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Grufiwort des Forschungsverbundes Sozialrecht und
Sozialpolitik der Hochschule Fulda und der Universitat Kassel

Liebe Leserinnen und Leser,
die Nachwuchsgruppe ,Die Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung
von Sozialrecht und Sozialpolitik in der Bundesrepublik Deutschland
ist aus dem Forschungsverbund Sozialrecht und Sozialpolitik (FoSS) der
Universitit Kassel und der Hochschule Fulda heraus initiiert worden. Seit
2010 bieten die Universitat Kassel und die Hochschule Fulda gemeinsam
den Masterstudiengang ,Sozialrecht und Sozialwirtschaft“ an, der Studie-
rende aus dem Bachelorstudiengang Sozialrecht der Hochschule Fulda
und aus den Studiengingen der Sozialen Arbeit beider Hochschulen
oder aus Studiengingen des Sozial- und Gesundheitswesens und des Wirt-
schaftsrechts anderer Universititen und Hochschulen sowie Juristinnen
und Juristen zu einem LL.M.-Abschluss fithrt. Im Jahr 2013 wurde die Zu-
sammenarbeit der Fachbereiche Humanwissenschaften, Gesellschaftswis-
senschaften und Wirtschaftswissenschaften der Universitat Kassel und der
Fachbereiche Sozial- und Kulturwissenschaften, Pflege und Gesundheit so-
wie Sozialwesen der Hochschule Fulda in Forschung und Wissenstransfer
durch die Grindung des FoSS institutionalisiert. Zugleich organisiert der
Verein zur Forderung von Forschung und Wissenstransfer in Sozialrecht
und Sozialpolitik e.V. die Zusammenarbeit mit Personen und Institutio-
nen aus Sozialgerichtsbarkeit, Sozialversicherung, offentlicher Fiirsorge,
freier Wohlfahrtspflege, Sozialverbinden und Gewerkschaften. Der For-
schungsverbund ist in vielfiltigen Arbeits- und Querschnittsarbeitsgrup-
pen aktiv, organisiert Vortragsveranstaltungen, Workshops und Kongresse,
Sommerschulen insbesondere fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs und
schafft Gelegenheiten zur organisierten Zusammenarbeit, auch bei der
Konzeption von Projekten und der Einwerbung von Forschungsmitteln.

Das Promotionskolleg ,Soziale Menschenrechte® (2016-2019) und
die Nachwuchsgruppe ,Die Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung
von Sozialrecht und Sozialpolitik in der Bundesrepublik Deutschland
(2017-2022) gehoren zu den wichtigsten und am nachhaltigsten wirksa-
men Formaten der Zusammenarbeit der Mitglieder des Forschungsver-
bundes.

Die Querschnitts-Arbeitsgruppe Sozialgerichtsforschung des FoSS, die
die Tagung ,Sozialgerichtsbarkeit im Blick — Interdisziplinire Forschung
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GrufSwort des Forschungsverbundes Sozialrecht und Sozialpolitik

in Bewegung® vom 21./22. September 2020 aktiv mitgestaltet hat, arbeitet
eng mit Richterinnen und Richtern des Bundessozialgerichts und der Sozi-
algerichte Fulda und Kassel und mit Kolleginnen und Kollegen aus dem
Soziologischen Forschungsinstitut Gottingen (SOFI; Prof. Dr. Berthold
Vogel), dem Zentrum fir Sozialforschung Halle (ZSH; Prof. Dr. Armin
Holand) und der Helmut-Schmidt-Universitat der Bundeswehr in Ham-
burg (Prof. Dr. Tanja Klenk) zusammen.

Ziel der Arbeitsgruppe ist es, eine inter- und transdisziplinire For-
schung tber die Sozialgerichtsbarkeit als festen Bestandteil der For-
schungslandschaft zu etablieren. Dies umfasst sowohl neue theoretische
Zuginge zu Fragen des sozialgerichtlichen Verfahrensrechts und des mate-
riellen Sozialrechts als auch kreative empirisch-analytische Zuginge zum
Geschehen an den Sozialgerichten. Ganz im Sinne der ,,Denkanstofe aus
der Akademie“! aus dem Jahre 2015 sollen forschungsorientierte Lehre,
Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses und Forschungen auf den
Gebieten der Sozialrechtswissenschaft, der Rechtssoziologie, der Soziolo-
gie des Sozialstaates und der Sozialpolitikwissenschaften vorangebracht
werden. Im Fokus stehen zunehmend auch rechts-, politik- und gesell-
schaftsvergleichende internationale Themen oder praktische Fragen der
professionellen Beratung und des ehrenamtlichen Engagements mit Rele-
vanz fir die Soziale Arbeit, die Sozialgerichtsbarkeit und Sozialpolitik.

Die Arbeitsgruppe ist regional, disziplinir und inhaltlich offen. Auch
dieser Tagungsband soll eine Einladung an alle Leserinnen und Leser sein,
sich an den hier angeregten Diskussionen zu beteiligen.

Simone Kreher Felix Welti

1 Kaufmann, Franz-Xaver/Hockerts, Hans-Gunter/Leibfried, Stephan/Stolleis, Micha-
el/Zirn, Michael, Zur Entwicklung von Forschung und Lehre zur Sozialpolitik an
den Universititen der Bundesrepublik Deutschland: Ein wissenschaftspolitischer
Denkanstof§ aus der BBAW, DenkanstofSe aus der Akademie 2015 (1), S. 16.
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Grufswort des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales
— Referat Forschung und Innovation

Ein starker Sozialstaat braucht gute Wissenschaft. Mit dem Ziel der Star-
kung der Sozialpolitikforschung hat das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales (BMAS) im Jahr 2016 das Fordernetzwerk Interdisziplinare
Sozialpolitikforschung (FIS) ins Leben gerufen!. In der Vergangenheit hat-
te die Zahl der Lehrstihle und Publikationen in der Sozialpolitik- und So-
zialrechtsforschung stark abgenommen. Diese negative Entwicklung war
quer durch alle universitiren Facher zu beobachten. Die Sozialpolitik war
in allen Fachern — von den Wirtschaftswissenschaften, tiber die Soziologie
und die Rechtswissenschaft bis zu den Geschichts- und den Politikwissen-
schaften — weitgehend marginalisiert. Die Sozialpolitikforschung drohte
damit ihre notwendige Verankerung in Forschung und Lehre zu verlieren.

Das BMAS fordert mit dem FIS unabhingige Sozialpolitikforschung in
den genannten Disziplinen. Es soll der Sozialpolitikforschung obliegen
— frei von Verwertungsdruck und politischem Tagesgeschift — das lang-
fristig Grundsitzliche aufzuzeigen und auch tber den nationalen und
europdischen Tellerrand zu schauen. Gefordert werden Stiftungsprofessu-
ren, Nachwuchsgruppen und Projekte. Eine wichtige Rolle spielt jedoch
auch die Vernetzung, der Dialog innerhalb der Wissenschaften und der
Dialog zwischen Wissenschaft und Praxis. Eine der ersten geférderten wis-
senschaftlichen Nachwuchsgruppen ist das Projekt ,,Die Sozialgerichtsbar-
keit und die Entwicklung von Sozialrecht und Sozialpolitik in der Bundes-
republik Deutschland® der Universitit Kassel mit dem Forschungsverbund
fir Sozialrecht und Sozialpolitik (FoSS). Der Foérderantrag von Herrn Prof-
Dr. Felix Welti und Frau Prof. Dr. Tanja Klenk identifizierte zu Recht, dass
der Forschungsstand zur Sozialgerichtsbarkeit und zum sozialgerichtlichen
Verfahren wenig entwickelt ist. Aus diesem Grund und aufgrund des tiber-
zeugenden Forschungskonzepts wurde er vom wissenschaftlichen Beirat
des FIS zur Forderung vorgeschlagen und wird seit 2017 vom BMAS ge-
fordert. Die Leiterin der Nachwuchsgruppe?, Frau Dr. Katie Baldschun, ar-
beitet gemeinsam mit den Doktorandinnen Frau Katharina Weyrich, Frau
Alice Dillbahner und Frau Solveig Sternjakob und den assoziierten Dokto-

1 https://www.fis-netzwerk.de/.
2 Seitdem 1. Juli 2021 ist Frau Dr. Sarah Schulz Leiterin der Nachwuchsgruppe.
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GrufSwort des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales

randen Herrn Szmon Roesen und Herrn Michael Beyerlein in verschiedenen
Schwerpunkten und Fragestellungen an der ErschlieSung des Themas.
Einen guten Einblick tber die weit fortgeschrittenen Qualifizierungsarbei-
ten und bereits gewonnenen Erkenntnisse gaben die Beitrige der Leiterin
der Nachwuchsgruppe und der Doktorandinnen und Doktoranden auf der
von der Nachwuchsgruppe ausgerichteten zweitigigen Online-Konferenz
im September 2020. Das BMAS und sicher auch Wissenschaft und Praxis
blicken daher gespannt auf den Abschluss dieser Arbeiten und weitere
Ergebnisse der Forschungstitigkeiten der Nachwuchsgruppe. Generell hilt
das BMAS sozialrechtliche Forschung weiterhin fir foérderwiirdig, und
entsprechende Forschungsprojekte konnen auch kiinftig im Rahmen des
FIS unterstiitzt werden.

Das FIS des BMAS entwickelt sich weiter. Aktuell werden acht Stif-
tungsprofessuren, acht Nachwuchsgruppen und 28 Projekte (teilweise ab-
geschlossen) gefordert. Weitere Projekte werden in diesem Jahr auf Basis
einer laufenden Forderbekanntmachung gefordert. Im zweiten Quartal
2021 hat das Institut Arbeit und Qualifikation (IAQ) der Universitit
Duisburg-Essen (UDE) gemeinsam mit dem SOCIUM Forschungszentrum
Ungleichheit und Sozialpolitik der Universitit Bremen das vom BMAS
geforderte Deutsche Institut fir Interdisziplinire Sozialpolitikforschung
(DIFIS) errichtet. Zu den Kernaufgaben des Instituts gehort die inhaltli-
che Vernetzung und Koordinierung des FIS. Das BMAS begrift es aus-
dricklich, wenn die Nachwuchswissenschaftlerinnen und Nachwuchswis-
senschaftler nicht nur Forschung und Lehre stirken, sondern alle Beteilig-
ten der Nachwuchsgruppe auch weiterhin das FIS.

Thomas Frank
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Einleitung

Katie Baldschun, Michael Beyerlein, Alice Dillbabner, Simon Roesen, Solveig
Sternjakob, Katharina Weyrich

I Sozialgerichtsbarkeit im Blick

,Die Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung von Sozialrecht und So-
zialpolitik in der Bundesrepublik Deutschland® zu erforschen, ist ohne
Zweifel ein ambitioniertes und zunichst abstraktes Unterfangen, das
der Konkretisierung und Fokussierung bedarf. Die Formulierung des For-
schungsgegenstandes spannt ein weites Feld auf und betont damit zugleich
eine Zwangslaufigkeit: Die Sozialgerichtsbarkeit lasst sich kaum in den
Blick nehmen, ohne auch Sozialrecht und Sozialpolitik zu betrachten. Das
Sozialrecht soll dem Menschen niitzen!, im Sozialrecht wird Sozialpolitik
fir den Menschen konkret. Wenn Sozialrecht ,geronnene Sozialpolitik®
(Stephan Rixen?) ist, ist auch diese Gegenstand der sozialgerichtlichen
Rechtsprechung.

Fir die Rechtsuchenden geht es vor den Sozialgerichten um die Durch-
setzung ihrer sozialen Rechte, um existenziell bedeutende Leistungen,
um Sicherheit in den Wechselfallen des Lebens, kurz: um wesentliche Be-
dingungen des individuellen Lebens. Dort werden Lebenslagen verfestigt
oder verindert, alles in allem individuelle und gesellschaftliche Wirklich-
keiten konstituiert®. Verfassungsrechtlich betrachtet ist die Sozialgerichts-
barkeit wesentliche Institution im sozialen Rechtsstaat. Die Herausgeber
der Denkschrift zum 60-jahrigen Jubilium des Bundessozialgerichts (BSG)
bezeichnen Sozialstaat und BSG gar als ,eineiige Zwillinge“. Der Staat als
Sozialstaat findet seine rechtliche Ausgestaltung insbesondere, wenn auch
nicht ausschlielich, im Sozialgesetzbuch, in dem Rechte und Pflichten,
vor allem aber gesetzliche Anspriiche normiert sind, die dem Grunde nach
allen offenstehen’. Sie sind an Voraussetzungen gekniipft und je nach

Zacher, Vorwort, S. VIII.

In diesem Band.

Kreher/Welti (Hrsg.), Soziale Rechte und gesellschaftliche Wirklichkeiten.
Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried, Vorwort Band 1, S. XI.

Siche dazu etwa die Eingangsnormen in §§1ff. SGBI und zum Geltungsbereich
§30 SGBI.

“Li AN W N =

13
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Katie Baldschun et al.

Leistungssystem nach bestimmten Kriterien ausgestaltet, was den einzel-
nen Sozialleistungsbereichen eine spezifische Struktur und dem deutschen
Sozialstaat seine typische und auch vielschichtige Prigung gibt.

In der Sozialgerichtsbarkeit wird der soziale Rechtsstaat erfahrbar. Bur-
ger:innen, die gesetzliche Leistungsanspriiche einklagen, treffen auf ,den
Staat“ in seinen nach Gewalten geteilten Erscheinungsformen: Anspruchs-
gegner und Beklagter ist ein Organ der vollziehenden Gewalt — eine Be-
horde oder eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, also die mittelbare
Staatsverwaltung, als Leistungstrager. Das Gericht, das tuber den geltend
gemachten Anspruch (in der Regel: den angefochtenen Verwaltungsakt)
entscheidet, bt die rechtsprechende Gewalt aus, die den unabhangigen
Richter:innen anvertraut ist. Selbst die Gesetzgebung ist, wenn man so
will, durch die streitentscheidenden Normen vertreten oder wird als ,,der
Gesetzgeber” im Streit um die Auslegung rhetorisch herangezogen. Die
Sozialgerichtsbarkeit ist also Teil des Sozialstaats, eine seiner Erscheinungs-
formen und zugleich Feld, auf dem sich seine Institutionen, seine Akteure
und seine Biirger:innen begegnen. Wer das Auge auf die Sozialgerichts-
barkeit richtet, hat damit auch Sozialrecht und Sozialpolitik im Blick.
Auch zwischen Wissenschaft und Gerichtsbarkeit besteht ein besonderes
Verhiltnis®. Die Sozialgerichtsbarkeit hat auf ein Gegentber in den Wis-
senschaften gebaut und bauen konnen’, und auch an wissenschaftlicher
Befassung mit dem Sozialrecht und seiner Anwendung durch die Sozialge-
richte fehlt es nicht: Rechtsprechung und Forschung sind durch Briicken
verbunden (Sabine Knickrehm3). Schwach ausgepragt ist jedoch Forschung,
die einen interdiszipliniren und empirischen Blick auf die Sozialgerichts-
barkeit richtet®.

Die Sozialgerichtsbarkeit als Teil des Sozialstaats ist eine der ,Vertei-
lungsarenen im Wohlfahrtskapitalismus® (Ursula Dallinger)'°. Verteilungs-
konflikte und Kohasionseffekte reprisentieren Grundprinzipien und ein
Spannungsfeld der Sozialpolitik als Gesellschaftsgestaltung (Berthold Vo-

6 Siehe aus der Perspektive der Gerichtsbarkeit nur die Vorworte in den Festschrif-
ten zum 25-jahrigen (S. V) und zum 50-jahrigen Bestehen (S. V) sowie in der
Denkschrift zum 60-jahrigen Bestehen des BSG (Band 1, S. IX; Band 2, S. X).

7 Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried, Vorwort Band 1, S. IX; zum Verhaltnis von
Sozialgerichtsbarkeit und wissenschaftlichen Wissenssystemen auch Masuch/
Spellbrink/Becker/Leibfried, Vorwort Band 2, S. Xf.

8 In diesem Band.

9 Baldschun/Welti, Betrifft Justiz 2018, S.77, 78f.; Baldschun/Klenk, SR 2021,
S.75, 86f.

10 In ihrem Impulsvortrag auf der Konferenz am 21./22.09.2020, siche Tagungsbe-
richt in diesem Band; nachzulesen auch in Dallinger, ZSR 2018, S. 387, 389 f.

