Allein dies entspricht ihrer ver-
fassungsrechtlichen Pflicht, dem Beteiligten ein Einwirken auf Verfahren und Verfah-

rensabschluss zu ermdglichen.

XII.  Beriicksichtigung der Stellungnahme des Angehorten

Im Jahr 1981 hatte das BSG erstmals — noch zu § 34 SGB I — dariiber zu entscheiden, ob
die anlésslich der Anhorung vorgetragenen Tatsachen bei der anschlieBenden Entschei-
dung der Behérde beriicksichtigt werden miissen.””® Das BSG sah die Behorde als ver-
pflichtet an, dem Beteiligten nicht nur die Gelegenheit zur AuBerung zu geben, sondern
die durch den Beteiligten daraufhin abgegebene Erkldrung bei ihrer Entscheidung auch zu
beriicksichtigen und sich mit ihr spétestens in der Begriindung des Bescheids auseinan-
derzusetzen.”” Auch andere Gerichte folgten dieser Entscheidung mit der Begriindung,
andernfalls liefe die Anhdrung ,,leer* und verkdme ,,zur blof3en Formelei“.’” Formuliere
die Behorde zugleich mit der Anhorung den Verwaltungsakt schriftlich, sei dies ein
schliissiger Beweis dafiir, dass sie das auf die Anhorung folgende Vorbringen des Betei-
ligten als unerheblich und zwecklos ansehe und in der Folge nicht beriicksichtige, so dass

ein Anhorungsfehler vorliege.*!

Diese Auffassung wird durch weitere Rechtsprechung und Literatur gestiitzt.*** Zur Be-

77ygl. LSG Bremen, Entsch. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043.

78 BSG, Urt. v. 04.11.1981, 2 RU 71/80, SozR 1300 § 24 Nr. 2, S. 4.

9 S0 auch bspw. Pickel, SGB X, § 24 Rz. 12.

800 SG Karlsruhe, Urt. v. 16.12.1994, S 4 U 2539/94, Breith. 1995, S. 871, 872.

%01 SG Berlin, Urt. v. 24.05.1982, S 69 U 416/79 W 81, juris.

%02 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01; in der Literatur bereits friihzeitig Behn, Zu den Folgen der im Ver-
waltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34 SGB, SGb 1979, S. 315; Pickel,
SGB X, § 24 Rz. 13.
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griindung wird vorgebracht, die Anhorung sei weder Selbstzweck noch blof3e Formalitét,
so dass die Behorde nicht nur die Ausfiihrungen des Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen
und in Erwdgung zu ziehen habe, sondern auch im Verwaltungsakt deutlich machen miis-
se, dass dies geschehen sei. Der Beteiligte miisse erkennen kdnnen, dass sich der Lei-
stungstrager mit den nachtréglich vorgebrachten Einwendungen auseinander gesetzt ha-
be.*” Gehe die Behorde nicht auf den wesentlichen Kern eines neuen Sachvortrags ein, so

lasse dies den Schluss auf die Nichtberiicksichtigung des Vortrags zu.***

Das Erfordernis, den Vortrag des Beteiligten zu beriicksichtigen, geht {iber den Wortlaut
des Gesetzes hinaus. Demnach soll die Anhorung dem Beteiligten >Gelegenheit zur Stel-
lungnahme< geben. Auch wenn die Behorde die abgegebene Stellungnahme nicht beriick-
sichtigt, so hat sie doch dem Wortlaut des Gesetzes entsprochen. Sinn und Zweck der An-
horung tragen jedoch das von der Rechtsprechung entwickelte Ergebnis. Hétte die Behor-
de die Stellungnahme des Beteiligten bei ihrer abschlieBenden Entscheidung nicht zu be-
riicksichtigen, so fehlte dem Beteiligten gerade die verfassungsrechtlich gebotene Ein-

flussmdglichkeit auf Gang und Abschluss des Verfahrens.

Aber auch der herkdmmlich vertretene Sinn und Zweck der Anhérung gebietet eine Be-
riicksichtigung des Vortrags des Beteiligten. Zwar wird durch sie kein Schutz vor Uberra-
schungsentscheidungen erreicht, jedoch wiirde das Vertrauen des Betroffenen in die Ver-
waltung und die RechtméBigkeit ihrer Entscheidung leiden, wenn sich diese iiber dessen
Einwende und Tatsachenvortrag geradezu ,,wortlos* hinwegsetzen diirfte. Miisste der
Beteiligte erkennen, dass seine Stellungnahme wirkungslos und iiberfliissig wire, weil sie
ohnehin niemand zur Kenntnis ndhme bzw. sie keinen Einfluss auf eine bereits zuvor ge-
troffene, feststehende Entscheidung hitte, so erschiene ihm die Anhorung als reine Ma-
kulatur und Formalismus. Eine Starkung des Vertrauens des Biirgers in die RechtmiBig-
keit des Verwaltungshandelns kann nur erreicht werden, wenn der Biirger durch seinen
Vortrag tatsachlich die Moglichkeit erhilt, insbesondere rechtswidriges Verwaltungshan-
deln noch im Vorfeld zu verhindern. Hielte die Behorde bspw. trotz der Richtigstellung
des Sachverhalts an einem falschen Sachverhalt fest, ohne sich auch nur mit dem Vortrag
des Beteiligten auseinanderzusetzen, so erweckte oder verstarkte dies den Eindruck, dass

es der Behorde nicht darauf ankomme, rechtmifige Entscheidungen zu treffen.

%03 Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34
SGB, SGb 1979, S. 315.
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Zeigt sich daher, dass ein beabsichtigter Verwaltungsakt bereits zum Zeitpunkt der Anho-
rung vorformuliert war und dieser vorformulierte Text trotz sachlicher AuBerung und
Stellungnahme des Beteiligten unverdndert Eingang in den anschlieBenden Bescheid ge-
funden hat, so impliziert dies die Fehlerhaftigkeit der Anhérung und damit die Rechtswid-
rigkeit der Entscheidung.*® Schimanski vergleicht diesen Fall damit, dass ein Richter
wéhrend des SchluBlplddoyers bereits die Urteilsformel niederschreibt, andere Akten
durcharbeitet oder anderweitig dokumentiert bzw. den Anschein erweckt, dass er das

806 Es ist ihm zu fol-

Vorbringen der Beteiligten nicht wiirdigt bzw. zur Kenntnis nimmt.
gen, wenn er ausfiihrt, dass eine derartige Verfahrenspraxis von mangelnder Bereitschaft
zeugt, die Wiirde des Beteiligten zu wahren. Jedenfalls aus Sicht des Betroffenen mul3 der
Eindruck entstehen, die Anhorung sei eine unbequeme Pflichtiibung, eine bloBe Farce.*"’
Das Verfahren erschiene tiberdies nicht fair, da aus Sicht des Beteiligten der Eindruck der

Voreingenommenheit entstiinde.

Die Verpflichtung des Gerichts, das Vorbringen der Beteiligten in einem Gerichtsverfah-
ren nicht nur zur Kenntnis zu nehmen, sondern bei der Entscheidung auch in Erwédgung zu
ziehen - sofern das Vorbringen nicht nach gesetzlichen Bestimmungen ausnahmsweise
unberiicksichtigt bleiben kann -, wurde durch das BVerfG auch zu Art. 103 Abs. 1 GG als

richterliche Pflicht entwickelt.®%®

Pickel vertritt die Auffassung, die Behorde miisse sich in ihrer abschlieBenden Entschei-
dung nicht mit ,,neben der Sache**” liegenden Ausfiihrungen beschiftigen, da sie auch
nur zu entscheidungserheblichen Tatsachen anzuhoren habe. Pickel ist im Ergebnis zu
folgen. Das Recht des Betroffenen auf Berlicksichtigung seines Vortrags bei der Ent-
scheidung kann nur so weit gehen, wie der Vortrag objektiv geeignet ist, Einfluss auf die
Entscheidung zu nehmen. Er wird durch § 24 SGB X nicht in seiner Erwartung geschiitzt,
dass sich die Behorde mit jedem, auch mit dem Verfahrensgegenstand nicht im Zusam-

menhang stehenden und damit {iberfliissigem Vortrag auseinandersetzt.

804 Zu § 28 VwWVFG: Bonk/Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 28 Rz. 16.

805 Schimanski, Die Anhorung des Beteiligten gem. § 34 Abs. 1 SGB I, SGb 1980, S. 522 bezeichnete diese
Verwaltungspraxis als dulerst bedenkliche ,,Unsitte®.

896 Schimanski, a.a.0., S. 523.

87 Schimanski, a.a.0., S. 522.

898 St. Rspr.; vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 05.02.2004, 2 BvR 1621/03, juris; Seifert/Homig, GG, Art. 103 Rz. 4
mw.V.

899 pickel, SGB X, § 24 Rz. 13.
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Da jedoch der Beteiligte oftmals nicht in der Lage sein wird zu unterscheiden, welche
Ausfiihrungen die Entscheidung beeinflussen konnen und welche als ,,neben der Sache
liegend* unerheblich sind, gleichzeitig jedes Nichtauseinandersetzen mit seinen Argu-
menten die Gefahr in sich birgt, dass das Vertrauen in eine rechtméfBige Entscheidung zer-
stort wird, sollte sich die Behorde mit dem Vortrag des Beteiligten fiir ihn erkennbar in
der Begriindung des Verwaltungsaktes weitest gehend auseinandersetzen. Allein durch ei-
ne derartige Vorgehensweise kann sie sich zudem sicherstellen, dass der Verwaltungsakt
nicht wegen eines Anhdrungsfehlers aufgehoben wird. Uberfliissiges zuzulassen ist siche-

. 810
rer als Notwendiges auszulassen.

XIII. Beweislast fiir eine ordnungsgemifle AnhGrung

811 Dies er-

Die Beweislast fiir eine ordnungsgemél erfolgte Anhorung tragt die Behorde.
gibt sich bereits aus dem im Sozialrecht geltenden Grundsatz der objektiven Beweislast,
nach dem derjenige die Folgen der Nichterweislichkeit einer Tatsache zu tragen hat, der
aus ihr fiir sich giinstige Folgen herleiten méchte.*'? Um den Zugang der AnhSrungsmit-
teilung beweisen zu kénnen, wurde in der Literatur empfohlen, diese mittels Einschreiben

oder Postzustellungsurkunde zu iibersenden.®'?

XIV. Wirksamwerden des Anhorungsschreibens

Die Anhorungsmitteilung ist mangels Regelung kein Verwaltungsakt. Damit finden die
Vorschriften der §§ 31ff., 39ff. SGB X auf sie keine Anwendung.®'* Da es sich um eine

empfangsbediirftige 6ffentlich-rechtliche Erkldrung handelt, muss sie beim Adressaten

810 Superflua admittere securius est, quam necessaria omittere; vgl. Liebs, S. 223, Nr. 83.

811 So bereits LSG Berlin, Urt. v. 13.08.1981, L 2 U 24/80, HVBG RdSchr 239/81; LSG Bremen, Utt. v.
01.09.1982, L 9 Kr 35/81, Breith 1983, S. 285ff.; LSG Niedersachsen, Urt. v. 16.05.1995, L 7 Ar 364/93, S.
9; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 05.04.2001, L 3 B 6/01 P ER, Breith. 2001, S. 577, 580; Behn,
Rechtliches Gehor bzw. Anhdrung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 257; Benz, Aktuelle Fragen
bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 167; Schneider-Danwitz in: GesKomm- SGB X, § 24
Anm. 9.

812 val. Krefel/Wollenschliger, S. 259 (Rz. 187) m.w.V.

813 Behn, Rechtliches Gehor bzw. Anhorung miindlich oder schriftlich?, SozVers 1987, S. 257; ders., Zum ‘An-
horungsgesprach’ und zum ‘Anhdrungsschreiben’ nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der Versorgungsbeamte 1987,
S. 89; Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhdrung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 170; Schneider-Danwitz in:
GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 9.

#14 S0 auch Behn, Zum ‘ Anhorungsgesprich’ und zum ‘Anhérungsschreiben’ nach § 24 Abs. 1 SGB X, Der
Versorgungsbeamte 1987, S. 89.
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zugehen, um Wirksamkeit zu entfalten, das heif3t, sie muss derart in dessen Machtbereich
gelangen, dass er unter tiblichen Umstidnden von ihr Kenntnis erlangen kann; eine tat-

sichliche Kenntnisnahme ist jedoch nicht erforderlich.®'

XV. Anhoérung und Widerspruchsverfahren

1. Rechtsgrundlage fiir eine Anhoérungsverpflichtung

Entgegen der ganz herrschenden Meinung®'® vertrat das LSG Baden-Wiirttemberg in ei-
nem Urteil aus dem Jahr 1996 die Auffassung, die Anhorungspflicht werde fiir das Wider-
spruchsverfahrens durch § 62 SGG, nicht durch § 24 SGB X begriindet. § 62 SGB X ord-
ne die Geltung des SGB X - und damit auch des § 24 SGB X - fiir das Widerspruchsver-
fahren nur subsididr an, sofern sich aus dem SGG keine Sonderregelungen ergidben. Da

§ 62 SGG Anhorungsregelungen enthalte, sei diese Regelung gegeniiber § 24 SGB X vor-

rangig.®"’

Dem LSG Baden-Wiirttemberg ist insoweit zu folgen, dass die Regelungen des SGB X
nach § 62 Hs. 2 SGB X nur insoweit Geltung beanspruchen, als die Regelungen des SGG
bzw. der VwGO keine spezielleren Vorschriften iiber das Widerspruchsverfahren bein-
halten. Das LSG Baden-Wiirttemberg verkennt hierbei jedoch, dass § 62 Hs. 1 SGB X
nicht auf sdémtliche Regelungen des SGG bzw. der VwGO verweist, sondern nur auf die-
jenigen Regelungen, die im Zusammenhang mit dem Widerspruchsverfahren stehen. Das
Widerspruchsverfahren ist im dritten Unterabschnitt des 2. Teils des SGG in den §§ 78 bis
86 SGG bzw. im achten Abschnitt der VwWGO in den §§ 68 bis 73 VwGO geregelt. In die-
sen Regelungen findet sich jedoch keine Bestimmung iiber die Anhdrung.*'® Dass iiber

§§ 77f. SGG bzw. §§ 68ff. VWGO hinaus nach dem Willen des Gesetzgebers andere
Vorschriften des SGG nur dann auf das Widerspruchsverfahren anwendbar sein sollen,
wenn das Gesetz ausdriicklich auf sie verweist, zeigt sich insbesondere an § 84 Abs. 2 S. 3
SGG, der die §§ 66 und 67 SGG als fiir das Widerspruchsverfahren entsprechend an-
wendbar erklért. Diese Regelung hétte keinen Sinn, wenn die auerhalb der §§ 78ff. SGG

815 Behn, a.a.0., S. 89.

816 vgl. nur BSG, Urt. v. 25.10.1988, 12 RK 20/87, USK 88139; BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-
1300 § 24 Nr. 13, S. 34; BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 38; LSG
Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 20.12.2000, L 10 U 5144/99, Breith. 2001, S. 399, 401.

8171.8G Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 06.11.1996, L 5 Ka 1624/95, S. 6 = Breith. 1997, S. 675ft.

#18 Mit dieser Begriindung auch SG Karlsruhe, Urt. v. 16.12.1994, S 4 U 2539/94, Breith. 1995, S. 871, 872.
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stehenden Regelungen der §§ 66 und 67 SGG ohnehin anwendbar wiren. Dasselbe gilt fiir
§ 70 Abs. 2 VwGO, der die entsprechende Anwendbarkeit der §§ 58 und 60 Abs. 1 bis 4
VwGO bestimmt.

Da in §§ 77ff. SGG eine Offnungsklausel fiir die Anwendung des § 62 SGG fehlt, muss es
bei der Regelung des § 62 Hs. 2 SGB X bleiben, nach der ,,im Ubrigen* das SGB X gilt.
Damit entscheidet sich die Frage der Anhorung im Widerspruchsverfahren grundsétzlich

nach § 24 SGB X und nicht nach § 62 SGG.*"’

2. Rechtseingriff durch den Widerspruchsbescheid

Ein Anhorungserfordernis kann sich im Widerspruchsverfahren daraus ergeben, dass die
Ausgangs- oder Widerspruchsbehdrde erstmalig eine belastende Entscheidung®*® oder ei-
ne im Vergleich zum Ausgangsbescheid stirker belastende Entscheidung trifft (reformatio

821

in peius™ "), oder dass sie eine bereits getroffene belastende Entscheidung der Ausgangs-

behorde auf andere, z.B. erst im Laufe des Widerspruchsverfahrens ermittelte Tatsachen

1.%2? Dasselbe gilt, wenn der Widerspruchsbescheid zumindest auch auf Tatsa-

stiitzen wil
chen gestiitzt werden soll, die zum Zeitpunkt des Erlasses des Ausgangsbescheid zwar be-
reits bekannt waren, aber nicht als wesentlich fiir die Entscheidung angesehen worden wa-

823
ren.

3. Die Bedeutung des § 71 VwGO im sozialen Verfahrensrecht
Nach § 71 VwGO steht die Anhorung eines Dritten vor Erlass eines Widerspruchsbe-

scheids im gebundenen Ermessen der Behorde, wenn der Dritte im Widerspruchsverfah-

ren durch die Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Verwaltungsaktes beschwert

819 Der Entscheidung des LSG Baden-Wiirttemberg kann auch insoweit nicht gefolgt werden, als eine ordnungs-
gemifBe Gewdhrung rechtlichen Gehdrs darin gesehen wurde, dass ein Drittwiderspruchsfiihrer der Betrof-
fenen eine Durchschrift des Widerspruchs zuleitete, worauf diese unter Bezugnahme auf diesen Wider-
spruch zwei Schreiben an die Behorde richtete. Es geniigt nicht, dass ,,irgendwie Kenntnis von einem Ver-
waltungsverfahren oder Widerspruchsverfahren erlangt wird; § 24 Abs. 1 SGB X enthilt einen Auftrag an
die Behorde zur Schaffung der Gelegenheit zur Stellungnahme.

820y Wulffen in: v. Wullfen, SGB X, § 24 Rz. 10.

82l Vgl. zur reformatio in peius oben D.I1.6. (S. 104).

822 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 34; BSG, Entsch. v. 25.03.1999, Az. B9
SB 14/97 R, in HVBG-INFO 1999, S. 2694ff.; Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 9; LSG
Baden-Wiirttemberg, Entsch. v. 24.07.1997, Az. L 11 Vs 812/97, Breith 1997, S. 908ff.; LSG Baden-
Wiirttemberg, Beschl. v. 20.12.2000, L 10 U 5144/99, Breith. 2001, S. 399, 401.

%23 Hierzu Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 8.
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werden konnte. Diese Vorschrift, zu der sich im SGG keine Entsprechung findet, kann im

Bereich des sozialen Verfahrensrechts keine Anwendung finden.

§ 71 VwGO ist die Folge einer dem Verwaltungsverfahrensrecht des VwV{G zugrunde
liegenden, im Vergleich zu § 24 SGB X weniger strengen Anhorungspflicht. So ist der
Anhorungsfehler in § 46 VwV{G anderen Verfahrensfehlern gleichgestellt und fiihrt nicht,
wie in § 42 Hs. 2 SGB X geregelt, in jedem Fall - sofern keine Heilung erfolgt ist - zur
Authebung des Verwaltungsaktes. Zudem regelt § 28 Abs. 2 VwWVIG iiber § 24 Abs. 2
SGB X hinaus gehende Ausnahmen von der Anhérungspflicht. Statt des im sozialen Ver-
fahrensrecht geregelten abschlieBenden Katalogs von Ausnahmen findet sich in § 28
VwVIG eine offene Ausnahmeregelung ohne abschlieBenden Charakter. § 71 VwGO be-
absichtigt flir den Fall der Belastung eines Dritten durch die Widerspruchsentscheidung
eine gegeniiber § 28 VwVI1G strengere Anhorungspflicht, von der nur ausnahmsweise ab-
gesehen werden kann. Wiirde diese, als Stirkung der Anhorungspflicht beabsichtigte Vor-
schrift auf das soziale Verfahrensrecht angewendet, so fiihrte dies zu einer mit dem
Zweck des § 24 SGB X nicht zu vereinbarenden Schwichung der Anhérungspflicht, die -
sofern nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes erfiillt sind
— fiir diesen Fall eine Pflicht zur Anhdrung gebietet und diese nicht nur in das gebundene

Ermessen der Behorde stellt.

Insoweit erscheint es notwendig, § 71 VwGO aufgrund der Wertungen des § 24 SGB X
restriktiv auszulegen, so dass eine Anhorung des Dritten in sozialrechtlichen Wider-
spruchsangelegenheiten nicht im gebundenen Ermessen der Behorde steht, ihr vielmehr
als Pflicht auferlegt ist,*** sofern nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen fiir einen

Ausnahmetatbestand des § 24 Abs. 2 SGB X erfiillt sind.

24 A.A. Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 11, der in atypischen Fillen von der Anhorungs-
pflicht absehen will.
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F. Ausnahmen von der Anhorungspflicht

L

Allgemeines

Von einer nach § 24 Abs. 1 SGB X gebotenen Anhdrung darf nur abgesehen werden,
wenn der Gesetzgeber die Behorde hierzu ausdriicklich erméchtigt. Neben einzelnen spe-
zialgesetzlichen Erméchtigungsnormen®* kommt hierbei dem Ausnahmekatalog des § 24

Abs. 2 SGB I eine herausragende Rolle zu.

§ 24 Abs. 2 SGB X fiihrt — ebenso wie bereits § 34 Abs. 2 SGB I a.F.*?° — abschlieBend®*’
diejenigen Tatbesténde auf, bei deren Vorliegen es im Ermessen der Behorde steht, von
einer nach § 24 Abs. 1 SGB X gebotenen Anhoérung abzusehen. Dass die Ausnahmetatbe-
stainde abschlieend geregelt sind, ldsst sich der Entstehungsgeschichte des § 34 SGB I
a.F. entnehmen. Der Gesetzesentwurf'® hatte neben einer katalogartigen Aufzihlung von

132 - enthalten; den in

Ausnahmefillen eine offene Auffangregelung - eine Generalklause
§ 34 Abs. 2 SGB I a.F. normierten Katalogfillen kam durch die Verwendung des Begriffs
Linsbesondere* beispiclhafter Charakter zu.**® Auch der nach der vorzeitigen Auflésung
des Deutschen Bundestages inhaltlich leicht verdnderte zweite Gesetzesentwurf bezeich-
nete die nun in einem eigenen Absatz vorgesehenen Ausnahmen zunédchst als General-

klausel.®!

Diese offene Regelung wurde jedoch ebenso wie der Begriff ,,insbesondere* auf Emp-

%23 Siehe hierzu im Einzelnen oben A.V.1. (S. 10).
826 BSG, Urt. v. 28.07.1977, SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 2 mit ausdriicklicher Entgegnung auf das Vorbringen der

Behorde, diese Auffassung liefe auf einen unnétigen Formalismus hinaus und verzdgere die ziigige Durch-
fiihrung des Verfahrens und ausdriicklich auch gegen SG Dortmund, Urt. v. 11.02.1977, S 23 (25) BU
213/76, HVGB Rdschr. VB 52/77; so auch BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S.
6; BSG, Urt. v. 30.08.1979, 8a 24/79, SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 44; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
25.10.1978, L 3 U 89/78, S. 6; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 24.02.1982, L 5 U 116/80, HVGB
Rdschr. VB 79/82, S. 10.

%7 BSG, Urt. v. 14.11.1984, 1 RA 3/84, NVwZ 1986, S. 596f.; BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91 in

BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6.; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.10.1996, L 13
Ar 2751/95, Breith. 1998, S. 130, 137 m.w.V.; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 9; Griiner/Dalichau,
SGB X § 24 IX Anm. 1; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 10; Krasney in: KassKomm, § 24
SGB X Rz. 24; Niemeyer, Die Anhorung Beteiligter nach I § 34 SGB in der LAH, SdL 1976, S. 537; Leo-
pold in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 6: ,,abschlieSende Aufzihlung, die keine weiteren Ausnahmen erlaubt*; Pik-
kel, SGB X, § 24 Rz. 28; Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 36; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24
Rz. 11.

828 BR-Drucks. 305/72, S. 6f.

829 S0 ausdriicklich BR-Drucks. 305/72, S. 23; so auch BT-Drucks 7/3786, S. 5.
830 BR-Drucks. 305/72, S. 23.

81 BR-Drucks. 286/73, S. 3.
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fehlung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung™? verindert, so dass allein der
Katalog von Ausnahmefillen {ibrig blieb. Laut Ausschussbericht sollte durch die nunmehr
abgeschlossene Aufzéhlung von Ausnahmetatbestinden der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor im sozialen Verfahrensrecht gegeniiber der Anhérung im VwV{G verstérkt werden,
was wegen des besonderen Abhdngigkeitsverhdltnisses im Sozialrecht fiir erforderlich ge-
halten wurde. Wortlich formulierte der Ausschuss fiir Arbeit und Sozialordnung: ,,Eine
Generalklausel schrankt den Anspruch auf rechtliches Gehor zu stark ein. Das besondere
Abhingigkeitsverhéltnis im Sozialrecht macht aber eine Anhdrung des Betroffenen
grundsitzlich in seinem Interesse erforderlich“.®>* Der Gesetzgeber folgte der Empfehlung
des Ausschusses, so dass die Ausnahmen von der Anhorungspflicht in § 34 Abs. 2 SGB 1

a.F. abschliefend geregelt wurden.

Von Seiten der Verwaltungspraxis wurde im Folgenden der Versuch unternommen, weite-
re Ausnahmefille mit dem Argument zu schaffen, die dominierende Leitlinie fiir die
sachgerechte Handhabung der Anhorung sei allein in den Bediirfnissen der Praxis zu su-
chen, da es Zweck der Ausnahmeregelung sei ,,der Verwaltungspraxis Entlastung zu brin-
gen“.*?* Diese Auffassung setzte sich jedoch zu Recht nicht durch, zumal der Gesetzgeber
in § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I gerade nicht die Erfordernisse der Verwaltungspraxis, sondern
die moglichst weitgehende Verwirklichung der sozialen Rechte als Auslegungsmalstab

festgelegt hatte.

Handelt es sich nach Wortlaut des Gesetzes und der aus dem Verlauf der Gesetzgebung
deutlich erkennbaren Willen des historischen Gesetzgebers um eine abschliefende Auf-
zahlung der Ausnahmen, so ist eine analoge Anwendung der in § 24 Abs. 2 SGB X aufge-

zihlten Tatbestinde auf andere Sachverhalte ebenfalls ausgeschlossen.®

§ 24 Abs. 2 SGB X als Ermessensvorschrift

Der Gesetzgeber hat § 34 SGB I a.F. ebenso wie spiter § 24 Abs. 2 SGB X als Ermes-
sensregelung ausgestaltet. Die Ermessensentscheidung unterliegt hinsichtlich der in den

Tatbestédnden des § 24 Abs. 2 SGB X enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffen der vol-

> BT-Drucks 7/3738 S. 17.
** BT-Drucks 7/3786, S. 5.
834 Elster, Nochmals: Die Anhorung Beteiligter nach dem Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs, SozVers

1976, S. 228.
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len gerichtlichen Nachpriifung, im Ubrigen nach MaBgabe der § 54 Abs. 2 S. 2 SGG bzw.
§ 114 VwGO nur der Uberpriifung auf Ermessensfehler.**®

Bei der Ermessensentscheidung, ob von einer Anhérung abgesehen wird, ist nach § 39
SGB I insbesondere Sinn und Zweck des § 24 SGB X zu beachten, so dass die Behorde zu
beriicksichtigen hat, dass das Gesetz der Anhorung eine besondere Bedeutung zugewiesen
hat und daher eine groBziigige Anhdrungspraxis geboten ist.** Dies ergibt sich nicht zu-
letzt aus dem Grundsatz des § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I, nach dem die sozialen Rechte bei ei-
ner Ermessensausiibung moglichst weit gehend zu verwirklichen sind. Zudem muss ab-
gewogen werden, ,,ob Belange der Verwaltungspraktikabilitit das Anhérungsinteresse des
Biirgers derart {iberwiegen, dass es deswegen sachlich vertretbar ist, die Anhorung nicht

«838

durchzufiihren.“””" Nicht zuletzt ist auch der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu beriick-

sichtigen.®’

Sieht die Behorde ausnahmsweise vor Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes nach
Maligabe des § 24 Abs. 2 SGB X von einer Anhdrung ab, so hat sie in der Begriindung
des ohne Anhorung erlassenen Verwaltungsaktes nach § 35 Abs. 1 S. 3 SGB X die Griin-
de, die sie zu ihrer Entscheidung bewogen hat, darzulegen.**® Eine Begriindung ist jedoch
ausnahmsweise nach Mal3gabe des § 35 Abs. 2 SGB X entbehrlich, bspw. wenn gleichar-
tige Verwaltungsakte in groferer Zahl oder Verwaltungsakte mit Hilfe automatischer Ein-
richtungen erlassen werden und eine Begriindung nach den Umsténden des Einzelfalles

nicht geboten ist (§ 35 Abs. 2 Nr. 3 SGB X).**!

Die Frage, ob die Entscheidung iliber das Absehen von der Anhérung einen Verwaltungs-

akt darstellt*?, hat kaum praktische Bedeutung - zumal sie analog § 44a VwGO nicht

835 Griiner/Dalichau, SGB X § 24 IX Anm. 1; Pickel, SGB X, § 24 Rz. 28.

36 BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6 m.w.V.;
Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 10.

%37 S0 bereits BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 25; BSG, Entsch. v. 26.09.1991,
Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251= SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6 m.w.V.; so auch bereits Wolber, Die
Anhorung Beteiligter nach dem Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs, SozVers 1976, S. 88; v. Wulffen
in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 11.

3% BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251= SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 6; vgl. auch
Hauck, a.a.0., K § 24 Rz. 10.

839 Vgl. Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 25: ,,jedoch sind nur die keine Verzogerung erlaubenden
MaBnahmen zu treffen®.

$0Vgl. auch BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S.
6f.; LSG Niedersachsen, Urt. v. 22.07.1997, L 7 Ar 362/94, S. 8.

841 Vgl. hierzu LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.11.1995, L 5 Ar 2259/94, Breith. 1996, S. 586, 589.

842 vgl. die Nachweise in Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 28 R. 45.
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t843

selbstindig anfechtbar ist** - und kann an dieser Stelle dahinstehen.

II1. Notwendigkeit einer sofortigen Entscheidung wegen Gefahr im Verzug (§ 24 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1 SGB X)

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 SGB X kann die Anhérung unterbleiben, wenn eine soforti-
ge Entscheidung wegen Gefahr im Verzug notwendig erscheint. ,,Gefahr im Verzug* ist

844
Er

ein unbestimmter Rechtsbegriff und damit uneingeschréinkt gerichtlich iiberpriifbar.
ist erfiillt, wenn durch die erforderliche Anhérung auch bei kiirzester Anhorungsfrist ein
Zeitverlust eintreten wiirde, der mit hoher Wahrscheinlichkeit zur Folge hitte, dass der

845 , wenn ,,die in der

Zweck der zu treffenden Regelung nicht mehr erreicht werden konnte
Sache gebotenen MaBnahmen zu spit kimen**® bzw. - unter Bezugnahme auf die polizei-
rechtliche Definition des Terminus - wenn mit erheblicher Wahrscheinlichkeit bei vorhe-
riger Anhorung ein Nachteil einzutreten drohte.**” Als Beispielsfall wird in der Literatur
der Fall einer Anordnung einer Aufsichtsperson zur Beseitigung von Unfallgefahren nach
§ 19 Abs. 2 SGB VII*® oder die Entziechung der Zulassung zur vertragsirztlichen Versor-
gung genannt, sofern es aufgrund Medikamentenmissbrauchs zu Lasten von Patienten un-
verantwortlich wire, dem Arzt die Zulassung weiterhin zu belassen.*”

t850

Da, wie oben dargestellt™, im Rahmen der erforderlichen Ermessensausiibung auch der

VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz zu beachten ist, darf die Behorde nur insoweit von der
Anhorung absehen, als es zur Beseitigung der konkreten Gefahr unmittelbar erforderlich

ist.®!

3 7u § 28 VWVFG Griinewald in: Obermayer, VwV{G, § 28 Rz. 36 m.w.N.

844 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 IX Anm. 3.

5 V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 12.; Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 25; zu § 28
VwVI{G: BVerwG, Urt. v. 15.12.1983, BayVBI 1984, S. 439.

846 Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 10 m.w.V.

847 Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 24; so auch Griiner/Dalichau, SGB X § 24 IX Anm. 2.

%% So bereits Wolber, Die Anhorung Beteiligter nach dem Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs, SozVers
1976, S. 88; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 11; Pickel, SGB X, § 24 Rz. 31; so bereits
Winchenbach, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 175 zu § § 714 Abs. 1 S. 5
RVO.

849 Schlegel in: HzS Gruppe 11a, Rz. 312.

$50'ygl. hierzu F. IL. (S. 200).

81 Krasney, a.a.0., § 24 SGB X Rz. 25: ,jedoch sind nur die keine Verzogerung erlaubenden MaBnahmen zu
treffen® ; Griiner/Dalichau, a.a.O., § 24 IX Anm. 2.
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IV. Notwendigkeit einer sofortigen Entscheidung auferund offentlichen Interesses (§ 24 Abs.
2 Nr. 1 Alt. 2 SGB X)

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 SGB X kann auf eine Anhorung verzichtet werden, wenn
eine sofortige Entscheidung im 6ffentlichen Interesse notwendig erscheint. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff*>* des 6ffentlichen Interesses an einer sofortigen Entscheidung ist
erfiillt, wenn die Verwaltungsentscheidung nach objektiven Gesichtspunkten nicht verzo-
gert werden darf*>, da ansonsten der mit der Entscheidung verbundene Zweck nicht mehr
erreicht wiirde.** Hierbei muss das Interesse iiber das beim Erlass jeden Verwaltungsak-
tes erforderliche Interesse an der GesetzméaBigkeit der Verwaltung hinausgehengss, da die

Anhérungspflicht nach § 24 Abs. 1 SGB X ansonsten leerliefe.*°

Die Rechtsprechung hatte sich wiederholt mit der Frage zu beschiftigen, ob es einem
Unfallversicherungstriger gestattet sein sollte, auf eine Anhérung zu verzichten, wenn
allein der sofortige Erlass eines Rentenbescheides das Uberschreiten der Zweijahres-
frist®’ nach dem Unfallereignis und damit das Entstehen einer Dauerrente nach § 622
Abs. 2 RVO a.F.1.V.m. § 1585 RVO a.F. hatte verhindern konnen. Bereits in einer Ent-
scheidung zu § 34 Abs. 2 Nr. 1 SGB I a.F. aus dem Jahr 1979 hatte das BSG ein 6ffentli-
ches Interesse an einem Absehen von der Anhorung verneint. Das Entstehen einer Dauer-
rente beriihre allein das finanzielle Interesse der Mitglieder der gesetzlichen Unfallversi-

cherung, nicht jedoch das der Allgemeinheit, argumentierte der 8. Senat.*®

In einer weiteren Entscheidung aus diesem Jahr wandte sich der 2. Senat des BSG aus-
driicklich®” gegen die durch Gruehn vertretene Auffassung®®, die Einhaltung der Zwei-

jahresfrist stehe im o6ffentlichen Interesse, da sie dem Grundsatz der wirtschaftlichen und

82 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 IX Anm. 3.

3 Y. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 11 m.w.N.

854 Pickel, SGB X, § 24 Rz. 32.

%% Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2 K § 24 Rz. 12; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 11.

86 Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 25.

7 Heute regelt § 62 Abs. 2 S. 1 SGB VII insoweit eine Dreijahresfrist.

58 BSG, Urt. v. 30.08.1979, 8a 24/79, SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 44; so auch BSG, Utt. v. 09.03.1978, 2 RU
99/77, BSGE 46, S. 57, 59 mit der Begriindung, das Interesse des Beteiligten an der Verwirklichung des
Rechts auf Anhorung sei hoher zu bewerten; vgl. auch LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U
35/93, Breith. 1994, S. 648, 652; zustimmend Hauck, a.a.0., K § 24 Rz. 12.

859 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 10; so auch Behn, Zu den Folgen der im
Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34 SGB, SGb 1979, S. 262.

80 Gruehn, Anhérung nach § 34 SGB I — Ausnahmefille bei der Herabsetzung und Entziehung von Verletzten-
renten, BG 1978, S. 439; ihm folgend Thieme, Das Sozialverfahrensrecht — Rechtsprechung und Schrifttum,
JbSozR 1980, S. 259.
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sparsamen Mittelverwendung entspreche. Gruehn hatte jedenfalls in denjenigen Fillen, in
denen der Beteiligte bereits gegeniiber dem das Gutachten erstellenden Arzt Gelegenheit
gehabt hatte, seine Auffassung vorzutragen, dessen Schutzbediirfnis geringer bewertet als
den Grundsatz der wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwendung. Die Auffassung
Gruehns ist jedoch bereits deshalb abzulehnen, weil die Moglichkeit der Stellungnahme
gegeniiber dem Arzt nicht als Stellungnahme im Hinblick auf eine konkret anstehende,

861 7udem ist dem 2. Se-

den Beteiligten belastende Entscheidung angesehen werden kann.
nat im Ergebnis zuzustimmen, dass der Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfiihrung zwar ein allgemeiner Haushaltsgrundsatz ist, dies allein jedoch kein
allgemeines o6ffentliches Interesse an der Einhaltung dieses Grundsatzes begriinden kann,
zumal die Besonderheiten des jeweiligen Leistungssystems eine abweichende Beurteilung
rechtfertigen konnen. Daher muss auf das Interesse der das jeweilige Leistungssystem fi-

nanzierenden Personen abgestellt werden, das jedenfalls im Fall der gesetzlichen Unfall-

versicherung nicht {iber das Interesse der Beitragszahler hinaus geht.

Als offentliches Interesse ist das durch Staat und andere Triger der 6ffentlichen Verwal-
tung geschiitzte Interesse der Gemeinschaft, aber auch das Interesse eines einzelnen Biir-

862 . .
Ebenso wie beim

gers zu verstehen, wenn es zugleich dem allgemeinen Nutzen dient.
Ausnahmetatbestand ,,Gefahr in Verzug* ist auch hier das VerhéltnismaBigkeitsprinzip zu
beachten, so dass nur geringfiigige Beeintrichtigungen des 6ffentlichen Interesses ein Ab-

sehen von der Anhdrung in aller Regel nicht rechtfertigen.®®

V. Einhaltung einer fiir die Entscheidung wesentlichen Frist (§ 24 Abs. 2 Nr. 2 SGB X)

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 2 SGB X kann von der Anhorung abgesehen werden, wenn durch
sie die Einhaltung einer fiir die Entscheidung mafigeblichen Frist in Frage gestellt wiirde.
Dies ist der Fall, wenn die Behorde bei Durchfiihrung der Anhérung die beabsichtigte
Entscheidung aufgrund zwischenzeitlich eintretenden Fristablaufs nicht mehr oder nicht
mehr in der vorgesehenen Art treffen konnte.*®* Es kann sich um gesetzliche, behérdliche

oder vereinbarte Fristen handeln, sofern sie sich auf die Sachentscheidung selbst bezie-

8! Siehe hierzu oben E.VIIL3. (S. 179).

82 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 IX Anm. 2.

863 Ahnlich Griiner/Dalichau, a.a.0., § 24 IX Anm. 3.

84 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 13 m.w.N.
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hen®®, so bspw. Verjahrungsfristen.*®® Auch die Jahresfrist nach § 48 Abs. 4 SGB X
i.V.m. § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X stellt eine solche Frist dar.*®’

Die Behorde darf jedoch nicht durch eigenes Verschulden in zeitliche Bedréngnis ge-
kommen sein®®, da sie andernfalls die Bedeutung der Anhérung - wissentlich oder unwis-

sentlich - unterlaufen konnte.

Im Fall des drohenden Umschlagens einer Verletztenrente in eine Dauerrente nach § 622
Abs. 2 RVO a.F.1.V.m. § 1585 RVO a.F. wurde kontrovers diskutiert, ob der Ausnahme-
fall des § 24 Abs. 2 Nr. 2 SGB X erfiillt war. Diese Frage hatte das BSG in den ersten
Entscheidungen zu § 34 SGB I a.F. noch unbeantwortet lassen konnen®”, da die Frist von
zwei Jahren in den zur Entscheidung stehenden Fillen jeweils auch bei ordnungsgeméBer
Anhorung hatte eingehalten werden konnen. In der Rechtsprechung der Landessozialge-
richte wurde der Ausnahmefall des § 34 Abs. 2 Nr. 2 SGB I a.F. bejaht.*”° Da eine Ande-
rung der Dauerrente nach Ablauf der Frist im Einzelfall sehr erschwert oder sogar un-
mdglich werde, sei die Frist eine ,,sehr gravierende* und damit maf3gebliche Frist 1.S.d. §
34 Abs. 2 Nr. 2 SGB 1.¥"' § 622 Abs. 2 RVO a.F. habe nicht den Sinn, dem Verletzten

sachlich nicht gerechtfertigte Vorteile zu verschaffen.®”?

Dieselbe Auffassung wurde von
einem Teil der Literatur jedenfalls fiir den Fall vertreten, dass das medizinische Gutachten
tiber die Folgen eines Arbeitsunfalls bzw. einer Berufskrankheit nur wenige Tage vor dem

Umschlagen der vorldufigen Rente in eine Dauerrente einging.®”?

Andere bejahten zwar den Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift, unterschieden

85 Hauck, a.a.0., K § 24 Rz. 13 m.w.N.; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 12; Straub, Das Verwaltungsver-
fahren der Sozialversicherungstriager, S. 58: ,,behordliche oder gesetzliche Fristen*; so auch Krasney in:
KassKomm, § 24 SGB X Rz. 26.

866 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 39; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 13;
Pickel, SGB X, § 24 Rz. 33.

%7 LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL 56/00, Breith. 2001, S. 799, 800; so auch Dérr, Anhdrung als Ver-
fahrenspflicht der Sozialverwaltung, Kompaf3 1999, S. 175.

88 Hauck in: Hauck/Noftz SGB X 1/2, K § 24 Rz. 13 m.w.N.; Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24
Anm. 39.

869 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 6 zu § 34 SGB I a.F.; BSG, Urt. v.
31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 9.

$70 LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.10.1978, L 3 U 89/78, Breith. 1979, S. 130, 132f.; LSG Niedersachsen, Urt.
v.20.12.1978, L 3 U 119/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 2, S. 8f.

871 1 SG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 25.10.1978, L 3 U 89/78, S. 7.

872 1,SG Niedersachsen, Urt. v. 20.12.1978, L 3 U 119/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 2, S. 9.

873 Gruehn, Anhorung nach § 34 SGB I — Ausnahmefille bei der Herabsetzung und Entziehung von Verletzten-
renten, BG 1978, S. 439; Griinig, Ist iber die ,Anhorung® (§ 34 SGB I) das letzte Wort gesprochen?,
SozVers 1978, S. 198; dhnlich i.E. ebenso Elster, Nochmals: Die Anhorung Beteiligter nach dem Allgemei-
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jedoch danach, ob es dem Leistungstrager oder dem Beteiligten zuzurechnen sei, dass die
Frist abzulaufen drohe. Sei es dem Leistungstrdger zuzurechnen, weil er bspw. die drztli-
che Untersuchung zur Uberpriifung der MdE nicht rechtzeitig eingeleitet habe, so diirfe er

nicht von der Anhérung absehen.®”

Bei anderer Beurteilung der Rechtslage bestehe die
Gefahr der Umgehung der Anhorungspflicht.®”” Liege die Ursache fiir die spite Erstellung
jedoch in einem Verhalten des Leistungsempfingers® ° oder in medizinischen Umstéin-

den®”’, so diirfe der Leistungstriger von der Anhdrung absehen.

Das BSG wies jedoch allein dem Unfallversicherungstriager das Risiko des rechtzeitigen
Eingangs aller notwendigen entscheidungserheblichen Tatsachen zu*™, so dass dieser mit
den Ermittlungen dariiber, ob eine Besserung in den Unfallfolgen eingetreten war, so
rechtzeitig zu beginnen hatte, dass er dem Beteiligten anschlieBend noch die Gelegenheit
zur AuBerung geben konnte.*”” Der Ausnahmefall des § 24 Abs. 2 Nr. 2 SGB X wurde
damit ebenso abgelehnt wie der Ausnahmefall des § 24 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 SGB X. Diese
Rechtsauffassung verdiente den Vorzug, weil sie der Rechtsklarheit diente und die
Rechtsanwendung erleichterte und entsprach auch dem Sinn der Regelung des § 622 Abs.
2 RVO aF., dem Beteiligten nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums Rechtssicherheit zu

verschaffen, indem sie den Status der Vorldufigkeit der Rentenbewilligung beendete.

VI. Abweichen von tatsdchlichen Angaben des Beteiligten (§ 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X)

Von der Anhorung kann nach § 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X auch abgesehen werden, wenn
von den tatsdchlichen Angaben eines Beteiligten, die dieser in einem Antrag oder in einer
Erkldrung gemacht hat, nicht zu dessen Ungunsten abgewichen werden soll. Der Zweck

dieser Ausnahmebestimmung wird in der Verfahrensékonomie gesehen®®’, ihre Berechti-

nen Teil des Sozialgesetzbuchs, SozVers 1976, S. 228.

874 Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34
SGB, SGb 1979, S. 264; Meyer, Die Verletzung des Anhérungsrechts nach § 34 SGB I in der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts, SGb 1979, S. 306.

¥ Meyer, a.a.O.

¥76 Meyer, a.a.0.

877 Behn, a.a.0.; Seeber, Zum Umfang der Anhdrung nach § 24 SGB X, BG 1981 S. 339f., weist auf praktische
Schwierigkeiten hin (Rechtzeitigkeit der Gutachtenerstellung, Eingang des Gutachtens), die es der Behorde
hiufig unmoglich machten, die Anhdrung vor Ablauf der 2-Jahresfrist vorzunehmen.

78 BSG, Urt. v. 30.08.1979, 8a 24/79, SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 44f.; ebenso BSG, Urt. v. 11.12.1980, 2 RU
7/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage ,1 S. 4; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, S 3 U 42/90 Tr,
S. 11 m.w.V.

7 BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 6.

$80 LSG Sachsen, Urt. v. 22.02.2001, L 3 AL 56/00, Breith. 2001, S. 799, 800; Pickel, SGB X, § 24 Rz. 37; zu
§ 28 Abs. 2 Nr. 3 VwWV{G: Griinewald in: Obermayer, VWVTG, § 28 Rz. 49; Bonk in: Stelkens/Bonk/Sachs,
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gung damit begriindet, dass der Beteiligte durch seine Angabe die Moglichkeit genutzt
habe, das letzte Wort der Behorde zu beeinflussen und damit der Zweck der Anhérung

erfiillt*®' bzw. die Anhérung als bereits geschehen zu betrachten sei.®

§ 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X unterscheidet zwei Alternativen. Die erste Alternative beschreibt
den Fall, dass von den in einem Antrag gemachten Angaben nicht zu Ungunsten des Be-
teiligen abgewichen werden soll. Fordert man vor der Ablehnung eines Leistungsantrags
mit der Gesetzesbegriindung und der herrschenden Meinung keine Anhorung®™, so er-
scheint es schwer, den aus Sicht des Gesetzgebers beabsichtigten Anwendungsbereich der
Ausnahmeregelung zu erkennen. Da die Gesetzesbegriindung allein von ,,der Ablehnung*
spricht, kann dies widerspruchsfrei nur so verstanden werden, dass vor einer vollstindigen
Ablehnung des Antrags keine Anhorung erforderlich sein sollte und nur bei einer teilwei-
sen Ablehnung nach Mafigabe der Ausnahmeregelung von der Anhdérung nach § 34 Abs. 2
Nr. 3 SGB I a.F. bzw. § 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X abgesehen werden darf.

Dass die Ausnahmeregelung allein den Inhalt einer Klarstellung des gesetzgeberischen
Willens haben sollte, nach dem ganz allgemein vor der Ablehnung eines Antrags keine
Anhorung zu erfolgen habe, ldsst sich aus der Gesetzesbegriindung® nicht erkennen. Der
Wortlaut der Regelung lisst im Ubrigen darauf schlieBen, dass der Gesetzgeber mehrere
Fallgestaltungen der Antragsablehnung im Auge hatte. Er unterscheidet offenbar diejeni-
gen (benannten) Félle, in denen von den tatsdchlichen Angaben des Beteiligten zu dessen
Ungunsten abgewichen werden soll, von denjenigen (unbenannten), in denen von seinen
Angaben nicht abgewichen werden soll, die Antragsablehnung damit allein aus rechtli-
chen Griinden erfolgen soll. Nur im ersten Fall soll es im Ermessen der Behorde stehen,
von der Anhorung absehen zu diirfen. Damit spricht auch der Wortlaut des Gesetzes ge-
gen eine gesetzgeberische Klarstellung, nach der ganz generell vor einer Antragsableh-
nung keine Anhorung erforderlich sein soll, zumal der Gesetzgeber dies leicht hitte ein-

deutig formulieren konnen.**

VwVIG, § 28 Rz. 55.

8! Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 14; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 13

882 7u § 28 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG: Griinewald, a.a.0., § 28 Rz. 49 m.w.V.

83 Vgl. hierzu oben D.IL5. ( S. 98ff)) m.w.N.

4 Vgl. zur Gesetzesbegriindung oben B.II und IIL, S. 13ff., 19ff.

#5 Statt der Aufnahme in die Ermessensregelung des Absatzes 2 hitte in einem Absatz 3 geregelt werden kon-

nen: ,,Vor der Ablehnung eines Antrags ist keine Anhorung erforderlich®.
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Auch Inhalt und Sinn der zweiten Alternative des § 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X lassen sich
nur schwer erschlieen. Es wird allgemein angenommen, dass das Gesetz so zu verstehen
ist, dass von einer Anhdrung abgesehen werden kann, wenn die Behorde bei ihrer Ent-
scheidung von den tatsdchlichen Angaben des Beteiligten nicht abweicht, unabhéngig da-
von, ob sie in der Sache zu einer fiir ihn ungiinstigen Entscheidung gelangt.®® So hielt der
4. Senat des BSG in einer Entscheidung vom 06.03.2003 eine Anhdrung vor einer Entzie-
hung der aus dem Stammrecht auf Rente wegen Berufsunfahigkeit nach § 43 SGB VI a.F.
erwachsenden monatlichen Zahlungsanspriiche gemif3 § 313 SGB VI i.V.m. § 96a SGB
VI fiir nicht erforderlich, weil der Rentenversicherungstrager die Entzichung allein auf
Angaben iiber das monatliche Erwerbseinkommen des Beteiligten gestiitzt hatte, die die-

ser zuvor selbst in einem Formblatt angegeben hatte.*®’

Diese Interpretation des § 24 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2 SGB X ldsst sich indes weder auf den
Wortlaut des Gesetzes stiitzen noch mit einer dahin gehenden gesetzgeberischen Absicht

oder dem Sinn und Zweck der Anhérung erkldren.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes hat der Gesetzgeber die Anhorungspflicht gerade nicht
als entbehrlich bestimmt, wenn von den Angaben des Beteiligten nicht abgewichen wer-
den soll, sondern wenn <nicht zu seinen Ungunsten> abgewichen werden soll. Dies setzt
aber voraus, dass von seinen Angaben abgewichen werden soll. Damit steht zunichst fest,
dass sich die iiberwiegende Rechtsauffassung, die keine zwingende Anhdérungspflicht an-
nimmt, wenn die Behorde in ihrer Entscheidung von den Tatsachenangaben des Beteilig-

ten nicht abzuweichen beabsichtigt, vom Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckt ist.

Dem Gesetzgebungsverfahren kann in Bezug auf § 34 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2 SGB I a.F.
ebenso wenig etwas zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage entnommen werden wie

in Bezug auf § 24 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2 SGB X.

Auch in Hinblick auf Sinn und Zweck der Regelung kann die Rechtsauffassung des 4. Se-
nates nicht liberzeugen. Zunichst ist eine teleologische Auslegung iiber die Grenze des
moglichen Wortsinns einer Norm hinaus nicht méglich®®; die geschieht jedoch, wenn

man das Abweichen von Angaben <nicht zu Ungunsten des Beteiligten> gleichstellt mit

886 So bereits Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 11. Aufl., S. 231r V.
%7 BSG, Urt. v. 06.03.2003, B 4 RA 35/02 R, juris.
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<keinem Abweichen> von den Angaben des Beteiligten.

Dartiber hinaus reduziert diese Auslegung den Anwendungsbereich des § 24 Abs. 1

SGB X derart, dass er der verfassungsrechtlichen Aufgabe der Anhérung, ein faires Ver-
fahren sicherzustellen, nicht mehr gerecht wird. Soll die Anhérung gewéhrleisten, dass
der Beteiligte Einfluss auf das Verfahren und dessen Abschluss nehmen kann®’; so ver-
bietet es sich, allein deshalb auf sie zu verzichten, weil die Entscheidung allein auf Tatsa-
chen beruht, die der Beteiligte selbst gemacht hat. Der Beteiligte wird diese Angaben zum
einen nicht mit dem Ziel gemacht haben, Einfluss auf Gang und Abschluss des Verfahrens
zu nehmen, da er sie hiufig — wie auch in dem der Entscheidung des 4. Senates zugrunde
liegenden Sachverhalt — auf Anfrage der Behorde im Rahmen deren Sachverhaltsermitt-
lung bspw. in einem Vordruckformular zur Beantwortung der an ihn gerichteten Fragen
gemacht haben wird. Zum anderen beinhaltet die Kenntnis von Tatsachen, die auch der
Behorde bekannt sind, weder ein Wissen um deren - allein aus Sicht der Behorde zu be-
urteilenden - Entscheidungserheblichkeit noch um die Einschiatzung und Bewertung, die
die Behorde dieser Tatsache fiir die zu treffende Entscheidung beimessen wird. Es kann
daher entgegen der herrschenden Meinung gerade nicht davon gesprochen werden, dass
der Beteiligte durch seine Angabe die Moglichkeit genutzt habe, das letzte Wort der Be-

890

horde zu beeinflussen und damit der Zweck der Anhérung erfiillt™™ bzw. die Anhérung

als bereits geschehen zu betrachten sei.*"'

Nichts anderes gilt, wenn man die verfassungsrechtliche Anbindung der Anhérungspflicht
mit dem Schutz vor Uberraschungsentscheidungen begriindet. Allein die Angabe von Tat-
sachen im Verlauf des Verwaltungsverfahrens begriindet wegen der i.d.R. fehlenden
Rechtskenntnisse des Beteiligten bei ihm keine sichere Erwartung, dass diese Tatsachen
durch die Behorde in der einen oder anderen Weise bewertet und zu einer bestimmten
Entscheidung herangezogen werden, die fiir ihn absehbar wire. Das ,,ob* und das ,,wie*,
also der Inhalt der Entscheidung, sind fiir den Beteiligten auch dann eine Uberraschung,

wenn er weill, welche Tatsachen der Behorde bekannt sind.

Auch in Rechtsprechung und Literatur wird verschiedentlich vertreten, der Geltungsbe-

888 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 47 m.w.N.

9 Vgl. hierzu oben C.I1.4. (S. 43ff)).

0 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 14; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 13
1 7u § 28 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G: Griinewald in: Obermayer, VWVTG, § 28 Rz. 49 m.w.V.
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reich des § 24 Abs. 2 Nr. 3 SGB X sei einzuschrinken.®? So forderte der 5. Senat bereits
in einer Entscheidung aus dem Jahr 1980 zu dem gleich lautenden § 34 Abs. 2 Nr. 3

SGB 1, dass die Angaben des Beteiligten in einem engen zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang mit der zu treffenden Entscheidung stehen miissten. Nur in diesem Fall wer-
de dem Zweck der Ausnahmeregelung, die Behérde davon zu befreien, den Antragsteller
noch einmal zu den Tatsachen zu horen, die dieser selbst bereits vorgetragen habe, Genii-
ge getan.*” Diese Einschrinkung geht jedoch noch nicht weit genug, da auch ein enger
zeitlicher und inhaltlicher Bezug zu der zu treffenden Entscheidung den Beteiligten nicht
in die Lage versetzt zu erkennen, welche konkrete Entscheidung aufgrund welcher kon-

kreten Tatsachen getroffen werden wird.

VII.  Allgemeinverfiigungen und Massenverwaltungsakte (§ 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X)

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X kann die Behdrde von der Anhdrung absehen, wenn All-

gemeinverfiigungen oder gleichartige Verwaltungsakte in gréBerer Zahl (sog. ,,Massen-

<894 «895

akte*™”" oder ,,Massenverwaltungsakte*" ") erlassen werden sollen.
Allgemeinverfiigungen werden in § 31 S. 2 SGB X als Verwaltungsakte definiert, die sich
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis
richten oder die 6ffentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch
die Allgemeinheit betreffen. Im Bereich des Sozialrechts kommen Allgemeinverfiigungen
etwa als Uberwachungsanordnungen in der gesetzlichen Unfallversicherung vor.**® Die
Ausnahmeregelung des § 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X ermdglicht der Verwaltung erst, be-
stimmte Arten belastender Allgemeinverfiigungen zu erlassen. Wenn sich ein Verwal-
tungsakt an einen bestimmbaren, aber noch unbestimmten Adressatenkreis richten soll,
wire die Anhorung nicht moglich, da der individuelle Adressat ggf. nicht ermittelt werden
konnte und eine Allgemeinverfiigung damit in jedem Fall formell rechtswidrig wére. Die
Ausnahmeregelung des § 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X verhindert dies. Als weiterer Zweck der

Regelung wird der Schutz vor einer Uberlastung der Verwaltung benannt.®”

%9250 bspw. Krasney in KassKomm, § 24 SGB X Rz. 27.

3 BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S. 6.

¥4 Vgl. v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 14.

5 Vgl. Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 15; Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren,
dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 110ff.

%96 Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 15.

%7 Bartels, Die Anhérung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S. 111.
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Bei Massenverwaltungsakten, d.h. gleichartigen Verwaltungsakten in gréerer Zahl, kann
ebenfalls von einer Anhdrung abgesehen werden. Auch diese Regelung soll die Verwal-
tung vor Uberlastung schiitzen®® und damit die Effektivitit des Verwaltungshandelns er-
hohen. Massenverwaltungsakte liegen vor, wenn ein und derselbe Verwaltungstrager auf-
grund einer ihn bindenden Rechtsvorschrift gegeniiber einer Vielzahl von Normadressaten
(moglichst) zu derselben Zeit Regelungen i.S.v. § 31 S. 1 SGB X zu treffen hat, welche
die Rechtsstellung der Betroffenen nach einem fiir alle identischen Malstab verindern.®”
Enthélt der Bescheid keine schematische Beurteilung, die ausschlieBlich eine in einer
Rechtsnorm vorgegebenen Rechtsdnderungsformel fiir die Betroffenen konkretisiert, son-
dern eine konkret-individuelle Beurteilung, so liegt kein Massenverwaltungsakt vor: Die

Behorde ist nicht von der AnhSrungspflicht befreit.””

Fiir die Gleichartigkeit von Verwaltungsakten ist entscheidend, dass die Anderung in der
Rechtsstellung der Betroffenen allein von der richtigen Anwendung einer abstrakten und
deshalb fiir alle gleichen Rechtsformel abhidngt und keinesfalls von individuellen Um-
stinden, wie bspw. von den jeweiligen personlichen oder wirtschaftlichen Verhéltnis-

sen.””! Sind Einzelfallpriifungen vorzunehmen, scheidet § 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X aus.””

So wurde festgestellt, dass die Herabsetzung der AFG-Leistungssétze zum 01.01.1994
nach § 242q Abs. 2 AFG a.F. durch gleichartige Verwaltungsakte in groBerer Zahl ohne
individuelle Einzelpriifung erfolgte, so dass die Bundesanstalt fiir Arbeit nach pflichtge-
miBer Ermessensausiibung auf eine Anhdrung verzichten durfte.”” Dem gegeniiber war
ein Krankenversicherungstriger nicht berechtigt, ohne vorherige Anhérung gegeniiber

Strafgefangenen Beitrdge, die zuvor durch begiinstigenden Verwaltungsakt ermifigt wor-

88 Bartels, a.a.0., S. 110.

899 BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 7= SGb
1992, S. 259ff. mit zustimmender Anm. von Dérr, SGb 1992, S. 263f.; BSG, Urt. v. 16.11.2000, B 4 RA
68/99 R, SozR 3-2600 § 315a Nr. 3; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.11.1995, L 5 Ar 2259/94, Breith.
1996, S. 588.

%% BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 250 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 7 m.V.a.
Bartels, a.a.0., S. 112ff. u.a.; BSG, Urt. v. 09.08.1995, 13/4 RA 53/93, SozR 3-1300 § 24 Nr. 11, S. 30.