14
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ge). Die aus den Dynamiken der Markewirtschaft und dem (sozial-)po-
litischen Umgang mit dessen Risiken und Verwerfungen resultierende
Spannung wird im modernen Wobhlfahrtsstaat in der Regel durch einen
Kompromiss aufgel6st!?, an dem die mafigeblichen gesellschaftlichen Kraf-
te beteiligt sind. Auch die Sozialgerichtsbarkeit will und soll durch die
rechtsformige Austragung der Konflikte und zudem durch spezifische Ver-
fahrensgrundsitze und Besetzungs- und Vertretungsregelungen, die die
individuellen Klager:innen schiitzen und unterstiitzen sowie kollektive
und korporative Interessen einbinden, zur gesellschaftlichen Integration
beitragen. Sie ist damit Teil des politisch-6konomischen Arrangements,
das die moderne kapitalistische Okonomie garantiert'3, und zugleich Ort,
an dem die ihr innewohnenden Konflikte ausgetragen, moderiert und ent-
schieden werden: ,Fast alle zentralen sozialpolitischen Konflikte unserer
Zeit [...], erreichen eher friher als spater und immer wieder das Bundes-
sozialgericht.“1* Konflikte bestehen vordringlich, aber nicht nur, tber die
Verteilung materieller Giter, sondern auch um und vermittels nicht-mate-
rielle(r) Ressourcen und zugleich um Anerkennung. Die Austragung von
Konflikten im Sozialstaat kann somit auch als Kampf um Anerkennung
und (Um-)Verteilung!® von Macht und Kapital (im weiteren Sinne)'¢ ver-
standen werden. Auch im sozialgerichtlichen Rechtsstreit und an Orten,
an denen vor oder neben dem gerichtlichen Verfahren tber Anspriiche,
soziale Rechte und partikulare Interessen verhandelt wird, konnen asym-
metrische Machtverhiltnisse erkennbar werden. Konflikte zu untersuchen,
heif§t somit auch, Fragen nach Macht, Herrschaft und Legitimitat zu stel-
len.

Die Austragung und Aushandlung der Konflikte fithren immer wieder
zu Ergebnissen, seien es Entscheidungen der unmittelbar Beteiligten oder
Dritter, seien es Kompromisse, die gemeinsam gefunden werden. Sowohl
der Weg dorthin, bewirkt durch Situation, Struktur und Verfahren, als
auch der Umgang mit und die Wirkung von so erzielten Ergebnissen
konnen Gegenstand von Sozialgerichtsforschung sein; ebenso die Akteure,

11 In diesem Band.

12 Kaufmann, Sozialpolitik und Sozialstaat, S. 132, 138.

13 Lessenich, Theorien des Sozialstaats zur Einfihrung, S. 30 ff.

14 Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried, Vorwort Band 1, S. V.

15 Zum Zusammenhang von Umverteilung und Anerkennung im Sozialstaat (unter
Bezugnahme u.a. auf Fraser) Rohner, Ungleichheit und Verfassung, S. 41, 46 f. u.
passim; kontrovers noch Honneth/Fraser, Umverteilung oder Anerkennung,.

16 Zum erweiterten Kapitalbegriff Bourdieu, Okonomisches Kapital — Kulturelles
Kapital — Soziales Kapital, S. 49 ff.
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die sich auf diesem Teilfeld des Sozialstaats bewegen, und deren Verhiltnis
zueinander: Biirger:in und Staat, Individuen und Kollektive, Professionelle
und Laien, Verfahrensbeteiligte und Auflenstehende. Deren Handeln hilt
auch die sozialrechtliche Rechtsprechung in Bewegung, sie ist dadurch
Teil von Entwicklung und Wandel der Gesellschaft.

1. Interdisziplindre Forschung in Bewegung

1. Die im Fordernetzwerk Interdisziplindre Sozialgerichtsforschung geforderte
Nachwuchsgruppe

Die Sozialgerichtsbarkeit und die ihr vor- und nebengelagerten Bereiche
sind das Forschungsfeld, um das herum sich Forscher:innen bewegen.
Obwohl der disziplinire Zugang zu diesen Orten Uber die Rechtswissen-
schaft ,gleichsam mit Hinden zu greifen“!” zu sein scheint, weil dort
Sozialrecht angewendet wird, ist es hilfreich, sich der historischen, z.T.
auch ideologischen, Begrenzungen der dogmatischen Rechtswissenschaft
bewusst zu sein. An diesen Orten geschieht dartiber hinaus wesentlich
mehr, als dass lediglich Recht gesprochen, indem Recht angewendet wird.
Das Handeln der Akteur:innen, die strukturellen Bedingungen einer Si-
tuation, die Organisation von Institutionen und Verfahren, die dahinter
oder dartber stehende(n) Ordnung(en), Vorstellung(en) und Interessen
sind soziologisch und politikwissenschaftlich zu untersuchen. Geférdert
im Fordernetzwerk Interdisziplinare Sozialpolitikforschung (FIS) hat sich
die Nachwuchsgruppe ,Die Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung
von Sozialrecht und Sozialpolitik in der Bundesrepublik Deutschland
2017 auf dem vom Forschungsverbund fiir Sozialrecht und Sozialpolitik
der Hochschule Fulda und der Universitit Kassel (FoSS) eingeschlagenen
Weg zu mehr Interdisziplinaritit und Empirie in Bewegung gesetzt. Der
Ansatz der Nachwuchsgruppe ist es, mit unterschiedlichen diszipliniren
Zugingen auf dem weiten Feld des oben umrissenen Forschungsgegen-
standes sehr konkrete Aspekte und Bereiche zu untersuchen. Erkenntnisse
zu einzelnen Bausteinen konnen dann beispielhaft fiir ein Ganzes stehen.
In den einzelnen Forschungsarbeiten richtet die Nachwuchsgruppe den
Blick auf die vorgerichtliche Beratung und die Konfliktbearbeitung auch
in anderen institutionalisierten Verfahren, die Klagebefugnis von Verbin-
den, die richterliche Begriindungspraxis und die Verortung des Rechts-

17 Masuch/Spellbrink/Becker/Leibfried, Vorwort Band 2, S. X.
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schutzes in den konkreten Erscheinungsformen des Sozial- oder Wohl-
fahrtsstaats. Forschungsinteresse, (theoretische) Vorannahmen und Formu-
lierung der Forschungsfrage sind subjektiv begriindet und disziplinenge-
leitet. Diese Aspekte sind Gegenstand des Reflexionsprozesses, der durch
den interdisziplindren Austausch angestofSen und weiterbewegt wird. Die
Auseinandersetzung mit und die Einbeziehung von ,Nachbar“-Disziplinen
helfen, den Blick zu weiten und die Grenzen der eigenen Disziplin und
deren Deutungsmoglichkeiten zu erkennen. Bewegung in Grenzbereichen
kann zu Irritationen und gerade dadurch zu neuen Erkenntnissen fiihren.
Auch Erkenntnisdefizite werden offenbar und erdffnen — im Idealfall —
das Feld fir neue Bewegung in der Forschung. Wenngleich sich die ein-
zelnen Untersuchungsvorhaben auf Teilaspekte der Sozialgerichtsbarkeit
konzentrieren, bleibt gemeinsames Ziel auch, Konturen eines Gesamtbil-
des zu erkennen und Zusammenhinge zwischen Sozialgerichtsbarkeit, So-
zialrecht und Sozialstaat auf Makro-, Meso- und Mikroebene sichtbar zu
machen. Aber interdisziplinire Rechtsforschung schaut auf das lebende
Recht und damit auf soziale Wirklichkeiten, und diese sind auch komplex,
widerspriichlich, heterogen und fragmentiert.

In multidisziplindren Diskussionen um die gegenstandsadiquate Erfor-
schung der Sozialgerichtsbarkeit treffen Forschende mit verschiedenen
wissenschafts-, erkenntnistheoretischen und methodologischen Erfahrun-
gen und Positionen aufeinander, die eine gemeinsame Sprache finden
missen. Ein Beispiel fiir interdisziplindre Irritation stellt die Frage dar, was
empirisch arbeitende Soziolog:innen, Rechts-, und Politikwissenschaft-
ler:innen unter Daten verstehen. Zu Interviews, Beobachtungen und Fra-
gebogen besteht zustimmende Einigkeit, auch dartiber, dass es sich um
sog. Primardaten handelt, wenn diese zur Beantwortung der Forschungs-
fragen rund um die Sozialgerichtsbarkeit selbst erhoben werden. Aber was
ist ein Urteil oder ein Gesetzestext? Wann ist die Befassung mit einer Sta-
tistik oder einem Textdokument Auswertung und Analyse, wann blofes
Zitat?

Dogmatische Rechtswissenschaft und empirische Sozialwissenschaften
verstehen zudem unter dem Begriff Methode nicht unbedingt dasselbe.
Im Dialog tber die methodischen Zuginge zur Erforschung der Sozialge-
richtsbarkeit und deren Verhiltnis zum theoretischen (Vor-)Verstindnis
entwickeln die Forscher:innen der Nachwuchsgruppe im Forschungspro-
zess je eigene Ansdtze und kombinieren dabei auch verschiedene Metho-
den der qualitativen Sozialforschung, greifen auf die juristische Methodik
sowie auf Methoden des Rechtsvergleichs zurtick.

In der qualitativen Sozialforschung besteht eine Grundannahme darin,
dass sich soziale Wirklichkeiten als Ergebnis interaktiv hergestellter Be-
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deutungen und Zusammenhinge verstehen lassen, die von den Handeln-
den in konkreten Situationen interpretiert und als Grundlage fiir ihre
Handlungsentwiirfe verwendet werden!®. Um soziale Wirklichkeiten, die
sich im und um das Feld der Sozialgerichtsbarkeit aufspannen, zu unter-
suchen, ist der Untersuchungsgegenstand nicht auf Raum und Zeit des
gerichtlichen Verfahrens zu beschrinken, auch verbindende vor- und ne-
bengelagerte Bereiche werden einbezogen. Die unterschiedlichen methodi-
schen Werkzeuge legen verschiedene Detailansichten frei. Expert:innenin-
terviews eignen sich, um exklusives Wissen tber Zustindigkeiten, Aufga-
ben, Tatigkeiten, aber auch Ansichten und Selbstverstindnis der handeln-
den Akteur:innen in bestimmten organisatorischen oder institutionellen
Kontexten zu gewinnen'. Gruppendiskussionen als weiteres Werkzeug
liefern Informationen tGber Meinungen, die in einer kollektiven Diskus-
sionssituation reprasentiert und aktualisiert werden?. Ethnographische
Verfahren schliefSlich bieten sich an, um gehaltvolle Informationen tber
praktisch erzeugte Wirklichkeiten zu erhalten?!. Verschiedene Forschungs-
perspektiven und Herangehensweisen zeigen sich auch im Umgang mit
dem so gewonnenen Datenmaterial: Es kann etwa als Grundlage eines der
Grounded-Theory-Tradition?? verpflichteten Ansatzes dienen oder auch
mithilfe der qualitativen Inhaltsanalyse?? ausgewertet werden. Wenngleich
sich verschiedene Analysetools eignen und unterscheiden, bleibt ihnen
dennoch gemein, dass sie sich der sozialen Realitit anndhern wollen.

Mit der rechtswissenschaftlichen Methodik ist zunichst die Anwendung
einer Norm auf einen ,Fall“ gemeint: Unter den Tatbestand einer Vor-
schrift wird ein Sachverhalt subsumiert, daraus ergibt sich dann eine
Rechtsfolge, z.B. ein Anspruch. Die juristische Methodik soll Jurist:innen
dazu verhelfen, den objektiven Willen des Gesetzgebers festzustellen, um
die Anwendung der richtigen Rechtsregel auf den zugrundeliegenden
Sachverhalt zu erméglichen?#. Der Inhalt der Norm ist haufig durch Aus-
legung zu ermitteln. Die klassischen, in den rechtswissenschaftlichen Stu-
diengingen herkdmmlich gelehrten Auslegungsmethoden sind die gram-
matische, die systematische, die historische und die teleologische Ausle-

18 Vgl. Flick/Kardoft/Steinke, Qualitative Forschung, S. 20.

19 Vgl. Meuser/Nagel, Expertlnneninterviews, S. 441 ff.

20 Vgl. Bohnsack, Gruppendiskussion, S. 369 ff.

21 Vgl. Liders, Beobachten im Feld und Ethnographie, S. 390 ff.

22 Vgl. Strauss/Corbin, Grounded Theory.

23 Siehe dazu Schreier, Forum Qualitative Sozialforschung 2014.

24 Vgl. Bydlinski/Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S.18;
grundlegend BVerfG, Urteil vom 21.05.1952, 2 BvH 2/52, BVerfGE 1, 299, 312.
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gung?S, wobei sowohl der Wortlaut des Gesetzes?¢ als auch Verfassungs-
und Unionsrecht?” Grenzen setzen. Die juristische Methodik ist weder
theoretisch noch in der praktischen Rechtsanwendung von anderen Dis-
ziplinen abgeschottet. Bei der Feststellung des Sachverhalts kann ,aufer-
rechtliches Wissen“ ebenso eine Rolle spielen und miissen mitunter empi-
rische Erkenntnisse bewertet werden wie bei der Konkretisierung eines
(unbestimmten) Rechtsbegriffs. Ist die Rechtsprechung selbst Gegenstand
der Untersuchung, bleibt zwar auch der rechtswissenschaftliche Zugang
relevant. Aber Urteilstexte sind auch Material, das sich mit Werkzeugen
der qualitativen Sozialforschung untersuchen lasst.

Auch zu Fragen der Produktion und Wirkung von Recht sto6ft die
rechtswissenschaftliche Methodenlehre an ihre Grenzen?$, das Gleiche
gilt fiir das Auffinden von Reformbedarf. Vergleiche sind hier sinnvol-
le Instrumente: Entwicklungen in anderen Rechtsgebieten oder im in-
ter- oder supranationalen Recht konnen in den Blick genommen wer-
den. Der Vergleich einzelner Verfahrensvorschriften, der zugrundeliegen-
den Struktur oder der dahinterliegenden normativen Vorstellungen von
Rechtsschutz kann die Funktionen und Wirkungsweisen unterschiedlicher
Rechtsschutzmechanismen im wohlfahrtsstaatlichen Gefiige erhellen.

2. Zu diesem Sammelband

ySozialgerichtsbarkeit im Blick — Interdiszipliniare Forschung in Bewe-
gung® war der Titel der Online-Konferenz am 21. und 22. September 2020,
zu der die Nachwuchsgruppe und der FoSS eingeladen hatten. Die Arbei-
ten der Nachwuchsgruppe wurden dort vorgestellt, durch Vortrige von
Wissenschaftler:innen des FoSS erginzt und durch Giste aus Wissenschaft
und Praxis kommentiert und erweitert. Den Rahmen bildeten Impulsvor-
trage aus soziologischer, rechtswissenschaftlicher und rechtspraktischer
Sicht sowie eine Diskussion mit Akteur:innen des sozialgerichtlichen Ver-
fahrens. Der vorliegende Band greift das Konzept der Tagung auf, um die
dort vorgestellten und diskutierten Themen und Ideen zur interdisziplina-
ren Sozialgerichts- und Sozialpolitikforschung zu sichern, zu vertiefen und
zur weiteren Diskussion zu stellen.

25 Klassisch nach Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, S. 213 f.

26 Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Rn. 304 ff.

27 Bydlinski/Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 55 ff., 62 ff.
28 Baldschun/Klenk, SR 2021, S. 75, 76f., 8S.
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Berthold Vogel, Stephan Rixen und Sabine Knickrehm setzen zunichst
Impulse fir die gedankliche Bewegung interdisziplinarer Forschung von
verschiedenen Standpunkten aus. Berthold Vogel betrachtet Sozialpolitik-
forschung theoretisch-konzeptionell aus soziologischer Perspektive und
leuchtet Konflikt und Kohasion als ihre Eckpunkte aus. Sozialpolitik pro-
duziere und moderiere Konflikte, sie sei Ort der Konfliktaustragung und
zugleich Triebfeder fiir gesellschaftlichen Zusammenhalt. In seinem Bei-
trag weist er auch die Richtung fir aktualisierte Sozialpolitikforschung
und betont die Staatsbedirftigkeit der Sozialpolitik zur Einlésung ihrer
zentralen Versprechen Aufstieg, Fairness und Sicherheit.

Den Bedingungen, Orten und Themen von rechtswissenschaftlicher So-
zialpolitikforschung widmet sich Stephan Rixen mit dem Grundverstind-
nis, dass Sozialrecht geronnene Sozialpolitik und ein Gesetz der nur vor-
laufige Endpunkt einer sozialpolitischen Debatte sei. Lernorte fur rechts-
wissenschaftliche Sozialpolitikforschung, die nach seinen Ausfihrungen
unvermeidbar interdisziplinar und zudem reformorientiert ist, sind seiner
Analyse nach wegen der Orientierung auf die juristische Professionsausbil-
dung in juristischen Fakultiten schwer zu finden. Bei der Suche nach
neuen Orten und Formaten adressiert er Forschende, Forschungseinrich-
tungen und die Forschungsférderung und schligt vernetzte, dezentrale
Ansatze vor.

Sabine Knickrehm schlieflich greift die Frage nach dem Verhiltnis von
Rechtsprechung und Forschung auf und vertieft sie anhand von Beispie-
len aus der Praxis: Positives Recht ist auch bei ihr die Antwort auf eine
soziale Situation, die Anwendung von Normen kann nur unter Einbe-
ziechung der sozialen Situation und des Wirksystems dieser Normen auf
wissenschaftlich fundierter Grundlage erfolgen. Erkenntnisse aus anderen
Wissenschaftsdisziplinen werden, das zeigt Sabine Knickrehm anhand von
Beispielen aus der Arbeitsmarktforschung und der Geschichtswissenschaft,
nach genuin juristischen Maf$stiben in die gerichtliche Entscheidung ein-
bezogen.

Im ersten Abschnitt zu konkreten Forschungsprojekten beschiftigen
sich Katharina Weyrich und Solveig Sternjakob mit dem Zugang zu Recht
und Gericht anhand von nur auf den ersten Blick sehr unterschiedlichen
Fragestellungen. Katharina Weyrich untersucht die sozialrechtsbezogene
Beratung durch Verbinde als Orte, an denen Bedingungen fiir die Mobili-
sierung individueller sozialer Rechte geschaffen und aktualisiert werden.
Sie analysiert dabei Aushandlungsprozesse und Anerkennungserfahrungen
zwischen Individuen und verknipft die Erkenntnisse mit Uberlegungen
zu einer Aktualisierung des Sozialstaatsverstandnisses. Solveig Sternjakob
sammelt Argumente fiir iberindividuelle Klagen aus anderen Rechtsgebie-
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ten und prift ihre Ubertragbarkeit auf das Sozialrecht. Dabei zeichnet
sie einen Weg vom individuellen zum tberindividuellen Ansatz anhand
der Frage, ob effektiver Rechtsschutz fiir die Einzelne und den Einzelnen
und die allgemeinen Ziele des Sozialstaats durch die bisherigen Instru-
mente des Individualrechtsschutzes erreicht werden konnen. Auch Felix
Welt: beleuchtet in seinem Beitrag das Verhaltnis von individuellen und
kollektiven Rechten und Interessen und die Rolle von Verbinden als
Vertreter dieser Rechte. Er stellt auf die traditionsreiche Priasenz der Ver-
binde in und vor den Sozialgerichten ab, durch die die Ausgangslage
dort eine andere ist als in der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Eine
Untersuchung, wie Entscheidungen zu einer Klageerhebung mit verband-
licher Vertretung, womoglich auch unter Gesichtspunkten strategischer
Prozessfithrung, zustande kommen, konnte aufdecken, wieviel kollektives
Programm in individuellen Klagen steckt. Gesine Fuchs untersucht den
effektiven Zugang zum Recht in der Schweiz. Sie stellt Ergebnisse und
weitergehende Uberlegungen aus einer Studie zur Sozialhilfe vor und wid-
met sich darin den Rahmenbedingungen durch Gesetze sowie politische
und Offentliche Diskurse ebenso wie der Bedeutung des individuellen
Rechtswissens. Die Rolle der Rechtsberatung und der Ausgestaltung des
Rechtsweges beschaftigt auch sie.

Uberlegungen dazu, wie wissenschaftliche Erkenntnisse oder im weite-
ren Sinne ,nicht-juristisches Wissen“ einschlielich o6ffentlicher Diskurse
Inhalt der sozialgerichtlichen Rechtsprechung werden konnen, sind Ge-
genstand des zweiten thematischen Schwerpunkts. Szmon Roesen analysiert
mit einem verfahrensrechtlichen Ansatz die Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts und arbeitet insbesondere am Beispiel des unbestimmten
Rechtsbegriffs der Wirtschaftlichkeit im Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung und im Vertragsarztrecht heraus, wie Umstande aus der Le-
benswirklichkeit, insbesondere medizinische Erkenntnisse, als generelle
Tatsachen in den juristischen Subsumtionsvorgang einbezogen werden.
Dabei wird auch die Abgrenzung zwischen Rechts- und Tatsachenfragen
in den Blick genommen. Christian Jesberger und Stephan Gref beleuch-
ten den Begriff der Wirtschaftlichkeit aus einer (gesundheits-)6konomi-
schen Perspektive und schlagen vor, Kosteneffektivititsanalysen als Ent-
scheidungshilfe fir Finanzierungsentscheidungen im Gesundheitswesen
heranzuziehen. Katie Baldschun untersucht am Beispiel der Steuerzahler,
auf welche Weise Kollektive in den sozialrechtlichen Streit um individuel-
le Anspriiche als Argument richterlichen Begrindens einbezogen werden
und fiir welche Interessen und Positionen sie stehen. Dabei steht die Frage
im Raum, welche Vorstellungen und Diskurse tber den (Sozial-)Staat
durch Sprachmuster Inhalt des Verfahrens und der Entscheidung werden.
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Wolfgang Schroeder, Samuel Greef und Lukas Kiepe greifen das begriftliche
Beispiel auf und stellen Verbandeforschung am Beispiel des Bunds der
Steuerzahler vor. Dabei arbeiten sie dessen Selbstverstindnis als Vertreter
vermeintlich allgemeiner Interessen heraus und stellen dieses dem in sei-
ner Mitgliederstruktur angelegten und dem durch seine medial wirksam
vorgetragenen Inhalte erkennbaren Politik- und Staatsverstindnis gegen-
uber.

Der dritte Schwerpunkt behandelt Konfliktlosungsinstrumente und
-verfahren auch auflerhalb des Gerichts, die ebenfalls wesentliche Merkma-
le des deutschen Sozialstaats darstellen. Alice Dillbabners Blick auf normati-
ve Leitmotive und Kriterien fiir die Ausgestaltung von Rechtsschutzverfah-
ren anhand des Konzepts der ,administrative justice® ist zwar auf Grofbri-
tannien gerichtet, doch die Uberlegungen zu unterschiedlichen Arten der
Konfliktldsung in Verfahren und deren politische Entstehung lassen Riick-
schlisse auf verschiedene Ausprigungen von Wohlfahrtsstaatlichkeit zu,
die auch fir die hiesige Sozialstaatsforschung relevant sind. Minou Banaf-
sche und Tanja Klenk stellen eine Studie vor, in der sie die Qualitit der Ver-
waltungspraxis, konkret des Verwaltungsrechtsschutzes durch Wider-
spruchsverfahren im Bereich des SGBII, anhand der Parameter Personal,
Struktur und Organisation untersuchen. Sie gehen dabei der Frage nach,
inwieweit die Qualititsstandards in kommunalen Jobcentern fiir eine ad-
aquate Umsetzung der Korrektur-, Filter- und Rechtsschutzfunktion von
Widerspruchsverfahren geeignet sind. Tanmja Pritzlaff-Scheele formuliert
normative Anforderungen an substanzielle und prozedurale Gerechtigkeit
und thematisiert die unterschiedlichen Gerechtigkeitsvorstellungen und
-prinzipien, die im Kontext von Verwaltungshandeln als Interaktion zwi-
schen Birger:in und Staat zum Tragen kommen. Nicht nur Rolle und
Funktion von Schiedsstellen im Sozialstaat und in der Ausgestaltung des
Leistungserbringungsrechts beleuchtet Michael Beyerlein, sondern auch er
stellt die Frage, welche Faktoren die Akzeptanz der Entscheidungen und
die Legitimitdt des Gremiums selbst beeinflussen kénnten. Dafir zieht er
Theorien aus verschiedenen Disziplinen heran und restimiert, dass legiti-
me Verfahren mit deliberativer Entscheidungsfindung und eine als kom-
petent wahrgenommene vorsitzende Person dazu beitragen konnten, Er-
gebnisse von Schiedsverfahren zu akzeptieren oder sich ohne Schieds-
spruch zu einigen. Anhand der konkreten Regelungen zur Gebuhrenerhe-
bung betrachtet auch Christian Grube die Aufgabe der Schiedsstellen und
richtet dabei einen genauen Blick auf die Frage der Rechtsnatur der
Schiedsstelle und der dort getroffenen Entscheidungen und verdeutlicht
dadurch ebenfalls die Rolle dieser Einrichtungen im Sozialstaatsgefiige.
Die gemeinsame Selbstverwaltung in der gesetzlichen Krankenversiche-
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rung im Gemeinsamen Bundesausschuss und damit eine weitere fiir den
deutschen Sozialstaat typische Einrichtung beleuchtet Andreas Héinlein. Ko-
operation ist auch hier ein Instrument zur Losung von Konflikten, die aus
pluralen, wenn nicht gar antagonistischen Interessen erwachsen.

Wenn der vorliegende Band der Versuch ist, den beweglichen interdis-
ziplindren Austausch iber das weite Forschungsfeld Sozialgerichtsbarkeit
und die Entwicklung von Sozialrecht und Sozialpolitik abzubilden und
sich tber die Fokussierung auf einzelne Aspekte auch den wechselseitigen
Zusammenhingen und gar einem Gesamtbild zu nihern, bedarf es einer
Einordnung, inwieweit der Versuch gelungen ist. Armin Holand richtet
daher zum Abschluss den Blick auf die Sammlung dieses Bandes und sicht
ein Bild mit Rahmen. Die rahmenden Beitrige bringen verschiedene Dis-
ziplinen und Erfahrungswelten um und iber Sozialpolitikforschung ein.
Innerhalb des Rahmens sieht er ein buntes Bild, in dem die gemeinsame
Bezugnahme auf die rechtlichen und gerichtlichen Handlungsformen des
Sozialstaats zu erkennen ist. Holand qualifiziert Merkmale, die das Beson-
dere des Forschungsfeldes beschreiben und aus denen sich nicht zuletzt
Folgerungen fiir weitere Forschung ziehen lassen. Eines dieser Merkmale
ist die von Holand so bezeichnete ,gesellschaftliche Durchdringungstiefe®:
ySozialrecht im Allgemeinen wie die konfliktive Zuspitzung in Situatio-
nen des Rechtsschutzes im Besonderen bildet Gesellschaft ab“ — wenn
das hier zusammengestellte Bild dies ausschnitthaft zu zeigen und weitere
Diskussionen dartber anzuregen vermag, waren Tagung und Band aus
unserer Sicht ein Erfolg.

Wir bedanken uns bei den Autor:innen, die ihren Blick auf die Sozi-
algerichtsbarkeit und auf interdisziplinares Forschen mit uns geteilt, fir
diesen Band in Worte gefasst und zuvor, zusammen mit den weiteren
Referent:innen und Gasten, die Konferenz in Bewegung versetzt haben.
Konferenz und Band verstehen sich als Diskussionsbeitrag zur interdiszi-
plindren Sozialrechts- und Sozialpolitikforschung. Groffer Dank gebiihrt
auch den Mitarbeiter:innen Martin Kilimann, Romina-Victoria Koller und
Giil Savran, die den Tagungsbericht verfasst und zusammen mit Eliana
Holl, Henri Hofene, Mark Bienkowski und Lisa Weimer an vielen Stellen
zur Realisierung der Tagung und der Veroffentlichung wertvolle Hilfe
geleistet haben. Die Tagung wurde zudem unterstiitzt durch den Verein
zur Forderung von Forschung und Wissenstransfer in Sozialrecht und
Sozialpolitik e.V. Die Ausrichtung der Tagung, die Veroftentlichung dieses
Bandes und vor allem die Arbeit der Nachwuchsgruppe insgesamt sind
moglich geworden durch die Forderung durch das Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales im Fordernetzwerk Interdisziplindre Sozialpolitikfor-
schung. Fir diese Moglichkeiten danken wir, genauso wie fiir die stete Un-
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terstitzung und Begleitung durch den Forschungsverbund fiir Sozialrecht
und Sozialpolitik.
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Bericht zur Konferenz ,Sozialgerichtsbarkeit im Blick
— Interdisziplinare Forschung in Bewegung®,
21. und 22. September 2020

Martin Kilimann, Romina-Victoria Koller, Giil Savran

Die Nachwuchsgruppe ,Die Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung
von Sozialrecht und Sozialpolitik in der Bundesrepublik Deutschland® ver-
anstaltete am 21. und 22. September 2020 gemeinsam mit dem For-
schungsverbund fiir Sozialrecht und Sozialpolitik (FoSS) eine Tagung un-
ter dem Titel ,,Sozialgerichtsbarkeit im Blick — Interdisziplinire Forschung
in Bewegung®. Die Tagung mit tber 70 Teilnehmer:innen aus Wissen-
schaft, Verbianden und Praxis fand pandemiebedingt im digitalen Raum
statt. Neben vier Impulsvortriagen, die das Thema der interdiszipliniren
Arbeit aufgriffen, stellten Mitglieder der Nachwuchsgruppe an beiden Ta-
gen Schwerpunkte aus ihren Forschungsarbeiten in drei zeitgleich verlau-
fenden Streams vor. Oberthemen waren die ,Mobilisierung von Recht®,
yInteressen und (Rechts-)Tatsachen® sowie ,,Rechtsschutz und Wandel des
Wohlfahrtsstaates“. Erginzt wurden ihre Prisentationen durch Beitrige
von Mitgliedern des FoSS und Kommentierungen durch Expert:innen aus
Sozialpolitikforschung und Praxis. Die Tagung endete mit einer virtuellen
Podiumsdiskussion zur Bedeutung interdisziplindrer Forschung fir die
Praxis der Sozialgerichtsbarkeit.

Impulse: Interdisziplindre Perspektiven auf die Sozialpolitikforschung

In seinem Impulsvortrag thematisierte Prof. Dr. Berthold Vogel (Soziolo-
gisches Forschungsinstitut Gottingen) ,, Konflikt und Kohasion® als ,Eck-
punkte der Sozialpolitikforschung®. Verteilungskonflikte und Kohasions-
effekte reprasentierten Grundprinzipien der Sozialpolitik. In diesem Span-
nungsfeld steht interdisziplindre Forschung: Sozialpolitisches Handeln
stelle zudem stets einen Balanceakt zwischen Erfullung und Enttauschung
gesellschaftlicher Erwartungen dar. Eine konflikttheoretische Perspektive
konne die aus diesen Balanceakten erwachsenden Verteilungskonflikte
untersuchen. Zugleich konne Sozialpolitik betrachtet werden als Prozess
des ,social equalizing®, durch den Verteilungskonflikte moderiert werden
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und der freiheitsstiftende Wirkungen hervorbringt. Fir die Sozialpolitik-
forschung formulierte er drei Perspektiven: eine konzeptionelle, mit der
Sozialrecht als 6ffentliches Gut im Sinne einer Infrastruktur fir den gesell-
schaftlichen Zusammenhalt betrachtet wird; eine programmatische, mit
der Justiz und Verwaltung als sozialpolitische Akteur:innen anerkannt
werden; sowie eine auf die Kohisionseffekte kiinftiger Sozialpolitik zielen-
de Perspektive, die Berthold Vogel zufolge dezentral durch kommunale
Strukturen verankert sein sollten. Letztlich seien soziale Fragen (immer
auch) lokale Fragen.

Vorsitzende Richterin am Bundessozialgericht Sabine Knickrehm gab in
ihrem Vortrag ,Der Blick aus der Sozialgerichtsbarkeit - Rechtsprechung
und Forschung® Einblicke in den Umgang mit Forschung und wissen-
schaftlichen Erkenntnissen in der richterlichen Praxis anhand zweier Bei-
spiele. Im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung seien etwa zur Beur-
teilung, ob eine Erwerbsminderung vorliege, Ergebnisse der Arbeitsmarkt-
forschung heranzuziehen. Bei der Anwendung der Vorschriften aus dem
Gesetz zur Zahlbarmachung von Renten aus Beschiftigung in einem Ghet-
to (ZRBG) zur Anrechnung von Zeiten in der Rentenversicherung seien
bei der Definition des Begriffs Ghetto und der Subsumtion eines konkre-
ten Sachverhaltes unter diesen Begriff historische Zusammenhange und
Einordnungen von besonderer Bedeutung. Sabine Knickrehm erliuterte,
dass Erkenntnisse anderer Wissenschaftsdisziplinen durch die Rechtspre-
chung nicht unmittelbar ibernommen wiirden, weil etwa die Geschichts-
wissenschaft andere Erkenntnisinteressen verfolge. Forschungsergebnisse
aus anderen Disziplinen seien jedoch innerhalb der eigenstindigen recht-
lichen Prifung bei Anwendung der juristischen Auslegungsmethoden
einzubeziehen. Insgesamt betrachtet bendtige Rechtsanwendung dazu so-
zialwissenschaftliche Forschung, umgekehrt konnten rechtlich relevante
Sachverhalte auch Anlass und Gegenstand empirischer Forschung sein.

Der Frage, welche Forschungsorte und -formate fiir Sozialpolitikfor-
scher:zinnen einen interdisziplinaren, reformorientierten Denkstil ermog-
lichen, ging Prof Dr. Stephan Rixen (Universitit Bayreuth) in seinem
Impulsvertrag ,Sozialpolitikforschung in Bewegung — Die Rechtswissen-
schaft® nach. Er bezeichnete Sozialrecht als ,,geronnene Sozialpolitik® und
folgerte daraus eine unvermeidbare Interdisziplinaritat der Sozialrechtswis-
senschaft. Auf der Suche nach verlasslichen ,Lernorten fiir einen inter-
disziplindr-reformorientierten Denkstil“ stellte er fest, dass in den juristi-
schen Fakultiten das Sozialrecht nur eine Randbedeutung habe und dort
aufgrund der Fixierung auf die ,Dogmatik® und die klassische Jurist:inne-
nenausbildung tendenziell kein interdisziplinares Arbeitsumfeld bestehe.
Stephan Rixen stellte Ideen vor, Gber welche Forschungsorte und -formate
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eine rechtswissenschaftlich ausgerichtete und interdisziplinar informierte
Sozialpolitikforschung in Bewegung gebracht werden koénne. Erfolgver-
sprechend konne der Ausbau von dezentralen Projekten und ihre Vernet-
zung sein, die durch tbergreifende Themen (,integrierende Denkachsen®)
verbunden sind. Zu diesen interdisziplindr und vernetzt zu denkenden
Themen zihlt er etwa den Klimawandel als soziale Problematik, soziale
Ungleichheiten als kulturelle Ungleichheiten oder die Frage nach dem
Rechtsschutz als (Un-)Gleichheitstreiber.