%1 BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 7m.V.a.
BSG, SozR 1300 § 48 Nr. 57, S. 174 u.a.; vgl. auch LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.01.1996, L 1 Ar
157/95, S. 9.

%2 BSG, Urt. v. 07.11.1991, 12 RK 37/90, BSGE 70, S. 13, 15; BSG, Urt. v. 09.08.1995, 13/4 RA 53/93, SozR
3-1300 § 24 Nr. 11, S. 30.

318G Baden-Wiirttemberg, Entsch. v. 08.11.1995, Az. L 5 Ar 2259/94, in Breith 1996, S. 586, 588; LSG
Rheinland-Pfalz, Urt. v. 30.01.1996, L 1 Ar 157/95, S. 9.
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den waren, auf die volle satzungsmifBige Betragshdhe anzuheben. Obwohl es sich um eine
Vielzahl von Fillen gehandelt hatte, fehlte es ,,an einer fiir alle strafgefangenen Mitglieder
identischen rechtlichen Beitragsdnderungsformel (...), aus der sich ,schematisch®, d.h. oh-

ne Beriicksichtigung individueller Umstinde, die jeweilige Beitragshdhe ableiten lieB.”*

Ebenso wenig darf ohne Anhdrung der Auffiillbetrag nach § 315a SGB VI abgeschmolzen
werden, da hierzu keine fiir alle Betroffenen identische Rechtsénderungsfomel schema-
tisch angewendet werden kann, vielmehr § 315a S. 5 SGB VI vier individuelle Tatsa-

chenfeststellungen fiir eine Abschmelzung fordert.”*

Allein der Umstand, dass die Behdrde zum Erlass von Verwaltungsakten ein Formular mit
einem Einheitstext verwendet und diesen auch an eine gro3e Zahl von Adressaten versen-
det, begriindet damit fiir sich allein keinen ,,Massenverwaltungsakt™ i.S.d. § 24 Abs. 2

Nr. 4 SGB X.”

Sieht die Behdrde nach § 24 Abs. 2 Nr. 4 SGB X von der Anhorung ab, so muss sie ihre
Erwagungen, die sie zu dieser Entscheidung gefiihrt haben, nicht in jedem Fall im Be-
scheid darlegen. Jedenfalls dann, wenn sie gleichartige Verwaltungsakte in groBerer Zahl
oder mit Hilfe automatischer Einrichtungen erldf3t, und die Begriindung nach den Um-

stinden des Einzelfalls nicht geboten ist, bedarf der Verwaltungsakt keiner Begriindung (§
35 Abs. 2 Nr. 3 SGB X).””’

VIII. Anpassung einkommensabhéingiger Leistungen an gednderte Verhéaltnisse (§ 24 Abs. 2

Nr. 5 SGB X)

Sollen einkommensabhéngige Leistungen gednderten Verhéltnissen angepasst werden, so
kann nach § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X ebenfalls von einer Anhorung abgesehen werden. In
diesem Fall wird unterstellt, dass der Beteiligte die gednderten Verhéltnisse und die sich

hieraus fiir ihn ergebenden Rechtsfolgen bereits kennt und daher kein Grund fiir eine An-
horung besteht. Einkommenserhdhungen reduzieren z.B. im Bereich des Sozialhilfe-, des

Wohngeld- und des Ausbildungsforderungsrechts die an den Beteiligten zu erbringende

%% BSG, Entsch. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 3ff.
%5 BSG, Urt. v. 16.11.2000, B 4 RA 68/99 R, SozR 3-2600 § 315a Nr. 3.

%06 .SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.09.1984, L 11 Vs 1431/84, juris.

%7 ygl. zu einem solchen Fall LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.11.1995, L 5 Ar 2259/94, Breith. 1996,
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Sozialleistung. Soll ein Versicherter infolge gestiegenen Einkommens in eine hohere Bei-
tragsklasse eines gesetzlichen Krankenversicherungstrigers eingestuft werden, so sollen
nicht einkommensabhingige Leistungen, sondern der Beitrag den gednderten Verhiltnis-
sen angepasst werden, so dass die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X fiir ein

Absehen von der Anhorung nicht erfiillt sind.”*®

Dorr/Francke beschrinken den Anwendungsbereich des § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X auf
Geldleistungen, ,,die von ihrer Struktur her dem Grunde nach vom Nicht-Bezug von Ein-
kommen abhingig sind, wie z.B. Sozialhilfe*, da andernfalls die Regelung des § 18e Abs.
6 SGB IV, nach der es keiner Anhdrung bedarf, wenn Einkommensénderungen zu bertick-
sichtigten sind, tiberfliissig wére. Zwar sei § 18e Abs. 6 SGB VI in seinem Anwendungs-
bereich systematisch auf Hinterbliebenenrenten aus der gesetzlichen Unfall- oder Renten-
versicherung begrenzt, die Regelung miisse jedoch auch auf alle anderen Renten aus der
gesetzlichen Unfall- und Rentenversicherung und dariiber hinaus ,,auf strukturell &hnliche,
d.h. alle beitragsabhéngigen Leistungen der Sozialversicherung und der BA* iibertragen

werden.””’

Fiir eine Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 24 Abs. 5 SGB X besteht jedoch
kein Anlass, da § 18¢ Abs. 6 SGB VI allein eine in Hinblick auf § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X
klarstellende Funktion besitzt’'’, diesen keinesfalls in seinem Anwendungsbereich be-
schrinken wollte. Damit eriibrigt sich auch die Frage der Ubertragbarkeit der Regelung

iber ihren Wortlaut hinaus auf andere Sozialleistungsbereiche.

IX. MaBBnahmen der Zwangsvollstreckung (§ 24 Abs. 2 Nr. 6 SGB X)

Eine Regelung, nach der vor der Einleitung von Zwangsvollstreckungsmafinahmen von
der Anhorung abgesehen werden darf, befand sich in den Gesetzesentwiirfen zum Sozial-
gesetzbuch aus den Jahren 1972/1973 noch nicht; sie wurde erst auf Vorschlag des Aus-
schusses fiir Arbeit und Sozialordnung aufgenommen und diente in erster Linie der Har-

monisierung mit § 24 des Entwurfs eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, das diese Aus-

S. 586, 589.

9% Y. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 14 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34 Nr. 7; die in Bezug genommene
Entscheidung lie3 die Frage, ob hier die Voraussetzungen fiir die Ausnahmeregelung erfiillt sind, jedoch of-
fen.

909 Dorr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, Kap. 11 Rz. 54a.

210 Seewald in: KassKomm, § 18¢ SGB IV Rz. 16.
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nahme vorsah.’!!

Die Ausnahmeregelung umfasst jede Art von Zwangsvollstreckungsmafinahmen wie
bspw. Pfindungen, Zwangsgeldbescheide oder Ersatzvornahmen.”'? Der Zweck der Re-
gelung wird darin gesehen zu verhindern, dass der Betroffene durch die Anhorung vorge-
warnt wird, was ihm ermdglichte, den Erfolg der Zwangsvollstreckungsmafnahme zu

vereiteln.”"?

X. Aufrechnung oder Verrechnung mit geringfiigigen Betridgen (§ 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X)

Zuletzt kann auf eine Anhdrung verzichtet werden, wenn gegen Anspriiche oder mit An-

spriichen von weniger als 70 €”'* aufgerechnet oder verrechnet werden soll.

Zweck dieser Vorschrift, die erst mit Wirkung zum 18.06.1994 in das Gesetz aufgenom-

915

men worden ist” °, ist es nach der Gesetzesbegriindung ,,unverhéltnismifBige Verwal-

tungskosten*”'® in sog. Bagatellfillen’'” zu vermeiden.

Von einer Anhérung kann auch dann abgesehen werden, wenn sich die einzelne Aufrech-

nung oder Verrechnung unterhalb der Grenze von 70 € bewegt, insgesamt jedoch mehrere
Auf- oder Verrechnungen hintereinander geschaltet sind, so dass iiber einen ldngeren Zeit-
raum ein hoherer Betrag betroffen wird.”'® Da der jeweilige Zahlbetrag des Beteiligten um
hochstens 70 € reduziert wird, handelt es sich noch immer um einen Bagatellfall i.S.d.

§ 24 Abs. 2 Nr. 7 Hs. 1 SGB X.

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 7 Hs. 2 SGB X bleibt § 24 Abs. 2 Nr. 5 SGB X unberiihrt. Damit ist
in den in Abs. 2 Nr. 5 genannten Fillen eine Anhérung auch dann nicht erforderlich, wenn

die Aufrechnung oder Verrechnung wegen eines Betrages von mehr als 70 € stattfinden

! BT-Drucks. 7/3786, S. 5.

%12 Straub, Das Verwaltungsverfahren der Sozialversicherungstriger, S. 58.

3 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 46.

?4 Bis zum 01.01.2002 lag die Grenze bei DM 100,00. § 24 Abs. 2 Nr. 7 SGB X ist insoweit durch Art. 11 Nr. 2
des Gesetzes zur Einfiihrung des Euro im Sozial- und Arbeitsrecht sowie zur Anderung anderer Vorschrif-
ten (4. Euro-AnderungsG) v. 21. Dezember 2000, BGBI I 1983) geiindert worden.

15 Art. 6 Nr. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Sozialgesetzbuchs (2. SGBAndG) v. 13.06.1994, BGBI.
IS.1229

*1 BT-Drucks 12/5817 S. 35 zu Art. 6 Nr. 1.

°'7So Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 18a; Bertram in: Giese, § 24 SGB X Rz. 18.

"% Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 18a; a.A. Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 33.
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soll.”" Diese Regelung soll ,,unverhiltnismiBige Verwaltungskosten vermeiden®.”*’

Weitere Ausnahmetatbestinde

XII.

Thieme vertritt die Auffassung, eine Anhoérung kénne unterbleiben, wenn ,,ein Vortrag
offenkundig nichts zur Sachaufkldrung beitragt oder der Aufwand zu dem zu erwartenden

21 Damit erweitert er den

Erkenntnisertrag in keinem angemessenen Verhéltnis* steht.
Katalog des § 24 Abs. 2 SGB X um zwei weitere Ausnahmefille. Diese Erweiterung steht
im Gegensatz zum historischen Willen des Gesetzgebers, der aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift entnommen werden kann und dahin ging, die Ausnahmen in § 34
SGB I a.F. bzw. § 24 Abs. 2 SGB X abschlieend zu regeln. Auch die Auslegungsregel
des § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I spricht gegen eine Erweiterung der Ausnahmefille, da sie das

Anhorungsrecht des Beteiligten und damit seine sozialen Rechte einschranken wiirden.

Gegen die durch Thieme konkret gebildeten Ausnahmefalle spricht auch, dass sich in ih-

nen die Auffassung widerspiegelt, die Anhorung sei Mittel der Sachverhaltsaufklarung,

922

was aus den oben dargelegten Griinden’ abzulehnen ist.

Verfassungsrechtliche Wiirdigung der Ausnahmetatbestinde

Der Gesetzgeber hat in § 24 Abs. 2 SGB X der Effizienz des Verwaltungshandelns, dem
Grundsatz der sparsamen Haushaltsfiihrung, der Effektivitit des Verwaltungshandelns
sowie weiteren Offentlichen Interessen - und damit verfassungsrechtlich geschiitzten Po-
sitionen - einen hoheren Wert zugemessen als dem ebenfalls verfassungsrechtlich gebote-
nen Fairnessgrundsatz. Dies begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Es ist al-
lein die Aufgabe des Gesetzgebers, einen Ausgleich zwischen verschiedenen verfassungs-
rechtlichen Positionen zu schaffen. Hierbei wurde die Anhorungspflicht nicht insgesamt
beseitigt, sondern lediglich in einem begrenzten und abgeschlossenen Ausnahmekatalog
Ausnahmen zugelassen. Zudem hat der Gesetzgeber die Anwendung der Ausnahmevor-
schrift in das Ermessen der Behorde gelegt, die im Rahmen ihrer Ermessensbetétigung die

verfassungsrechtliche Bedeutung der Anhorung ebenso wie den Grundsatz moglichst

Y Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 30a.
920 BT-Drucks 12/5187.

92! Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 6.

22 ygl. oben C.I1.2., S. 35f.
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weitgehender Gewéhrleistung der sozialen Rechte (§ 2 Abs.2 Hs. 2 SGB ) zu beachten
hat, so dass eine grofziigige Anhdrungspraxis geboten ist’”. Der Gesetzgeber hat hier-
durch die verfassungrechtlichen Grenzen der Einschrankung des Fairnessprinzips nicht

uberschritten.

3 V. Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 11.
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G. Rechtsfolgen einer fehlerhaften Anhérung

L.

Rechtslage vor Inkrafttreten des SGB X

§ 34 SGB I a.F. benannte zwar die Voraussetzungen fiir das Entstehen der Anhorungs-
pflicht und regelte deren Ausnahmen, es fehlten allerdings Regelungen iiber die Rechts-
folgen von Anhdrungsfehlern. Behn hatte das SGB I aus diesem Grund als ,,lex imperfec-
ta“ bezeichnet.”* In Rechtsprechung und Literatur wurden unterschiedliche Rechtsfolgen

vorgeschlagen.

Zum Teil wurde vertreten, ein verfahrensfehlerhaft zustande gekommener Verwaltungsakt

sei ungeachtet seiner materiellen RechtmiBigkeit in jedem Fall aufzuheben.”®

Das BSG war demgegeniiber zunédchst davon ausgegangen, dass es nicht Aufgabe der
Rechtsprechung sei, Verwaltungsakte wegen eines VerstoBBes gegen Verfahrensvorschrif-
ten aufzuheben. Dies habe seinen Grund in der besonderen Stellung der Sozialleistungs-
trager, die von sich aus dafiir Sorge triigen, dass die Verfahrensvorschriften eingehalten
wiirden. Zudem wirkten auch die Aufsichtsbehorden auf eine Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften hin, so dass kein Anlass bestehe, von Seiten der Gerichte formelle Verstof3e
zu riigen.’”® Dies gelte jedenfalls in Angelegenheiten, die keine Ermessensausiibung der

Behorde erforderten.””’

Das wihrend dieser Zeit vorherrschende Vertrauen der Gerichte in die GesetzméaBigkeit
des Verwaltungshandelns auf dem Gebiet des Sozialrechts wird besonders deutlich in ei-

ner Entscheidung des BVerfG zur Frage der Rechtfertigung des Ausschlusses des sog.

924 Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34

SGB, dargestellt am Beispiel des Unfallrentenrechts, SGb 1979, S. 259ff., 260.

925 Konig, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren, DVBI 1959, S. 194f.,

der jedoch im Einzelnen nach der Natur der MaBnahme differenzierte — er unterschied Maflnahmen mit stra-
fahnlichem Charakter, Gebote und Verbote, die Entziehung von Rechtspositionen, die Auferlegung von Ab-
gaben und Vollstreckungsakte — und bereits umfangreiche Heilungsmdéglichkeiten entwickelte; Wolber, Die
Anhorung Beteiligter nach dem Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs, SozVers 1976, S. 89.

926 BSG, Urt. v. 16.03.1967, 6 RKa 24/66, BSGE 26, S. 177, 179; BSG, Urt. v. 28.05.1968, 6 RKa 12/66, BSGE

28, S. 73, 74; BSG, Urt. v. 29.06.1978, 5 RJ 58/77, BSGE 47, S. 3, 5.

927 BSG, Urt. v. 16.03.1967, 6 RKa 24/66, BSGE 26, S. 177, 179 fiir den Fall eines fehlerhaft durchgefiihrten

Vorverfahrens. Es liege, so der 6. Senat, auch im Interesse des Beteiligten an einer beschleunigten Entschei-
dung, dass das Gericht in Angelegenheiten, in denen allein iiber Rechtsfragen zu urteilen sei, ,durchent-
scheiden‘ und nicht an die Behorde ,zuriickverweisen® wiirde; ebenso BSG, Urt. v. 07.10.1976, 6 RKa
15/75, BSGE 42, S. 268, 271 m.w.V.; BSG, Urt. v. 29.06.1978, 5 RJ 58/77, BSGE 47, S. 3, 5f.
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Armenrechts - der heutigen Prozesskostenhilfe - in den Tatsacheninstanzen der Sozialge-
richtsbarkeit. Das BVerfG**® rechtfertigte die VerfassungsmiBigkeit des Fehlens des Ar-
menrechts damit, dass die Bevollméachtigten der Sozialleistungstriger an Gesetz und Sat-
zung gebunden und kraft der ihnen obliegenden Amtspflicht gehalten seien, an der Wahr-
heitserforschung und Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken. Es konne von ihnen so-
gar eine ,,entgegenkommende Haltung® vorausgesetzt werden. Das BVerfG bewertete
insbesondere das Sozialversicherungsrecht als ,,Recht der Fiirsorge im weiteren Sinne*;
die Bindung der Versicherungstriger an das so in seiner Struktur bestimmte Recht biete
eine gewisse Gewihr fiir die Beriicksichtigung aller wirklich berechtigten Anspriiche.’
Das LSG Niedersachsen sah diese Rechtsprechung in einer Entscheidung aus dem Jahr
1978 durch den Gesetzgeber des SGB I bestitigt. Die in §§ 13 bis 15 SGB I niedergeleg-

ten Aufklirungs-, Beratungs- und Auskunftspflichten seien Ausdruck dieses Fiirsorgege-

dankens.”*°

Dem entsprechend entwickelte sich zunéchst eine stdndige Rechtsprechung, nach der ein
nicht nichtiger Verwaltungsakt durch die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht allein
deswegen aufgehoben werden konnte, weil er unter Verletzung von Verfahrensfehlern®',
insbesondere unter Verletzung von Zustindigkeitsregelungen®? zustande gekommen war.
Der Verwaltungsakt sei allein inhaltlich ,,auf seine Richtigkeit hin* zu iiberpriifen.”” Dies
liege nicht zuletzt auch im Interesse des Kligers an einer beschleunigten Entscheidung in
der Sache selbst, so der 6. Senat des BSG934, da das Gericht die Sache ,,durchentscheiden
konne und nicht wegen eines Mangels im Verwaltungsverfahren an die Behorde ,,zurtick-

verweise*.

928 BVerfG, Urt. v. 22.01.1959, 1 BvR 154/55, BVerfGE 9, S. 124, 133.

2 BVerfG, a.a.O.

%0 LSG Niedersachsen, Urt. v. 21.11.1978, L 3 U 5/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 1, S. 13.

%1 BSG, Urt. v. 16.03.1967, 6 RKa 24/66, BSGE 26, S. 177, 179; BSG, Utt. v. 28.05.1968, 6 RKa 12/66, BSGE

28, S. 73, 74; BSG, Urt. v. 29.06.1978, 5 RJ 58/77, BSGE 47, S. 3, 5; vgl. Schnapp in: BochKomm, § 34
Rz. 22, der den Verwaltungsakt nur autheben lassen will, wenn die Anhdrung moglicherweise zu einer an-
deren Entscheidung gefiihrt hétte.

%2 BSG, Urt. v. 07.10.1976, 6 RKa 15/75, BSGE 42, S. 268, 271 m.w.V., so jedenfalls, wenn es sich nicht um

eine Ermessenshandlung handele; so m.V.a. diese Entscheidung auch BSG, Urt. v. 16.03.1967, 6 RKa
24/66, BSGE 26, S. 177, 179.

3 BSG, Urt. v. 16.03.1967, 6 RKa 24/66, BSGE 26, S. 177, 179; BSG, Utt. v. 28.05.1968, 6 RKa 12/66, BSGE

28, S. 73, 74; BSG, Urt. v. 07.10.1976, 6 RKa 15/75, BSGE 42, S. 268, 271; BSG, Urt. v. 29.06.1978, 5 RJ
58/77, BSGE 47, S. 3, 5 m.V.a. BSGE 24, S. 134, 136f.; BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB
Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S.6 m.V.a. BSGE 24, S. 134, 137.

%4 BSG, Urt. v. 07.10.1976, 6 RKa 15/75, BSGE 42, 268, 271; das BSG setzte die Begriffe ,,durchentscheidet

und ,,zurlickverweist selbst in Anfiihrungszeichen. Eine Zurilickverweisung an die Verwaltung zum Nach-
holen der Tatsachenermittlung ist wegen des im sozialgerichtlichen Verfahren geltenden Grundsatzes der
Unmittelbarkeit (§ 117 SGG) nicht zuldssig; Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfah-
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Der 2. Senat des BSG wich von dem Grundsatz der Folgenlosigkeit jedoch ab, wenn ge-
gen die Anhorungspflicht verstoen wurde. ,,Dass eine Verletzung der Anhérungspflicht
ohne rechtliche Konsequenzen bliebe, wiirde im Ergebnis der vom Gesetzgeber beabsich-
tigten Stirkung des Vertrauensverhiltnisses zwischen dem Biirger und der Sozialverwal-
tung eindeutig entgegenstehen®.”** Die Verletzung der Anhdrungspflicht fithre nicht zur
Nichtigkeit des erlassenen Verwaltungsaktes’°, der Verwaltungsakt sei jedoch in jedem
Fall anfechtbar®’, d.h. auch wenn er materiell rechtmifBig sei.””® Ein Beteiligter, der sich
vor Gericht gegen einen ohne die gebotene Anhorung erlassenen Verwaltungsakt wende,
diirfe nicht auf das Eingreifen der Aufsichtsbehdrde verwiesen werden, da ihm aufgrund

der Klageerhebung Rechtsschutz zu gewéhren sei, betonte der 2. Senat.”*’

Der 3., 5. und 6. Senat des BSG schlossen sich der Rechtsauffassung des 2. Senates an —
auch der 8. Senat™ folgte, nachdem er diese Frage zunichst offen gelassen hatte’' -, so
dass es bereits vor Inkrafttreten des SGB X herrschende hochstgerichtliche Rechtspre-
chung wurde, dass ein unter Verletzung der Anhdrungspflicht ergangener Verwaltungsakt

rechtswidrig und anfechtbar ist.”**

Hierbei wurde insbesondere eine analoge Anwendung des § 46 VwVT{G a.F. — nach dem

rens, III Rz. 41.

%33 S0 bereits BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 3, S. 16; im Ergebnis auch BSG, Urt. v.
31.10.1978, 2RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 21.

#¢BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 8; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78,
SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20; BSG, Urt. v. 28.05.1980, 5 RKnU 6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50 mit Zu-
stimmung von Tannen in: Hochstrichterliche Rechtsprechung in der gesetzlichen Rentenversicherung, DRV
1981, S. 260; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57; aus jlingerer Zeit Hauck
in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 1; Roos in: v. Wulffen, SGB X, § 40 Rz. 10; Straub, Das Verwal-
tungsverfahren der Sozialversicherungstriger, S. 58 u. 116; Schur, Die gerichtliche Priifung der Verletzung
des rechtlichen Gehdrs im Verwaltungsverfahren, DAngVers 1988, S. 448; v. Wulffen in: v. Wulffen, SGB
X, § 24 Rz. 15.

%7 BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 7; gegen die Bezeichnung ,,anfechtbar*
wandte sich Meyer, Die Verletzung des Anhdrungsrechts nach § 34 SGB I in der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts, SGb 1979, S. 307: Da auch ein rechtméBiger Verwaltungsakt anfechtbar sei, miisse es
,»mit Erfolg anfechtbar heif3en.

#8 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, BSGE 44, S. 207, 212 = SozR 1200 § 34 Nr. 2 S. 10; BSG, Urt. v.
02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S.7.

939 BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 9f.

0 BSG, Urt. v. 06.12.1978, 8 RU 108/77, SozR 5670 Anl. 1 Nr. 1501 Nr. 3.

%! Vgl. BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 5.

2 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200 § 34 Nr. 1; BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, BSGE
44, S. 207; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, BSGE 46, S. 57; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 105/77;
BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4; BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, SozR
1200 § 34 Nr. 7; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 5/78; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR
1200 § 34 Nr. 6; BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, USK 7942, S. 172; BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU
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die Authebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nichtig ist, nicht allein deshalb bean-
sprucht werden konnte, weil er unter Verletzung von Vorschriften {iber das Verfahren, die
Form oder die ortliche Zustidndigkeit zustande gekommen war, wenn keine andere Ent-
scheidung hétte getroffen werden kdnnen — im sozialen Verwaltungsverfahrensrecht ab-
gelehnt, da der Gesetzgeber die Anwendbarkeit des VwVTG fiir das Verwaltungsverfahren
der Sozialleistungstriager ausdriicklich durch § 2 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G ausgeschlossen ha-
be.”* Obwohl zu diesem Zeitpunkt der Referentenentwurf zum SGB X eine mit § 46
VwVI1G a.F. inhaltsgleiche Regelung vorsah, wurde es als nicht {iberwiegend wahrschein-
lich angesehen, dass der Gesetzgeber diesem Entwurf folgen wiirde, da er, wie aus dem
Gesetzeswortlaut und der Entstehungsgeschichte zu § 34 SGB I a.F. ersichtlich sei, dem
Grundsatz des rechtlichen Gehdrs im Sozialrecht eine stiarkere Bedeutung und weiterge-
hende Sinngebung beigemessen habe als im iibrigen Verwaltungsrecht.”** § 34 SGB I a.F.
sei insbesondere ,,anders als § 28 VwV{G betont sozialstaatlich (,biirgerfreundlich®) ein-
gefarbt“**®, hob der 2. Senat des BSG hervor. Da der Gesetzgeber bei der Ausformung der
Anhorungsverpflichtung in § 34 SGB I a.F. von § 28 VwV{G abgewichen sei, sei nicht
absehbar, ob dies nicht auch bei der Ausformung der Folgen einer unterbliebenen Anho-

rung geschehen werde. Diese Einschitzung sollte sich spéter als richtig erweisen.

Dartiber hinaus wurde gegen eine analoge Anwendung des § 46 VwV{G a.F. ganz allge-
mein eingewendet, dass hierdurch die Verletzung von Vorschriften liber das Verfahren,
die Form oder die ortliche Zustédndigkeit unbeachtlich und ohne wirksame Sanktion blie-
be.”*® Sanktionslose Verfahrensvorschriften stellten einen unertriglichen Einbruch in die
Berechenbarkeit der Rechtsanwendung dar, wodurch der Rechtsfriede mit Folgen fiir die
Einstellung des Biirgers zum Staat in Gefahr geraten konne. Die Beachtung der rechts-
staatlichen Verfahrensgrundsétze konne nur dann gesichert werden, wenn verfahrensfeh-

lerhaft zustande gekommene Verwaltungsakte nichtig oder vernichtbar seien.”"’

9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 6.

3 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 12; BSG, Utt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78,

SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 23; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6, S. 29.

%4 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 12; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 31/77,

SozR 1200 § 34 Nr. 3, S. 16; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 23; BSG, Urt.
v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6, S. 29; so im Ergebnis auch Behn, Zu den Folgen der im
Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhdrung des Betroffenen nach I § 34 SGB, SGb 1979, S. 316.

%5 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 23.
% BSG, a.a.0., S. 24.
*7BSG, a.a.0., S. 24; auch v. Wulffen, Anm. zum Urt. d. BSG v. 22.06.1983, 12 RK 73/82, SGb 1984, S. 114

formuliert verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine sanktionslose Verletzung von Verfahrensvorschrif-
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Soweit ersichtlich wandte sich allein das LSG Niedersachsen gegen die Rechtsprechung
des 2. Senates des BSG, wobei es sich auf die oben aufgefiihrten allgemeinen Argumente
stiitzte, die zur Rechtfertigung der Folgenlosigkeit von Verfahrensfehlern herangezogen
wurden®®® und zudem auf die Rechtsprechung des BVerwG**® verwies. Dariiber hinaus
machte der 3. Senat des LSG Niedersachsen darauf aufmerksam, dass die besondere
Sanktionierung von Anhorungsfehlern dazu fithren konne, dass die Verwaltung notwendi-
ge weitere Ermittlungen unterlasse, um keinesfalls gegen § 34 SGB I zu verstof3en, was
sich - gerade im Hinblick auf nicht angefochtene Entscheidungen - zu Lasten der Betrof-

fen auswirke.”*°

In der Literatur wurde der Rechtsprechung des 2. Senates mehrheitlich gefolgt.”! So ver-
trat Behn, dass die Rechtsfolge einer fehlerhaften Anhorung angesichts des im Rahmen
der Entstehungsgeschichte des § 34 SGB I a.F. zum Ausdruck gekommenen Zwecks der
Anhorung nicht dazu fiihren diirfe, dass die Anhoérung umgangen und ,,blo3 mit dem
Hinweis auf das richtige ,materielle Ergebnis‘ und den umfassenden Gerichtsschutz (...)
allein aus prozeBdkonomischen Griinden leerlaufen® wiirde.””* Als wirksame Sanktion

komme nur die Aufhebung des Verwaltungsaktes in Betracht.”>

Zudem, so wurde argu-
mentiert, gebe es keinen allgemeinen Grundgedanken, nach dem ein Verwaltungsakt nicht
aufgehoben werde, wenn er unter Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften oder
Regelungen tiber die ortliche Zustindigkeit ergangen sei, solange er nur sonst richtig

sei.”>*

Schnapp wiederum wies darauf hin, dass die Rechtsordnung grundsétzlich darin frei sei zu
bestimmen, welche Sanktionen sie bei RechtsverstoBBen bereit stelle, so konne sie genauso

die Irrelevanz von Verfahrensverstof3en anordnen wie Heilungsmdéglichkeiten oder die

ten.

** LSG Niedersachsen, Urt. v. 21.11.1978, L 3 U 5/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 1 S. 7, 9f.

949 BVerwG, Urt. v. 10.04.1968, IV C 227.65, BVerwGE 29, S. 282, 284. Diese Entscheidung betraf allerdings
eine 6ffentliche Anhorung im Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens und ist daher auf die Problematik
des § 24 SGB X ebenso wenig anwendbar wie auf die des § 28 VwV{G.

" LSG Niedersachsen, Urt. v. 21.11.1978, L 3 U 5/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 1, S. 10.

! S0 bspw. Meyer, Die Verletzung des Anhdrungsrechts nach § 34 SGB I in der Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts, SGb 1979, S. 307; Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anho-
rung des Betroffenen nach I § 34 SGB, SGb 1979, S. 316; Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehdors
im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 548; Thieme, Das Sozialverfahrensrecht — Rechtsprechung und Schrift-
tum -, JbSozR 1980, S. 258.

2 Behn, a.a.0., S. 316.

> Behn, a.a.0., S. 316.