Mit ihrem Impuls ,,Wohlfahrtskapitalismus - Woher kommt das Sozia-
le?* lenkte Prof. Dr. Ursula Dallinger (Universitit Trier) den Blick zunichst
auf Verteilungsarenen. Sie unterschied dabei die Sphire des Marktes, der
mit seinem Grundsatz von Angebot und Nachfrage bei einer Knappheit
von Ressourcen anderen Regeln folge als die Sphire des Staates, in der um
politische Mehrheiten konkurriert werde. Politisch werde zwar das Ziel
der Egalitat als Ideal verfolgt, empirisch lasse sich aber eine Zunahme der
Einkommensungleichheit zwischen steigendem Markteinkommen und
sinkenden Lohnersatzraten aus den Leistungen der sozialen Sicherungssys-
teme belegen. Im demokratischen Kapitalismus fielen Ideal und Realitit
im Hinblick auf Egalitit und Verteilung auseinander. Festzustellen sei,
dass, auch wenn Defizite in der Verteilung von Ressourcen bestiinden, dies
nicht zu einer entsprechenden politischen Nachfrage und anschlieSender
Korrektur durch politische Programme und Gesetzgebung fiihren wiirde.
Grinde dafiir konnten Ursula Dallinger zufolge darin liegen, dass Vertei-
lungsfragen von Biirger:innen ungenau rezipiert wiirden, unter anderem
weil die subjektive Wahrnehmung der eigenen Lage wegen einer feststell-
baren ,Tendenz zur Mitte“ verzerrt sein konne. Politische Praferenzen fir
eine umverteilende Politik seien haufig vage und abhingig vom Framing
durch politische Eliten und Interessenverbande, die Benennungsmacht
austibten. Umverteilende Politik sei umso mehr ausgebaut, je starker die
wohlfahrtsstaatliche Ausrichtung sozialdemokratischer Parteien sei und
je hoher der Anteil von Linkswahlern in der Mittelschicht. Zugleich sei
ihr zufolge zu beobachten, dass die Sozialdemokratie umso weniger Wih-
ler:innen habe, je weiter links die Partei im politischen Spektrum stehe.
Fur die Sozialgesetzgebung als Mittel umverteilender Politik sei nach der
Verfligbarkeit sozialer Rechte als individueller Rechte und ihrer Mingel
auch im Verhiltnis zur kollektiven Benennungsmacht zu fragen.
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Stream I — Mobilisierung von Recht

Stream I mit dem Titel ,Mobilisierung von Recht® setzte sich mit verschie-
denen Formen der Mobilisierung von Recht vor und in dem sozialgericht-
lichen Verfahren auseinander.

In ihrem Vortrag ,,Die Aushandlung von Rechtskonflikten in verbandli-
chen Beratungssituationen® stellte Katharina Weyrich (Universitat Kassel)
vorldufige Erkenntnisse aus ihrer empirischen Forschung vor. Gegenstand
ihrer soziologischen Untersuchung sind Beratungsgesprache in Sozialver-
banden, in denen Rechtskonflikte vor dem Hintergrund der je individu-
ellen Lebenssituationen von Ratsuchenden verhandelt werden. Die Beob-
achtungen zeigen, dass sich die Beratungsgesprache nicht ausschlieflich
um den Rechtscharakter des Beratungsanliegens drehen, sondern auch um
sich dahinter verbergende Konflikte um soziale Anerkennung.

AnschlieSend warfen Prof. Dr. Simone Kreher und Prof. Dr. Susanne Dern
(beide Hochschule Fulda) empirische Schlaglichter auf ,Akteur:innen, Ak-
tanten und Agency im Prozess der Rechtsmobilisierung®. Simone Kreher
diskutierte auf der Grundlage narrativer Selbstprasentationen einer quali-
fizierten Sachbearbeiterin/Public-Health Expert:in und Referentin einer
kassendrztlichen Prifstelle deren ambivalente Akteur:innenposition. Im
beruflich-professionellen Alltagshandeln begriff sie sich als routinierte Pro-
duzentin Rechtstatsachen, die auf mehreren Ebenen Rechtsmobilisierung
auslosen konne. Susanne Dern stellte zur Diskussion, ob Kliger:innen im
sozialgerichtlichen Verfahren eine eigene Stimme hatten, um ihre Rechte
geltend zu machen. Die Analyse von Ausziigen aus Gerichtsakten zeige,
dass sowohl Gutachter:innen als auch Prozessbevollmachtigte und Rich-
ter:innen mehr Gber die Kldger:innen sprechen als mit ihnen.

Die Politikwissenschaftlerin Prof. Dr. Gesine Fuchs (Hochschule Luzern)
unterstrich mit ihrem Kommentar zu den Vortrigen die Rolle sozialwis-
senschaftlicher Methoden in der Rechtsforschung. Insbesondere die Si-
tuationsanalyse, mit der alle drei Referent:innen gearbeitet haben, hitte
ihrem Eindruck zufolge Potential fiir die Erforschung von Rechtswirklich-
keiten.

Solveig Sternjakob (Universitit Kassel) referierte zu dem Thema ,,Zwecke
tberindividueller Klagen im sozialgerichtlichen Verfahren“ und befasste
sich zu Beginn ihres Vortrages mit der Frage, warum von der Kliagerbetrof-
fenheit in anderen Verfahrensordnungen abgewichen werde, um Verban-
den die Moglichkeit einzuriumen, sich fiir fremde Rechte einzusetzen.
Obwohl eine klare Tendenz der Einfithrung dieser Klagerechte zur Behe-
bung von Rechtsschutzdefiziten festzustellen sei, sei deren Ausweitung
auf das sozialgerichtliche Verfahren bisweilen ausgebremst worden. Dies
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bedeute aber nicht, dass es keine Griinde fiir eine Einfithrung von Ver-
bandsklagerechten gabe.

Um die besondere Rolle von Sozialverbianden ging es auch im anschlie-
Benden Vortrag von Prof- Dr. Felix Welt: (Universitat Kassel) ,Die Verban-
de vor den Sozialgerichten: Vertreter tiberindividueller Rechte?“. Seit den
Anfangstagen der Sozialversicherung seien die Sozialverbinde im sozial-
gerichtlichen Verfahren prasent und ibten einen gewissen institutionel-
len sowie informellen Einfluss auf das sozialgerichtliche Geschehen aus.
Angesichts dieser langjahrigen Tradition stelle sich die Frage, wofir die
Einfihrung von Verbandsklagerechten tberhaupt gebraucht werde. Um
diese zu rechtfertigen, missten vor allem relevante Interessengruppen
identifiziert werden, deren Rechte bisher nicht oder nur unzureichend
im sozialgerichtlichen Verfahren zur Geltung kimen. Hier bestehe noch
rechtssoziologischer Forschungsbedarf.

Aus politikwissenschaftlicher Sicht kommentierte erneut Prof. Dr. Gesi-
ne Fuchs (Hochschule Luzern) die beiden vorangegangenen Beitrage. Sie
wies darauf hin, dass sich eine Reihe weiterer Fragen stellten, wenn tGber
Rechtsschutzreformen gesprochen werde. Insbesondere miisse bedacht
werden, welche Akteur:innen Reformen tberhaupt anregen kénnten und
wie der politische Prozess auf die Gestaltung von Rechtsschutzinstrumen-
ten wirke. Wie sich ein individuelles Begehren in eine kollektive Forde-
rung innerhalb der Sozialverbinde umwandle, betrachtet sie ebenfalls als
eine interessante weiterfithrende Fragestellung.

Stream 1I — Interessen und (Rechts-) Tatsachen

In Stream II mit dem Titel ,Interessen und (Rechts-)Tatsachen® stellte
Simon Roesen (Universitit Kassel) einen Teilbereich seiner Forschungsar-
beit vor. Mit seiner Forschung fragt er nach dem Verhaltnis zwischen der
Feststellung von ,generellen Tatsachen® durch die Revisionsinstanz und
der richterlichen Uberzeugungsbildung der jeweils zustandigen Berufungs-
instanz nach § 128 Abs. 1 SGG und den sich daraus ergebenden verfahrens-
rechtlichen Folgen. Dazu untersucht er die Rechtsprechung des BSG zum
zulassungstberschreitenden Einsatz von Arzneimitteln (sog. Off-Label-
Use). Sein Vortrag ,Zwischen Rechtsanwendung und Sachverhaltsermitt-
lung — Generelle Tatsachen in der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts zum Off-Label-Use von Arzneimitteln“ zeigte, dass die Grenze zwi-
schen Rechtsfragen und Tatsachenfragen zum Teil flieend verlduft und
dass die Feststellung von ,generellen Tatsachen® in diesem speziellen Be-
reich eine bedeutsame Rolle einnimmt.
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Daran anschlieend folgte ein Vortrag von Christian Jesberger (Hoch-
schule Fulda) mit dem Titel: ,Das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V
aus Okonomischer Perspektive - unter besonderer Beriicksichtigung des
Off-Label-Use von Arzneimitteln“. Hierbei stellte Christian Jesberger die Be-
deutsamkeit gesundheitsokonomischer Analysen im Rahmen gesundheits-
politischer Allokationsentscheidungen tber Soziallleistungen heraus. Da-
bei nahm er auch Bezug auf das im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung verankerte und den Off-Label-Use prigende Wirtschaftlichkeitsge-
bot des § 12 SGB V.

Nachfolgend kommentierte Prof. Dr. Michael Wrase (Wissenschaftszen-
trum Berlin fir Sozialforschung) die Beitrige. Die von Simon Roesen vor-
gestellten Beispiele aus der Rechtsprechung zum Off-Label-Use warfen
bei ihm die Frage auf, welche Intention Richter:innen des Bundessozialge-
richts verfolgen, wenn sie sich fiir oder gegen die Feststellung genereller
Tatsachen entscheiden. Auch konne die Anwendung sozialwissenschaftli-
cher Methoden in diesem Rahmen weitere spannende Erkenntnisse her-
vorbringen, die mit den hier angewandten rechtswissenschaftlichen Me-
thoden nicht zu erfassen seien.

Im Vortrag ,Gemeinschaften und ihre sozialrechtlichen Interessen®
von Dr. Katie Baldschun (Universitit Kassel) ging es um den Gebrauch
bestimmter Begriffe im sozialgerichtlichen Streit. Dafiir untersucht sie
die Verwendung einzelner Begriffe in Urteilstexten der Sozialgerichte, dar-
unter auch solche, die nicht ausdriicklich im Gesetzestext vorkommen,
aber zur Argumentation im Rechtsstreit tiber Leistungsanspriiche herange-
zogen werden. Ein Beispiel dafiir ist der Begriff des Steuerzahlers, der
in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung als vergleichsweise neue Argu-
mentationsfigur zu entdecken sei. Um die Verwendung des Begriffes und
damit mogliche Bedeutungen zu erkennen, untersucht Katie Baldschun
dessen Kontext in den richterlichen Begrindungen von Entscheidungen
auf wiederkehrende Gebrauchsmuster.

Der Frage, was Interessen im Sinne der politikwissenschaftlichen Ver-
bandeforschung sind und wie sie aus dieser Perspektive erforscht werden
konnten, ging Prof. Dr. Wolfgang Schroeder (Universitiat Kassel) nach und
fihrte seine Uberlegungen am Beispiel des Bundes der Steuerzahler (BdSt)
aus. Als Verein ist sein Handeln sowohl von einer Mitgliedschaftslogik,
also der Sicherung der Legitimation durch die Mitglieder, als auch einer
Einflusslogik, der Wahrung der Beziehungen zum Staat und zu weiteren
relevanten Akteur:innen, gepragt. Doch angesichts der Heterogenitit sei-
ner Mitglieder und der Steuerzahler im Allgemeinen habe der Bund der
Steuerzahler eine Interessenselektion vorzunehmen, bevor er eine strategi-
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sche Durchsetzung durch bspw. intensive Offentlichkeitsarbeit betreiben
konne.

In seiner anschliefenden Kommentierung merkte Prof. Dr. Michael Wra-
se an, dass der Gegenstand von Katie Baldschuns Forschung einen Bezug
zu Fragen der Rechtsrhetorik aufweise, und wies darauf hin, dass Gber
Sprache auch symbolische Gewalt ausgetibt werden konne. Zudem liefen
sich Zusammenhinge zu aktuellen sozialpolitischen Diskursen und zu
Entwicklungen im Verstindnis vom Sozialstaat sowie in der Arbeitsmarkt-
und Finanzpolitik aufzeigen.

Stream Ill — Rechtsschutz und Wandel des Woblfabrtsstaats

In Stream III mit dem Thema ,,Rechtsschutz und Wandel des Wohlfahrts-
staats hielt Alice Dillbahner (Universitat Kassel) einen Vortrag mit dem Ti-
tel ,Rechtsschutz im britischen Wohlfahrtsstaat mit Blick auf die Absiche-
rung bei Arbeitslosigkeit“. In Groffbritannien seien Rechtsschutzverfahren
im Kontext der sozialen Sicherung Teil der ,administrative justice und
wurden vorwiegend von speziellen Gerichten behandelt. Im Zuge einer
Reform der Leistungen bei Arbeitslosigkeit sei 2013 eine verpflichtende
behordeninterne Uberpriifung eingefiihrt worden, die dem deutschen Wi-
derspruchsverfahren ahnlich sei. In der Folge sei die Anzahl an Klagen
deutlich gesunken, was die Frage aufwerfe, inwieweit durch die Reform
eine Hiirde im Rechtsschutzverfahren entstanden ist.

Prof. Dr. Tanja Klenk (Helmut-Schmidt-Universitit Hamburg) und Prof.
Dr. Minou Banafsche (Universitat Kassel) stellten in ihrem anschliefenden
Vortrag die Ergebnisse ihrer Studie zu dem Thema ,,Die Verwaltungspraxis
in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — eine rechtstatsichliche Analy-
se am Beispiel zugelassener kommunaler Trager” vor. Die seit Jahren kon-
stant hohe Zahl an Widerspruchs- und Klageverfahren im Rechtskreis des
SGBII bildete fiir die Referent:innen den Ausgangspunkt fiir eine empiri-
sche Untersuchung der Organisationsstrukturen und Arbeitsablaufe in den
hessischen Optionskommunen, um die Ursachen zu ermitteln. Im Ergeb-
nis habe sich, so die Referent:innen, die Annahme bestitigt, dass struktu-
relle Defizite in den Behorden bestiinden, welche die Entscheidungspraxis
anfillig fir Fehler mache.

In ihrem Kommentar niherte sich PD Dr. Tanja Pritzlaff-Scheele (SOCI-
UM Bremen) der Frage an, welche Gerechtigkeitsvorstellungen den in den
Vortriagen genannten Verfahren jeweils zugrunde liegen. In ihrer eigenen
Forschung stelle sie fest, dass Politik und Verwaltung die Diskussion um
die Ausgestaltung tatsichlicher Verwaltungspraxis mit normativen Kon-
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zepten aufliden. Insbesondere das Konzept der ,richtigen Entscheidung®
mache dies deutlich, da darunter nicht nur die blofle korrekte Rechtsan-
wendung, sondern auch Aspekte wie eine ausreichende Begriindung oder
ein faires Verfahren zu verstehen seien.

Michael Beyerlein (Universitat Kassel) hielt einen Vortrag mit dem Titel
»Die Akzeptanz von Entscheidungen sozialrechtlicher Schiedsstellen durch
Konfliktparteien — Theoretische Uberlegungen®. In seiner Untersuchung
versuche er Faktoren zu identifizieren, welche die Akzeptanz von Schieds-
stellenentscheidungen in der Eingliederungshilfe und der Pflege, die hau-
fig Kompromisscharakter aufweisen, fordern. Solche Faktoren finden sich
dabei sowohl in der Verfahrensgestaltung als auch in Bezug auf die Ver-
handlungsziele und das politische Umfeld der Konfliktparteien. Fir seine
Uberlegungen ziehe er Theorien heran, die legitime Verfahren (Luhmann)
und Deliberation (Habermas) als Akzeptanzquelle beschrieben, aber auch
spieltheoretische Uberlegungen.

Prof. Dr. Andreas Hénlein (Universitit Kassel) kommentierte im An-
schluss Michael Beyerleins Herangehensweise, unterschiedliche theoretische
Konzepte fiir die Reflexion tber die Akzeptanz von Schiedsstellenentschei-
dungen fruchtbar zu machen. Die Spieltheorie passe wohl am besten
zum Modell ggf. oktroyierter Vertragsschliisse; sie fithre zu der Frage,
wie nach einem spieltheoretischen Ansatz Schiedsspriiche ausfallen miss-
ten, um von Akteuren mit wirtschaftlich gegenlaufigen Interessen akzep-
tiert zu werden. Das von Michael Beyerlein herangezogene Konzept der
Legitimation durch Verfahren sei dazu geeignet, einen weiteren Aspekt
der Schiedsstellenentscheidung zu erhellen, nimlich den — Legitimations-
bedarf auslésenden — Zwangscharakter des Schiedsspruches. Das Konzept
der ,demokratischen Deliberation® konne dartiber hinaus den Blick auf
die Leistungsberechtigten lenken, die nicht am Aushandlungsprozesses
beteiligt, gleichwohl jedoch von ihm betroffen sind.

Nachfolgend kommentierte Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht
Hamburg a. D. Dr. Christian Grube die Beitrige aus seiner Perspektive
als Vorsitzender sozialrechtlicher Schiedsstellen. Als solchem sei ihm die
Differenzierung zwischen den sozialversicherungsrechtlichen und den fir-
sorgerechtlichen Schiedsstellen wichtig, da sich diese in Struktur und
Problemstellungen unterschieden. Fiir die Akzeptanz von Entscheidungen
sei neben den von Michael Beyerlein angesprochenen Faktoren auch rele-
vant, ob die vorsitzende Person im Einvernehmen oder per Los bestimmt
wurde. Leistungserbringer seien zudem oftmals aus zeitlichen Griinden
auf eine Entscheidung angewiesen und auch deswegen bereit, nachteilige
Bestandteile einer Schiedsstellenentscheidung zu akzeptieren. Praktische
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Schwierigkeiten der Entscheidungsfindung gebe es insbesondere in zu gro-
Ben Schiedsstellen.

Podiumsdiskussion: Sozialgerichtsbarkeit im Blick — Forschungsbedarf aus
Akteurssicht

Zum Abschluss der Veranstaltung wurde der Blick auf den Forschungsbe-
darf aus der Perspektive von Akteur:innen des sozialgerichtlichen Verfah-
rens gerichtet. Als Vertreterin der Richter:innenschaft wurde Richterin am
Bundessozialgericht Nicola Bebrend eingeladen, als Vertreter der Leistungser-
bringer Riidiger Mey (Deutsche Rentenversicherung Bund) und als Akteure
sowohl in der vorgelagerten Beratung als auch Vertretung vor Gericht
Robert Nazarek (Deutscher Gewerkschaftsbund), Dr. Joachim Rock (Der
Paritatische Gesamtverband) sowie Jens-Oliver Siebold (ARGE Sozialrecht
im Deutschen Anwaltverein, Fachanwalt fiir Sozialrecht).

Nicola Bebrend verdeutlichte die Relevanz von wissenschaftlichen Stu-
dien fir die Rechtsprechung anhand des jingsten Bundesverfassungsge-
richtsurteils zu Sanktionen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende.
Fir die Urteilsbegriindung werde dezidiert auf empirische Forschung Be-
zug genommen, so dass dies auch als Einladung fir die Sozialrechts- und
Sozialpolitikforschung im Generellen zu verstehen sei. Forschungsbedarf
sehe sie auch bei der Umsetzung des umfassenden sozialrechtlichen Bera-
tungsanspruchs und ob die Beratungspflichten in der Praxis erfillt wer-
den wiirden. Riidiger Mey sprach das Giterichterverfahren als moglichen
Gegenstand fir interdisziplinire Forschung an. Konkret stellten sich die
Fragen, welche Griinde Sozialrichter:innen bewegen, solche alternativen
Verfahren vorzuziehen, ob alternative Verfahren eine hohere Erfolgsquote
haben und auch, wie Beteiligte das Verfahren einschitzen. Robert Nazarek
bezog sich auf die Digitalisierung in der Sozialgerichtsbarkeit. Sie ware
im internationalen Vergleich ein interessanter Untersuchungsgegenstand.
Weitere erforschungswiirdige Themen stellen seiner Ansicht nach die Ge-
bihrenregelungen im sozialgerichtlichen Verfahren oder die Konzepte
im Hinblick zur Ermittlung realititsnaher Regelbedarfe in der Grundsi-
cherung fir Arbeitssuchende dar. Letzteres wurde von Joachim Rock unter-
stiitzt. Bei den hohen Klagezahlen sehe er Forschungsbedarf im Bereich
der ,Zubringerstraflen® zum Sozialrechtsschutz. So gebe es trotz hoher
Widerspruchs- und Klagezahlen auch ,schwache Interessen®, die durch das
Raster fielen. Ankniipfend an die Uberlegungen von Nicola Behrend regte
er Untersuchungen zu behordlichen Falschberatungen an. AbschlieSend
formuliert Jens-Oliver Siebold Forschungsbedarf zur Frage der Klager:in-
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nenzufriedenheit. Die Faktoren fiir die Akzeptanz von Gerichts- und Be-
hérdenentscheidungen seien dabei von besonderem Interesse. Besonders
wichtig sei es, dass Forschende verstirke den Kontakt zur Praxis suchen.
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Konflikt und Kohasion als Eckpunkte der
Sozialpolitikforschung.
Anmerkungen aus soziologischer Perspektive

Berthold Vogel

Ist Sozialpolitik nicht das innere Band moderner, arbeitsteiliger Gesell-
schaften? Ein Band, das stets unter der Spannung von Verteilungskampfen,
aber eben auch fiir Stabilitit im gesellschaftlichen Wandel steht? Wer in
diesem Feld forscht, der und die treffen auf Konflikte zwischen Klassen,
Generationen und Statusgruppen, aber sie sehen auch Effekte gesellschaft-
lichen Zusammenhalts, die in der Institutionalisierung von Solidaritét in
sozialen Sicherungssystemen ihren Ausdruck finden. In der Sozialpolitik
geht es immer um das Ganze. Sozialpolitisch Aktive sind daher immer
mehr als Fachpolitikerinnen und -politiker. Und Forschende in diesem
Feld stoflen selbst dann, wenn sie Details der Renten- und Krankenversi-
cherung untersuchen, immer auch auf die Ideen, Interessen und Institu-
tionen!, die mit Ausbau und Fortentwicklung des Sozialstaats verkniipft
sind. Hierzu zahlt die Vorstellung von einer ,guten Gesellschaft“ (DGB-
Index), von der Balance unterschiedlicher soziookonomischer Interessen?
und von der konkreten ,Institutionenfortbildung®® der Versicherung, der
Daseinsvorsorge und des Gemeinwohls. Kein Wunder, dass Sozialpolitik
immer eine inter- und transdisziplinire Forschungsangelegenheit ist. Un-
terschiedliche Disziplinen wirken hier zusammen, die sich allesamt reakti-
onsfahig gegenuber gesellschaftlichen Verdnderungen zeigen massen. Die
Eckpunkte der Sozialpolitikforschung sind Konflikt und Kohasion. Das
galt in der Vergangenheit, aber vielleicht noch mehr in den kommen-
den Jahren, wenn Pandemiebewaltigung, Digitalisierung und Alterung
der Gesellschaft Sozialpolitik gehorig unter Stress setzen werden. Die
kommenden Verteilungskonflikte liegen auf der Hand, zumal die Kassen
nach der Corona-Krise nicht voller sein werden. Auch die demografischen
Ungleichgewichte, die die Sozialversicherungen in Zukunft erheblich be-
lasten, sind im Moment noch eher Szenario als Wirklichkeit. Und wie

1 Lepsius, Institutionenanalyse und Institutionenpolitik, S. 392 ff.
2 Kallhoff, Why Democracy Needs Public Goods.
3 Schelsky, Uber die Stabilitit von Institutionen, besonders Verfassungen, S. 33 ff.
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eine Gesundheitsversorgung in einer alternden Gesellschaft aussehen soll,
die Jahr und Jahr von einem wachsenden Fachkriftemangel gerade auch in
den versorgenden und pflegerischen Berufen geplagt wird, weifs wohl ak-
tuell keine und keiner so genau. Die Prinzipien der Solidaritit und Subsi-
diaritdt bleiben jedenfalls aktuell, wenn es zukiinftig Konflikte zu balan-
cieren und Kohision durch Sozialpolitik zu erméglichen gilt. Wenn wir
nachfolgend im Spannungsfeld von Konflikt und Kohasion tiber Sozialpo-
litikforschung nachdenken, dann treffen wir auf ein differenziertes Feld
wissenschaftlicher Analysen. Hier geht es um die Universalien des Wohl-
fahrtsstaates ebenso wie um die Spezifika des Sozialversicherungsrechts.
Demzufolge finden wir erstens empirisch-evaluative Forschung zu Folge-
wirkungen sozialpolitischer Interventionen von der Familienhilfe Gber die
Alterssicherung bis hin zur Arbeitslosenunterstiitzung. Dieser Zweig der
Sozialpolitikforschung hat in den vergangenen Jahrzehnten deutlich an
Gewicht gewonnen. Auf diese Weise ist Sozialpolitikforschung zweitens
eine transferorientierte Disziplin, die im Dialog mit den Tragern der Sozi-
alpolitik steht: mit Verbdnden, Vereinen, Gerichten und 6ffentlichen bzw.
kommunalen Einrichtungen. Sozialpolitikforschung ist drittens aber auch
eine stark auf den Wohlfahrtsstaat hin ausgerichtete Disziplin, in der die
Entwicklungsgeschichte der Sozialpolitik beleuchtet und das Verhiltnis
von Staat und Gesellschaft diskutiert wird. In konzeptioneller und zeitdia-
gnostischer Hinsicht sind im Rahmen der Sozialpolitikforschung unter-
schiedliche Typen der Staatsbediirftigkeit der Gesellschaft* unterschieden
und reflektiert worden — dazu zahlen Konzepte des ,sorgenden Staates
und des gewihrleistenden Staates. Darauf kommt der Text im Folgenden
zu sprechen. Insgesamt gilt, dass Sozialpolitikforschung mehr ist als ein
Evaluationsprogramm, das Effekte von politischen Manahmen und Versi-
cherungsleistungen misst. Es geht vielmehr um Ungleichheit, um Vertei-
lungsfragen, um die prekire Balance von Befriedigung und Enttiuschung
gesellschaftlicher Erwartungen, kurz: um die Analyse und Gestaltbarkeit
des gesellschaftlichen Ganzen durch die Bearbeitung sozialer Partikularit-
ten.

4 Vogel, Die Staatsbediirftigkeit der Gesellschaft.
5 De Swaan, Der sorgende Staat.
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I Konfliktreiche Balancen

Die wohlfahrtsstaatliche Politik pragt Lebenschancen und strukeuriert so-
ziale Ungleichheit, indem sie Privilegien zuweist und entzieht, indem
sie das Gefiige aus Rechten und Pflichten ordnet und justiert. Der Wohl-
fahrtsstaat konstruiert und konstituiert soziale Vorzugslagen, aber auf die-
se Weise auch immer soziale Benachteiligungslagen. Der Wohlfahrtsstaat
ist der Ort der Auseinandersetzungen um die politische und rechtliche
Formulierung einer — in den Worten Robert Castels — ,Handicapologie“S.
Die politische Praxis der Handicapologie fragt: Wer verdient fir welchen
Tatbestand welche finanzielle und normative Aufmerksamkeit, wessen
Handicaps werden als berechtigt anerkannt und welche Handicaps erwei-
sen sich als interventionstauglich, als ausgleichsbediirftig oder vielleicht
auch als zumutbar? Auf der Grundlage dieser Fragestellungen gibt es in
wohlfahrtsstaatlich formierten Demokratien zu keinem Zeitpunkt dauer-
haft sozialpolitisch Befriedigte und dauerhaft sozialpolitisch enttauschte
soziale Gruppen bzw. Klassen, sondern die Enttiuschungs- und Befriedi-
gungsintensitat ist zwischen den und innerhalb der unterschiedlichen so-
zialen Klassen stets variabel. Diese prekire und konfliktreiche Balance von
Befriedigung und Enttiuschung gesellschaftlicher Erwartungen, die als das
strukturelle Grundmerkmal der Organisation und Praxis des Wohlfahrts-
staates zu betrachten ist, kommt in der Suche nach Wohlfahrtsstaatstypen
meist zu kurz.

II. Sozialpolitik zweiter Ordnung

Die viel zitierte und in den Sozialstaatsdebatten hegemoniale Wohlfahrts-
staatstypologie von Gosta Esping-Andersen, der drei Welten eines konser-
vativen, liberalen und sozialdemokratisch gepragten ,,Wohlfahrtskapitalis-
mus*“ unterscheidet’, ist daher als Heuristik wohlfahrtsstaatlicher Entwick-
lungslogik verdienstvoll, fiir das systematische theoretische und empiri-
sche Verstindnis wohlfahrtsstaatlicher Praxis als Spannungsfeld von Kon-
flikt und Kohision allerdings weitgehend untauglich. Die Typologie hilft
Unterscheidungen zu treffen, aber sie operiert mit einem Modell, das
keine Konflikte um die Gestalt und Gestaltung von Staatlichkeit kennt,
und sie unterstellt, dass das letzte und hochste Ziel des Wohlfahrtsstaa-

6 Castel, Die Metamorphosen der sozialen Frage.
7 Esping-Andersen, Die drei Welten des Wohlfahrtkapitalismus, S. 19 ff.
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tes die ,Dekommodifizierung® der Ware Arbeitskraft sei. Davon kann
allerdings nicht die Rede sein. Selbstverstindlich zielt wohlfahrtsstaatliche
Politik von Beginn an darauf, der Nutzung der menschlichen Arbeitskraft
spezifische politische und institutionelle Grenzen zu setzen bzw. das freie
Spiel von Angebot und Nachfrage auf den Arbeitsmirkten einzudimmen.
Doch diese auf ,Dekommodifizierung® orientierte Funktionsbestimmung
bleibt eindimensional. Der Soziologe Elmar Rieger legte bereits in seinem
Aufsatz ,Soziologische Theorie und Sozialpolitik im entwickelten Wohl-
fahrtsstaat“® mehrere Griinde dar, die gegen die in der empirischen Wohl-
fahrtsstaatsforschung verbreitete Praxis sprechen, die von Esping-Andersen
prominent platzierte ,Dekommodifizierung® als Zentralmerkmal von So-
zialpolitik auszuweisen. Der Mafistab des wohlfahrtsstaatlichen Handelns
ist keineswegs der Schutz der Arbeitskraft vor dem Markt. So betont Kar/
Polanyi in seiner klassischen Studie zur ,Great Transformation®, dass es
gerade der sich etablierende Wohlfahrtsstaat ist, der die marktfahige Ar-
beitskraft Gberhaupt erst herstellt. Die wohlfahrtsstaatliche Organisation
des Sozialen zielt nicht auf Marktabschirmung, sondern umgekehrt auf
Marktbefdhigung. In dieselbe Kerbe schligt auch Michel Foucault in sei-
nen Vorlesungen zur ,Gouvernementalitit“. Hier konzentriert er sich auf
die gesellschaftspolitischen Vorstellungen und das Markt-Staat-Verhaltnis
der Ordoliberalen'®. Foucault zeigt, dass fur die Freiburger Schule der
Markt keine natirliche Sozialordnung darstellt, die der Staat bzw. die
politische Regierung respektieren oder gar schonen misste. Es verhalt
sich aus der Sicht der ordoliberalen Protagonisten Eucken, Ropke oder
Miiller-Armagk genau umgekehrt: Ohne politische Intervention und oh-
ne rechtlichen Eingriff entstchen keine stabilen Marktordnungen. Der
funktionierende Markt ist das Ergebnis von politischer, rechtlicher, d.h.
in letzter Instanz staatlicher Regierungspraxis. Zudem verleitet die Kon-
zentration auf die dekommodifizierende Wirkung zu einem Verstindnis
des Verhiltnisses von Markt und Sozialpolitik, das den Problemen ent-
wickelter Wohlfahrtsstaaten, in denen sich komplizierte Verbindungen
wirtschaftlicher und politischer Sphiren ergeben, nicht gerecht wird. Ein
Grundmerkmal entwickelter Wohlfahrtsstaaten ist doch gerade, dass sie
zunehmend mit sozialpolitischen Problemen zweiter Ordnung konfron-
tiert sind. Sozialpolitik bearbeitet durch ihre Praxis die selbst erzeugten

8 Rieger, Soziologische Theorie und Sozialpolitik im entwickelten Wohlfahrtsstaat,
S.591t.
9 Polanyi, The Great Transformation.
10 Foucault, Die Macht der Psychiatrie.
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Handlungsanforderungen. Sie dreht sich immer weniger um die Beeinflus-
sung konkreter sozialer Problemlagen im Sinne einer Sozialpolitik erster
Ordnung, ,sondern um die Beeinflussung der Interventionsapparaturen,
welche einstmals um der Linderung sozialer Problemlagen willen geschaf-
fen worden sind, heute jedoch ein institutionelles Eigengewicht gewonnen
haben, das weitgehend unabhingig von den urspriinglichen Motiven um
politische Beachtung ringt. Hier geht es nicht mehr um Intervention in so-
ziale Verhiltnisse, sondern um die Gewihrleistung und Steuerung institu-
tionalisierter Systeme — insbesondere des Tarifvertragswesens, der Einkom-
menssicherung und der Dienstleistungsproduktion“!!. Rieger spricht in
Anspielung auf diese Sozialpolitik zweiter Ordnung sehr anschaulich von
»Selbstverknotungen® und ,Selbstbindungen®. Sie sind Resultate und
Steuerungsprobleme sozialpolitischer Arrangements'?. Auch er weist auf
das eherne Gesetz der Sozialpolitik im entwickelten Wohlfahrtsstaat hin,
»dass jede Problemlosung die Dringlichkeit der noch ungelosten Probleme
erh6ht“13. Die Grenzen des Wohlfahrtsstaates liegen mithin nicht alleine
in den Problemen der fiskalischen Umverteilung oder Abgabenlast, son-
dern auch in den Antinomien der sozialpolitischen Praxis. Diese Praxis ist
in schwelende Interessenkonflikte involviert, die sich zwischen den durch
sozialpolitische Verteilung entweder gestarkten oder geschwichten Grup-
pen abspielen. In der Entwicklungsgeschichte moderner staatlicher Regu-
lation des Sozialen erkennen wir Kimpfe um den Neubau, Ausbau und
Abbau wohlfahrtsstaatlicher Institutionen und Sicherungssysteme sowie
Auseinandersetzungen um die ,regulativen WertmafSstibe“ der Sozialpoli-
tik. In der Formulierung Max Webers: ,Das Kennzeichen des sozialpoliti-
schen Charakters eines Problems ist es ja geradezu, dass es nicht auf Grund
blof technischer Erwdgungen aus feststehenden Zwecken heraus zu erledi-
gen ist, dass um die regulativen Wertmafstibe selbst gestritten werden
kann und muss, weil das Problem in die Region der allgemeinen Kultur-
fragen hineinragt. Und es wird gestritten nicht nur (...) zwischen ,Klassen-
interessen’, sondern auch zwischen Weltanschauungen“!4.