954 Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehérs im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 548.
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Aufhebbarkeit bzw. Nichtigkeit eines mit einem Verfahrensfehlern behafteten Verwal-
tungsaktes. Auch konne sie dem Beteiligten einen Anspruch auf Vornahme einer unterlas-
senen Verfahrenshandlung und damit einen Erfiillungsanspruch einrdumen oder einen An-
spruch auf Unterlassung vorgenommener oder drohender Verfahrenshandlungen. Aus ei-
nem infolge eines Verfahrensfehlers eingetretenen Schaden kdnnten dariiber hinaus

Amtshaftungsanspriiche oder ein Herstellungsanspruch resultieren.”>

Vertreter der Praxis der gesetzlichen Unfallversicherungstrager kritisierten die aus ihrer
Sicht unbilligen materiell-rechtlichen und tatsédchlichen Konsequenzen, die eine Authe-
bung des ohne vorherige Anhorung erlassenen Verwaltungsaktes haben konnten:”® War
innerhalb der Zweijahresfrist des § 622 Abs. 2 RVO a.F. ein vorldufiger Rentenbescheid
aufgrund eines inzwischen eingetretenen Wegfalls der unfallbedingten MdE ohne vorhe-
rige Anhorung aufgehoben worden, so fiihre die gerichtliche Kassation des Authebungs-
bescheids hiufig dazu, dass ein erneuter Authebungsbescheid nicht mehr erlassen werden
konnte, weil inzwischen die Zwei-Jahres-Frist abgelaufen und die vorldufige Rente kraft
Gesetzes in eine Dauerrente umgewandelt war. Hierdurch waren die im Bescheid iiber die
vorldufige Rente getroffenen Feststellungen bindend geworden.”” Diese Bindungswirkung
konnte nur bei erneuter Besserung des Gesundheitszustandes durchbrochen werden. Bes-
serte sich der Gesundheitszustand nicht, so hatte dies zur Folge, dass der Beteiligte bis zu
seinem Lebensende einen Anspruch auf Gewidhrung einer Verletztenrente besal3, die sich
nach der im Ausgangsbescheid festgestellten MdE berechnete, obwohl die MdE in dieser

Hohe tatsichlich nicht mehr bestand.”®

Diesem Argument wurde durch Krasney entgegen gehalten, dass die strikte Beachtung ei-
nes aus der Verfassung abgeleiteten Verfahrensgrundsatzes keine einseitige Belastung der
Solidargemeinschaft darstelle, sondern vielmehr ,,als Gegenleistung® fiir jeden Versi-

cherten das Recht auf Anhérung sichere.”” Dariiber hinaus sei die Zahlung der Rente als

955 Schnapp, Pflichten des Leistungstrigers im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren, DAngVers 1978, S. 11f.
956 Griinig, Anhorung Beteiligter, Die Sozialversicherung 1978, S. 35; dhnlich Bonnermann, Die Frist zur Anho-
rung nach § 34 Abs. 1 SGB I in der gesetzlichen Unfallversicherung, Der Kompass 1978, S. 121, der als

Ausweg eine lediglich einw6chige Anhorungsfrist vorschlégt; ders., Auswirkungen der BSG-
Rechtsprechung zu § 34 SGB I, BG 1980, S. 157; ders., Ein konkreter Fall unter dem Blickwinkel des § 24
SGB X, BG 1987, S. 7471f.

7 Lauterbach, Unfallversicherung, § 622 RVO, Anm. 4b)aa) (S. 628).

%% Siehe hierzu auch Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 167.

959 Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehérs im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 551.
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Dauerrente nicht die Folge des § 24 SGB X, sondern des § 622 Abs. 2 RVO a.F.%%

Winchenbach hingegen wollte den ,,eigentlichen Grund* der von ihm ebenso wie von den
Vertretern der Unfallversicherungstriager kritisierten Rechtsprechung darin ausmachen,
dass viele Unfallversicherungstriager die Anhorung mit einer ,,herausfordernden Miflach-
tung* gehandhabt hitten. Insbesondere aufgrund der Empfehlung des Hauptverbandes der
gewerblichen Berufsgenossenschaften e.V. vom 15.01.1976°¢', vor bestimmten belasten-
den Enscheidungen keine Anhdrung vorzunehmen, habe das BSG die Fehlerfolge von
Anhorungsverstoflen zum Zwecke einer ,,Generalpravention® von den iibrigen Fehlerfol-

gen abgehoben.”®

Rechtslage seit Inkrafttreten des SGB X

1. Anhorungsfehler als absoluter Authebungsgrund

Der Gesetzgeber libernahm bei der Regelung der Folgen von Verfahrensfehlern die
Rechtsauffassung des BSG. § 42 S. 1 SGB X bestimmte seit seinem Inkrafttreten am
01.01.1981°% bis zum 31.12.2000: ,,Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht
nach § 40 nichtig ist, kann nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verlet-
zung von Vorschriften iiber das Verfahren, die Form oder die 6rtliche Zustindigkeit zu-
stande gekommen ist, wenn keine andere Entscheidung in der Sache hitte getroffen wer-
den konnen®. Nach dem Wortlaut der seit 01.01.2001 geltenden Fassung kann die Aufhe-
bung aufgrund eines entsprechenden Verfahrensfehlers nicht beansprucht werden, wenn
,offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst

hat®.

Von dieser Regelung waren und sind nach § 42 S. 2 SGB X Anhorungsfehler ausgenom-

men. Damit fiihrt ein Anhorungsfehler auch dann zur Authebung des Verwaltungsaktes,

% Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 340.
%! Siehe hierzu oben D.IL1., S. 92.
%2 Winchenbach, Mitteilungen der LVA Oberfranken und Mittelfranken 1980, S. 181f.; auch Bliggel, Die feh-

lerhafte Anhdrung im sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren und Moglichkeiten ihrer Heilung, SGb 2001,
S. 300 sieht die Rechtsprechung des BSG und die in dessen Folge in Kraft getretene Regelung des § 42 S. 2
SGB X als Reaktion auf den Versuch verschiedener Sozialleistungstréger, die Anhérungspflicht zu unterlau-
fen.

%3 BGBI 1980 1 1469.
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wenn keine andere Entscheidung in der Sache hitte ergehen konnen.”®* Anhérungsfehler
stellen somit absolute’® bzw. schwerwiegende Verfahrensméngel’*® dar; sie werden auch
als absolute Aufhebungsgriinde’®’ bezeichnet, da sie in jedem Fall zur Aufhebung des
Verwaltungsaktes flihren, auch wenn die getroffene Entscheidung materiell-rechtlich nicht
zu beanstanden ist. Wenn demgegeniiber Thieme vertritt, eine rechtswidrig unterlassene
Anhorung bleibe dann folgenlos, wenn keine andere Entscheidung in der Sache hitte ge-
troffen werden konnen’®® und dieses Ergebnis mit ,,§ 42 SGB X; ebenso § 46 VwV{G*
begriindet, so libersieht er, dass eben diese Rechtsfolge des § 42 S. 1 SGB X — gleichlau-
tend § 46 VwVIG - im Fall des Anhorungsfehlers durch § 42 S. 2 SGB X ausgeschlossen

wurde.

2. Entstehung des Aufhebungsanspruchs

Nicht zuletzt eine Entscheidung des 4. Senates des BSG aus dem Jahr 2002 hat erhellt,
dass ,,der Authebungsanspruch aus § 42 S. 1 SGB X entsteht, sobald der gesetzwidrig an-
hérungslose Eingriffsakt mit der Bekanntgabe fiir den Beteiligten wirksam wird*.”®

3. Untergang des Aufhebungsanspruchs

Der Authebungsanspruch kann nach dieser Entscheidung des 4. Senates erloschen bzw.

untergehen, wenn auf ihn wirksam verzichtet wird, der Anspruch verwirkt ist oder die Be-

hérde die Anhorung wirksam nachholt.””

a) Verzicht auf den Authebungsanspruch

Noch zu § 34 SGB I a.F. hatte sich das BSG im Zusammenhang mit der Anhdrung mit

%64 So bereits BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, BSGE 44, S. 207, 214f = SozR 1200 § 34 Nr. 2; BSG, Urt.

v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris S. 4; BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 35;
LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 21.03.1985, L 7 V 128/84, S. 8; so auch bspw. Griiner/Dalichau, SGB X
§ 24 VIII Anm. 2; Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 53; Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24
Anm. 2a und 6c.

%5 So Winter, Zum rechtlichen Gehor in den Verwaltungsverfahrensgesetzen, SozVers 1982, S. 198 m.w.N.
%66 BSG, Urt. v. 31.03.1982, 4 RJ 21/81, juris, S. 4.
%7 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 35; BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB

14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 39.

%% Thieme in: Wannagat, SGB X, § 24 Rz. 6.
%9 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.
' BSG, a.a.0.
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Fragen des Verzichts zu beschiftigen.””" In der ersten Entscheidung vertrat der 2. Senat
im Jahr 1978 die Auffassung, auf das Anhdrungsrecht selbst kdnne als Grundprinzip des
Verfahrensrechts nicht verzichtet werden.’”> Allerdings komme ein Verzicht auf die Gel-
tend-machung eines VerstoBes gegen die Anhorungspflicht in Betracht’”, der ausdriick-
lich oder durch schliissige Handlung erklirt werden konne.””* Ein Verzicht liege jeden-
falls nicht in der unter den Voraussetzung des § 78 Abs. 2 SGG a.F. zuldssigen unmittel-
baren Klageerhebung ohne vorheriges Widerspruchsverfahren.””® Der 5. Senat schloss
sich dieser Rechtsprechung im Jahr 1982 insoweit an, als die grundsitzliche Moglichkeit
des Verzichts auf die Geltendmachung des Versto3es der Anhorungspflicht bestehe, was
er damit begriindete, dass dem Biirger erst recht zugestanden werden miisse, auf die Gel-
tendmachung einer formalen Rechtsposition zu verzichten, wenn er nach § 46 SGB 1 so-

976

gar auf Sozialleistungsanspriiche verzichten konne.””” Dieser Verzicht sei aufgrund der in

§ 42 SGB X zum Ausdruck gekommenen Dispositionsbefugnis auch noch nach Klageer-

hebung wirksam moglich.””’

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 folgte der 11. Senat des BSG dieser Rechtspre-
chung.”” Auch der GroBe Senat des BSG stellte in seinem Beschluff vom 19.02.1992 her-
aus, dass ein Beteiligter auf die Folgen einer fehlerhaften Anhérung, d.h. auf die Aufhe-
bung des Verwaltungsakts allein aufgrund des Anhorungsfehlers, verzichten konne.”””

Dies ergebe sich aus § 306 ZPO i.V.m. § 202 SGG.

Der Grof3e Senat legte dariiber hinaus dar, dass es bei der Frage der Priifung der Recht-
mafigkeit eines Verwaltungsaktes keine zwingende Reihenfolge gebe in der Gestalt, dass

zunéchst die formelle, dann die materielle RechtméaBigkeit zu priifen sei mit der Folge,

' BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 19; BSG, Urt. v. 11.03.1982, 5b/5 RJ
150/80, SozR 1200 § 34 Nr. 17, S. 68; BSG, Urt. v. 25.10.1984, 11 RA 24/84, SGb 1985, S. 247.

2 A.A. Schnapp in: GK-SGB X 1, § 24 Rz. 23.

9 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 10.

94 BSG, a.a.0., S. 11 m.w.V.; so auch Tannen, Hochstrichterliche Rechtsprechung in der gesetzlichen Renten-
versicherung, DRV 1982, S. 415ff., 419.

" BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, HVGB Rdschr. VB 4/78, Anlage 2, S. 8.; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2
RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 11; zustimmend Meyer, Die Verletzung des Anhorungsrechts nach
§ 34 SGB I in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, SGb 1979, S. 306; vgl. zu § 78 Abs. 2 SGG
a.F. oben Fn. 333.

%76 So auch Bartels, Die Anhorung Beteiligter im Verwaltungsverfahren, dargestellt anhand von § 24 SGB X, S.
36.

9T BSG, Urt. v. 11.03.1982, 5b/5 RJ 150/80, SozR 1200 § 34 Nr. 17, S. 68; zustimmend Tannen, Hochstrichter-
liche Rechtsprechung in der gesetzlichen Rentenversicherung, DRV 1982, S. 415, 419.

8 BSG, Urt. v. 25.10.1984, 11 RA 24/84, SGb 1985, S. 247.

7 S0 auch LSG Bremen, Urt. v. 15.07.1998, L 3 Vs 48/97, Breith. 1999, S. 252, 253 m.V.a. BSG, Utt. v.
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dass Verwaltungsakte, bei denen ein Anhorungsfehler festgestellt werde, immer nur we-
gen dieses Mangels aufgehoben werden diirften und andere, auf materiellen Rechtsversto-
Ben beruhende Aufhebungsgriinde unberiicksichtigt bleiben miissten.”® Der GroBe Senat
machte einerseits deutlich, dass die Reihenfolge der Priifung im pflichtgemidfen Ermessen
des Gerichts liege und keinesfalls zwingend vorgeschrieben sei, es andererseits sowohl
dem Interesse des Kldgers als auch dem allgemeinen Interesse an der endgiiltigen Her-
stellung des Rechtsfriedens entspreche, in einem Fall, in dem neben dem Anhorungsfehler
auch ein sachlich-rechtlicher Fehler vorliege, die Authebung mit beiden Fehlern zu be-
griinden. Der Rechtsfriede werde insbesondere dadurch hergestellt, dass einer Wiederho-

lung eines inhaltsgleichen Verwaltungsaktes vorgebeugt werde.”'

Inzwischen ist es unbestritten, dass der Beteiligte — auch wihrend eines Rechtsstreites —
darauf verzichten kann, die Rechtsfolgen einer fehlerhaften Anhérung geltend zu ma-

chen.’®?

b) Verwirkung des Aufhebungsanspruchs

Der Grof3e Senat des BSG stellte in seinem Beschlufl vom 19.02.1992 des Weiteren her-
aus, dass sich der Beteiligte im Einzelfall so behandeln lassen miisse, als ob er auf den
Authebungsanspruch verzichtet hitte. Dies sei der Fall, wenn sein Aufhebungsanspruch

verwirkt sei.”®

Geht man davon aus, dass eine Verwirkung erst dann eintritt, ,,wenn ein Anspruch ldngere
Zeit nicht geltend gemacht wird und zudem Umsténde eintreten, auf Grund derer die ver-
spatete Geltendmachung als unzuldssige, unzumutbare Rechtsausiibung und damit als
VerstoB gegen Treu und Glauben anzusehen ist“”**, dann erscheint eine Verwirkung des
Aufhebungsanspruchs als kaum denkbar. Indem sich der Beteiligte gegen einen belasten-
den Verwaltungsakt durch Anfechtungswiderspruch bzw. Anfechtungsklage zur Wehr

setzt, macht er - sofern er seinen Rechtsbehelfs nicht beschrinkt - deutlich, dass er die

01.12.1982, 4 RJ 45/82, DRV 1983, S. 326.

%0 GroBer Senat des BSG, Beschl. v. 19.02.1992, GS 1/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 6 S. 19.

%1 GroBer Senat des BSG, Beschl. v. 19.02.1992, a.a.0., S. 19.

%2 Stellvertretend fiir alle: Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 10d und Griiner/Dalichau,
SGB X § 24 VII Anm. 3.

%3 GroBer Senat des BSG, Beschl. v. 19.02.1992, a.a.0., S. 18 m.w.V.

984 Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort ,,Verwirkung®, S. 1554.
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Aufhebung des Verwaltungsaktes aus jedem in Betracht kommenden Rechtsgrund
wiinscht. Dass er die Authebung nur wiinscht, wenn der Verwaltungsakt materiell rechts-
widrig ist, nicht jedoch, wenn er lediglich auf einem formellen Fehler beruht, erscheint le-
bensfremd. Damit kann ihm, auch wenn er nicht ausdriicklich auf einen Anhérungsfehler
hingewiesen hat, nicht vorgeworfen werden, er habe sich mit der Geltendmachung des
Anhorungsfehlers so lange Zeit gelassen, dass die Behorde schutzwiirdiges Vertrauen
darin entwickeln konnte, dass er die Authebung nur wegen materieller Rechtswidrigkeit

winsche.

Der 13. Senat des BSG”™ fiihrte in einer Entscheidung aus dem Jahr 1998 im Zusammen-
hang mit der Frage, ob die Gerichte zur Anwendung des § 43 SGB X berechtigt seien,
aus, es sei Aufgabe der Gerichte, die RechtmiBigkeit einer Entscheidung unter allen’® in
Betracht kommenden Gesichtspunkten zu tiberpriifen. Dem korrespondiere in aller Regel
ein durch die Klageerhebung jedenfalls konkludent formulierter, gleich lautender ,,Auf-
trag® an das Gericht und ein hierin deutlich gewordener Wunsch des Klagers, dass er den
Verwaltungsakt aus jedem”’” denkbaren Grund beseitigt schen mochte. Hierzu gehorten
nicht nur diejenigen Griinde, die er benenne, sondern in gleichem Mal3e diejenigen, die er
nicht benenne, gleich ob er sie kenne oder sie ihm unbekannt seien. Da seine Klage von
dem Ziel der Authebung geprigt sei, werde es ihm regelméBig gleichgiiltig sein, ob die
Authebung aufgrund eines formellen oder materiellen Rechtsfehlers erfolge. Die Rechts-
auffassung des 13. Senates iiberzeugt bereits deshalb, weil sie der besonderen Schutzbe-
diirftigkeit des Kldgers gerade in sozialrechtlichen Angelegenheiten ebenso wie der Le-
benswirklichkeit entspricht und die Klage so auslegt, dass die sozialen Rechte des Klédgers

weitest gehend”® gewahrleistet werden.

Die beklagte Sozialleistungsbehdrde wird in aller Regel keinen Anlass zur Vermutung ha-
ben diirfen, dass der Beteiligte das Gericht zwar zur Aufthebung des Verwaltungsaktes an-
gerufen hat, hiervon jedoch einen eventuell bestehenden Authebungsanspruch nach § 42
SGB X - z.B. wegen eines Anhorungsfehlers - ausnimmt. Ein entsprechendes Vertrauen

der Behorde, das zu einer Verwirkung des Aufhebungsanspruchs fithren konnte, ist daher

%5 BSG, Urt. v. 09.09.1998, B 13 RJ 41/97, SozSich 1999, S. 137ff.

%6 Hervorhebung durch den Verfasser.

%7 Hervorhebung durch den Verfasser.

%% Dass die Auslegung im Sozialrecht so zu erfolgen hat, dass die sozialen Rechte des Betroffenen moglichst
weitgehend verwirklicht werden, ergibt sich aus dem Sozialstaatsprinzip i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und wurde
durch den Gesetzgeber fiir die behordliche Auslegung in § 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I festgeschrieben.
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nur ganz ausnahmsweise bei Vorliegen aullergewdhnlicher Griinde denkbar.
¢) Heilung von Anhorungsfehlern

Wird ein Anhdrungsfehler geheilt, so wird er nach dem Wortlaut des § 41 Abs. 1 Nr. 3
SGB X <unbeachtlich> und geht damit unter.

aa) Historische Entwicklung

Elster”™ hatte bereits 1976 die Mdglichkeit einer fiir die Behdrde folgenlosen Heilung
von Anhorungsfehlern gefordert und dies damit begriindet, dass der Beteiligte redlicher-
weise nicht verlangen konne, allein aufgrund eines Anhdrungsfehlers so gestellt zu wer-
den, als sei der Verwaltungsakt noch gar nicht erlassen worden - zumal der Schutz vor ei-
ner Uberraschungsentscheidung auch durch die Authebung des Verwaltungsaktes nicht
erreicht werde. Der Gefahr, dass die Anhorungspflicht bei Einrdumung einer Heilungs-
mdglichkeit umgangen werden konnte, sei durch aufsichtsrechtliche Mittel zu begeg-

nen.”””

Der 2. Senat des BSG folgte dieser Rechtsauffassung im Ergebnis mit seinem richtungs-
weisenden Urteil vom 28.07.1977, in dem er der Behorde eine Heilungsmoglichkeit bis

zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens erdffnete.””!

Diese Entscheidung wurde in
der Literatur kontrovers diskutiert, zumal es zu diesem Zeitpunkt noch keine gesetzliche

Regelung gab, die eine Heilung ausdriicklich erlaubt hitte.

Behn und Wolber betrachteten die Entwicklung einer Heilungsmdglichkeit kritisch. Sie
unterlaufe Sinn und Zweck der Anhoérung, wie er sich in den Gesetzesmaterialien wider-
spiegele. Eine nach Erlass des Verwaltungsaktes nachgeholte Anhérung konne nicht mehr
,»vollstandig das mit der Anhorung verfolgte Ziel der Stirkung des Vertrauensverhéltnis-

ses zwischen Sozialverwaltung und Behorde erreichen. Dasselbe gelte im Hinblick auf

9 Elster, Nochmals: Die Anhorung Beteiligter nach dem Allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuchs, Die Sozial-
versicherung 1976, S. 228; so spéter auch Scheerer, Anmerkung zum Urteil des BSG v. 10.03.1982, 5b/5 RJ
148/80, SGb 1982, S. 551f.; i.E. auch Schnapp in: BochKomm, § 34 Rz. 23.

" Elster, a.a.0., S. 228.

#! BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 1; BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78,
SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20 = HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 13; BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78,
HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 4; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57.
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den Schutz vor Uberraschungsentscheidungen, zudem werde die besondere Bedeutung der
Anhorung fiir das Sozialrecht sowie das gerade auf diesem Gebiet bestehende Abhédngig-

92 Auch ein

keitsverhiltnis des Biirgers von der Verwaltung nicht ausreichend beachtet.
Vergleich zum allgemeinen Verfahrensrecht rechtfertige dieses Ergebnis. Dort sei es - im
Gegensatz zum Sozialrecht - lediglich Sinn und Zweck der Anhdrung, eine materiell un-
richtige Entscheidung zu verhindern, so dass sie der ProzeBdkonomie diene, indem sie
Klagen verhindere.””® Daher sei es nachvollzichbar, dass der Gesetzgeber dort eine Hei-
lung einer fehlerhafte Anhdrung bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens bzw. bis

zur Klageerhebung erlaubt habe (§ 45 VwV{G) und demgegeniiber konsequent, dass der

Allgemeine Teil des SGB keine entsprechende Bestimmung enthalte.”**

Fiir Stutzky wiederum ging die durch den 2. Senat entwickelte Heilungsmdglichkeit nicht
weit genug: Uber das Widerspruchsverfahren hinaus miisse eine heilende Nachholung
auch im Klageverfahren erlaubt sein, da es andernfalls allein vom Willen des Beteiligten
und der ,,taktisch richtigen Wahl* des Rechtsbehelfs abhinge, ob er sich ohne entspre-
chende materielle Rechtsgrundlage einen erheblichen finanziellen Vorteil verschaffe. We-
der aus § 34 SGB I a.F. noch aus Art. 103 Abs. 1 GG konne indes hergeleitet werden, dass
der Beteiligte aus einem formellen Versdumnis materiell ungerechtfertigte Vorteile ziechen
diirfe.”®® Diese Kritik zielte auf die inzwischen aufgehobene Regelung des § 78 Abs. 2
SGG a.F. ab, nach der eine ohne vorheriges Widerspruchsverfahren unmittelbar erhobene
Anfechtungsklage in Angelegenheiten der Sozialversicherung statthaft war. Wéhlte der
Beteiligte diesen Rechtsbehelf, so war der Behorde die Moglichkeit einer heilenden
Nachholung abgeschnitten, der belastende Verwaltungsakt war aufzuheben, was dem Be-

teiligten Rechtsvorteile verschaffen konnte.

Der 3. Senat des LSG Niedersachsen kritisierte die Einrdumung einer Heilungsmoglich-
keit in einer Entscheidung aus dem Jahr 1978 aus verschiedenen Blickwinkeln heraus.

Zunichst sei es ,,nicht recht einleuchtend*, dass ein rechtswidrig zustande gekommener

%92 Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34

SGB, dargestellt am Beispiel des Unfallrentenrechts, SGb 1979, S. 264f. m.V.a. BT-Drucks 7/868 S. 28, 45,
BT-Drucks VI/3764 S. 23, 40 und BT-Drucks 7/3786 S. 5; ebenso Wolber, Anhorung und Anhdrungsfristen
nach Art. I § 34 SGB I unter Beriicksichtigung der BSG-Rchtsprechung vom 28.07.1977, Die Sozialversi-
cherung 1978, S. 227.

** Behn, a.a.0., S. 265.
** Behn, a.a.0., S. 265.
9% Stutzky, Das Widerspruchsverfahren in der gesetzlichen Unfallversicherung (§§ 78 ff. SGG), SGb 1980, S.

55.
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Verwaltungsakt durch eine Heilung ,,offenbar riickwirkend* rechtmiBig werde.””® Selbst
wenn man eine Heilung als zulédssig erachte, so sei es doch nicht iiberzeugend, die Hei-
lung nur bis zum Ablauf des Widerspruchsverfahrens zu ermoglichen, da das Verwal-
tungsverfahren nicht mit Abschluss des Widerspruchsverfahrens ende, sondern auch wéh-
rend des Klageverfahrens weiter liefe.””’ Dies zeige sich insbesondere daran, dass der So-
zialleistungstriger auch wihrend des laufenden gerichtlichen Verfahrens nicht nur das
Recht, sondern auch die Pflicht habe, RechtméaBigkeit und ZweckmaifBigkeit der getroffe-
nen Entscheidung im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen zu {iberpriifen und ggf. ei-
nen angefochtenen Bescheid von sich aus zu dndern. Diese Rechtsauffassung werde auch
durch  § 96 SGG und die durch § 101 SGG geregelte Mdglichkeit, das Gerichtsverfah-
ren durch einen Vergleich zu beenden, bestitigt, die deutlich machten, dass die Behdrde

98 7udem sei aner-

thren Handlungsspielraum durch die Klageerhebung nicht verliere.
kannt, dass auch ein unterlassenes Vorverfahren wihrend des gerichtlichen Verfahrens
durch Nachholung geheilt werden kdnne, so dass sich die Frage stelle, aus welchem

Grund dies nicht auch fiir den Anhdrungsfehler gelten solle.”

Die verschiedenen Senate des BSG folgten dieser Kritik nicht, sondern schlossen sich -
soweit sie sich mit der Frage der Heilung zu beschéftigen hatten - der Rechtsauffassung
des 2. Senates an.'” Der 5. Senat begriindete dies im Jahr 1980 mit einem Erst-recht-
Schluss'™" aus den Folgen einer Verletzung der in Art. 103 Abs. 1 GG normierten Anho-
rungsverpflichtung: Wenn eine Verletzung der verfassungsrechtlich ausdriicklich gefor-
derten gerichtlichen Anhdrung im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren bis in die Beru-
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fungsinstanz geheilt werden konne ™ -, so miisse die Heilung einer im Verwaltungsverfah-

ren unterbliebenen Anhérung im Laufe des Verwaltungsverfahrens erst recht'® moglich
sein, denn die gesetzlichen Anforderungen an die Verwaltung konnten nicht héher sein als

die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Gerichte.'**

6 LSG Niedersachsen, Urt. v. 21.11.1978, L 3 U 5/78, HVGB Rdschr. VB 26/79, Anlage 1, S. 11.

%7 Diese Rechtsauffassung ist seit Inkrafttreten des § 8 SGB X nicht mehr haltbar.

98 1 .SG Niedersachsen, a.a.0., S. 12.

99 1,SG Niedersachsen, ebenda.

1990 BSG, Urt. v. 06.12.1978, 8 RU 108/77, SozR 5670 Anl. 1 Nr. 1501 Nr. 3; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU

6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6; BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, SozR 1200 § 34 Nr. 7; BSG, Urt. v.
01.03.1979, 6 RKa 17/77, USK 7942, S. 172.

191 /g1, zum argumentum a maiore ad minus Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 208.
1992 50 bspw. BVerfG, Beschl. v. 24.06.1954, 2 AZR 34/54, BVerfGE 5, S. 9, 10, 22, 24; BVerfG, Beschl. v.

29.06.1965, 1 BvR 289/62, BVerfGE 19, S. 93, 99.

193 Vgl. zum argumentum a maiore ad minus Larenz/Canaris, a.a.0., S. 208.
1994 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f; ebenso BSG, Urt. v. 12.11.1981, 7

RAr 51/80, RegNr 9489, juris S. 4.



231

bb) Begrenzung der Heilung bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens

Die verschiedenen Senate des BSG folgten der Rechtsauffassung des 2. Senats auch in
Bezug auf den letzten Zeitpunkt, zu dem eine Heilung moglich sein sollte. Eine Heilung
sollte langstens bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens erfolgen konnen, da sich
der Verwaltungsakt nur bis zu diesem Zeitpunkt im Herrschaftsbereich der Behorde be-
finde.'”® Das Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und Behorde werde so lange ge-
wahrt, wie dem Biirger durch die Behorde selbst Gelegenheit gegeben werde, auf die Ent-
scheidung Einfluss zu nehmen. Dies sei auch noch im Widerspruchsverfahren moglich, da
das Widerspruchsverfahren zum Organisationsbereich des Sozialleistungstriagers gehore
und ,,eine umfassende, auch die ZweckmiBigkeit des Verwaltungsaktes einbeziehende
und zum Teil auch in Einzelfragen {liber die Nachpriifung durch die Gerichte hinaus ge-
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hende Uberpriifung*'*”° ermdgliche.

Hierbei hatte der 2. Senat bereits in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1977 deutlich ge-
macht, dass der Zweck der Anhorung im sozialen Verfahrensrecht im Vergleich zum all-
gemeinen Verwaltungsverfahrensrecht weitreichender sei und bereits aus diesem Grund
die Rechtsprechung des BVerwG aus dem Jahr 1967'°"’- die eine Heilung auch noch wih-
rend des Klageverfahrens bejaht hatte - nicht auf das soziale Verfahrensrecht iibertragbar
sei. Im Gegensatz zum allgemeinen Verfahrensrecht bezwecke die Anhdrung im sozialen
Verfahrensrecht nicht allein, dem Beteiligten die Gelegenheit zu verschaffen, alle Um-
stdnde vorzutragen, die seiner Ansicht nach gegen den Erlass des intendierten Verwal-
tungsaktes sprechen wiirden, sondern auch eine Stiarkung des Vertrauens in die Sozial-
verwaltung herzustellen. Dieser Zweck sei im Klageverfahren nicht mehr zu erreichen.'*”®
Zudem verneinte der 2. Senat eine iibergreifende Wirkung des Urteils des BVerwG, da

diese Entscheidung allein auf den besonderen Zweck des in diesem Verfahren mal3gebli-

chen § 23 Wehrpflichtgesetz gestiitzt sei, der nicht auf das soziale Verfahrensrecht iiber-

1005 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200 § 34 Nr. 1, S. 2; ebenso BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU
31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S.7; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77, BSGE 46, S. 57, 60; BSG, Utt. v.
31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 13 = SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20f.; BSG, Urt. v.
24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f.; BSG, Urt. v. 12.11.1981, 7 RAr 51/80, RegNr
9489, juris S. 4.

1006 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2, S. 9; so auch BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU
39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 13.

107 BVerwG, Urt. v. 13.07.1967, BVerwGE 27, S. 295.

1008 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2 = BSGE 44, S. 207, 210ff.
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tragbar sei.'"”

Der 2. Senat des BSG bekriftigte seine Rechtsauffassung wenig spéter mit dem Argu-
ment, dass aufgrund der Zweckbestimmung und Schutzfunktion der Anhérung sogar
grundsitzliche Zweifel daran bestehen miissten, eine Heilung im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens zuzulassen. Die Vorstellung des Gesetzgebers sei dahin gegangen, dass
eine Anhorung vor Erlass des Verwaltungsaktes einen wirksameren Schutz gewéhrleiste
als die Priifung nachtriglicher Einwendungen durch die Widerspruchsstelle.'’'’ Nur des-
halb, weil der Widerspruch nach § 86 Abs. 2 SGG aufschiebende Wirkung habe, so dass
der Verwaltungsakt noch nicht vollzogen werden diirfe, erachtete der 2. Senat des BSG
eine Heilung ausnahmsweise auch noch im Widerspruchsverfahren als méglich. Sei eine
behordliche Mafinahme allerdings wirksam geworden, was regelmifig im Klageverfahren
der Fall sei, konne der mit der vorherigen Anhdérung beabsichtigte Zweck nicht mehr er-
reicht werden. Der Verfahrensmangel gewinne vom Zeitpunkt der Vollziehung des Ver-
waltungsaktes an einen Schweregrad, der zur Authebung des Verwaltungsaktes fiihren

miisse, auch wenn die getroffene Mafnahme sachlich gerechtfertigt sei.'"""

Auch andere Senate des BSG begrenzten die Heilungsmoglichkeit im Anschluss an diese
Entscheidung auf das Widerspruchsverfahren'’'?, da eine im Laufe des Klageverfahrens
nachgeholte Anhdrung das Vertrauensverhéltnis zwischen Biirger und Verwaltung nicht
mehr stirken konne.'”" Dasselbe gelte fiir eine Heilung im Verlauf des Berufungsverfah-

rens.'*

Der Gesetzgeber schloss sich der Rechtsprechung des BSG an und bestimmte in § 41 Abs.
2 SGB X mit Wirkung zum 01.01.1981 zum einen ganz allgemein die Mdéglichkeit der
Heilung im einzelnen bestimmter Verfahrensfehler - zu denen auch der Anhdrungsfehler

gehorte (§ 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X) -, zum anderen eine zeitliche Begrenzung der Heilung

1909 BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 22.

1919 Auch die Kritik Rencks, in: Nochmals: Ist der Betroffene anzuhoren, bevor eine Vollzichungsanordnung
nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO ergeht?, DVBI. 1990, S. 1039, 1040, zielt in diese Richtung, wenn er aus-
fiihrt, die Wiirde des Menschen werde nicht angemessen dadurch geachtet, dass man ihm erst im nachhinein
rechtliches Gehor gewéhre.

01 BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 8 m.w.V.

1912 BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 105/77, USK 7827, S. 111; BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, USK
7936, S. 143f.; BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, USK 7913, S. 39; BSG, Urt. v. 01.03.1979 6, RKa
17/77; BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 6.

03 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2 = BSGE 44, S. 207, 210ff.; BSG, Urt. v.
31.10.1978, 2RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 13.
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langstens bis zum Abschluss des Vorverfahrens oder, falls ein Vorverfahren nicht stattzu-

finden hatte, bis zur Erhebung der Klage (§ 41 Abs. 2 SGB X i.d.F. bis 31.12.2000).""

Aber auch die Normierung der zeitlichen Begrenzung der Heilung beendete nicht die Dis-
kussion iiber diese Frage. Einerseits wurde kritisiert, dass eine im Widerspruchsverfahren
erlaubte Heilung eine ,,deutliche Relativierung der dem Anhdrungsrecht beigemessenen

groflen Bedeutung® darstelle, da sie nicht nur zu einer zeitlichen Verschiebung der Anho-

. . 1016
rung fiihre, sondern auch sachliche Konsequenzen habe.

Insbesondere konne die ge-
troffene Entscheidung zu einer Verfestigung der Lage zu Lasten des Betroffenen fiihren,
da die Gefahr bestehe, dass die Behdrde nicht ohne weiteres zu dem Eingestindnis bereit
sei, von ihrer urspriinglichen Entscheidung abzuweichen.'®"” Andererseits forderte
Benz"""® noch im Jahr 1985, eine Heilung auch noch wihrend des Klageverfahrens zuzu-
lassen, was er mit dem bereits durch den 5. Senat des BSG aufgefiihrten'”"” Erst-recht-

Schluss zur Rechtsprechung zu Art. 103 Abs. 1 GG begriindete.

Der Ausschluss der Heilung wihrend des Klageverfahrens wurde aber auch aus einem an-
deren Grund kritisiert. Nach MaBgabe des § 78 Abs. 2 SGG i.d.F. bis 02.10.1990'°*° war
in den dort bestimmten Fillen eine unmittelbare Klageerhebung zuldssig, ohne dass zuvor
ein Widerspruchsverfahren durchzufiihren war. Nutzte der Beteiligte die Méglichkeit der
unmittelbaren Klageerhebung und war der angegriffene Verwaltungsakt mit einem Anho-
rungsfehler behaftet, so war der Behorde damit eine Heilung verwehrt, das Sozialgericht
hatte den Verwaltungsakt aufzuheben. Insbesondere der Umstand, dass der Beteiligte
durch seine eigene gestalterische Handlung der unmittelbaren Klageerhebung der Behorde
die Heilungsmoglichkeit ,,abschneiden® konnte, wurde als unbillig empfunden. Der hier-
aus gezogene Konsequenz, dass in diesen Féllen eine Heilung auch noch im Klageverfah-

ren erlaubt sein miisse, verneinte das BSG bereits vor Inkrafttreten des SGB X.!%! Der

014 BSG, Urt. v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61 m.w.V.

1915 BGBI 1980 1 1469.

191 Schoch, Heilung unterbliebener Anhorung im Verwaltungsverfahren durch Widerspruchsverfahren?, NVwZ
1982, S. 249, 252.

7 Schoch, a.a.0., S. 252.

1918 Benz, Aktuelle Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 175.

019 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f.; ebenso BSG, Urt. v. 12.11.1981, 7
RAr 51/80, RegNr 9489, juris S. 4.

1920 ygl. zu § 78 Abs. 2 SGG a.F. oben Fn. 333.

1921 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr. 2 S. 7; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 99/77,
BSGE 46, S. 57, 60; BSG, Urt. v. 09.03.1978, 2 RU 105/77, USK 7827, S. 109ff.; BSG, Urt. v. 31.10.1978,
2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4; BSG, Urt. v. 06.12.1978, 8 RU 108/77, SozR 5670 Anl. 1 Nr. 1501 Nr.
3; BSG, Urt. v. 01.03.1979, 6 RKa 17/77, SozR 1200 § 34 Nr. 8, S. 41; BSG, Urt. v. 30.08.1979, 8a 24/79,
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Zweck der Anhorungsverpflichtung nach § 34 SGB I a.F., die Anhérung im Verwaltungs-
verfahren selbst zu sichern, das Vertrauensverhiltnis zwischen Biirger und Verwaltung
sowie den Schutz vor Uberraschungsentscheidungen zu stiirken, verbiete auch hier eine

1022

Heilung durch Nachholung im Klageverfahren. " Eine ordnungsgemifBle Anhorung liege

nicht vor, wenn der Beteiligte die Gelegenheit zur Stellungnahme erst durch die Klageer-

hebung erzwinge.'**

War ein Widerspruchsverfahren nach § 78 Abs. 1 S. 2 SGG nicht statthaft, so dass unmit-
telbar Klage erhoben worden war oder erfolgte die Verletzung der Anhdrungspflicht erst
im Laufe des Widerspruchsverfahrens, so konnte der Anhorungsfehler nicht mehr geheilt

werden.!*%*

cc) Heilende Stelle

Die Nachholung kann in aller Regel allein durch die Ausgangsbehorde erfolgen. Nur
wenn es sich um eine gebundene Entscheidung handelt oder eine Ermessensentscheidung,
deren Recht- und ZweckméBigkeit im Falle eines Widerspruchs durch die Widerspruchs-
behorde liberpriift wird, ist auch die Widerspruchsbehorde zur heilenden Nachholung be-

rechtigt.'*®

dd) Rechtsfolgen einer Heilung

Heilt die Behdrde nach Mafigabe des § 41 SGB X einen Verfahrensfehler, so ist dieser
nach dem Wortlaut des Gesetzes unbeachtlich. Wie die Heilung diese Unbeachtlichkeit

bewirkt, wird unterschiedlich beurteilt. Zum Teil wird ihr Einfluss auf den Verfahrens-

1026

fehler zugeschrieben: er entfalte keine Wirkungen mehr " oder er gelte als nicht vorhan-

SozR 1200 § 34 Nr. 9, S. 44; allgemein ablehnend auch BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200
§ 34 Nr. 1; BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, SozR 1200 § 34 Nr. 7; BSG, Urt. v. 02.05.1979, 2 RU
9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 6.

1922 BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6, S. 29; vgl. auch BSG, Utt. v. 02.05.1979, 2
RU 9/79, HVGB Rdschr. VB 115/79, S. 6; BSG, Urt. v. 27.02.1980, 1 RJ 122/78, USK 8033.

1923 BSG, Urt. v. 28.05.1980, 5 RKnU 6/79, SozR 1200 § 34 Nr. 11, S. 50.

1024 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 34; so auch BSG, Urt. v. 25.03.1999, B
9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 38.

1925 Meyer-Ladewig, SGG, nach § 54 Rz. 33b m.V.a. BVerwGE 66, S. 184; Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, §
41 Rz. 7m.w.V.; zu § 45 VwVT{G auch Driehaus/Pietzner, Einfiihrung in das allgemeine Verwaltungsrecht,
Rz. 28 m.w.V.; Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 37 I 5 Rz. 16; Ule/Laubinger Verwal-
tungsverfahrensrecht, § 58 Rz. 10.

1026 BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 35/77, SozR 1200 § 34 Nr. 7, S. 32f; BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79,
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1027

den "', zum Teil wird auf den Verwaltungsakt abgestellt, der infolge der Heilung als

mangelfrei gelte.'***

Teilweise werden beide Auswirkungen gemeinsam beschrieben,
wenn bspw. Wiesner ausfiihrt, der Verwaltungsakt bleibe mit dem Formfehler behaftet,
dieser konne jedoch keine Wirkung mehr entfalten, womit er von Beginn an so anzusehen
sei, als ob er stets mangelfrei gewesen wire.'"” Gerade die letztgenannte Auffassung
zeigt die Untauglichkeit des gewidhlten Ansatzes. Es ist ein Widerspruch, wenn ein man-
gelbehafteter Verwaltungsakt als mangelfrei angesehen wird. Dies gilt umso mehr, wenn
der mit der verletzten Verfahrensregelung beabsichtigte Erfolg nachtréglich nicht mehr er-
reicht werden kann: Weder eine Einflussnahme auf Gang und Abschluss des Verfahrens
noch ein Schutz vor Uberraschungsentscheidungen wird durch die nachgeholte Anhérung
erreicht. An diese Problematik kniipft die Theorie der realen Fehlerheilung an, die eine
heilende Verfahrenshandlung nur zulassen will, wenn sie den Zweck der verletzten Ver-

fahrensregel voll umfinglich erreicht.'®*

Es kann nicht als befriedigende Losung angesehen werden, diese Widerspriichlichkeit al-
lein als Resultat der gesetzgeberischen Wertung hinzunehmen, nach der bestimmte Ver-
fahrensfehler geheilt werden konnen, obwohl sie zwingend zur Authebung fiihren sollen,
denn es ist zumindest der Grundsatz der Rechtsklarheit beeintriachtigt, wenn ein rechtli-
ches Ergebnis fiir den Betroffenen aus Griinden der Logik nicht mehr nachvollziehbar ist.
Der Grundsatz der Normklarheit fordert, dass eine gesetzliche Vorschrift so formuliert
sein muss, dass die von ihr Betroffenen die Rechtslage erkennen konnen.'”*! Keineswegs
befriedigender oder nur eindeutiger ist der Erkladrungsversuch des BVerwG, nach dem
»der dem Bescheid anhaftende Mangel mit der Wirkung abgestellt ist, dass der Bescheid

aus diesem verfahrensrechtlichen Grund keinen Bedenken mehr begegnet.*'**

Die aufgezeigte Widerspriichlichkeit und Undeutlichkeit bei der Formulierung der

Rechtsfolge tritt nicht auf, wenn man einen anderen Ansatz zur Erlduterung der Wirkung

SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 58.

127 Griiner/Dalichau, SGB X, § 24 VII Anm. 4.
1928 BSG, Urt. v. 17.07.1985, 1 RA 35/84, SozR 1500 § 77 Nr. 61; BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNTr.

21452 (BSG intern), juris, S. 3 = HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.; BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91,
Breith. 1995, 529, 533; a.A. Finkenbusch, Das Verwaltungsverfahren der Krankenkassen nach dem SGB —
Anhorung und Akteneinsicht, WzS 1994, S. 37, nach dem die Rechtswidrigkeit eines ohne Anhérung erlas-
senen Verwaltungsaktes durch eine Heilung nicht beseitigt werden koénne.

12 Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 3; Griiner/Dalichau, SGB X § 24 VIII Anm. 1.
1939 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rz. 599; Rofinagel, Verfahrensfehler ohne Sanktion?, JuS 1994, S.

927, 931.

1831 BVerfG, Beschl. v. 23.04.1974, 1 BvR 6/74 und 2270/73, BVerfGE 37, S. 132, 142.
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einer Heilung wihlt. Der 4. Senat des BSG entwickelte, wie oben dargelegt'®*”

, jungst ei-
nen neuen Weg, die Wirkung der Heilung zu erkldren: Die Heilung lasse den durch den
Anhorungsfehler nach § 42 S. 2 SGB X entstandenen Anspruch des Beteiligten auf Auf-
hebung des Verwaltungsaktes untergehen'®** bzw. bringe ihn zum Erléschen.'®*® Das
Verdienst dieser Weiterentwicklung liegt darin, dass sie die Heilung nicht mehr wie bis-
her einseitig allein im Zusammenhang mit dem fehlerhaften Verwaltungsverfahren sieht,
sondern ebenfalls eingebunden in den subjektiven Anspruch des Beteiligten auf Authe-
bung des Verwaltungsaktes, der dem fehlerhaften Verwaltungsverfahren spiegelbildlich
gegeniibersteht. Damit kann er in das durch den Gesetzgeber bereits vorgegebene
Rechtsfolgesystem von Verfahrensfehlern nahtlos eingepasst werden, bestimmt doch § 42
S. 1 SGB X, dass unter dort ndher bestimmten Voraussetzungen die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes nicht beansprucht werden kann. Daher erscheint dieser Vorschlag auch
rechtssystematisch liberzeugend. Er dient dariiber hinaus der Rechtsklarheit, da er die

1036

Heilungswirkung fiir den Biirger verstandlich macht.”” Hinzu kommt, dass die bislang

zuweilen anzutreffende Formulierung, die Heilung stelle eine ,,Ausnahme von der Regel-

folge rechtswidrigen Verwaltungshandelns*'®*’

- d.h. der formellen Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsaktes - dar, schwer in Einklang zu bringen ist mit dem Wortlaut des Gesetzes,
derin § 41 Abs. 1 SGB X nicht etwa den formell rechtswidrigen Verwaltungsakt zu einem

1038

formell rechtméBigen " erklért, sondern den Verfahrensfehler als ,,unbeachtlich* be-

zeichnet.

Gleich, an welcher Stelle und in welcher Weise die Heilung ihre Wirkung entfaltet, in je-
dem Fall befreit § 41 SGB X im Zusammenspiel mit § 42 SGB X die Behorde von der
Pflicht, ein neues fehlerfreies Verwaltungsverfahren durchzufiihren und einen neuen

Verwaltungsakt zu erlassen.'®*’

Dass die heilende Wirkung nicht erst ex nunc mit der Heilungshandlung eintritt, sondern

auf den Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes zuriickwirkt, arbeitete der 5. Senat

1932 BVerwG, Urt. v. 10.03.1971, VIII ¢ 210.67, BVerfGE 37, S. 307, 311.

1933 Siehe hierzu oben G.IL3. (S. 226).

1934 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 16/01, juris.

135 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.

193¢ 7um Erfordernis der Verstandlichkeit von Gesetzen als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips Sachs in: Sachs,

3. Aufl,, Art. 20 GG Rz. 125 m.w.V.: Zur inhaltlichen Klarheit von Staatsakten gehort, dass sie ihren Re-
gelungsgehalt nicht verschleiern und fiir den Adressaten und andere verstindlich sind.

1037 Hufen, Heilung und Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern, JuS 1999, S. 313, 315.
1938 S0 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, § 58 Rz. 4 und 16 zu § 45 VwV{G.
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des BSG'™ erstmals in einer Entscheidung aus dem Jahr 1980 heraus: Nach Sinn und
Zweck der begrenzten Heilungsmdglichkeiten des § 41 SGB X sei es zu vermeiden, dass
ein materiell rechtméBiger Verwaltungsakt wegen bestimmter formeller Fehler, die nicht
dessen Nichtigkeit zur Folge hitten, aufgehoben oder abgeiindert werde.'**' Wiirde der
Fehler bis zur Heilung zeitlich begrenzte Wirkungen haben, so wére dies mit dem ge-
nannten Sinn und Zweck des § 41 SGB X nicht vereinbar. Daher miisse die Heilung zum

Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes zuriickwirken.'**

ee) Qualitdt der Heilungshandlung

Damit der Anspruch des Beteiligten auf Authebung des fehlerhaften Verwaltungsaktes
untergehen kann, muss die Heilungshandlung ordnungsgeméal vorgenommen werden.
Hierbei vertritt die Rechtsprechung einheitlich die Auffassung, die Heilungshandlung
miisse ,,dieselbe rechtliche Qualitit* wie die ordnungsgeméafie Verfahrenshandlung ha-
ben.'*” Dies folge bereits aus dem Wortlaut des § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X, nach dem die
nerforderliche® Anhorung nachzuholen sei. Welche Anhorung erforderlich sei, bestimme
sich nach § 34 SGB I a.F. bzw. § 24 SGB X. Zudem habe der Gesetzgeber in § 42 S. 2
SGB X die nach § 24 SGB X ,,erforderliche* der ,,wirksam nachgeholten* Anhérung
gleichgestellt und dadurch klargestellt, dass die Anhorung, welche nach Erlass des Ver-

waltungsaktes erfolge, die Wirkung der vorherigen Anhérung haben miisse.'***

Die Rechtsprechung beschreibt die Anforderungen an eine heilende Handlung zutreffend.
Bereits von seinem Wortsinn'®® her bedeutet <nachholen>, dass das Versiaumte - und
nichts anderes - nachtriglich erbracht wird.'**® Zudem hat die Heilungsregelung des § 41

Abs. 1 Nr. 3 SGB X nicht die Aufgabe, die Behorde von der Anhorungspflicht zu befrei-

1039 BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91, Breith. 1995, S. 529, 533.

1040 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f.; so auch Benz, Aktuelle Fragen bei der
Anhoérung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 173.

1941 BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f.

1942 Eine derartige Fehlerfolge diskutierte der 5. Senat des BSG in seiner Entscheidung vom 24.07.1980, 5 RKn
9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57f., verneinte sie jedoch mit der Begriindung, dass eine Heilung ex nunc
nicht eintrete.

193 BSG, Urt. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6, S. 11; BSG, Urt. v. 26.09.1991, Az. 4 RK
4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 8; BSG, Urt. v. 13.12.2001, B 13 RJ 67/99 R, ju-
ris, S. 4; LSG Niedersachsen, Urt. v. 22.07.1997, Az. L 7 Ar 362/94, S. 8.

9% BSG, Urt. v. 22.11.1984, 2 RU 53/83, SozR 1300 § 24 Nr. 6, S. 11.

1943 ygl. zum Wortsinn als Kriterium der Auslegung Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.
1411f.

1046 Duden, Deutsches Universalwérterbuch, S. 1116, rechte Spalte, Stichwort <nachholen>: ,,(Versdumtes oder
bewusst Ausgelassenes) nachtraglich machen.*.
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en. Wiirde man die Anforderungen an eine ordnungsgemaifie Nachholung im Vergleich

zur urspriinglich erforderlichen Anhorung reduzieren, belohnte man die Behorde gleich-
sam fiir den VerfahrensverstoB.'®’” Wiirden hohere Anforderungen an die Heilungshand-
lung gestellt, wiirde dies Sinn und Zweck der §§ 41 Abs. 2 und 42 SGB X ebenso wenig

entsprechen, da diese keine Straffunktion haben.

Fiir den Fall der unterbliebenen Anhorung bedeutet dies, dass diejenige Anhorungshand-
lung, die vor Erlass des Verwaltungsaktes hitte erfolgen miissen, nach dessen Erlass vor-
genommen werden und damit - bis auf die zeitliche Komponente - inhaltlich dieselben
Anforderungen erfiillen muss wie diese. Die Heilungshandlung setzt damit zwingend vor-
aus, dass die Behorde dem Beteiligten bis zu der durch § 41 Abs. 2 SGB X gezogenen
zeitlichen Grenze Gelegenheit zu geben hat, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen

Tatsachen zu duBern.'**

ff) Heilung durch das Widerspruchsverfahren

Die Rechtsprechung des BSG hat sich in einer ganzen Reihe von Entscheidungen mit der
Frage beschiftigt, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein Anhorungsfehler da-
durch geheilt wird, dass der Beteiligte Widerspruch einlegt und infolgedessen ein Wider-
spruchsverfahren durchgefiihrt wird. Uberwiegend wurde eine Heilung ,,durch das Wider-

spruchsverfahren* bejaht.

Bereits in der ersten zu § 34 SGB I a.F. veroffentlichten Entscheidung des BSG aus dem
Jahr 1977 sah der 2. Senat des BSG eine Verletzung des § 34 SGB I a.F. als geheilt an,
weil der Beteiligte im Verlauf des Widerspruchsverfahrens Gelegenheit gehabt hatte, sich
zu dullern, die Widerspruchsbehdrde seine Ausfithrungen im Widerspruchsbescheid be-

riicksichtigt hatte und der Bescheid selbst die wesentlichen Tatsachen aufgefiihrt'** hat-

1047

1048
1049

So auch Schoch, Heilung unterbliebener Anhérung im Verwaltungsverfahren durch Widerspruchsverfah-
ren?, NVwZ 1982, S. 249, 253 zu § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVIG.

BSG, Urt. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, BSGE 69, S. 247, 251 = SozR 3-1300 § 24 Nr. 4 S. 8.

Unter dhnlichen Voraussetzungen soll eine nach § 28 VwV{G gebotene Anhérung durch ein Widerspruchs-
verfahren geheilt werden kdnnen. Voraussetzung soll sein, dass der Betroffene einen mit Begriindung ver-
sehenen Verwaltungsakt erhilt, gegen den er Widerspruch einlegt und die Ausgangs- oder Widerspruchsbe-
horde seine Ausfithrungen zur Kenntnis nimmt und bei ihrer Entscheidung beriicksichtigt. Sei die Wider-
spruchsbehorde in einer Ermessensangelegenheit nicht zur Ermessensiiberpriifung befugt, so konne keine
Heilung eintreten, da keine Ermessenskorrektur bewirkt werden konne; vgl. Schmalz, Allgemeines Verwal-
tungsrecht und Grundlagen des Verwaltungsrechtsschutzes, Rz. 811f. m.w.N.; Hofmann/Gerke, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, Rz. 483.
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te.

Der 3. Senat des BSG schloss sich dieser Rechtsauffassung in einer Entscheidung vom
25.01.1979 an.'”" In den darauf folgenden Jahren beriefen sich verschiedene weitere Se-
nate des BSG ausdriicklich auf die Rechtsprechung des 2. Senates, reduzierten aber in ih-
rer Wortwahl die durch diesen Senat aufgestellten Voraussetzungen deutlich. So sah der
3. Senat im Jahr 1979 einen Anhoérungsfehler als geheilt an, weil der Beteiligte im Wider-
spruchsverfahren Gelegenheit gehabt hatte, seine Einwendungen vorzubringen.'* Im Jahr
1984 waren die Anforderungen so weit gesunken, dass es geniigen sollte, dass der Betei-

1933 1 einer Entscheidung vom 07.02.1985'%* formu-

ligte Widerspruch eingelegt hatte.
liert der 9. Senat, eine unterbliebene Anhérung werde dadurch geheilt, dass der Beteiligte
sich zu den rechtserheblichen Tatsachen und Entscheidungselementen ,,mit seinem Wi-

derspruch* duBere.'*

Auftallig ist, dass sich die verschiedenen Senate des BSG offenbar nicht bewusst waren,
dass sie innerhalb weniger Jahre die Voraussetzungen fiir eine Heilung im Widerspruchs-
verfahren deutlich reduziert hatten, da sie immer ausdriicklich Bezug insbesondere auf die

Rechtsprechung des 2. Senates nahmen.

Auch in der Literatur wurde die Verkiirzung der Anforderungen nicht erkannt. So stimmte
Scheerer dem Urteil des 5. Senates aus dem Jahr 1982 in einer Urteilsanmerkung zu und
verwies dabei auf die ,,bisherige Rechtsprechung des BSG*, abgedruckt in SozR 1200
§34SGBINm. 1, 3, 8,9 und 13.196 Diese Entscheidungen trugen diese Rechtsausfiih-

rungen indes nicht.

150 BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 30/77, SozR 1200 § 34 Nr.1. Auf dieses Urteil nimmt Hauck Bezug, zitiert
es aber verkiirzt und inhaltlich entstellend, indem er eine Heilung annimmt, ,,wenn der Beteiligte im Wider-
spruchsverfahren die Moglichkeit einer Anhorung hatte* Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz.
20.

151 BSG, Urt. v. 25.01.1979, 3 RK 25/77, SozR 1200 § 34 Nr. 7, S. 32; so auch Benz, Aktuelle Fragen bei der
Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 173; so auch Nehls, Die Rechtsprechung des BSG zur Anho-
rung, NVwZ 1982, S. 495; dhnlich Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1991, S.
264: Heilung erfolge, wenn der Betroffene seinen Widerspruch sachlich begriinde und die Behdrde anhand
dessen die getroffene Regelung einer erneuten Sachpriifung unterziehe.

152 BSG, Urt. v. 25.11.1979, 3 RK 35/77, USK 7913, S. 39; so auch BSG, Urt. v. 10.03.1982, 5b/5 RJ 148/80,
SGb 1982, S. 549, 550.

1933 BSG, Urt. v. 27.03.1984, 5a RKn 2/83, SozR 1200 § 34 Nr. 18, S. 70.

1054 BSG, Urt. v. 07.02.1985, 9a RVs 10/83, SozR 1300 § 24 Nr. 7, S. 13, 14f.

%3 BSG, a.2.0., S. 13, 15.

19% Scheerer, Anmerkung, SGb 1982, S. 551.
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Auch die Rechtsprechung der Landessozialgerichte bezeichnete unterschiedliche Anfor-
derungen fiir eine wirksame Heilungshandlung: Der 10. Senat des LSG Niedersachsen sah
in einer Entscheidung aus dem Jahr 1981 eine unterbliebene Anhorung ,,in dem durchge-
fiihrten Widerspruchsverfahren® als nachgeholt an.'®’ Im Jahr 1990 sah derselbe Senat
einen Anhorungsfehler ,,durch die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens* als ge-
heilt an, wenn sich der Beteiligte zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen habe
auBern konnen. Dies sei im Falle einer Ermessensentscheidung abzulehnen, wenn erst im
Widerspruchsbescheid die fiir die Ausiibung des Ermessens mafigeblichen Gesichtspunkte
mitgeteilt wiirden.'”® Das LSG Nordrhein-Westfalen bejahte die Heilung bereits, wenn
die blofle Moglichkeit der Einlegung eines Rechtsbehelfs bestanden und der rechtsbe-
helfsfahige Erstbescheid diejenigen tatsdchlichen Angaben enthalten hatte, die den Anho-

. 1059
rungserfordernissen entsprachen.

Eine deutliche Kehrtwende leitete erst der 4. Senat des BSG'* in einer Entscheidung aus
dem Jahr 1991 ein. Eine Heilung konne sich nicht allein daraus ergeben, dass der Betei-
ligte Widerspruch gegen die Uberraschungsentscheidung eingelegt habe. Im SGB X habe
der Gesetzgeber die Anhdrungsobliegenheit als subjektives Verfahrensrecht des Beteilig-
ten mit Abwehranspruch ausgestaltet, so dass in der bloBen Einlegung des Widerspruchs
keine Heilung liegen konne. Das Gesetz sehe zudem ein Tatigwerden der Behdrde vor-
aus'®' und nicht ein Titigwerden des Biirgers. Dariiber hinaus laufe ansonsten § 41 Abs.
1 Nr. 3 SGB X leer, weil die verwaltungsinterne Uberpriifung in der Praxis fast aus-
schlieBlich aufgrund eines Widerspruchs erfolge.'%* Zuletzt zihle § 41 SGB X die Hei-

lungsmoglichkeiten abschlieend auf, die Einlegung eines Widerspruchs gegen den

rechtswidrigen Uberraschungsakt sei hier jedoch nicht aufgefiihrt.

157 .SG Niedersachsen, Urt. v. 29.01.1981, L 10 Lw 11/80, S. 4.; dhnlich LSG Niedersachsen, Urt. v.
22.07.1997, L 7 Ar 362/94, S. 8f., wenn ausgefiihrt wird, eine Anhdrung konne ,,mit heilender Wirkung
zuldssigerweise auch noch im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden®, wobei ,,Voraussetzung fiir die
Annahme einer wirksamen Nachholung ist, dass die Begriindung des mit dem Widerspruch angefochtenen
Bescheids selbst alle Tatsachen enthilt, auf die es nach der Rechtsansicht der Behorde fiir den Verfiigungs-
satz objektiv ankommt®.