11 Kaufmann, Sozialpolitik und Sozialstaat, S. 143.

12 Rieger, Soziologische Theorie und Sozialpolitik im entwickelten Wohlfahrtsstaat,
S.74.

13 Rieger, Soziologische Theorie und Sozialpolitik im entwickelten Wohlfahrtsstaat,
S. 84.

14 Weber, ArchSozWiss 1904, S. 22, 29.
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III. Kobdsionseffekte

Daraus ergeben sich fir die Sozialpolitik als Spannungsfeld zwischen Kon-
flikt und Kohision drei Schlussfolgerungen: Erstens, es gibt keine tiberge-
ordnete, zentrale Leitfunktion der Sozialpolitik, die sich beispielsweise
in der Funktion der Dekommodifizierung oder der Dimpfung und Ein-
hegung von Marktmechanismen erschopfen wiirde. Die Staatszielbestim-
mung des modernen, rechtsbasierten Wohlfahrtsstaates kann nicht eindi-
mensional auf Markteinhegung reduziert werden, wie es die Typologie Es-
ping-Andersens suggeriert. Zweitens, ,Markt® ist keineswegs ein diametraler
Gegensatz zu Sozialpolitik. Beides, Markt und Staat, sind vielmehr Mecha-
nismen der Regulation und Befriedigung potentiell divergenter Interessen
und Bediirfnisse. Historische Arbeiten zeigen die enge Verschrinkung und
wechselseitige Angewiesenheit von Markt und Staat als Funktions- und
Ordnungsprinzipien des Sozialen. Max Webers Kapitalismustheorie ruht
auf der Erkenntnis, dass alleine im rationalen Staat der Kapitalismus gedei-
hen kann. Dieser Staatstypus beruht auf dem formalisierten Recht. Recht
muss sich berechnen lassen wie eine Maschine, um das Unternehmertum
auf sicherem Grund gedeihen zu lassen. Hierzu bedarf es der Sozialfiguren
des Fachbeamten und des Verwaltungsdieners. Drittens, die distributive
Bearbeitung der Probleme einer gesellschaftlichen Gruppe erzeugt regel-
haft Probleme fiir andere Gruppen der Gesellschaft. ,Wohlfahrtsstaatliche
Einrichtungen in marktwirtschaftlichen Kontexten sind typischerweise
gleichzeitig auf gegensatzliche Bedurfnisse von sozialen Gruppen bezogen,
die im System der gesellschaftlichen Arbeitsteilung unterschiedliche Posi-
tionen einnehmen. Sie enthalten zwangsliufig Elemente, die untereinan-
der in einem Spannungsverhiltnis stehen“!S. Mit anderen Worten: Die
Sozialpolitik beeinflusst die Krifteverhiltnisse zwischen sehr unterschied-
lichen sozialen Gruppen. Die politische Balancierung sozialer Ungleich-
heiten zwischen Mannern und Frauen, Arbeitern und Angestellten, Auf-
stiegsorientierten und Abstiegsverangstigten, zwischen deklassierten und
etablierten Gruppen ist und bleibt die zentrale Herausforderung der wohl-
fahrtsstaatlichen Justierung des Sozialen. Eine Balance, die freilich auch
sehr starke Kohasionseffekte hat.

15 Rieger, Soziologische Theorie und Sozialpolitik im entwickelten Wohlfahrtsstaat,
S. 69.
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IV. Der sorgende Staat

Der niederlindische Historiker Abram de Swaan legt in seinem Buch
,Der sorgende Staat (1993) eine exzellente Konflikttheorie und -soziolo-
gie des Wohlfahrtsstaates und der mit ihm verkniipften sozialpolitischen
Spannungsfelder vor. Sozialpolitik kann in de Swaans Sichtweise nicht als
ein von oben installiertes oder dekretiertes Ordnungsgertst des Sozialen
verstanden werden. Vielmehr ist sie das historisch gewachsene und sich
stets veraindernde Produkt gesellschaftlicher Konflikte um Anrechte und
Belastungen, um Privilegien und Benachteiligungen. In seiner Analyse
der Genese der modernen Sozialpolitik stellt de Swaan am Beispiel der
Niederlande, Frankreichs, Deutschlands und der Vereinigten Staaten von
Amerika die Trigergruppen sorgender Wohlfahrtsstaatlichkeit vor, und er
schildert die sozialen Konflikte, die mit der politischen und rechtlichen
Durchsetzung des Konzepts sorgender Staatlichkeit verbunden waren.
Konflikte, die freilich auch soziale Verbindungen ermoglichten und die
Konnektivitit des Sozialen forderten. Auf dem historischen Tableau des
sorgenden Staates erscheinen Nutznieffer und Verlierer. Er kann sehr gut
zeigen, dass die Ausformulierung der Sozialpolitik in sozialstruktureller
Hinsicht formativ wirkte, indem sie das Strukturgefiige der Gesellschaft
in besonderer Weise pragte. ,,Im 20. Jahrhundert ging die Kollektivierung
der Firsorge mit einer Transformation der gesellschaftlichen Mittelschicht
einher. An die Stelle von Selbstindigen und Kleinunternehmern traten
auf breiter Basis hoch gebildete Arbeitnehmer grofer Organisationen. Da-
durch verschob sich ihr Rickhalt vom privaten Wirtschaftskapital zum
Bildungs- und zu Anteilen am kollektiven Transferkapital. (...) Die grof8zi-
gigen Regelungen fiir Beamte und Angestellte sollten ebenso eine prekare
soziale Distanz wahren wie allgemeine sozialpolitische Standards setzen.“1¢
Schulisch erworbenes Fachwissen und kollektiv begriindete Transferan-
spriche der neuen Mittelschicht traten als Distinktionsprinzipien nun
an die Stelle von Berufsautonomie und privater Vermogensbildung der
alten (selbstindigen) Mittelschicht. Die Etablierung offentlicher Einrich-
tungen im Gesundheits-, Bildungs- und Versicherungswesen lief neue
Verwaltungsberufe fiir fachgeschulte Expertinnen und Experten entstehen.
Die Kinder des absteigenden alten Mittelstandes (der bedrohten Selbstin-
digen) und die Kinder aufwartsstrebender Industriearbeiterinnen und In-
dustriearbeiter hofften in den neuen wohlfahrtsstaatlichen Organisationen
unter- und vorwartszukommen. ,,Somit schluckte das Kissen der Beschafti-

16 De Swaan, Der sorgende Staat, S. 254.

45



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Berthold Vogel

gung im Sozialdienst viele Trinen des Birgertums und Hoffnungen der
Arbeiterklasse: Es nahm im Sinne starker Integration und effektiven Zu-
sammenhalts immer neue Generationen in die ,Verteilereliten’ auf, um die
wachsende ,Sozialklientel” des Staates zu bedienen. Dort halfen ihnen bi-
rokratische Anweisungen, knappe Mittel gegen politische Loyalitit einzu-
tauschen“?”. Im Grunde zeigt de Swaan, dass sich Sozialpolitik nicht allei-
ne als Quantitit von Sozialausgaben und Transferzahlungen oder als suk-
zessiver Ausbau von Versicherungseinrichtungen beschreiben ldsst. Mit
dem Ausbau der Sozialpolitik, aktuell der Gesundheitspolitik, etablieren
sich in diesen Feldern auch Beschaftigung, Auskommen und berufliche
Perspektiven. Die moderne Sozialpolitik und ihre Institutionen sind we-
sentliche Voraussetzungen gesellschaftlichen Zusammenhalts. Der Riick-
bau sozialpolitischer Infrastrukturen ist umgekehrt einer der stirksten Pro-
zesse und Faktoren gesellschaftlicher Fragmentierung und Spaltung. Wer
heute tiber Zusammenhalt spricht, der und die werden die Effekte der So-
zialpolitik nicht ausblenden konnen. Neue Expert:innen betreten die 6f-
fentliche Bihne bzw. kehren auf sie zuriick. Wer hitte noch vor einigen
Jahren gedacht, dass offentliche Gesundheitspolitik neue Aufmerksambkeit
erhilt. Auch und gerade in der Pandemie und in der Pandemiebewalti-
gung ordnen sich Interessen und Prisenzen unterschiedlicher an Sozialpo-
litik und Wohlfahrtsstaat Beteiligter neu. Kurzum, in modernen Wohl-
fahrtsstaaten bzw. in der Sozialpolitik werden nicht nur soziale Interessen-
konflikte und Kémpfe um Privilegien, materielle Verteilungen und Siche-
rungsleisten ausgetragen. Auch innerhalb des staatlichen Institutionenge-
fuges sind Konflikte um soziale und berufliche Positionen sowie um die
Neudefinition von Expertenregimes prasent. Sozialpolitik bleibt der Ort la-
tenter und manifester Konflikte um Leistungen, Anspriche, Positionen
und Karrieren. Und sie bleibt die Triebfeder gesellschaftlichen Zusammen-
halts. So viel Ambivalenz muss sein!8.

V. Social Equalizing

Damit kommen noch einmal die Kohasionseffekte in den Blick, mit de-
nen Sozialpolitik verkntipft ist. Soziologische Sozialpolitikforschung tut
sich mit den kohasiven und freiheitsstiftenden Effekten der Sozialpolitik
schwer. In dhnlicher Weise, wie die Typologie von Esping-Andersen den

17 De Swaan, Der sorgende Staat, S. 254.
18 Vgl. auch Kersten/Rixen/Vogel, Ambivalenzen der Gleichheit.
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Blick auf die grundsitzliche Konfliktualitit der Sozialpolitik zu verstellen
droht, findet sich auf soziologischer Seite oftmals eine Sichtweise, die
Sozialpolitik im Wesentlichen als historisch sich verfeinernde Herrschafts-
apparatur versteht. Es ist der gouvernementale Blick Foucaults, der zu
dieser sehr grundsatzlichen Reduktion wesentlich beigetragen hat. Sehr
viel weniger kommt eine theoretisch-konzeptionelle Sichtweise in den
Blick, wie sie beispielsweise Angela Kallhoff entlang der Formel des ,,social
equalizing“!® markiert. Sozialpolitik provoziert Verteilungskonflikte, aber
sie ist zugleich auch die Moderatorin dieser Konflikte. Die Kohisionseffek-
te durch Sozialpolitik ergeben sich aus dem Wechselspiel zwischen der
Vergesellschaftung individueller Risiken und der Vergemeinschaftung kol-
lektiver Chancen. Wenn zu Beginn davon die Rede war, dass es dann,
wenn Sozialpolitik aufgerufen wird, immer auch um das gesellschaftlich
Ganze geht, dann zeigt sich im Spannungsfeld von Konflikt und Kohisi-
on, dass es drei zentrale sozialpolitische Versprechen sind, die moderne,
marktorientierte und wohlfahrtsstaatlich formierte Gesellschaften prigen:
Die Versprechen auf Aufstieg, Fairness und Sicherheit. Sie entfalten auf
jeweils spezifische Weise kohisive Effekte. Das Versprechen auf Aufstieg
signalisiert, dass die Strukturen des Sozialen prinzipiell offen und beweg-
lich sind. Stindische Begrenzungen entfallen, jede:r kann weiterkommen,
seine und ihre Bildung vermehren und die berufliche Position verbessern,
die eigene Konsumkraft erhéhen und den sozial ererbten Status steigern.
Im Versprechen auf Aufstieg liegt der Siegeszug des meritokratisch legi-
timierten Bildungsgedankens begriindet. Das Versprechen auf Fairness
zeigt an, dass es trotz aller Marktkonkurrenz in den gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Konflikten gerecht zugeht. Die Regeln des Spiels
mussen hierfiir dbersichtlich und transparent sein, so dass sich alle an
ihnen orientieren kénnen und zumindest formal alle Teilnehmer:innen
die gleichen Chancen haben. Erfolg und Niederlage sind auf diese Weise
immer den eigenen Fihigkeiten zurechenbar. Im Versprechen auf Fairness
liegt der Siegeszug des modernen Rechts begriindet. Beide Versprechen
— Aufstieg und Fairness — sind die Triebfedern des siakularen Trends der
Individualisierung. Dieser Trend ruht freilich auf einem dritten Verspre-
chen — dem Versprechen auf die Herstellung und Gewihrleistung sozialer
Sicherheit. Hier liegt zugleich das universale Grundversprechen nachstin-
discher Gesellschaften, in denen Individuen aus ziinftig gepragten, religi-
0s begriindeten und familidr organisierten Sozialverbidnden heraustreten
bzw. entlassen werden. Auf dem Versprechen der Sicherheit griindet der

19 Kallhoff, Why Democracy Needs Public Goods.
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Siegeszug des formativen Prinzips der Sozialpolitik im Besonderen und
des Wohlfahrtsstaates im Allgemeinen.

VI. Soziale Sicherbeit

Die soziale Sicherheit reprisentiert die herausragende Leitkategorie der
modernen Gesellschaft, die eng mit der in der Pandemie wieder aktuali-
sierten Debatte um die Staatsbedurftigkeit der Gesellschaft?® verkniipft ist.
Wir haben es bei der Frage nach der Sicherheit mit einer fundamentalen
»Wertidee® zu tun, die in den Worten Franz-Xaver Kaufmanns gleich den
Sternen am néchtlichen Himmelszelt ,,unerreichbar und doch richtungs-
weisend“?! ist. Das Spezifische an dem Versprechen auf soziale Sicherheit
ist, dass es sich im Laufe der Entwicklung moderner Gesellschaften immer
weiter ausgedehnt hat. Es umgreift immer weitere Lebensbereiche. Dessen
Spektrum reicht vom betrieblichen Arbeitsschutz tiber die Rentenordnung
und Gesundheitsvorsorge bis hin zur Wohnbauférderung, der Kilometer-
pauschale oder der Pflegeversicherung. Soziale Sicherheit ist als Struktur
und Norm im Prinzip unbegrenzbar. Jeder Aufstieg findet einmal sein
akzeptiertes Ende, jedes Fairnessgebot ist in den Augen der Konkurrenten
entweder verwirklicht oder nicht, aber jede Steigerung der Sicherheit be-
feuert in neuer Weise Unsicherheitsgefithle und Risikosensibilititen. Mit
der Perfektionierung und Universalisierung sozialer Sicherheit wichst der
Wunsch nach neuer, verbesserter und verfeinerter Sicherheit. Das Bedrf-
nis nach Sicherheit ist daher ,unstillbar, weil das Individuum als solches
sich auferhalb der Schutzsysteme naher Solidargemeinschaften bewegt.“2.
In Anlehnung an Tocquevilles Paradox, dass die Ungleichheitsempfindlich-
keit einer Gesellschaft mit wachsender Gleichheit zunimmt, kommt Caste/
zu dem Schluss, dass die immer weiter um sich greifende soziale Sicherheit
zu einer verscharften Unsicherheitswahrnehmung fiihrt. Wachsende sozia-
le Sicherheit produziert unablissig neue Sicherheitssorgen. Diese Sorgen
weisen darauf hin, dass Sicherheit nicht nur ein leitsternartiger Hoffnungs-
und Integrationsbegriff moderner Gesellschaften ist, sondern zugleich
auch ein Spaltungsbegriff, der auf die latente oder manifeste Prasenz sozia-
ler Gefdhrdungen hinweist.