'9%% 1 SG Niedersachsen, Urt. v. 26.04.1990, L 10 Ar 8/89, S. 9.

1% .SG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 08.09.1982, L 12 Ar 13/81, S. 8.

190 BSG, Urt. v. 26.09.1991, Az. 4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 11 m.w.V.; so auch Schnapp in: GK-
SGB X 1, § 24 Rdnr. 53.

191 S0 auch Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 6.; zu §§ 28, 45 Abs. 1 Nr. 3 VWVFG Schoch,
Heilung unterbliebener Anhérung im Verwaltungsverfahren durch Widerspruchsverfahren?, NVwZ 1982,
S. 249, 254.

106280 zu §§ 28, 45 VwVI{G auch Weides, Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 3. Aufl. 1993, S.
143.
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Dieser Rechtsprechung schloss sich im Jahr 1995 der 13. Senat des BSG an. Obwohl sich
die Kldgerin im Rahmen ihres Widerspruchs ,,recht ausfiihrlich® zu dem erlassenen Be-
scheid gedullert hatte, sollte die fehlende Anhorung hierdurch nicht geheilt worden
sein.'"® Auch der 7. Senat'** und der 13. Senat'’® des BSG folgten dieser Rechtsauffas-
sung, was sie damit begriindeten, dass das Nachholen dieselbe rechtliche Qualitdt wie die
an sich nach § 24 Abs. 1 SGB X gebotene Handlung haben miisse, es mithin darauf an-
komme, ob die Behorde dem Beteiligten hinreichende Gelegenheit zur Stellungnahme zu

den entscheidungserheblichen Tatsachen gegeben habe.'**

Die Argumente des 4. Senates sind iiberzeugend. Wiirde allein die Einleitung oder
Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens einen Anhdérungsfehler heilen, so konnte die
Anhorungspflicht insgesamt umgangen werden. Legte der Beteiligte gegen die belastende
Entscheidung Widerspruch ein, so wére der Anhorungsfehler geheilt, legt er keinen Wi-
derspruch ein, obwohl dieser statthaft wére, so verlore der Fehler mit dem Eintritt der Be-
standskraft des Verwaltungsaktes seine Bedeutung, da er nicht — auch nicht iiber § 44
SGB X'%7 — als Anlass fiir eine Aufhebung der Entscheidung genommen werden konnte.
Wire ein Widerspruch ausnahmsweise nicht statthaft und wiirde der Beteiligte Klage er-
heben, so hitte er sich auf diese Weise ebenfalls die Gelegenheit zur Stellungnahme ver-

schafft, so dass kein Grund ersichtlich wire, eine Heilung abzulehnen.

Die durch diese Rechtsauffassung eintretende Folgenlosigkeit eines Anhorungsfehlers er-
kannte auch der 5. Senat des BSG'*®® in einer Entscheidung vom 24.03.1994, erachtete sie
jedoch als Folge widerspriichlicher Wertungen des Gesetzgebers, der eine Heilung des
Anhorungsfehlers bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens {iberhaupt zugelassen
habe. Bei einer systematischen Verletzung der Anhorungspflicht sei die Beanstandung
ausschlieBlich Sache der Rechtsaufsichtsbehorde. Dieses Argument iiberzeugt angesichts

der Gefahr der Aushohlung der Anhorungspflicht nicht. Die mit der Anerkennung einer

199 BSG, Urt. v. 09.08.1995, 13/4 RA 53/93, SozR 3-1300 § 24 Nr. 11, S. 30; so auch Bayer. LSG, Urt. v.
05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 6; gegen eine ,,Heilung durch Widerspruchsverfahren auch Bertram in: Gie-
se, § 24 SGB X Rz. 7.

194 BSG, Urt. v. 15.06.2000, B 7 AL 86/99 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 16 m.w.V.

1995 BSG, Urt. v. 13.12.2001, B 13 RJ 67/99 R, juris, S. 4.

19 BSG, a.a.0., S. 4.

%7 Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 44 Rz. 9: ,,§ 44 insgesamt begriindet keinen Anspruch auf Einrdumung
von Rechtspositionen, die dem Betroffenen nach materiellem Recht nicht zustehen®. Hieraus folgt, dass al-
lein aufgrund eines Formfehlers eine Riicknahme nach § 44 SGB X nicht in Betracht kommt.

198 BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNr. 21452 (BSG intern), juris S. 4; Griiner/Dalichau, SGB X, § 24
VII Anm. 5 m.V.a. BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79.
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Heilung durch das Widerspruchsverfahren verbundene Moglichkeit der Aushéhlung'®

und des vollstindigen Bedeutungsverlustes der Anhérungspflicht widerspricht ihrer ver-
fassungsrechtlichen Aufgabe und dem Willen des Gesetzgebers, der an verschiedenen

1970 und der gerade nicht wollte,

Stellen auf ihre besondere Bedeutung hingewiesen hat
dass die Ausnahme von der Anhorung zur Regel wird. Dariiber hinaus fordert das Gesetz
fiir die Vornahme der Anhdrung ebenso wie fiir die Heilungshandlung ein Tétigwerden
der Behorde'""!, das durch das Titigwerden des Beteiligten nicht ersetzt werden kann. Be-
reits Behn'"’? forderte fiir die Nachholung einer fehlerhaften Anhdrung zu Recht ein akti-
ves Tatigwerden der Behorde. Hinzu kommt, dass auch § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X und die
Erweiterung der Heilungsmoglichkeit des § 41 Abs. 2 SGB X ihren Anwendungsbereich
verloren, wollte man bereits in der Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens eine Hei-

1073
lung sehen.'"’

Obwohl der 4. Senat des BSG seit 1991 mit iiberzeugenden Griinden deutlich gemacht
hat, dass die Einleitung bzw. Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens keine heilende
Wirkung haben kann, finden sich in der Rechtsprechung und Literatur weiterhin eine Rei-
he von Stimmen, die der fritheren Rechtsauffassung folgen — ohne sich indes mit der jiin-
geren Rechtsmeinung auseinanderzusetzen oder sie nur zu erwihnen. Sie sehen weiterhin
einen Anhorungsfehler als ,,im Widerspruchsverfahren geheilt™ an, wenn die Behorde im
Verwaltungsakt alle wesentlichen Tatsachen, auf die die Behdrde den Bescheid gestiitzt

hat, aufgefiihrt hat.'””* Zum Teil wird ausdriicklich formuliert, dass die Heilung eine be-

1999 Kritisch zu einer solchen Tendenz im Umgang mit §§ 28, 45 VwVfG Mandelartz, Anhérung, Absehen von
der Anhorung, Nachholen der unterbliebenen Anhérung - Zur Relativierung eines Verfahrensrechts, NVwZ
1983, S. 112.

70 BT-Drucks. 7/868, Anlage 3, S. 45.

97! Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 Al 298/94, Breith. 1996, S. 248, 250 m.w.V.; so auch Benz, Aktuelle
Fragen bei der Anhorung nach § 24 SGB X, WzS 1985, S. 173 m.w.N; Dérr, Anm. zum Urt. d. BSG v.
26.09.1991, 4 RK 4/91, SGb 1991, S. 264; Hauck in: Hauck/Noftz, SGB X 1/2, K § 24 Rz. 20; i.E. auch
Krasney, Zur Anhorungspflicht im Verwaltungsverfahren, NVwZ 1986, S. 340; Schlegel in: HzS, Gruppe
11a, Rz. 320; Wagner, Anm. zum Urt. d. BSG v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 410; v. Wulffen
in v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 10.

1972 Behn, Zu den Folgen der im Verwaltungsverfahren unterlassenen Anhérung des Betroffenen nach I § 34
SGB, SGb 1979, S. 314.

197380 zu § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwV{G Schoch, Heilung unterbliebener Anhérung im Verwaltungsverfahren durch
Widerspruchsverfahren?, NVwZ 1982, S. 249, 254; Sodan, Unbeachtlichkeit und Heilung von Verfahrens-
und Formfehlern, DVBL. 1999, S. 729, 733, der eine Heilung als moglich erachtet, wenn die Begriindung
des Verwaltungsaktes die nach § 28 VwVTG erforderlichen Tatsachen enthilt.

197 .SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 08.11.1995, L 5 Ar 2259/94, Breith. 1996, S. 586, 589; LSG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 08.10.1996, L 13 Ar 2751/95, Breith. 1998, S. 130, 138; LSG Saarland, Urt. v.
18.02.1999, L 6 AL 6/98, juris, S. 7; so im Ergebnis auch OVG Liineburg, Urt. v. 14.04.1993, 4 L 5371/92,
juris, S. 4; Meyer-Ladewig, SGG, nach § 54 Rz. 33b; Leopold in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 11, sofern das
Vorbringen des Beteiligten zur Kenntnis genommen und bei der Entscheidung in Erwdgung gezogen wurde;
so auch Pickel, SGB X, § 24 Rz. 46.



243

sondere Verfahrenshandlung von Seiten der Behorde nicht erfordere.'®”

gg) Heilung durch den Ausgangsbescheid

Eng verbunden mit der Frage der Heilung durch das Widerspruchsverfahren ist die Frage,
ob ein Anhorungsfehler dadurch geheilt wird, dass der Uberraschungsverwaltungsakt'®’®
alle aus Sicht der Behérde fiir die Entscheidung maBgeblichen Tatsachen enthlt.'"”” Dies
wurde teilweise durch die Rechtsprechung mit dem Argument bejaht, der Beteiligte sei
derart iiber die entscheidungserheblichen Tatsachen informiert worden, dass er diese als
entscheidungserheblich erkennen und sich sachgerecht zu ihnen duBern konne.'"”® Der
Verfahrensfehler sei damit ,,durch Nachholung der erforderlichen Anhérung im Wider-

spruchsverfahren geheilt worden“'®”’, der Bescheid habe im Verhiltnis zum Wider-

spruchsbescheid dieselbe rechtliche Qualitidt wie eine eigenstindige Anhdrung vor seinem

1080 1081

Erlass ", so dass ihm die Funktion des Anhdrungsschreibens zukomme.

Es fallt auf, dass diese Heilungsmoglichkeit in der Rechtsprechung hiufig benannt wird,

die Berechtigung dieser Rechtsauffassung jedoch weder hinterfragt noch begriindet, son-

1082
d.

dern allein auf frithere Entscheidungen Bezug genommen wir Dass dies zum Teil

ungepriift geschieht, zeigt ein Urteil vom 17.12.1997'% in dem es der 11. Senat des BSG

19 OVG Liineburg, Urt. v. 14.04.1993, 4 L 5371/92, juris, S. 4.

1976 Diesen Begriff verwendet z.B. Wagner, Anm. zum Urt. d. BSG v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S.
410.

T BSG, Urt. v. 24.03.1994, Az. 5 RJ 22/93, HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.; BSG, Urt. v. 14.07.1994, Az. 7
RAr 104/93, SozR 3-4100 § 117 Nr. 11 = SGb 1995, S. 405ff. mit Anm. Wagner; BSG, Urt. v. 19.03.1998,
Az. B 7 AL 20/97 R; BSG, Urt. v. 09.12.1998, Az. B9 V 41/97 R, HVBG-INFO 1999, S. 973ff.; LSG Ba-
den-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.1997, Az. L 11 Vs 812/97, Breith 1997, S. 908ft.; LSG Bremen, Urt. v.
15.07.1998, Az. L 3 Vs 58/97, E-LSG SF-043.

78 BSG Urt. v. 24.03.1994, Az. 5 RJ 22/93, HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.; BSG, Urt. v. 14.07.1994, 7 RAr
104/93, SozR 3-1300 § 24 Nr. 9 = SozR 3- 1300 § 41 Nr 6 = SGb 1995, S. 405ff. mit zustimmender
Anmerkung von Wagner; BSG, Urt. v. 16.11.2000, B 4 RA 68/9 9 R, SozR 3-2600 § 315a Nr. 3; Bayer.
LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 Al 298/94, Breith. 1996, S. 248, 250; LSG Niedersachsen, Urt. v. 22.07.1997,
L 7 Ar 362/94, S. 8f.; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.1997, Az. L 11 Vs 812/97, Breith 1997, S.
908ff.; LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.12.1998, L 1 KR 1/98, EzS 50/366.

0% BSG, Urt. v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SozR 3-1300 § 24 Nr. 9 = SGb 1995, S. 405ff. = SozR 3- 1300 § 41
Nr. 6.

180 BSG, a.a.0.; so auch Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 Al 298/94, Breith. 1996, S. 248, 250 (S. 6) und
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.1997, Az. L 11 Vs 812/97, Breith 1997, S. 908ff.

1% Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 Al 298/94, Breith. 1996, S. 248, 250.

182 BSG, Urt. v. 14.07.1994, Az. 7 Rar 104/93, SozR 3-4100 § 117 Nr. 11; BSG, Urt. v. 19.03.1998, Az. B 7
AL 20/97 R; BSG, Urt. v. 09.12.1998, Az. B9 V 41/97 R, HVBG-INFO 1999, S. 973ff.; LSG Bremen, Urt.
v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs 48/97, Breith. 1999, S. 252, 253f.; LSG Bremen, Urt. v. 15.07.1998, Az. L 3 Vs
58/97, E-LSG SF-043; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.1997, Az. L 11 Vs 812/97, Breith 1997, S.
908ff.

1083 BSG, Urt. v. 17.12.1997, Az. 11 RAr 61/97, BSGE 81, S. 259ff.
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als in der Rechtsprechung anerkannt ansah, dass ,,die Anhorung im Widerspruchsverfah-

ren auch durch den Inhalt des angefochtenen Bescheids 1.S. des § 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X
nachgeholt werden* konne, und sich hierzu insbesondere auf ein Urteil des 4. Senates des
BSG in BSGE 69, S. 247, 253ff. berief. In diesem Urteil hatte der 4. Senat diese Frage

aber ausdriicklich offen gelassen.

In der Literatur wurde die Entwicklung dieser Heilungsmdglichkeit begriiit. So vertrat
Wagner, eine Heilung setze zwar ein Tatigwerden der Verwaltung voraus, da aber weder
die Anhorung noch die Heilung ein gesondertes Verwaltungsverfahren in Gang setzten,
konne fiir das Nachholen der Anhorung kein Formalakt - wie z.B. ein im Lauf des Wider-
spruchsverfahrens erstelltes Anhorungsschreiben - gefordert werden. Zur Heilung geniige
es, wenn dem Beteiligten alle wesentlichen Tatsachen bekannt wiirden. Dies konne auch
durch den umfassend und vollstdndig begriindeten Erstbescheid geschehen. Hierdurch
werde ebenso wie durch eine vor Erlass des Verwaltungsaktes erfolgte Anhorung ge-
wiéhrleistet, dass das Vorbringen des Betroffenen in die Entscheidung der Widerspruchs-

behorde einflieBe.'®®*

Hierbei erkennt Wagner die Gefahr, dass diese Ausweitung der Heilungsmoglichkeiten
dazu fiihren konne, dass die Anhérung durch die Behdrde bewusst umgangen werde,
nimmt dies jedoch ebenso wie der 5. Senat des BSG'®’ in Kauf, da es die Folge wider-
spriichlicher gesetzgeberischer Wertungen, der einerseits in § 42 S. 2 SGB X die unbe-
dingte Aufhebung des Verwaltungsaktes bei einem Versto3 gegen die Anhdrungsver-
pflichtung fordere, andererseits jedoch eine Korrektur des Anhérungsfehlers durch Nach-

1086
holung zulasse.

Wagner reduziert damit ebenso wie die aufgefiihrte Rechtsprechung den Zweck der Anho-
rung darauf, dem Beteiligten spétestens mit dem Verwaltungsakt die aus Sicht der Behor-
de entscheidungserheblichen Tatsachen mitzuteilen. Diese Verpflichtung besteht aber be-
reits nach § 35 SGB X. Der Gesetzgeber hat jedoch ausdriicklich die Mitteilung der we-
sentlichen Tatsachen im Rahmen der Anhdrung auf einen Zeitpunkt vor Erlass des Ver-
waltungsaktes verlagert. Anhorung bedeutete, folgte man der Rechtsauffassung Wagners,

nicht mehr, dem Beteiligten die Gelegenheit zu verschaffen, auf eine beabsichtigte Ent-

198 wagner, Anm. zum Urt. d. BSG v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 411.
1085 BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, HVBG-INFO 1994, S. 1829ff.
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scheidung Einfluss zu nehmen, sondern Erméglichung der Einflussnahme auf einen be-
reits erlassenen Verwaltungsakt. Diese Einflussnahme ist aber bereits durch das Wider-
spruchs- oder Klageverfahren gewéhrleistet. Wire es Sinn und Zweck der Anhorung, in-
folge der Information iiber die der getroffenen Entscheidung zugrunde gelegten Tatsachen
ein Rechtsbehelfsverfahren vorbereiten und durchfiihren zu konnen, so hétte es der Be-
griindungspflicht des § 35 SGB X — der eben diese Aufgabe zukommt'*®” — nicht bedurft.
Daher kann es auch nicht darauf ankommen, ob es fiir den Beteiligten erkennbar ist, dass

er sich zu den im Uberraschungsbescheid aufgefiihrten Tatsachen duBern kann.'**

Wiederum der 4. Senat des BSG'™ hat in einer Entscheidung vom 31.10.2002 den Weg
gewiesen, wie die hier formulierte Kritik umgesetzt werden kann: Die Heilung hat durch
separaten Heilungsakt der Behorde zu erfolgen, enthélt die Begriindung des Verwaltungs-
aktes bereits alle aus Sicht der Behorde entscheidungserheblichen Tatsachen, miissen die-
se nicht noch einmal in der Nachholungshandlung aufgefiihrt und damit wiederholt wer-
den; es geniigt, wenn die Behorde insoweit auf den Verwaltungsakt verweist. Erforderlich
bleibt damit aber, dass dem Betroffenen eine angemessene Frist zur AuBerung gesetzt
wird und die Behorde eine eingehende Stellungnahme zur Kenntnis nimmt und ,,erkenn-
bar und belegbar* bei der Priifung beriicksichtigt, ob weitere Sachaufkldrung, eine Ab-
dnderung oder Aufhebung des Verwaltungsaktes zu erfolgen hat.'”® Damit ist in jedem
Fall ein eigenstdndiger Nachholungsakt vorzunehmen, in dem hinsichtlich der Tatsachen -
und auch der Rechtsfolge - auf den Eingriffsverwaltungsakt verwiesen werden kann. Die
Begriindung des Eingriffsverwaltungsaktes ist fiir sich jedoch nicht geeignet, eine Heilung

herbeizufiihren.
hh) Heilung durch Klageerhebung
Vor Inkrafttreten des SGB X hatten verschiedene Behorden vertreten, eine Verletzung der

Anhorungspflicht miisse ohne rechtliche Folgen bleiben, wenn der Beteiligte den Klage-

weg beschreite und sich auf diese Weise Gelegenheit zum rechtlichen Gehor verschaf-

1086
1087

1088
1089
1090

Wagner, Anm. zum Urt. d. BSG v. 14.07.1994, 7 RAr 104/93, SGb 1995, S. 411.

Engelmann in: v. Wulffen, SGB X, § 35 Rz. 2 formuliert allgemeiner, Normzweck sei die Ermdglichung
einer sachgeméfen Verteidigung der Rechte des Beteiligten.

So aber Schlegel in: HzS, Gruppe 11a, Rz. 320 m.w.V.

BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 43/01 R, juris.

BSG, a.a.O.
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fe.'”! Die Rechtsprechung des BSG folgte dieser Rechtsauffassung jedoch nicht. In einem
Urteil aus dem Jahr 1980 formulierte bspw. der 5. Senat, ein Anhérungsfehler werde nicht
dadurch geheilt, dass der Beteiligte seine Anhorung durch die Klageerhebung erzwin-

1092

ge Der 2. Senat begriindete dies damit, dass § 34 SGB I a.F. nach Wortlaut und Ent-

stehungsgeschichte ,,zwingend*“'®” sei und keine gesetzgeberische Absicht erkennbar sei,

1094 711dem sei der Zweck der

dass ein VerstoB folgenlos hingenommen werden miisste.
Anhorung, zur Starkung des Vertrauens des Biirgers in die Sozialverwaltung beizutragen,

nur innerhalb des Verwaltungsverfahrens moglich.'®”

Auch die Literatur lehnte eine Heilung durch Klageerhebung zu Recht mit der Begriin-
dung ab, es fehle an einer entsprechenden gesetzlichen Regelung.'”° Diese Auffassung
wird auch durch die Argumente, die gegen eine Heilung durch das Widerspruchsverfahren

1097

sprechen'”’, gestiitzt. Die Klageerhebung des Beteiligten kann damit keine Heilungswir-

kung haben.

i1) Heilung durch Gewéhrung von Akteneinsicht

Nach Auffasssung des LSG Bremen'%”® kann die Heilung eines Anhorungsfehlers auch
dadurch erfolgen, dass einem durch einen im Sozialrecht erfahrenen Bevollmichtigten
vertretenen Beteiligten Akteneinsicht in die Verfahrensakten gewihrt wird, sofern sich die
»entscheidungserheblichen Ankniipfungstatsachen aus der Akte so ergeben, dass sie als
solche erkennbar sind“. Diese Mdglichkeit hatte bereits der 4. Senat des BSG in einer

Entscheidung aus dem Jahr 1982 gesehen.'®”

Diese Auffassung beriicksichtigt Sinn und Zweck der Anhérung nicht ausreichend. Durch

191 vgl. bspw. die Ausfithrungen in der Entsch. des BSG v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79,
S. 14.

192 BSG, Urt. v. 26.06.1980, 5 RJ 86/79, HVGB Rdschr. VB 60/81, Anlage 2, S. 7 m.V.a. BSG SozR 1200 § 34
Nrn. 1 und 2.

193 S0 auch BSG, Urt. v. 28.07.1977, 2 RU 31/77, HVGB Rdschr. VB 4/78, Anlage 2, S. 6

9% BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, HVGB Rdschr. VB 7/79, S. 14.

199 BSG, a.a.0., S. 15.

1096 Krasney, Zum Grundwert des rechtlichen Gehors im Sozialgesetzbuch, ZSR 1978, S. 548.

197 Siehe hierzu oben G.I1.3.c)ff) (S. 240).

9% 1. SG Bremen, Urt. v. 15.07.1998, L 3 Vs 48/97, Breith. 1999, S. 252, 253.

199 BSG, Urt. v. 01.12.1982, 4 RJ 45/82, zitiert nach Tannen, Hochstrichterliche Rechtsprechung in der gesetz-
lichen Rentenversicherung, DRV 1983, S. 326f; ebenso LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 08.09.1982, L 12
Ar 13/81, S. 10. Eine Heilung wurde letztlich jedoch abgelehnt, da der Beteiligte nicht in der Lage gewesen
war, aus den beigezogenen Akten einer anderen Behdrde zu erkennen, welche darin enthaltenen Tatsachen
die Erlassbehorde als entscheidungserheblich gehalten habe.
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die Anhorung ist der Beteiligte iiber diejenigen Tatsachen zu informieren, welche die be-
absichtigte Entscheidung aus Sicht der Behorde tragen, damit er Einfluss auf Verlauf und
Abschluss des Verfahrens nehmen kann. Diesem Zweck wiirde es nicht entsprechen,
wenn sich der Beteiligte die entscheidungserheblichen Tatsachen selbst aus der Verfah-
rensakte heraussuchen miifite. Selbst wenn sich die entscheidungserheblichen Tatsachen,
wie es das LSG Bremen ausdriickt, so aus der Akte ergeben, dass sie als solche erkennbar
sind,1100 weil} der Beteiligte doch nicht, wie die Behorde diese Tatsachen bewertet und
welche Rechtsfolgen sie aus ihnen herleiten will. Nur weil sich in einer Akte Tatsachen
finden lassen, die Grundlage fiir irgend eine rechtliche Beurteilung der Behorde sein
konnten, bedeutet dies weder, dass die Behorde diese Tatsachen einer Entscheidung zu-
grunde legen wird noch, dass der Beteiligte erkennen kann, wie die Behorde diese Tatsa-
chen gegenwirtig bewertet oder welche Entscheidung sie zu treffen beabsichtigt. Dies
zeigt sich besonders deutlich im Fall einer Ermessensentscheidung. Der Beteiligte kann
nicht ,,antizipieren®, welche Entscheidung die Behorde treffen wird. An dieser Beurtei-

lung dndert sich auch nichts, wenn der Beteiligte durch einen im Sozialrecht erfahrenen

Bevollmichtigten vertreten wird.

Auch wenn die der Entscheidung im Nachhinein zugrunde gelegten Tatsachen aus der
Akte ,,ohne weiteres erkennbar waren®, wie es das LSG Bremen in seiner Entscheidung

formuliert''"!

, erfiillt die Behorde ihre Pflicht zur Anhérung nur dadurch, dass sie dem
Beteiligten die aus ihrer Sicht entscheidungserheblichen Tatsachen im Einzelnen unter-

breitet.

Rechtslage seit 01.01.2001

1. Gesetzesdnderungen

Mit dem Inkrafttreten des 4. Euro-EinfithrungsG''** hat sich die zeitliche Grenze einer
zuldssigen Heilungshandlung verschoben. Die Heilung der in § 41 Abs. 1 Nr. 2 bis 6

SGB X genannten Verfahrensfehler ist nunmehr nach § 41 Abs. 2 SGB X bis zum Ab-
schluss der letzten Tatsacheninstanz, d.h. bis zum Abschluss des LSG- bzw. OVG- oder
VGH-Verfahrens moglich. Damit wurde § 41 Abs. 2 SGB X der Regelung des § 45 Abs. 2

11001 SG Bremen, Urt. v. 15.07.1998, L 3 Vs 48/97, Breith. 1999, S. 252f.
1011 SG Bremen, a.a.0., S. 252f.
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VwVI1G angepasst.

Im Zusammenhang mit der Erweiterung der Heilungsmdglichkeiten hat der Gesetzgeber

19 Demnach kann ein Gericht

zudem § 114 Abs. 2 SGG um einen zweiten Satz erginzt.
der Sozialgerichtsbarkeit auf Antrag die Verhandlung zur Heilung von Verfahrens- oder
Formfehlern aussetzen, soweit dies im Sinne der Verfahrenskonzentration zweckméBig
ist. Diese - an die inzwischen aufgehobene''** Regelung des § 94 S. 2 VwGO angelehnte -
Bestimmung dient der Verfahrensbeschleunigung''® und findet insbesondere Anwen-
dung, wenn durch die Heilung ein weiterer, bereits gegenwértig absehbarer Rechtsstreit

vermieden werden kann.!'*

Zuletzt wurde § 42 S. 1 SGB X in seinem Wortlaut verdandert; die Authebung eines nicht
nichtigen Verwaltungsaktes kann nunmehr dann nicht verlangt werden, wenn ,,offensicht-
lich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat*. § 42 S.
2 SGB X, der den Anhorungsfehler von dieser Rechtsfolge ausnimmit, ist in seinem
Wortlaut jedoch gleich geblieben, so dass sich im Hinblick auf die obige Darstellung in-

soweit nichts gedndert hat.

War zum 01.01.2001 die letzte Tatsacheninstanz bereits abgeschlossen, so eroffnet die
Neuregelung keine im Vergleich zur Altregelung fiir die Behorde weitergehende Mog-
lichkeit zu einer wirksamen Nachholung der Anhérung.''”’” Dies begriindet der 4. Senat

des BSG iiberzeugend damit, dass ansonsten der bereits entstandene Anspruch auf Aufhe-

1108

bung des Verwaltungsaktes riickwirkend entzogen wiirde ™, was gegen das Verbot echter

1% 1 verfassungskonformer Auslegung ist § 41 Abs. 2 SGB X in

Riickwirkung verstieB3e.
seiner neuen Fassung damit nur anwendbar auf Félle, in denen der Authebungsanspruch

gemil § 42 SGB X erst nach dem 31.12.2000 entstanden ist bzw. mit Ablauf des

"2 BGB1 20001 S. 1983.

"% Art. 21 des 4. EuroEinfG v. 21.12.2000, BGBL I S. 1983.

194§ 94 S. 2 VwGO wurde durch das Rechtsmittelbereinigungsgesetz v. 20.12.2001, BGBI. I S. 3987 aufgeho-
ben, nachdem in der Literatur schwerwiegende Bedenken insbesondere gegen die durch das 6. VwGO-
AnderG erweiterte Heilungsmdglichkeit des § 45 Abs. 2 VWVFG — der die Heilung ebenfalls iiber den Ab-
schluss des Widerspruchsverfahrens hinaus ermdglichte — vorgebracht worden waren.

195 Meyer-Ladewig, SGG, § 114 Rz. 3b.

1% AMeyer-Ladewig, a.a.0., § 114 Rz. 3f.

"7 BSG, Urt. v. 13.12.2001, B 13 RJ 67/99 R, juris, S. 5; so zu verstehen wohl auch BSG, Urt. v. 24.07.2001, B
4 RA 2/01 R, juris, S. 5, wenn bei Anwendung der Neuregelung von einem belastenden Eingriff in einen
vor Inkrafttreten der Neuregelung bestehenden Authebungsanspruch gesprochen wird.

198 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.

"% Vgl. hierzu Sachs in: Sachs, 3. Aufl., Art. 20 Rz. 133 m.w.V.
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31.12.2000 noch nicht unentziehbar war.'"'° Auch eine Zuriickverweisung der Sache an

das LSG kommt in einem solchen Fall nicht in Betracht.''!!

Diese Gesetzesdnderungen wurden zum Teil kritisch kommentiert. So wies Felix''"? darauf
hin, dass die inhaltsgleichen Anderungen der §§ 45f. VwVTG - an die sich nach der Ge-
setzesbegriindung die sozialrechtlichen Anderungen anlehnten - dem Ziel der Beschleuni-
gung des Verfahrens zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland dienen sollten.
Dieses - an sich aus verfassungsrechtlicher Sicht durchaus beriicksichtigungsfahige - Ziel
spiele im Sozialrecht jedoch keine Rolle und kénne damit die durch die Erweiterung der
Heilungsmoglichkeiten und die damit einher gehende Unmdglichkeit der Einflussnahme
auf die Verwaltungsentscheidung erfolgte Beschriankung der verfassungsrechtlich not-

wendigen Anhorung nicht rechtfertigen.

Zudem folgerte sie aus der Bindung der Verwaltung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3
GG) sowie gesetzgeberischen Wertungen in § 58 Abs. 2 SGB X sowie § 40 SGB X, dass
die Verletzung von Formfehlern nicht unbeachtlich sein diirfte. Ein unter Verletzung von
Formfehlern ergangener Verwaltungsakt sei rechtswidrig, das nunmehr infolge der Geset-
zesanderungen eingetretene Legalitdtsdefizit miisse durch die gerichtliche Authebung des

fehlerhaften Verwaltungsaktes kompensiert werden.''"

2. Urteil des 4. Senates des BSG vom 24.07.2001

Der 4. Senat des BSG hat in einem obiter dictum einer Entscheidung vom 24.07.2001 die
Moglichkeit einer Heilung nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens auch unter der seit
01.01.2001 geltenden Rechtslage verneint.'''* § 41 Abs. 2 SGB X sei weiterhin in der bis
31.12.2000 geltenden Fassung anwendbar.

Der 4. Senat erarbeitete dieses Ergebnis aus folgender, wohl an Hufen angelehnter'' > Ar-
gumentationskette: Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleiste, dass Rechtseingriffe formell und mate-

riell der verfassungsméfigen Ordnung einschlieBlich der Verfahrensgesetze entsprechen

MO BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.

MIBSG, Urt. v. 13.12.2001, B 13 RJ 67/99 R, juris, S. 5.

R elix, Die Relativierung von Verfahrensrechten im Sozialverwaltungsverfahren, NZS 2001, S. 341, 345.
"5 Felix, a.a.0., S. 342.

114 BSG, Urt. v. 24.07.2001, B 4 RA 2/01 R, juris.

1S Hufen, Heilung und Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern, JuS 1999, S. 313, 315f.
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missten. Werde gegen die Verfahrensgesetze verstoflen - wie im Falle eines Anhorungs-
fehlers -, so wandele sich der Anspruch des Biirgers auf GesetzméBigkeit des Verwal-
tungshandelns in einen Sanktionsanspruch auf Authebung des Eingriffsaktes, der seiner-
seits durch die Regelungen iiber die Unbeachtlichkeit und Heilung von Verfahrensfehlern
(hier: §§ 41f. SGB X) eingeschrankt werde. Eine Heilung miisse jedoch gewihrleisten,
dass sie den Einzelnen so stelle, wie er ohne den Fehler gestanden hitte (Grundsatz ,,rea-
ler Fehlerheilung®). Eine reale Fehlerheilung sei jedoch bei Anhdrungsfehlern von vorn-
herein ausgeschlossen'''°, da sie die - durch die gesetzliche Neuregelung nicht beriihrte -
Funktion der Anhorung nicht erfiillen konne. So werde bei einer nachgeholten Anhérung
im Klageverfahren weder der Schutz vor einer Uberraschungsentscheidung bewirkt noch
konne eine Anpassung des letzten Wortes der Verwaltung an das berechtigte Vorbringen
des Beteiligten erfolgen, da sich der Verwaltungsakt nicht mehr im Verantwortungsbe-
reich der Behorde befinde. Diese Argumentation ist der Kritik vergleichbar, die im Zu-
sammenhang mit der zeitlichen Erweiterung der Heilungsmdglichkeit von Anhorungs-
fehlern in § 45 Abs. 2 VwVIG vorgetragen wurde'''’; auch dort war das Ergebnis der
Verfassungswidrigkeit daraus abgeleitet worden, dass Sinn und Zweck der verfassungs-
rechtlich gebotenen Anhoérung im Verwaltungsverfahren nicht durch eine wihrend eines

gerichtlichen Verfahrens nachgeholte AnhSrung erreicht werden konne.'''®

Die Argumentation des 4. Senates des BSG - ebenso die von Felix''"*- lassen den gesetz-
geberischen Beurteilungsspielraum weitgehend unbeachtet. Es ist Aufgabe des Gesetzge-
bers zu entscheiden, wie das Verwaltungsverfahren inhaltlich ausgestaltet sein soll, und
ob und ggf. welche Rechtsfolgen sich an Verfahrensfehler kniipfen. Ob ein Fehler bspw.
folgenlos bleiben soll, geheilt werden kann oder in jedem Fall - oder nur wenn er sich auf

das Verfahrensergebnis ausgewirkt hat - zur Authebung fiihrt, bleibt grundsitzlich dem

1€ S0 auch Hatje, Die Heilung formell rechtswidriger Verwaltungsakte, DOV 1997, S. 477, 484; Peine, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Rz. 238 m.w.V.; Rofinagel, Verfahrensfehler ohne Sanktion?, JuS 1994, S. 927,
931; ghnlich Felix, Die Relativierung von Verfahrensrechten im Sozialverwaltungsverfahren, NZS 2001, S.
345.

"7 Bracher, Nachholung der Anhorung bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens? — Zur
VerfassungsméBigkeit von § 45 Abs. 2 VwVTG, DVBI. 1997, S. 534, 535; Hatje, Die Heilung formell
rechtswidriger Verwaltungsakte im Prozess als Mittel der Verfahrensbeschleunigung, DOV 1997, S. 477,
484; Niedobitek, Rechtsbindung der Verwaltung und Effizienz des Verwaltungsverfahrens, DOV 2000, S.
761, 767f., der durch die Herabstufung der Fehlerfolgen iiber die damit zum Ausdruck gekommene Gering-
schitzung des Verfahrensgedankens die Autoritdt des Rechts als Grundlage aller Rechtsbindung in Zweifel
gezogen und damit den Verfahrensvorschriften den Charakter als Rechtsnorm genommen sieht; Sodan, Un-
beachtlichkeit und Heilung von Verfahrens- und Formfehlern, DVBI. 1999, S. 729, 738.

"8 Bracher, Nachholung der Anhorung bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens? — Zur
VerfassungsméBigkeit von § 45 Abs. 2 VWVTG, S. 535.

19 vgl. oben G.IIL1. (S. 250).
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Gesetzgeber zu entscheiden {iberlassen. Diesen Beurteilungsspielraum hat der Gesetzge-
ber in Bezug auf den Anhorungsfehler so ausgefiillt, dass der Verwaltungsakt in jedem
Fall, d.h. ungeachtet, ob die Sachentscheidung auf dem Anhdrungsfehler beruht, aufzuhe-
ben ist, sofern er durch die Behdrde nicht im Rahmen der Grenzen des § 41 Abs. 2 SGB X
geheilt wird (§§ 42 1.V.m. 41 Abs. 1 Nr. 3 SGB X).

Mit der Entscheidung eine Heilung zuzulassen, hat der Gesetzgeber gleichzeitig in Kauf
genommen, dass Funktionen der Anhdrung nicht mehr oder nur noch eingeschrénkt ver-
wirklicht werden konnen. Dies war bereits so, als die Heilung nur bis zum Abschluss des
Vorverfahrens zulédssig war, denn eine im Widerspruchsverfahren nachgeholte Anhérung
konnte bspw. weder einen Schutz vor Uberraschungsentscheidungen bieten noch der Stir-
kung des Vertrauensverhéltnisses zwischen Behorde und Beteiligtem dienen. Auch eine
Einflussnahme auf den Verlauf und den Abschluss des Verfahrens war nur noch sehr ein-

geschriankt moglich.

Es kann dahin stehen, ob im Fall der Anhdrungspflichtverletzung die Verlagerung des
letztmoglichen Zeitpunktes einer wirksamen Heilungshandlung durch die Neufassung des
§ 41 Abs. 2 SGB X die Beeintrichtigung der Funktionen der Anhdrung noch erhoht hat,
da dies bestenfalls, wie es der 5. Senat des BSG in einer Entscheidung vom 24.03.1994
noch zu § 41 Abs. 2 SGB X a.F. ausdriickte, als Folge widerspriichlicher Wertungen des
Gesetzgebers angesehen werden konnte, der trotz der Hervorhebung der Anhdrung in § 42

1120 K einesfalls

S. 2 SGB X die Heilung einer Anhorungspflichtverletzung zugelassen hat.
hat der Gesetzgeber durch die Einrdumung einer Heilungsmdglichkeit oder durch die
zeitliche Verlagerung des Endes der Heilungsmdglichkeit die Rechte der Betroffenen in

verfassungswidriger Weise verletzt.''!

Verfassungsrechtlich geschiitzte Positionen gelten nicht unabdingbar, sondern unterliegen
der Notwendigkeit des Ausgleichs mit anderen ebenfalls geschiitzten Positionen. Die Ein-
raumung einer Heilungsmdglichkeit schriankt die verfassungsrechtlich begriindete Anho-
rungspflicht nicht in verfassungswidriger Weise ein. Zunéchst ist zu beriicksichtigen, dass
die Heilungsmoglichkeit die grundsétzliche Anhorungspflicht unbertihrt ldsst und allein

die Frage der Sanktion eines Anhorungsfehlers regelt. Damit ist durch die Gesetzesidnde-

120 BSG, Urt. v. 24.03.1994, 5 RJ 22/93, RegNr. 21452 (BSG intern), juris, S. 4.
121 Auch Steiner formulierte in: Verwaltungsverfahren und Grundrechte, NZS 2002, S. 117 ganz allgemein
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rung der Kern der Anhdrung nicht beriihrt worden. Auch wenn zuzugeben ist, dass eine
sanktionslose Pflicht im Allgemeinen die ,,Moral® sie einzuhalten, nicht stérkt - es wurde
die Vermutung aufgeworfen, Behorden konnten verleitet werden, der Anhorung nicht

1122 .
oder aus Griinden

mehr die ihr vom Gesetzgeber zugedachte Bedeutung zuzumessen
der Kostenersparnis oder Verwaltungsvereinfachung und —beschleunigung bewusst auf
die Anhorung zu verzichten, und sie nur dann nachzuholen, wenn der Beteiligte mittels

1123

Widerspruch oder Klage gegen den Verwaltungsakt vorgeht ~°, auch wurde auf die ,,pad-

agogische Zielsetzung® einer Kassation hingewiesen, die das Niveau der Verwaltungsté-

124 -, so kann den Adressaten dieser Pflicht nicht schlechthin unterstellt

tigkeit sichere
werden, dass sie eine Sanktionslosigkeit dazu ausnutzen wiirden, die verfassungsrechtlich
gebotene Anhorungspflicht bewusst zu unterlaufen. Die von der Anhorungspflicht be-
troffenen Sozialleistungstrager sind als Teil der vollziehenden Gewalt an Gesetz und
Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG) und haben den Auftrag, bei der Ausfiihrung des So-
zialgesetzbuchs die sozialen Rechte und damit auch die sozialen Verfahrensrechte mog-

lichst weitgehend zu verwirklichen (§ 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I).

Hinzu kommt, dass im Falle der Heilung einer zunédchst bewusst unterlaufenen Verfah-
renspflicht nicht davon gesprochen werden kann, dass dies sanktionslos bliebe. Die be-
wusste Missachtung des Gesetzes kann fiir die Behorde bzw. den handelnden Sachbear-
beiter amtshaftungsrechtliche, disziplinarrechtliche, aufsichtsrechtliche, prozessrechtliche

und kostenrechtliche''* Folgen haben.''

Damit kann auch die Einschitzung des 2. Senates des BSG aus dem Jahr 1978, nach der
ein Gesetz, das die Verletzung von Form- und Verfahrensvorschriften nicht sanktioniere,
nicht geeignet sei, die Beachtung rechtsstaatlicher Grundsétze zu sichern, auf den vorlie-
genden Fall nicht uneingeschrinkt {ibertragen werden. Der 2. Senat des BSG hatte wort-

lich ausgefiihrt: ,,Das Verfahrensrecht verliert seine Bedeutung als Garant fiir ein gesetz-

Zweifel daran, ob die Begriindung des 4. Senates ausreicht, um einen Verfassungsverstof3 festzustellen.

"2y Wulffen in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 2; dhnlich zu §§ 45, 46 VwV{G: Ule/Laubinger, Verwaltungs-
verfahrensrecht, § 58 Rz. 1.

"33 Eine dhnliche Einschitzung liegt bspw. den Ausfithrungen von Dérr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, Kap.
7 Rz. 42 zugrunde.

124 Berkemann, Verwaltungsprozessrecht auf ,neuen Wegen‘?, DVBI. 1998, S. 446, 447.

123 Die Entscheidung iiber die Kosten steht im sozialgerichtlichen Verfahren im Ermessen des Gerichts. Hierbei
konnen der beklagten Behdrde aufgrund des Veranlassungsprinzips auch bei ihrem Obsiegen die Kosten des
Verfahrens auferlegt werden, wenn sie dem Klédger aufgrund des - inzwischen geheilten - Verfahrensfehlers
Anlass zur Klage gegeben hatte; vgl. Meyer-Ladewig, SGG, § 193 Rz. 12, 12b und 12c.

1126 BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.
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mafiges Verwaltungshandeln, und damit tiberhaupt, wie die Erfahrung zeigt, als wirksa-
mes Recht. Wenn Sanktionen, die zu befiirchten wéren, fehlen, wird die Verwaltung den
formellen Vorschriften kaum besondere Beachtung schenken (...). Sanktionslose Verfah-
rensvorschriften bedeuten einen unertriglichen Einbruch in die Berechenbarkeit der
Rechtsanwendung, wodurch der Rechtsfriede in Gefahr geraten konnte mit Folgen fiir die
Einstellung des Biirgers zum Staat. Der Schicksalsschlag eines ungiinstigen Verfahrens-
ausgangs trigt sich leichter, wenn er nicht noch von dem Verdacht begleitet wird, dass
nicht einmal im Verfahren alles mit rechten Dingen zugegangen ist (...). Die Beachtung
der rechtsstaatlichen Verfahrensgrundsitze kann nur dann gesichert werden, wenn verfah-
rensfehlerhaft zustande gekommene Verwaltungsakte nichtig oder vernichtbar sind. (...)
Falls die Regelung des Verwaltungsverfahrens fiir den Bereich des SGB mit dem vorge-
schlagenen Inhalt Gesetz werden sollte, wiirde zugelassen, dass iiber Rechte des Biirgers
kurzerhand von Obrigkeits wegen verfiigt wird und der einzelne weiterhin nur Objekt

verwaltungsrechtlicher Entscheidungen ist.''?’

Selbst wenn die Gefahr bestiinde, dass Behorden im Bewusstsein der erweiterten Hei-
lungsmoglichkeiten die Anhdrungspflicht unterwanderten, so hat doch wiederum der 4.
Senat des BSG in einer neueren Entscheidung den Weg gewiesen, um einer solchen
Handlungsweise zu begegnen. Nachdem noch der 5. Senat des BSG''*® es in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1980 nicht als seine Aufgabe angesehen hatte, eine Behdrde bei
bewusster Unterlassung der Anhorung im Vertrauen auf die mogliche Heilung zur Be-
achtung von Gesetz und Satzung anzuhalten und diese Aufgabe allein der Aufsichtsbe-
horde zugeschrieben hatte, entwickelte der 4. Senat des BSG in einer Entscheidung vom
31.10.2002 aus der verfassungsrechtlichen Bindung der Exekutive an das Gesetz den
Grundsatz, dass im Fall bewusster AuBlerachtlassung einer verfahrensrechtlichen Bestim-

12 Diese Weiterentwicklung

mung die heilende Wirkung der Nachholung versagt bleibe.
ist zu begriiflen, da sie sich nicht zuletzt auch auf althergebrachte Rechtsgrundsitze stiit-
zen lésst, nach denen niemand aus einem von ihm begangenen Unrecht Vorteile zichen

soll.!13¢

1127
1128

1129
1130

BSG, Urt. v. 31.10.1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr. 4, S. 20.

BSG, Urt. v. 24.07.1980, 5 RKn 9/79, SozR 1200 § 34 Nr. 13, S. 57; dieser Entscheidung folgend Leopold
in: Jahn, SGB X, § 24 Rz. 12.

BSG, Urt. v. 31.10.2002, B 4 RA 15/01, juris.

Nullus commodum capere potest ex sua injuria propria (Niemand kann aus von ihm begangenen Unrecht
einen Vorteil ziechen), vgl. hierzu Liebs, S. 160, Nr. 173 m.w.V_; dhnlich: Frustra legis auxilium quaerit, qui
in legem committit (Vergeblich beansprucht die Hilfe des Gesetzes, wer gegen das Gesetz verstoft), vgl.
hierzu Liebs, S. 88 Nr. 59 m.w.V.
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Denkbar ist es auch, in einem solchen Fall von der Nichtigkeit des Verwaltungsaktes aus-
zugehen, wie es Schneider-Danwitz vorschligt.'*! Ein besonders schwerwiegender, of-
fensichtlicher Verfahrensfehler i.S.d. § 40 Abs. 1 SGB X liegt vor, wenn das Verwal-
tungshandeln mit der Rechtsordnung unter keinen Umstdnden vereinbar ist, weil es mit
tragenden Verfassungsprinzipien oder den der Rechtsordnung immanenten Rechtsvor-
stellungen widerspricht.'"*? Ist die Behdrde nur bereit, die Verfahrensordnung einzuhal-
ten, wenn sich der Biirger gegen eine rechtswidrig zustande gekommene Entscheidung zur
Wehr setzt, so missachtet sie nicht nur den in Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegten Grundsatz
der GesetzmiBigkeit der Verwaltung, sondern greift auch in die Souverénitit des Gesetz-
gebers ein, da sie ohne Erméchtigung iiber die Anwendbarkeit des Gesetzes entscheidet.
Auch die negative Vorbildfunktion, die eine ,,Gesetzestreue nach freiem Belieben* hitte,
lasst es unzumutbar erscheinen, das Ergebnis eines derartigen Verwaltungshandelns als

wirksam anzusehen.

3. Verfassungsrechtliche Wiirdigung der Erweiterung der Heilungsmoglichkeiten

Auch eine aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitete verfassungsrechtlich gebotene Positi-
on wie das Anhorungrecht unterliegt Einschrankungen anderer verfassungsrechtlich ge-
schiitzter Positionen. Dies hat die Rechtsprechung auch in Bezug auf die Anhérung im
Zusammenhang mit der gerichtlichen Anhorungspflicht nach Art.103 Abs. 1 GG mehr-

fach betont.''*?

Die Einschrinkungen der in Art. 103 Abs. 1 GG geschiitzten Anhorung
konnen, so das BVerfG, so weit gehen, dass sie eine vorherige Anhdrung geradezu ver-
bieten, wenn z.B. schwerwiegende Interessen auf dem Spiel stehen und die Anhdrung da-

zu fiihrte, dass der Betroffene gewarnt wiirde.''** Bereits oben''*

wurde darauf hingewie-
sen, dass auch die in § 24 Abs. 2 SGB X geregelten Ausnahmen von der Anhérung im so-
zialen Verfahrensrecht verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sind. Wenn sogar Aus-
nahmetatbestiinde zuléssig sind, die ein génzliches Absehen von der Anhérung erlauben,

so kann es dem Gesetzgeber grundsitzlich erst recht nicht versagt werden, die Heilung ei-

131 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 6b.

1132 Roos in: v. Wulffen, SGB X, § 24 Rz. 7; Steinwedel in: KassKomm, § 40 SGB X Rz. 13 m.w.N.

"3 Sachs in: Sachs, GG, 3. Aufl,, Art. 20 Rz. 77.

'3 BVerfG, Beschl. v. 08.01.1959, 1 BVR 396/55, BVerfGE 9, S. 89, 98; in diesem Fall miisse der Betroffene
jedoch unter Beachtung des Rechtsstaatsgedankens wenigstens nachtraglich auf sein Verlangen hin die Ge-
legenheit zu rechtlichem Gehor erhalten.

133 Siehe hierzu oben F.XIL. (S. 217).
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nes Anhorungsfehlers zuzulassen. Die Heilung setzt immerhin noch eine heilende Hand-
lung der Behorde voraus, die dem Beteiligten das Recht erdffnet, sich zu den entschei-
dungserheblichen Tatsachen zu dulern und gewéhrleistet damit eine Einflussnahme auf
den Gang und Abschluss des Verfahrens zumindest in einem geringen Maf3. Wird auf die
Anhorung verzichtet, weil die Voraussetzungen fiir einen Ausnahmetatbestand vorliegen,

so ist eine Einflussnahme jedoch gidnzlich ausgeschlossen.

In Bezug auf die verfahrensrechtliche Anhdrung hat der Gesetzgeber die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Einschrankung der Anhorungspflicht durch die Erweiterung der
Heilungsmoglichkeiten nicht tiberschritten. Die Einschrdnkung erfolgte zum Ausgleich
einer anderen verfassungsrechtlichen Position, der Effizienz des Verwaltungsverfah-

rens' °°, wobei der Kern der Anhdrung nicht aufgegeben worden ist.

Es steht, wie gerade dargelegt, der Behdrde auch nach der gegenwirtigen Rechtslage kei-
neswegs frei, die verfassungsrechtlich gebotene Anhorung vorzunehmen. Missachtet sie
die Anhorungspflicht bewusst, so kann dies zur Nichtigkeit des Verfahrensergebnisses,
d.h. zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes fiihren. Dariiber hinaus kann sie sich in diesem
Fall nicht auf die heilende Wirkung einer Nachholung berufen. Hinzu kommen die aufge-
zeigten Folgen in aufsichtsrechtlicher, dienstrechtlicher, kostenrechtlicher u.s.w. Hinsicht.

Der Kern der Anhérung wurde damit keineswegs aufgegeben.

Zur Unterstilitzung dieser Rechtsauffassung kann auch die Entscheidung des Plenums des
BVerfG vom 30.04.2003'"*” herangezogen werden, soweit dort im Hinblick auf die ge-
richtliche Anhorungspflicht (Art. 103 Abs. 1 GG) ausgefiihrt wird, VerstoB3e gegen Ver-
fahrensgrundrechte sollten ,,tunlichst im Instanzenzug durch Selbstkontrolle der Fachge-
richte behoben werden®, wobei es der Entscheidung des Gesetzgebers obliege, ob er den
Rechtsschutz bei VerstoBBen gegen das gerichtliche Anhdrungsgebot des Art. 103 Abs. 1
GG durch das Ausgangsgericht — d.h. in Form einer Heilungshandlung — oder durch die
Rechtsmittelinstanz herstelle. Wenn die Heilung von Verfahrensgrundrechten nicht nur

moglich ist, sondern sogar die ,,erste Wahl*“ darstellt, so muss dies ebenso fiir den ver-

1136 71 dessen verfassungsrechtlicher Bedeutung vgl. bspw. Hattstein, Verwaltungsrechtliche Betreuungspflich-
ten, S. 124ff. m.w.N.; Niedobitek, Rechtsbindung der Verwaltung und Effizienz des Verwaltungsverfahrens,
DOV 2000, S. 761, 762f. m.w.V.

37 BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003, 1 PBvU 1/02, Abs.-Nr. 4, juris.
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waltungsverfahrensrechtlichen Grundsatz der Anhérung gelten.

Finzelprobleme

1. Uberpriifung der Einhaltung von Verfahrensvorschriften von Amts wegen

Die Frage, ob die Anhérung ordnungsgemall vorgenommen wurde, hat das angerufene
Gericht von Amts wegen zu liberpriifen, d.h. auch dann, wenn sich der Betroffene selbst

nicht darauf beruft.!'*®

Nachdem zu dieser Frage zundchst durch verschiedene Senate des BSG unterschiedliche
Auffassungen vertreten worden waren, entschied der GroBe Senat des BSG''*’ auf Vorla-
ge des 8. Senats im Jahr 1992, dass der Betroffene das Recht, die fehlende Anhérung zu
rligen, nicht dadurch verliere, dass er die Anhdrungsverletzung im Rahmen des Klage-

verfahrens erster Instanz nicht vortrage.

Der Grof3e Senat verdeutlichte, dass das Gericht auf die Erhebung einer Anfechtungsklage
hin einen rechtswidrigen Verwaltungsakt aufzuheben habe, gleich ob sich die Rechtswid-
rigkeit aus dem Vortrag des Klédgers ergebe oder nicht. Dies gelte nicht nur fiir die Rechts-
widrigkeitsgriinde, die den materiellen Inhalt des Verwaltungsaktes betreffen, sondern
auch fiir solche, die sich auf die Form und vor allem das Zustandekommen des Verwal-

tungsaktes bezichen.''*°

RechtsverstoB3e ,,auf dem Weg zum Verwaltungsakt®, so der Grof3e Senat, konnten groBe-
res Gewicht haben als Verstofe gegen Vorschriften, die den Inhalt des Verwaltungsaktes
betrdfen. Allein in den Féllen, in denen das Gesetz selbst regele, dass die Verletzung der

Form- oder Verfahrensvorschrift gerade nicht zur Aufthebung des Verwaltungsaktes fiih-

1138 7u § 34 SGB 1 a.F. bereits BSG, Urt. v. 30.04.1979, 8a RU 64/78, HVGB Rdschr. VB 112/79, S. 4; BSG,

Urt. v. 26.09.1991, 4 RK 4/91, SozR 3-1300 § 24 Nr. 4, S. 5 m.w.V.; GroBler Senat des BSG, Beschl. v.
19.02.1992, GS 1/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 6, S. 14ff. = BSGE 70, S. 133, 135; BSG, Urt. v. 28.07.1992, 5
RJ 31/89, HV-INFO 28/1992, S. 2463; BSG, Urt. v. 24.07.2001, B 4 RA 2/01 R, juris, S. 4; LSG Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 01.12.1993, L 3 U 35/93, Breith. 1994, S. 648, 650; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
01.12.1993, S 3 U 42/90 Tr, S. 7; Bayer. LSG, Urt. v. 05.10.1995, L 8 A1298/94, S. 5; LSG Bremen, Urt. v.
15.07.1998, L 3 Vs 48/97, Breith. 1999, S. 252; a.A. Schur, Die gerichtliche Priifung der Verletzung des
rechtlichen Gehdrs im Verwaltungsverfahren, DAngVers 1988, S. 448ff. mit der Begriindung, es handele
sich bei einem Anhdrungsfehler um einen ,,einfachen Verfahrensfehler”, zudem sei § 295 ZPO {iber § 202
SGG entsprechend anwendbar.

1139 GroBer Senat des BSG, Beschl. v. 19.02.1992, GS 1/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 6 S. 14f.
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ren soll, sei diese anders zu beurteilen. Der Gesetzgeber des SGB X habe eine solche Vor-
schrift zwar mit § 42 S. 1 SGB X geschaffen, die Anhdrungspflichtverletzung jedoch aus-
driicklich ausgenommen. Damit bestehe im Falle der Anhdrungspflichtverletzung eine
Authebungspflicht des Gerichtes, selbst wenn der Klidger diesen Formfehler nicht riige.
Fiir dieses Ergebnis spreche im Ubrigen auch, dass das Gericht nach § 103 SGG ohnehin

nicht an den Sachvortrag der Beteiligten gebunden sei.

§ 42 S. 2 SGB X sei damit als absolut wirkender Authebungsgrund zu verstehen, der auch
durch § 295 ZPO 1.V.m. § 202 SGG - die ohnehin nur auf Verfahrensversto3e im Laufe

eines Gerichtsverfahrens anwendbar seien - nicht abgeschnitten werden konne.''!

Dieser Rechtsauffassung ist zuzustimmen. Dass das Gericht von sich aus den Verwal-
tungsakt auf jede Moglichkeit einer Rechtswidrigkeit zu iiberpriifen hat, ergibt sich im
Falle einer Anfechtungsklage aus dem klidgerischen Begehren. Riigt der Klager hier ein-
zelne Punkte, die ihm rechtswidrig erscheinen, so hat dies auf die Uberpriifungspflicht des
Gerichts keinen Einfluss. Sein Antrag wird regelméaBig nicht dahingehend einschriankend
ausgelegt werden kdnnen, er begehre nur die Uberpriifung der einzeln aufgefiihrten
Punkte. Durch seine Klage, die nach § 92 SGG bei ihrer Erhebung nicht einmal zwingend
einer Begriindung bedarf, macht er deutlich, dass er mit dem Inhalt des im Ganzen ange-
fochtenen Bescheids nicht einverstanden ist und durch das Gericht dessen Authebung be-

gehrt 1142

Die sich hieraus ergebenden Folgen sind fiir den Kliger im Ubrigen nicht in jedem Fall
giinstig. So hat das BSG mit dieser Begriindung die Frage bejaht, ob ein Gericht einen
belastenden Verwaltungsakt bestétigen diirfe, der durch die Behorde auf die falsche
Rechtsgrundlage — im zu entscheidenden Fall auf § 45 SGB X statt auf § 48 SGB X — ge-
stiitzt worden war. Das BSG bejahte dies und begriindete seine Entscheidung damit, dass
es dahin stehen konne, ob das Gericht zur Umdeutung des Verwaltungsaktes nach § 43
SGB X berechtigt sei, da der Kldger durch die Anfechtungsklage deutlich gemacht habe,
dass er die rechtliche Uberpriifung des Verwaltungsaktes unter allen rechtlichen und tat-

sdchlichen Gesichtspunkten wiinsche. Der Verwaltungsakt sei damit rechtméBig, auch

140 GroBer Senat des BSG, a.a.0., S. 17.

"1 GroBer Senat des BSG, a.a.O., S. 18.

142 Nach §§ 106, 112 SGG hat das Gericht darauf hinzuwirken, dass fehlende Angaben, wie bspw. ein fehlender
Klageantrag oder eine fehlende Begriindung nachgeholt werden. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Kla-



258

wenn er auf der falschen Rechtsgrundlage ergangen sei.''*?

2. Riicknahme eines Verwaltungsaktes gemil § 44 SGB X aufgrund eines Anhorungs-

fehlers

Die Behorde ist nicht verpflichtet, einen infolge eines Anhorungsfehlers rechtswidrigen
Verwaltungsakt nach dessen Bestandskraft allein wegen dieses Fehlers nach § 44 SGB X
zuriickzunehmen. Der durch den Verwaltungsakt belastete Beteiligte hat keinen Anspruch
darauf, dass der Verwaltungsakt im Wege des Zugunstenverfahrens zuriickgenommen
wird, wenn die Entscheidung materiell-rechtlich rechtmiBig ist. § 44 SGB X ist nur bei

VerstoBen gegen materielles Recht anwendbar.''**

3. Erlass eines inhaltsgleichen Verwaltungsaktes nach Aufhebung

Der 11. Senat des BSG diskutierte die Frage, ob es eine unzulidssige Umgehung der Fol-
gen einer Anhorungspflichtverletzung darstelle, wenn nach der Aufhebung eines ohne
Anhorung erlassenen Verwaltungsaktes - nach vorheriger Anhdrung - ein zweiter Ver-
waltungsakt mit demselben Regelungsinhalt erlassen werde. Da der Anhorungsfehler

nicht ohne Folgen geblieben sei, verneinte der 11. Senat eine Umgehung.''*’

Diesem Ergebnis ist zuzustimmen. Die rechtliche Bedeutung eines Verstofles gegen Ver-

fahrensvorschriften ist aus dem der jeweiligen Verfahrensvorschrift ,,zugedachten Zweck,
insbesondere aus ihrer Schutzfunktion fiir den Betroffenen herzuleiten.“''*® Der in § 42 S.
2 SGB X geregelte Anspruch auf Aufhebung eines ohne vorherige Anhdrung ergangenen
Verwaltungsaktes verfolgt nicht den Zweck, den Beteiligten vor zukiinftigen Rechtsein-

griffen in derselben Angelegenheit zu schiitzen. Ein ,,ne bis in idem* in Gestalt eines Ver-

ger hierbei seinen Klageantrag auf bestimmte Teilbereiche oder Verfahrensgegenstinde beschrankt.