20 Vgl. Vogel, Die Staatsbediirftigkeit der Gesellschaft.
21 Vgl. Kaufmann, Sozialpolitik und Sozialstaat.
22 Castel, Die Stirkung des Sozialen, S. 30.
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VII. Verteilungskonflikte

Vor dem Hintergrund dieser Versprechen auf Aufstieg, Fairness und
Sicherheit brauchen wir neue politische Ideen zur Herstellung sozialer
Durchlassigkeit als Vitalitdtsprinzip freier und offener Gesellschaften. Eine
solche ,Mobilititspolitik® braucht es gerade in den Bereichen, die seit dem
Frihjahr 2020 als ,systemrelevant® bzw. als gesellschaftlich notwendige
Dienstleistungen markiert werden. Des Weiteren ist im Angesicht der gro-
Ben Transformationen des demografischen Wandels, der Digitalisierung
der Arbeits- und Lebenswelt und der Dekarbonisierung der industriellen
Wirtschaftsweise eine Diskussion tber das Verhiltnis von privatem und
offentlichem Wohlstand erforderlich. Diese Diskussion muss sich auf eine
investive Infrastrukturpolitik konzentrieren, die den offentlichen Interes-
sen des Gemeinwesens zu Gute kommt. Auch hier missen Lehren aus der
Erfahrung der Pandemie fiir eine neue Politik offentlicher Giiter gezogen
werden. Die Sozialpolitik der Zukunft, die einen gesellschaftsgestaltenden
Anspruch hat, wird dabei um Fragen der Steuerpolitik nicht herumkom-
men. Sozialpolitik ist dann mehr als das Ergebnis von Versicherungsleis-
tungen. In der Steuerpolitik und in der Organisation der Sozialversiche-
rungen spiegeln sich die MafSstibe eines Gemeinwesens. Schlieflich miis-
sen in Zeiten verstirkter Verteilungskonflikte und der Re-Aktualisierung
der Klassenfrage die Diskussionen um die Gestaltung sozialer Sicherheit
weitergefithrt werden. Ausgrenzungserfahrungen und Abstiegsingste be-
dirfen gleichermaflen einer sozialpolitischen Antwort, die tGber die An-
wendung unmittelbarer Kriseninterventionen wie der Kurzarbeit deutlich
hinausgehen. Hier geht es um die fiir die Krisenbewaltigung wichtige Fra-
ge, welche neuen Rechtsformen und inner- wie auerbetriebliche Strategi-
en gefunden werden miissen, um diskontinuierliche Erwerbsverlaufe und
Situationen wechselhafter Beschaftigung abzusichern. Die Energiewende,
der 6kologische Strukturwandel, der Mangel an Fachkraften, aber auch die
Neuordnung der post-pandemischen Arbeitswelt werden ohne berufliche
Mobilitit und Flexibilitit nicht zu bewiltigen sein.

VIII. Perspektiven der Sozialpolitikforschung

Welche Perspektiven lassen sich im Spannungsfeld von Konflikt und Ko-
hasion nun fir eine interdisziplinire Sozialpolitikforschung entwickeln?
Drei kurze Impulse seien zum Abschluss genannt: Erstens muss es darum
gehen, Sozialpolitik (und das Sozialrecht) stirker als 6ffentliches Gut bzw.
als offentliche Giter zu begreifen und wissenschaftlich wie praktisch zu
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konzeptualisieren. In diesem Sinne wire dann die Auseinandersetzung mit
Sozialpolitik und Sozialrecht nicht nur eine spezialisierte Spartenaufgabe,
die disziplindr begrenzt ist, sondern mit dem Fingerzeig verbunden, dass
es bei sozialpolitischen und sozialrechtlichen Fragen um die Entwicklung
einer Infrastruktur des Zusammenbhalts geht. In diesem Sinne missten
zweitens Justiz und Verwaltung als sozialpolitisch wirksame und gestalten-
de Akteure systematischer in die Forschung einbezogen werden und selbst
Gegenstand von soziologisch motivierter Sozialpolitikforschung werden.
Schlieflich bleibt drittens die Frage nach den Orten. Die Zukunft der So-
zialpolitik liegt nicht alleine, aber doch in erheblichem Maf$e in der dezen-
tralen Leistungsfahigkeit kommunaler Strukturen. Sozialpolitikforschung
wurde in der Vergangenheit oft ortlos und ohne systematischen Raumbe-
zug betrieben. Zudem war der Blick der Sozialpolitikforschung eher auf
den nationalen Rahmen und den internationalen Vergleich gerichtet. Das
war und ist gut, richtig und produktiv. Wenn allerdings davon auszugehen
ist, dass soziale Fragen auch und in Zukunft vielleicht immer mehr auch
lokale Fragen sind, dann bedarf es eines stirkeren kommunalen und regio-
nalen Blicks, der die Entwicklung und Wirksamkeit von Sozialpolitik in
lokalen Kontexten systematisch aufgreift.
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Sozialpolitikforschung in Bewegung
— unbewegliche Rechtswissenschaft?

Stephan Rixen

I Sozialpolitikforschung in der Rechtswissenschaft
1. Was ist rechtswissenschaftliche Sozialpolitikforschung?

Als jemand, der seit der Zeit der Entstehung seiner Dissertation! immer
wieder Gelegenheit hatte, in interdiszipliniren Forschungskontexten? zu
arbeiten, will ich einige Uberlegungen dazu beisteuern, wie es derzeit um
die Rolle der Rechtswissenschaft in der Sozialpolitikforschung - also um
die forschungsorientierte Sozialrechtswissenschaft — bestellt ist und wie
sich diese Rolle verandern konnte. Dass sie sich verandern so//te, davon bin
ich uberzeugt.

Was ist Sozialpolitikforschung?® Sozialpolitikforschung ist, wie das
Wort unschwer zu erkennen gibt, Forschung, die sich auf Sozialpolitik be-
zieht. Hierbei konnen ganz unterschiedliche wissenschaftliche Disziplinen

1 Die Dissertation ist nicht ausschliefllich, aber doch wesentlich wahrend meiner
Zeit (1996-1997) in dem damaligen DFG-geforderten Graduiertenkolleg ,Ethik in
den Wissenschaften® entstanden. Als einziger Jurist unter mehrheitlich Philo-
soph:innen, Biolog:innen etc. war es notig, sich Nicht-Jurist:innen gegentiber ver-
stindlich zu machen, die vielfach mehr oder weniger typische Bilder vom Recht
und von ,den Juristen® hatten. Die Mitkollegiat:innen waren erfreulicherweise
recht bald bereit anzuerkennen, dass jemand, der Rechtswissenschaft betreibt, Wis-
senschaft betreibt, also die Geltungsformen, -bedingungen und -grenzen von
Recht, seine Entstehung, Veranderung und Durchsetzung, reflektiert — und nicht
besinnungslos juristische Sudokus 16st, mgen es auch diese Ubungen professions-
typischen Scharfsinns sein (,Falllésungen®), womit sich Jurastudierende tiberwie-
gend beschaftigen und wobei sie von Nicht-Jurastudierenden kopfschiittelnd beob-
achtet werden, dazu Rixen, Verfassungsrecht der Differenz, S. 113 ff.

2 Der relativ vage Begriff ,,Forschungskontext® wurde bewusst gewdhlt, um alle Ge-
legenheiten des interdiszipliniren Austauschs zu umschreiben, dazu gehdren na-
mentlich Forschungsprojekte, in der sozial- und rechtswissenschaftliche Perspekti-
ven verbunden wurden, vgl. BT-Drs. 17/10500, S. 29 ff.

3 Grundlegend fiir die neuere Diskussion ist die wesentlich von Stephan Leibfried
initiierte Stellungnahme: BBAW, Pressemitteilung v. 24.02.2016 (dort ist auch der
Link zur Stellungnahme verfiigbar).
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relevant werden (Rechts-, Politik-, Verwaltungs-, Wirtschafts-, Erziehungs-
und Geschichtswissenschaft, Medizin usw.). Greifen wir auf die herkomm-
liche politikwissenschaftliche Unterscheidung von policy, politics und polity
zurick, dann geht es um drei Aspekte der Sozialpolitik: den institutionel-
len Rahmen von Sozialpolitik, der nicht zuletzt durch verfassungsrechtli-
che Regeln markiert wird (polity), die politischen Inhalte (policy), also
konkrete sozialpolitische Ideen, sowie die konkreten interessengetriebenen
und machtgeprigten Prozesse der Entscheidungsfindung (politics). Sozial-
recht erweist sich als ,geronnene Sozialpolitik“.# Es entsteht wie alles po-
sitive Recht in Aushandlungsprozessen, die verfassungsrechtlich gerahmt
sind und in denen sozialpolitische Ideen mit allen ihren unterschiedlichen
Facetten thematisiert werden. Sozialrecht ist ,eminent politisches Recht®,’
weil die sozialpolitischen Debatten permanent in Bewegung sind. Das
Gesetz ist immer nur ein sehr vorldufiger Endpunke der sozialpolitischen
Debatte, gewissermaflen eine Boje mit blof relativer Orientierungskraft,
die irgendwann im weiten Meer des sozialpolitisch Moglichen wieder ver-
schwinden kann.

2. Unvermeidbare Interdisziplinaritit

Sozialrecht als Gegenstand und rechtswissenschaftliche Disziplin ist unver-
meidbar interdisziplinir. Diese unvermeidbare Interdisziplinaritit der So-
zialrechtswissenschaft lasst sich beispielhaft an den gesundheitsbezogenen
Materien des Sozialrechts ablesen, etwa an den Normen des Rechts der ge-
setzlichen Krankenversicherung (SGB V) oder des Rechts der sozialen Pfle-
geversicherung (SGB XI). So ist beispielsweise das aktuelle Pflegeversiche-
rungsrecht ohne die gesundheitsdkonomischen und pflegewissenschaftli-
chen Vorarbeiten, die in die Gesetzesentstehung eingeflossen sind, nicht
verstandlich. Aber auch der Begriff der Wirtschaftlichkeit oder manche
Versorgungsmodelle in der gesetzlichen Krankenversicherung sind ohne
ein Mindestmaf§ an 6konomischem Verstindnis bzw. die Erkenntnisse et-
wa der gesundheitskonomischen Versorgungsforschung nicht adiquat zu
verstehen. Das gilt zum Beispiel auch fir den Begriff der Krankheit, der
zwar nicht einfach auf das medizinische Verstandnis verweist, sondern ein
normativer Begriff ist, aber eben doch bestimmte medizinische Realitats-
unterstellungen voraussetzt. Entsprechendes gilt fiir das Kinder- und Ju-

4 Rixen, Sozialrecht als offentliches Wirtschaftsrecht, S. 1 ff.
§ Zacher, RsDE 2001, S. 1, 27.
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gendhilferecht, das gerade im Leistungsrecht, insbesondere bei den Hilfen
zur Erziehung (§§ 27 ff. SGB VIII), ohne erziehungswissenschaftliche bzw.
sozialpadagogische Expertise kaum sinnvoll anwendbar ist.

All diese Normprogramme sind von vornherein im Lichte bestimmter
nicht-rechtswissenschaftlicher Wissensbestinde entwickelt worden. Hier-
bei werden die Wissensbestinde allerdings regelmifig nicht ,eins zu
eins“ in das Recht ibernommen. Sie werden normativ tberformt, also
im Lichte bestimmter Regelungszwecke, die die jeweiligen Rechtsnormen
verfolgen, fiir relevant erklirt. D.h., das in Bezug genommene bzw. voraus-
gesetzte aulerrechtswissenschaftlich gewonnene Wissen wird gleichsam
auf die Regelungsabsichten des Rechts zugeschnitten. Sie wirken als eine
Art Filter, durch die das Wissen hindurchgeleitet wird. Es wird somit
nur rechtlich relevant, soweit die Deutungs- und Ordnungsschemata des
Rechts es gestatten.

yInterdisziplinaritat“ bezeichnet folglich den reflektierten Umgang mit
den Wissensbestinden, die vom Recht in Bezug genommen und weiterver-
arbeitet werden. Insoweit ist dies zwar einerseits ein zwischen (,inter®)
dem Recht und anderen wissenschaftlich reflektierten Weisen, die Welt
zu erklaren und zu ordnen, ablaufender Prozess, andererseits ist es ein Pro-
zess, der zutiefst juristisch ist, also auf das Selbstverstindnis des Rechts und
seiner wissenschaftlichen Reflexion verweist. Aus dem romischen Recht ist
eine treffende Definition der Jurisprudenz, also des reflektierten Umgangs
mit Recht, Gberliefert: ,Iuris prudentia est divinarum atque humanarum
rerum notitia, iusti atque iniusti scientia.“¢ Gerechtes und Ungerechtes
lasst sich weder erkennen noch stimmig reflektieren ohne Sinn fiir die
menschlichen Angelegenheiten, also all das, was Menschen interessiert,
beschaftigt und anleitet. Das konnen auch religiése Vorstellungen sein
(wdivinarum [...] rerum®), die einem mehr oder weniger stark ausgeprag-
ten metaphysischen Bediirfnis Ausdruck verleihen.

Diese Ausrichtung des Rechts auf die eine in sich vielfiltige Realitat
ist ganz zentral, und zur Realitit gehdrt neben handfesten, empirisch be-
schreibbaren Gegebenheiten auch jede in einem weiten Sinne kulturelle
Gestaltung von Wirklichkeit, sei es durch Alltags- und Hochkultur, sei es
durch Technologien, die die Grenze von Naturlichkeit und Kunstlichkeit
in Bewegung bringen, sei es durch Deutungsangebote dazu, wie die Welt
zu verstehen und zu ordnen ist usw. Dazu gehort auch, die spezifische
Perspektive anderer Wissenschaften auf das Recht zu respektieren und
andere Wissenschaften nicht mit einer jovialen Uberlegenheitsgeste zu

6 Ulpian, Digesten 1, 1, 10, 2.

55



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stephan Rixen

Hilfswissenschaften zu degradieren, denen permanent gesagt wird, wo es
langgeht, also wie Recht verstanden werden miisse und wie nicht.” Jeden-
falls in einer rechtswissenschaftlichen Debatte® muss der Austausch mit an-
deren Wissenschaften auf Augenhohe erfolgen, die deren Eigenlogik und
Ansatze zur Kenntnis und zugleich ernst nimmt. Inwiewert sich dann, ge-
messen an den Ordnungs- und Gestaltungsaufgaben des Rechts (bzw. des
jeweiligen Rechtsgebietes, um das es geht), in seine Interpretation oder
rechtspolitische Reform Wissensbestinde einbinden lassen, ist eine davon
zu unterscheidende Folgefrage.

3. Sozialpolitische Reformperspektive rechtswissenschaftlich reflektieren

Wer sich naher, zumal rechtswissenschaftlich, mit Sozialrecht befasst,
kann der sozialpolitischen Perspektive, die gleichsam immer huckepack auf
den gerade geltenden Sozialrechtsnormen mitlduft, nicht entgehen. Ich
mochte fast von einer stillschweigenden Dominanz der sozialpolitischen
Reformperspektive beim sozialrechtswissenschaftlichen Arbeiten sprechen,
die m.E. noch viel deutlicher als Teil des Selbstverstaindnisses von Sozial-
rechtswissenschaft vertreten werden sollte. Damit ist mehr gemeint als der
Umstand, dass die genaue Kenntnis des geltenden Rechts — als law in the
books und law in action = eine wesentliche Bedingung seiner kenntnisrei-
chen Reform ist.

Die gegenwartige Aufgabe von Rechtswissenschaftler:innen, so hat es
der frithere Prisident des Bundesverfassungsgericht, Andreas Vofkuble, tref-
fend ausgedriickt, besteht ,immer hidufiger darin, innerhalb eines verin-

7 Hierzu Rixen, SR 2017, S. 78, 80 ff.

8 In der Rechtspraxis ist die Lage etwas komplizierter, weil reale und formelle Macht
zwischen den Rechtsexpert:innen und den Expert:innen anderer Wissenschaften
unterschiedlich verteilt sind. Das hangt mit der Rolle von Sachverstindigen als
Faktenlieferanten in Gerichtsverfahren zusammen, die keine rechtlichen Wertun-
gen vornehmen sollen. Allerdings prajudizieren viele sachverstindig aufbereitete
Tatsachen die rechtliche Wertung so sehr, dass zwar nicht formell, aber doch
faktisch das Sachverstindigengutachten das Urteil vorwegnimmt, etwa wenn es
um psychiatrisch relevante Sachverhalte im Strafrecht (Schuldfihigkeit, Gefihr-
lichkeit) geht.