143 BSG, Urt. v. 09.09.1998, B 13 RJ 41/97, HVBG-INFO 13/1999, S. 1163, 1166f.; zu diesem Problemkreis
auch BSG, Urt. v. 19.03.1998, B 7 AL 86/96 R, SozR 3-4100 § 112 Nr. 29 m.w.V. Eine Umdeutung eines
nach § 48 SGB X erlassenen Verwaltungsaktes in einen Riicknahmeverwaltungsakt nach § 45 SGB X ist
ausgeschlossen, da die Behorde zu dessen Erlass Ermessen auszuiiben hat, dies jedoch im Zusammenhang
mit dem Aufhebungsverwaltungsakt nach § 48 SGB X nicht erforderlich war.

114 BSG, Urt. v. 28.05.1997, 14/10 RKg 25/95, NZS 1998, S. 203, 206 = Breith. 1998, S. 874, 878f. = HVBG-
INFO 16/1998, S. 1468, 1470; mit diesem Inhalt ist wohl auch Wiesner in: v. Wulffen, SGB X, § 44 Rz. 10
zu verstehen, wenn er aus § 44 SGB X keinen Anspruch auf Einrdumung von Rechtspositionen ableitet, die
dem Betroffenen nach materiellem Recht nicht zustehen.

' BSG, Urt. v. 26.08.1987, 11a RA 30/86, BSGE 62, S. 103, 107f.

% BVerwG, Urt. v. 13.07.1967, VIII C 13.67, BVerwGE 27, S. 295, 299.
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botes der wiederholten Verfolgung''?’ ist dem sozialen Verfahrensrecht fremd.

Auch ergibt sich fiir die Behorde kein unbilliger rechtlicher Vorteil, der eine Wiederho-
lung des belastenden Verwaltungsaktes verbieten miisste. So trigt die Behorde das Risiko,
dass im Anschluss an die Authebung des ersten Verwaltungsaktes die Voraussetzungen
fiir die belastende Entscheidung weiterhin vorliegen. Auch konnen in der Zwischenzeit
Handlungs- oder Verjdhrungsfristen abgelaufen sein, die den wiederholten Erlass des
Verwaltungsaktes verhindern. Zuletzt kann sich die aufgrund des Anhorungsfehlers er-
folgte Kassation fiir die Behorde auch dann negativ auswirken, wenn die zur Authebung
oder Riicknahme erméchtigende Norm diese allein fiir die Zukunft erlaubt. Eine Riickfor-
derung der in der Zeit zwischen der Bekanntgabe des ersten und der Bekanntgabe des
zweiten Verwaltungsaktes erbrachten Sozialleistungen kommt regelméfig nicht in Be-
tracht, da die Voraussetzungen des § 50 Abs. 1 SGB X nicht erfiillt sein werden; hitte die
Behorde die Verfahrensvorschriften eingehalten, wiren diese Leistungen gar nicht erst er-
bracht worden. Es ist daher kein Grund ersichtlich, den zweiten Versuch einer Aufhebung

aus Billigkeitserwédgungen auszuschlieBen.

4. Erlass eines inhaltsgleichen Verwaltungsaktes nach Klageerhebung

Wird nach Klageerhebung ein neuer Verwaltungsakt erlassen, der den streitgegenstandli-
chen Verwaltungsakt abandert oder ersetzt, so wird (auch) der neue Verwaltungsakt Ge-
genstand des sozialgerichtlichen Verfahrens (§ 96 Abs. 1 SGG). Unter Geltung des § 41
Abs. 2 SGB X in seiner Fassung bis 31.12.2000, der eine Heilung eines Anhorungsfehlers
nur bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens bzw. bis zur Klageerhebung zuliel3,
stellte sich die Frage, ob eine Behorde die zeitliche Heilungsgrenze in missbilligender
Weise umging, wenn sie wahrend des sozialgerichtlichen Verfahrens einen inhaltlich
identischen, formell rechtmifigen Verwaltungsakt erlief3.

Diese - lange Zeit hochst umstrittene''*®

- Frage wurde erstmals in einer Entscheidung des
5. Senates vom 16.01.1979 aufgeworfen, musste jedoch nicht entschieden werden, da die

Behorde die Wirksamkeit eines wéihrend des Berufungsverfahrens erlassenen Verwal-

'47 Vgl zum Inhalt des ne bis in idem und insbesondere zum Verbot der wiederholten Verfolgung Degenhart in
Sachs, GG, 3. Aufl., Art. 103 Rz. 78ff., 83ff.

1148 Siehe hierzu die ausfiihrliche Darstellung von Bonnermann, § 24 SGB X und § 96 SGG — Ein langer Weg
durch die Instanzen, SGb 1996, S. 7ff.
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tungsaktes unter die Bedingung gestellt hatte, dass das Berufungsgericht den Verwal-

tungsakt unter Abénderung des erstinstanzlichen Urteils auftheben wiirde. Das BSG ur-

1149

teilte, dass ein Verwaltungsakt, dessen ,,Rechtswirkungen — wenn iiberhaupt’ ™ — erst

nach dem rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens iiber den ersten Bescheid eintre-

1150¢¢

ten sollten, nicht Gegenstand des Verfahrens werden konne. Uber die Frage, ob ein

derart bedingter, gleichsam ,,vorsorglich*'"*!

erlassener Verwaltungsakt tiberhaupt wirk-
sam ist, musste daher ebenso wenig entschieden werden wie tliber die Frage, ob ein ord-
nungsgemil erlassener Verwaltungsakt, der nach § 96 SGG Gegenstand des gerichtlichen

Verfahrens geworden war, einen fehlerhaften Verwaltungsakt ersetzen konnte.

Erst in einer weiteren Entscheidung aus demselben Jahr entschied ein anderer Senat des
BSG iiber diese Frage. Der 8. Senat urteilte, die Behorde sei wihrend eines Rechtsstreits

nicht berechtigt, die unterlassene Anhorung nachzuholen und einen denselben Regelungs-

1152

gegenstand betreffenden weiteren Verwaltungsakt zu erlassen. °~ Da der Regelungsge-

genstand beider Verwaltungsakte identisch sei, umgehe die Behorde durch Erlass des
Zweitbescheids den - damals noch aus § 34 SGB I a.F. abgeleiteten - Grundsatz, dass die
Heilung eines Anhérungsmangels allein im Widerspruchsverfahren, nicht jedoch im Kla-

1153

geverfahren nachholbar sei. ”” Die Behdrde habe ihrer Anhérungspflicht nur dadurch

nachkommen konnen, dass sie vor Erlass des Zweitbescheides den Ausgangsbescheid

aufgehoben hitte.''*

Als unter Geltung des SGB X ein anderer Senat von dieser Rechtsauffassung abzuwei-
chen beabsichtigte, wurde insoweit ein Beschluss des Grof3en Senates des BSG einge-
holt.'"®> Der Grofie Senat des BSG sah im Erlass eines Zweitbescheides keinen Verstof3
gegen das - nunmehr durch § 41 Abs. 2 SGB X normierte - Verbot, einen Anhérungsfeh-

1156

ler nach Ab-lauf des Widerspruchsverfahrens zu heilen. *® Das Recht und die Kompetenz

"% Die Frage, ob ein Verwaltungsakt wirksam ist, der unter einer entsprechenden aufschiebenden Bedingung
erlassen worden ist, wird in dieser Entscheidung noch offen gelassen. Der 8a. Senat beurteilte einen derart
aufschiebend bedingten Verwaltungsakt als wirksam: BSG, Urt. v. 19.12.1979, 8a RU 42/79, SozR 1200,
§ 34 Nr. 10, S. 47.

150 BSG, Urt. v. 16.01.1979, 5 RKnU 6/78, SozR 1200 § 34 Nr. 6, S. 30.

"1 Krasney in: KassKomm, § 24 SGB X Rz. 6.

152 BSG, Urt. v. 19.12.1979, 8a RU 42/79, SozR 1200, § 34 Nr. 10, S. 46ff.

1153 S0 auch BSG, Urt. v. 30.07.1981, 8/8a RU 78/80, SozR 1200 § 34 Nr. 15, S. 65f.

154 BSG, Urt. v. 19.12.1979, 8a RU 42/79, SozR 1200, § 34 Nr. 10, S. 48.

1153 BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91, BSGE 75, S. 159ff. = SozR 3-1300 § 24 Nr. 10 = SozR 3-1300 § 41
Nr. 7 = Breith. 1995, S. 529ff.

156 BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91, BSGE 75, S. 159, 164ff. = SozR 3-1300 § 24 Nr. 10 = SozR 3-1300
§ 41 Nr. 7; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.08.1998, L 2 U 702/98, HVBG-INFO 1998, S. 2519, 2522;
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der Behorde, einen bereits erlassenen Verwaltungsakt durch einen neuen Verwaltungsakt
zu ersetzen, werde weder durch §§ 41 und 42 SGB X noch durch ein laufendes Gerichts-
verfahren eingeschrinkt, argumentierte der GroBe Senat.''”” Die RechtméBigkeit des neu-
en Verwaltungsaktes richte sich - insbesondere hinsichtlich der Frage, ob eine Aufhebung
oder Riicknahme eines Verwaltungsaktes mit Wirkung filir die Vergangenheit moglich sei
-, allein nach der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt seines Erlasses. Infolge der Geset-
zesdnderungen zum 01.01.2001 ist die Anhérung ohnehin bis in die zweite Tatsachenin-
stanz zuldssig, so dass das durch den GroBlen Senat entschiedene Rechtsproblem in der

Zukunft wohl keine praktische Bedeutung mehr haben wird.

5. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei unterbliebener Anhérung

§ 41 Abs. 3 SGB X bestimmt, dass die Versdumung einer Rechtsbehelfsfrist als nicht ver-
schuldet gilt, wenn sie ihren Grund in einer unterbliebenen Anhorung hatte. Damit kann
der Beteiligte nach MaBigabe des § 27 SGB X Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be-
antragen. Das fiir die Wiedereinsetzungsfrist des § 27 Abs. 2 SGB X mafBigebende Ereig-
nis tritt im Zeitpunkt der Nachholung der unterlassenen Verfahrenshandlung - d.h. der

nicht rechtzeitige Anfechtung - ein (§ 41 Abs. 3 S. 2 SGB X).

Die unterbliebene Anhdrung muss kausal fiir die nicht rechtzeitige Anfechtung des Ver-

waltungsaktes gewesen sein. Die Kausalitét richtet sich nach der Theorie der rechtlich

wesentlichen Bedingung.''>® Ob ein praktischer Anwendungsbereich fiir die Regelung des

§ 41 Abs. 3 SGB X in Zusammenhang mit einer unterbliebenen Anhérung besteht, ist
w1159 .

zweifelhaft, da es ,,kaum denkbar ist, dass eine unterbliebene Anhorung kausal fiir

eine nicht rechtzeitige Rechtsbehelfseinlegung sein kann.

1157
1158

1159

nach LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.10.1999, L 3 AL 110/98, S. 9 gilt dies selbst dann, wenn der Er-
lass eines Ersetzungsbescheides aufgrund einer durch eine Entscheidung des BVerfG eingetretene Anwen-
dungssperre fiir § 128a AFG a.F. nicht moglich sei; die gegen dieses Urteil eingelegte Revision fiihrte zur
Zuriickweisung an das LSG Schleswig-Holstein; unter dem Az. L 3 AL 85/00 wurde das Verfahren auf son-
stige Weise erledigt; a.A. v. Wulffen in: Schroeder-Printzen, SGB X, § 24 Rz 10.

BSG, Beschl. v. 06.10.1994, GS 1/91, BSGE 75, S. 159, 164

Zu diesem Begriff eingehend Krefiel/Wollenschliger, Leitfaden zum Sozialversicherungsrecht, S. 249 (Rz.
161ff.)) m.w.N.

Zeitler/Schindler, SGB X, § 24 Rz. 8.
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6. Isolierte Authebung eines Widerspruchsbescheides

Es wird nicht einheitlich beantwortet, ob ein an einem Anhdrungsfehler leidender Wider-
spruchsbescheid isoliert oder zusammen mit dem insoweit fehlerfreien Ausgangsbescheid
aufzuheben ist. So hob der 9. Senat des BSG in zwei Fillen aus den Jahren 1996 und 1999
allein die Widerspruchsbescheide auf, weil sie im Vergleich zu den Ausgangsbescheiden
eine eigene, von diesen unabhingige rechtswidrige Beschwer enthielten.''® Demgegen-
iiber bestitigte der 7. Senat des BSG unlidngst die vorinstanzliche Aufhebung eines Ver-
waltungsaktes in Gestalt des Widerspruchsbescheids, obwohl allein der Widerspruchsbe-

scheid an einem formellen Fehler gelitten hatte.''®!

Der 7. Senat sah jedoch keinen Anlass, den GroBBen Senat des BSG anzurufen, da er kei-
nen Widerspruch zu den Entscheidungen des 9. Senates ausmachen konnte. Dies begriin-
dete er damit, dass in den jenen Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalten ,,die
zusdtzliche Beschwer allein im Verfahrensfehler der Nichtanhorung® gelegen habe, in
dem durch den 7. Senat entschiedenen Fall jedoch ,,in der Nichtanhérung zu der sachli-
chen Anderung des Ursprungsbescheides*.''®* Werde durch den rechtswidrigen Wider-
spruchsbescheid der Ausgangsbescheid inhaltlich abgedndert, so sei flir eine isolierte

Anfechtung des Widerspruchsbescheids kein Raum.

Diese Begriindung iiberzeugt nicht. Die inhaltliche Anderung des Ausgangsbescheids
durch den Widerspruchsbescheid fiihrt keineswegs zu einer einer ,,Verschmelzung* &h-
nelnden Verbindung beider, die nicht mehr gelost werden konnte. Die durch die Abénde-
rung eingetretene Rechtslage wird durch isolierte Aufthebung des Widerspruchsbescheids
wieder zuriickgefiihrt, so dass der Ausgangsbescheid mit seinem urspriinglichen Rege-
lungsinhalt wieder auflebt. Nichts anderes geschieht, wenn ein einen begiinstigenden
Verwaltungsakt authebender oder verandernder Verwaltungsakt durch das Gericht kas-
siert wird. Auch hier lebt der begiinstigende Verwaltungsakt ungeachtet seiner zwischen-
zeitlichen Verdnderung mit seinem urspriinglichen Inhalt wieder auf. Davon, dass er mit
dem ihn @ndernden Authebungsverwaltungsakt untrennbar verschmolzen oder durch ihn

unwiederbringlich ausgeldscht worden sei, kann keine Rede sein.

1160 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 33; BSG, Urt. v. 25.03.1999, Az. B9 SB
14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 37ff.; so auch LSG Baden-Wiirttemberg, Entsch. v. 24.07.1997, Az. L
11 Vs 812/97, Breith 1997, S. 908fT.

161 BSG, Urt. v. 15.06.2000, B 7 AL 86/99 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 16.
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Dennoch bleibt die grundlegende Frage zu beantworten, ob ein mit einem formellen Feh-
ler behafteter Widerspruchsbescheid isoliert oder nur gemeinsam mit dem Ausgangsbe-
scheid aufgehoben werden darf. Die rechtliche Bedeutung eines Versto3es gegen eine
Verfahrensvorschrift ist aus dem dieser Vorschrift zugedachten Zweck, insbesondere ihrer

1931 egt man — ungeachtet der Frage,

Schutzfunktion fiir den Betroffenen herzuleiten.
welchen Einfluss die Regelungen des § 95 SGG und § 79 VwGO auf diesen Problemkreis
haben — allein diesen MaBstab an, so zeigt sich, dass ein Anhorungsfehler im Wider-
spruchsverfahren die Erfiillung der Aufgabe der Anhérung im Ausgangsverfahren unbe-
riihrt ldsst. Im Ausgangsverfahren wurde der Beteiligte angehdrt, die Anhérung hat ihre
Aufgaben - d.h. konkret: die Einflussnahme des Beteiligten auf Gang und Abschluss des
Verwaltungsverfahrens bis zum Erlass des Verwaltungsaktes, den Schutz vor Uberra-
schungsentscheidungen, die Forderung des Vertrauens in die RechtméBigkeit des Ver-
waltungshandelns u.s.w. — erfiillt. Der Anhorungsfehler im Widerspruchsverfahren hat
hierauf keinen Einfluss, es infiziert das fehlerfreie Ausgangsverfahren nicht. Sinn und

Zweck der Anhorung sprechen damit fiir die Moglichkeit einer isolierten Authebung des

an einem Anhdrungsfehler leidenden Widerspruchsbescheids.

Der isolierten Aufhebung eines Widerspruchsbescheids steht weder § 95 SGG''** noch
die mit Wirkung vom 01.01.1997 durch das 6. VwGO-Anderungsgesetz vom
01.11.1996'"% erfolgte Anderung des § 79 VwGO entgegen.''®® Nach § 95 SGG ist der
urspriingliche Verwaltungsakt in derjenigen Fassung Gegenstand der Anfechtungsklage,
die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat. Inhalt und Funktion dieser Rege-
lung erschopfen sich jedoch allein darin festzustellen, dass der Ausgangsbescheid durch
den Widerspruchsbescheid zwar inhaltlich verdndert, aber nicht ersetzt wurde.''®” Ein
weiter gehender Inhalt, nach dem ein Verwaltungsakt mit dem Widerspruchsbescheid un-

trennbar verschmolzen sei, ldsst sich hieraus jedoch nicht herleiten.

Auch daraus, dass im Bereich des sozialgerichtlichen Verfahrensrechts eine § 79 Abs. 2

VwGO inhaltlich entsprechende Regelung fehlt, kann nicht geschlussfolgert werden, dass

162 BSG, a.a.0.

1163 ¢ bereits BVerwG, Urt. v. 13.07.1967, VIII C 13.67, BVerwGE 27, S. 295, 299.
1194 S0 aber noch BSG, Urt. v. 15.05.1985, 5b RJ 40/84, SozR 1300 § 24 Nr. 9, S. 17ff.
165 BGBI. 1 S. 1626.

166 BSG, Urt. v. 25.03.1999, B 9 SB 14/97 R, SozR 3-1300 § 24 Nr. 14, S. 40.

167 BSG, a.a.O.



264

hier eine isolierte Anfechtung nicht méglich. ''®® Nach § 79 Abs. 2 S. 1 VwGO kann der
Widerspruchsbescheid ,,auch dann alleiniger Gegenstand der Anfechtungsklage sein,
wenn und soweit er gegeniiber dem Ausgangsbescheid eine zusitzliche selbstindige Be-
schwer enthdlt”. § 79 Abs. 2 S. 1 VwWGO setzt damit voraus, dass der Kldger in einem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren die isolierte Aufthebung eines Verwaltungsaktes ver-
langen kann''®, diese somit moglich ist. Auch ohne ausdriickliche Regelung gilt dasselbe

fiir das sozialgerichtliche Verfahren.''™

Das BSG hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1996 klargestellt, auf welche Weise ein
Sozialgericht den Fall der isolierten Authebung des Widerspruchsbescheids prozessual zu
handhaben hat, wenn sich die Klage auf Authebung des Ausgangsbescheids in Gestalt des
Widerspruchsbescheids richtet: Der Widerspruchsbescheid ist durch Teilurteil nach § 202
SGG i.V.m. § 301 ZPO aufzuheben,''”" wodurch sich das Verfahren nur zum Teil erle-
digt, in Bezug auf den Ausgangsbescheid aber weiterhin anhéingig bleibt. Ein Schlussur-
teil kann nicht ergehen, da eine ProzeBvoraussetzung, ndmlich das abgeschlossene Wider-
spruchsverfahren (§ 78 Abs. 1 SGG), infolge der Aufhebung des Widerspruchsbescheids
nicht (mehr) erfiillt ist. Das Sozialgericht hat das Verfahren auszusetzen, um der Behorde
Gelegenheit zum Nachholen der Anhdrung und zum Erlass des Widerspruchsbescheids zu

geben.''"?

Das BSG behandelt den Fall der isolierten Aufhebung eines Widerspruchsbescheids damit
wie den Fall einer ohne vorherige Durchfiihrung des Vorverfahrens erhobenen Anfech-
tungsklage.''” Auch hier sicht es das Sozialgericht als verpflichtet an, das Verfahren aus-

zusetzen, um der Behdrde Gelegenheit zu dessen Durchfiihrung zu geben.''

1% BSG, a.a.0.

"9 Es handelt sich hier um eine dem Kliger zustehende Option, er muss die isolierte Aufhebung nicht begehren,
sondern kann bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen ebenso darauf klagen, dass der Ausgangsbescheid in
der Gestalt des Widerspruchsbescheids aufgehoben wird; vgl. Kopp/Schenke, VwGO, § 79 Rz. 11.

"70BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 35 m.w.V.; vgl. zur Anfechtung durch
einen Dritten Meyer-Ladewig, SGG, § 95 Rz. 3.

"7 s0 auch LSG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 20.12.2000, L 10 U 5144/99, Breith. 2001, S. 399, 401f.

172 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 36; gegen eine Aussetzung LSG Nord-
rhein-Westfalen, Urt. v. 04.11.1999, L 7 SB 97/99, juris, S. 1, Leitsatz 1; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
22.02.2000, L 6 SB 238/99, juris, S. 1.

173 BSG, Urt. v. 15.08.1996, 9 RV 10/95, SozR 3-1300 § 24 Nr. 13, S. 36.

"7 BSG, a.a.0., S. 36 m.V.a. BSGE 20, S. 199, 200ff. = SozR Nr. 11 zu § 79 SGG; Meyer-Ladewig, § 78 SGG
Rz. 3am.w.N.
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7. Erstattung von Aufwendungen bei <erfolgreicher> Stellungnahme

Sieht die Behorde aufgrund der im Rahmen der Anhorung vorgebrachten Tatsachen oder
Rechtsausfiihrungen vom Erlass des zunédchst beabsichtigten belastenden Verwaltungsak-
tes ab, so sind die Aufwendungen fiir einen etwaigen Bevollméchtigten durch die Behorde
nicht zu erstatten.''” Eine Erstattung nach § 63 SGB X scheidet aus, da § 63 Abs. 2

SGB X nach Wortlaut und Stellung im Gesetz — der 5. Abschnitt des SGB X, in dem § 63
SGB X zu finden ist, steht unter der Uberschrift ,,Rechtsbehelfsverfahren® — nur auf einen
formlichen Rechtsbehelf gegen einen Verwaltungsakt anzuwenden ist''’°, die Stellung-
nahme im Rahmen einer Anhdrung gehdrt jedoch nicht zu einem formlichen Rechtsbe-

helf, sondern zum Verwaltungsverfahren.

Selbst dann, so entschied das BSG, wenn man eine Erstattung als wiinschenswert erachte,
diirfe die Rechtsprechung in ihrer Entscheidung nicht tiber den Gesetzeswortlaut und Ge-

setzessinn hinausgehen. Fiir eine ausdehnende, den Wortlaut berichtigende Auslegung be-
stehe hier kein rechtfertigender Grund. Eine Analogie scheide mangels Regelungsliicke

ebenfalls aus.''””

Eine Erstattung von Kosten komme auch nicht nach § 65a Abs. 1 S. 1 SGB I in Betracht,
wenn die Anhdrung im Rahmen eines angeordneten personlichen Erscheinens i.S.d. § 61
SGB I stattgefunden habe, da diese Regelung nicht die Aufwendungen fiir einen Bevoll-
méchtigten umfasse. Eine analoge Anwendung des § 65a Abs. 1 S. 1 SGB I komme man-
gels unbeabsichtigter Regelungsliicke ebensowenig in Betracht: Da dem Gesetzgeber bei
Erlass des § 65a SGB I das zu diesem Zeitpunkt bereits in § 34 SGB I a.F. geregelte An-
horungsrecht bekannt gewesen sei und kein Anhaltspunkt dafiir vorliege, dass dieses
tibersehen worden sein kdnnte, hétte es sich ihm aufdringen miissen zu {iberlegen, ob
auch die Aufwendungen fiir einen Bevollméchtigten erstattet werden sollen. Da eine der-
artige Regelung nicht ergangen sei, sei von beredtem Schweigen des Gesetzgebers auszu-

gehen, der eine Erstattung der Bevollméchtigtenkosten nicht zu regeln beabsichtigte.''”®

Hiervon zu trennen ist die Frage, ob und inwieweit die Behorde die durch die Beauftra-

175 BSG, Urt. v. 12.12.1990, 9a/9 RVs 13/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 2, S. 1.

176 BSG, a.a.0., S. 1; BSG, Utt. v. 05.10.1995, 2 RU 4/95, SozR 3-1300 § 61 Nr. 1, S. 4.
W BSG, Urt. v. 12.12.1990, 9a/9 RVs 13/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 2, S. 1f. m.w.V.

78 BSG, Urt. v. 12.12.1990, 92/9 RVs 13/89, SozR 3-1300 § 24 Nr. 2, S. 2.
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gung eines Rechtsanwalts entstandenen Gebiihren zu tragen hat, wenn ein Widerspruch
nur deshalb keinen Erfolg hatte, weil die Behorde einen Verfahrensfehler, der dem Aus-
gangsbescheid anhaftete, im Laufe des Widerspruchsverfahrens heilte. In diesem Fall ver-

pflichtet § 63 Abs. 1 S. 2 SGB X die Behorde zur Kostenerstattung.''””

"7 Schneider-Danwitz in: GesKomm-SGB X, § 24 Anm. 5c.
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H. Schlussbetrachtung

Dem Beteiligten eines sozialen Verwaltungsverfahrens muss in jedem Verfahrensstadium
die Moglichkeit eréffnet sein, auf dessen Gang und Abschluss Einfluss zu nehmen. Dies
ergibt sich als verfassungsrechtliche Verpflichtung aus dem Fairnessgrundsatz (im Beson-

deren dem Grundsatz der Waffengleichheit) im Zusammenwirken mit Art. 1 Abs. 1 GG.

Der Gesetzgeber hat dem von einem Verwaltungsverfahren betroffenen Biirger durch die
Anerkennung als Beteiligter des Verfahrens sowie die Einrfdumung damit verbundener
Beteiligtenrechte - insbesondere dem Recht auf Akteneinsicht - diese Moglichkeit grund-
sétzlich verschafft. Die Beteiligtenrechte bleiben jedoch im Einzelfall inhaltsleere Wort-
hiilsen und ,,stehen nur auf dem Papier”, wenn das Verfahrensrecht nicht sie entfaltende

Grundbedingungen bereit stellt.

Der Beteiligte benétigt Kenntnis dartiber, dass das Verfahren kurz vor dem Abschluss
steht, weil aus Sicht der Behorde keine weitere Sachverhaltsermittlung erforderlich ist,
damit er ein gegeniiber der Behorde bestehendes Informationsdefizit durch Akteneinsicht
dauerhaft ausgleichen kann. Macht er von dieser Moglichkeit Gebrauch, so kann er er-
mittelte Tatsachen ergidnzen oder in Frage stellen und damit insbesondere auf den Ab-

schluss des Verfahrens Einfluss nehmen.

Eine zielgerichtete Stellungnahme und damit effektive Einflussnahme auf das Verfahren
wird jedoch nur dadurch gewéhrleistet, dass die Behorde dem Beteiligten dariiber hinaus
mitteilt, auf welche der ermittelten Tatsachen sie ihre Entscheidung stiitzen will und wel-
che konkrete Rechtsfolge sie zu setzen beabsichtigt. Letztlich setzt eine Einflussnahme
voraus, dass der Beteiligte das Recht hat, zu der beabsichtigten Entscheidung {iberhaupt
Stellung zunehmen und die Behorde verpflichtet ist, seine Stellungnahme bei ihrer Ent-

scheidungsfindung zu berticksichtigen.

Allein die Anhorung nach § 24 SGB X gewihrleistet, dass der Beteiligte diese fiir ein fai-
res Verfahren erforderlichen Kenntnisse - jedenfalls in denjenigen Fillen, in denen das
Verfahren durch den Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes beendet werden soll - er-
langt. Sie gewihrleistet, dass die Behorde den Beteiligten dariiber informiert, dass das

Verfahren kurz vor dem Abschluss steht, dass eine bestimmte Entscheidung getroffen
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werden soll und zudem auf welche Tatsachen sie diese Entscheidung stiitzen wird.
SchlieBlich gewihrleistet sie auch, dass der Beteiligte zu den Tatsachen und der Entschei-
dung Stellung nehmen kann und - bei verfassungskonformer Auslegung - die Behorde
verpflichtet ist, seine Stellungnahme zur Kenntnis zu nehmen und bei ihrer Entschei-

dungsfindung nicht unberiicksichtigt zu lassen.

Die verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Anhorung gilt jedoch nicht schrankenlos,
sondern muss mit anderen verfassungsrechtlichen Positionen in Ausgleich gebracht wer-
den. Der Gesetzgeber hat die Grenzen des zuldssigen Ausgleichs durch die Regelung des
abgeschlossenen Ausnahmekatalogs des § 24 Abs. 2 SGB X ebenso wenig iiberschritten
wie durch die Normierung von Heilungsmdglichkeiten. Auch die Verschiebung der zeitli-
chen Grenze der Heilung durch das 4. Euro-EinfG hat den Kern der Anhérungspflicht un-
beriihrt gelassen. Durch sie hat die Anhdrung entgegen der Rechtsmeinung des 4. Senats
des BSG auch keinen derart gravierenden Bedeutungsverlust erlitten, dass die Heilungs-
vorschriften nur in der vor dem 01.01.2001 geltenden Fassung angewendet werden diirf-

ten.
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