9 Zu dieser, auf den US-amerikanischen Rechtswissenschaftler Pound, American
Law Review 1910, S. 12 ff,, zuriickgehende Unterscheidung, die, formelhaft verein-
facht, viel vom Selbstverstindnis der sociological jurisprudence bzw. des legal rea-
lism zusammenfasst; Baer, Recht: Normen zwischen Zwang, Konstruktion und Er-
moglichung, S. 556; s. auch Schulz-Schaeffer, ZfRS 2004, S. 141, 143 ff., 146 ff.
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derbaren und sich stetig verindernden rechtlichen Rahmens mdgliche
Handlungsalternativen aufzuzeigen, ihre Folgen abzuschitzen, Interessen-
gegensitze offen zu legen und rational begriindete, praktische Entschei-
dungsvorschlage zu erarbeiten, die je nach Brauchbarkeit dann ihrerseits
wieder an den dogmatischen Diskurs riickgekoppelt werden konnen.“10
Diese Aufgabe, so Andreas VofSkuble, ist ,nicht vollig neu, denn Rechtsfort-
bildung und Rechtspolitik besaflen ebenso wie die Rechtsvergleichung im-
mer schon einen wichtigen Stellenwert innerhalb der Rechtswissen-
schaft.“!! Sie wird nicht erst seit gestern auch als ,legislative Rechtswissen-
schaft“!? begriffen, weil sie in der Tat immer die Reformperspektive mit
bedenken muss. Die Reformperspektive gehort zum positiven Recht. Es ist
durch seine Anderbarkeit charakterisiert, weil es ,die eigene Veranderlich-
keit fiir Regelungsaufgaben zur Verfiigung stellt“!3 und daher ,nur auf Wi-
derruf existiert*.14

II. Verlissliche Lernorte fiir einen interdisziplindr-reformorientierten Denkstil?

Gibt es derzeit Orte, an denen sich ein rechtswissenschaftlicher Denkstil,
der interdisziplinir und auf die Reform des Sozialrechts ausgerichtet ist,
erlernen und mehr noch Gberhaupt erst kennenlernen lasst?

Solche ,Lernorte“ bestehen m.E. derzeit kaum. Das hat wesentlich mit
der Randbedeutung des Sozialrechts in Forschung und Lehre der Juristi-
schen Fakultiten zu tun. Sie ist wesentlich auf die Priorititensetzung in
der auf das sog. Erste (Staats-)Examen ausgerichteten Ausbildung zuriick-
zufithren; sie dominiert die Arbeit an den Juristischen Fakultiten. Diese
Priorititensetzung ist extrem strukturkonservativ, weil etwa die Bedeutung
des Zivil- und des Strafrechts besonders stark betont wird, ebenso wie
bestimmte wirtschaftsnahe Themen, etwa das Netzregulierungsrecht oder
das Steuerrecht. Das schligt dann weiter auf die Planungen akademischer

10 ,Dogmatik® bzw. ,dogmatisch® bezeichnen nach herkémmlichem juristischen
Sprachgebrauch auf den Inhalt des geltenden Rechts bezogene Ausfihrungen, die
durch Auslegung (Interpretation) von Normtexten gewonnen werden. Davon zu
unterscheiden ist die umgangssprachliche Bedeutung von ,,dogmatisch® im Sinne
von engstirnig oder geistig unbeweglich, was auch Jurist:innen sein konnen, aber
nicht miissen.

11 VofBkuhle, Europa als Gegenstand wissenschaftlicher Reflexion, S. 44.

12 Sinzheimer, Die Aufgabe der Rechtssoziologie, S. 145.

13 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 39.

14 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 57.
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Karrieren durch. Was in der auf das Erste Staatsexamen ausgerichteten
Ausbildung nicht relevant ist, kann kaum zum Thema von Qualifikations-
schriften werden, weil sonst der Eindruck erzeugt wird, eine Bewerber:in,
die sich auf eine Jura-Professur bewirbt, wisse nicht, was wirklich wichtig
sei. Eine allzu starke Fokussierung auf das Sozialrecht ist derzeit eher sel-
ten ein Vorteil, etwa dann, wenn gegen den Trend doch einmal eine Pro-
fessur ausgeschrieben wird, die die akademische Prasenz des Sozialrechts
starken soll.'’ Da das Sozialrecht einerseits als Annex zum Offentlichen
Recht, andererseits als Annex zum Zivil- bzw. dem zivilrechtlich orien-
tierten Arbeitsrecht begriffen wird,'® kommt es bei der Karriereplanung
darauf an, das eigentliche Referenzgebiet (Offentliches Recht oder Zivil-/
Arbeitsrecht) in Breite und Tiefe gut zu vertreten. Dann wird es meist
auch akzeptiert und ist sogar gewtinscht, wenn zusitzlich eine tberschau-
bare, nicht allzu spezielle Spezialisierung vorgewiesen werden kann, wo-
bei das Sozialrecht, wie erwihnt, deutliche Beriihrungspunkte zum (dem
Grunde nach zivilrechtlich ausgerichteten) Arbeitsrecht oder zum offent-
lich-rechtlich gepragten Gesundheitsrecht aufweist, zwei Gebiete, die in
der Schwerpunktausbildung (frither: Wahlficher) bei Studierenden nach
aller Erfahrung ziemlich beliebt sind. Kurz gesagt: Sozialrecht ist zwar kein
Karrierekiller, aber in aller Regel auch kein Karriereturbo. Angesichts des
bereits angedeuteten Trends, sozialrechtliche Professuren eher abzubauen
bzw. umzuwidmen, ist der wissenschaftliche Nachwuchs gerade fir das
Sozialrecht tiberschaubar.

Aufgrund der Fixierung auf die sog. Juristenausbildung!” steht zudem
an den Juristischen Fakultiten, die wie etwa auch die medizinischen Fa-

15 Wie etwa an der Europa-Universitit Viadrina Frankfurt/Oder geschehen mit dem
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europiisches Sozialrecht mit Schwerpunkt
in der interdisziplindren Sozialrechtsforschung, www.rewi.europa-uni.de/de/lehrs
tuhl/or/sozialrecht/index.html (letzter Zugriff: 10.05.2021).

16 Das hangt mit der Ahnlichkeit des am Ende des 19. Jahrhunderts entstehen-
den Sozialversicherungsrechts mit dem privaten Versicherungsrecht einerseits so-
wie der traditionell der 6ffentlichen Hand zugeordneten Wohlfahrtspflege bzw.
dem offentlichen Recht zugeordneten ,,Armenrecht andererseits zusammen. Das
Arbeitsrecht gilt, trotz seiner vielfiltigen 6ffentlich-rechtlichen Anteile (Arbeits-
schutzrecht, Arbeitszeitrecht usw.) als im Kern zivilrechtliche Materie, obgleich
in der Anfangszeit seiner Entstehung auch die Zuordnung zum offentlichen
Recht Thema war, niher Mikesic, Sozialrecht als wissenschaftliche Disziplin;
Zacher, Die Entstehung des Wirtschaftsrechts in Deutschland.

17 ,Juristenausbildung® ist immer noch ein allgemein verwendeter Begriff; er meint
dasselbe wie z.B. ,Jurist:innenausbildung®, ein Wort, das aber noch keine ver-
gleichbar allgemeine Anerkennung gefunden hat.
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kultiten ,klassische® Professionsfakultiten sind, die Lehre des geltenden
Rechts (,Rechtsdogmatik®) im Vordergrund. Das bedingt eine tendenziell
anti-interdisziplindre Juristenausbildung. Zwar ist es schon heute nicht
selten so, dass in der Lehre fiir die interdisziplinire Dimension des Rechts
sensibilisiert wird, etwa in Seminaren oder Kolloquien. Eine allzu starke
Betonung des interdisziplindren Aspekts in den wichtigen Pflichtveranstal-
tungen — das sind im Jura-Studium immer noch die Vorlesungen zu den
examensrelevanten Fachern — wirde Studierende vielfach wohl irritieren,
und selbst, wo das nicht der Fall ist, wiirde es sie zumindest in eine
schwierige Situation bringen, weil der Pflichtstoff in seiner Giblichen Auf-
bereitung eben mit ausgepragtem interdiszipliniarem Denken wenig zu tun
hat. Wenn in Pflichtveranstaltungen allzu stark tber Interdisziplinaritit
nachgedacht wird, fehlt die Zeit fiir den examensrelevanten Pflichtstoff.
Das ist bedauerlich, aber es ist so.

Es ware verfehlt, dies Lehrenden und Studierenden vorzuwerfen, denn
es geht nicht um eine Frage des guten Willens, sondern um strukturel-
le Weichenstellungen und Engfithrungen. Deren negative Effekte sind
mit gutem Willen nicht aus der Welt zu schaffen, sondern bestenfalls
abzumildern. Strukturelle Fehler mit gutem Willen beheben zu wollen,
fihrt nur in die Dauertiberforderung. Zur Wahrheit gehort allerdings
auch, dass nicht alle Lehrenden und nicht alle Studierenden die Befassung
mit solchen Aspekten wie Interdisziplinaritat, die zu den Grundlagen des
Rechts gerechnet werden,'® wiinschen. Das hangt mit einer verbreiteten
Verkirzung des Begriffs Rechtswissenschaft auf Rechtsdogmatik zusam-
men, wihrend die kritische Beobachtung der Prozesse, in denen rechtlich
relevante Wirklichkeit erzeugt wird — letztlich Fragen einer spezifisch juris-
tischen Erkenntnis- bzw. Wissenschaftstheorie bzw. Wissens- und Wissen-
schaftssoziologie — manchen erst als wirkliche Rechtswissenschaft gilt.!
Diese Sichtweise, die von elitiren Anklingen nicht frei ist,?® kann nicht
anerkennen, dass die allermeisten Studierenden hauptsachlich die Regeln
des Rechts, wie es derzeit in Deutschland gewonnen wird, kennenlernen
wollen, und nicht so sehr die Hintergrinde, die die Rechtsgewinnung
beeinflussen und prigen. Bildhaft gesprochen: Wer Schwimmen lernen
will, will schwimmen lernen und ist nicht so sehr an Theorien dartber
interessiert, wieso Schwimmen wichtig ist oder ob Schwimmen tberhaupt
sinnvoll ist.

18 Hierzu Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts.
19 Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland.
20 Kritik bei Rixen, JZ 2013, S. 708 ff.
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Nun gehort zum ganzen Bild allerdings auch, dass es rechtswissenschaft-
liche Lehre und Forschung nicht nur an den universitiren Juristischen Fa-
kultiten, sondern auch an nichtjuristischen, etwa wirtschafts- oder erzie-
hungswissenschaftlichen Fachbereichen der Universititen und der Hoch-
schulen fir angewandte Wissenschaft (Fachhochschulen) gibt. Sie sind
zwar punktuell, etwa im Bereich des Kinder- und Jugendhilferechts, for-
schend und auch politikberatend, enorm sichtbar, werden aber insgesamt
tendenziell relativ wenig als Orte rechtswissenschaftlicher Sozialpolitikfor-
schung wahrgenommen. Das hangt auch damit zusammen, dass sich die
Rechtswissenschaft an den nicht-rechtswissenschaftlichen Fakultiten hiu-
fig in der Zulieferrolle der blofen ,Service-Juristerei® wiederfindet und oft
nicht den Eindruck hat, als wirkliche Forschungspartnerin wahr- und
ernstgenommen zu werden.

IIT Was tun? Perspektiven der rechtswissenschaftlichen Sozialpolitikforschung
1. Uber Forschungsorte und Forschungsformate fiir Bewegung sorgen
a) Auferhochschulische Aktivititen

Damit dringt sich die Frage auf: Was tun? Wie lasst sich die eher er-
niichternde Lage insbesondere der rechtswissenschaftlichen Sozialpolitik-
forschung — also der Sozialrechtswissenschaft — verbessern?

Denkbar ware, das Profil des Max-Planck-Instituts (MPI) fur Sozialrecht
und Sozialpolitik weiterzuentwickeln.?! Ob das realistisch ist, darf bezwei-
felt werden. Das MPI ist eine Art Labor der Innovation, das — nicht
zuletzt anhand von Zukunftsthemen aus dem Gesundheitsbereich — sehr
grundlegend an einem neuen, erweiterten Begriff von sozialer Sicherheit
arbeitet, der die traditionellen Themen und Problemzugriffe (linderorien-
tierte Berichte Giber Sozialversicherung, Sozialhilfe usw.) weit hinter sich
lasst und starker von international nachweisbaren Problemen her arbeitet.
Es besteht trotz aller Vernetzung mit der Universitatswelt letztlich neben
ihr. Als Ort, der thematisch neu akzentuierte Karrierewege im Universitats-
bereich initiiert, dirfte es daher nicht geeignet sein. Das gilt im Ergebnis
z.B. auch fiir das Deutsche Jugendinstitut (DJI),?? das im Kern eine sozial-

21 Informationen unter www.mpisoc.mpg.de (letzter Zugriff: 10.05.2021).
22 Informationen unter www.dji.de (letzter Zugriff: 10.05.2021).

60



http://www.mpisoc.mpg.de
http://www.dji.de
https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://www.mpisoc.mpg.de
http://www.dji.de

Sozialpolitikforschung in Bewegung — unbewegliche Rechtswissenschafi?

wissenschaftliche Forschungsstitte mit einem starken Fokus auf Kinder-
und Jugendhilfe ist.

Eine stirkere Forderung sozialpolitischer Forschungsprojekte durch das
Bundesministerium fir Bildung und Forschung (BMBF) ist vorstellbar,
aber uber die Jahre hat sich beim BMBF ein anderer Forschungsférder-
fokus entwickelt, in dem fiir sozialpolitische Themen kein Raum ist.
Relevant ist demgegeniiber das vom Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales (BMAS) initiierte ,,Fordernetzwerk Interdisziplinare Sozialpolitik-
forschung” (FIS),?* das etwa durch Stiftungsprofessuren — allerdings nicht
nur in der Rechtswissenschaft — die Sozialpolitikforschung stirken will.
Wichtigstes Resultat ist bislang das im Aufbau begriffene Deutsche Institut
fir Interdisziplinare Sozialpolitikforschung (DIFIS), das — mit Standorten
an der Universitit Duisburg/Essen und der Universitit Bremen — vor allem
die sozialwissenschaftliche Sozialpolitikforschung stirken soll.2# Rechts-
wissenschaftliche Expertise wird zwar durch externe Grindungspartner?
eingebracht, allerdings wird sich erst zeigen miissen, inwieweit die Rechts-
wissenschaft eine substantielle Rolle im Forschungsprozess spielen und
ob sie nicht vielleicht doch in der eher undankbaren Rolle der ,Service-
Juristerei“ landen wird. Das DIFIS kénnte zu einer dauerhaften Einrich-
tung der Sozialpolitikforschung werden, etwa als Forschungsinstitut im
Rahmen der Leibniz-Gemeinschaft, das hochschulnah verortet wird.26 Ob
das die Zukunft des DIFIS ist und ob es so profiliert werden kann, dass
rechtswissenschaftliche Sozialpolitikforschung nicht nur marginal bedeut-
sam ist, das ist noch vollig offen. Entscheidend dirfte sein, ob es dem
DIFIS in den néchsten Jahren gelingt, sich als neuer wichtiger Akteur der
Sozialpolitikforschung zu etablieren.

23 Informationen unter www.fis-netzwerk.de (letzter Zugriff: 10.05.2021).

24 Erste Informationen zu dem seit 01.05.2021 im Aufbau befindlichen DIFIS unter
www.soziopolis.de/nachgefragt-beim-deutschen-institut-fuer-interdisziplinaere-so
zialpolitikforschung (letzter Zugriff: 10.05.2021).

25 Prof. Dr. Ulrich Becker, Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik,
Minchen; Prof. Dr. Stephan Rixen, Universitit Bayreuth.

26 Zu dieser Idee die o.g. (Fn. 3) Stellungnahme ,Zur Entwicklung von Forschung
und Lehre zur Sozialpolitik an Universititen in der Bundesrepublik Deutsch-
land, S.11f. Es ist wichtig, die Leibniz-Gemeinschaft in solche Uberlegungen
rechtzeitig einzubeziehen.
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b) Forschungsforderung insbesondere durch die DFG

Eher grundsitzlicher ist zu tiberlegen, wie sich die Sichtbarkeit der rechts-
wissenschaftlichen Sozialpolitikforschung im Rahmen der Deutschen For-
schungsgemeinschaft (DFG) starken lasst. Ein erstes Problem durfte hier
bereits sein, dass beim zustindigen Fachkollegium, das tber die Bewil-
ligung von Fordergeldern entscheidet, der Sinn fir die Bedeutung der
Sozialpolitikforschung geschirft werden miisste. Deren Bedeutung sollte
eigentlich auf der Hand liegen, denn der Sozialstaat kann nur dann verant-
wortungsvoll gepflegt und weiterentwickelt werden, wenn es das notige
Wissen tber die unterschiedlichen Bedeutungsebenen des Sozialstaates
gibt. Wenn das notige Wissen weder generiert noch weitergegeben wird,
leidet am Ende auch die Qualitit des Sozialstaates und seiner Reform.
Aber ist dies dem Fachkollegium bewusst? Und kann es ihm bewusst sein,
solange seitens der Rechtswissenschaft das Thema der spezifisch rechtswis-
senschaftlichen Sozialpolitikforschung nicht offensiv diskutiert wird?

Hinzu kommen die interdiszipliniren Beziige der Sozialpolitikfor-
schung. Der Ruf nach Interdisziplinaritit gilt zwar als Mantra der For-
schungsforderung, aber die Realitit ist weniger hell, als die Rhetorik der
Interdisziplinaritit vermuten lasst. Die Forschungsforderantrige im prak-
tisch relevanten Verfahren der Regelférderung landen praktisch immer
nur bei einem Fachkollegium. Auch interdisziplinar ausgerichtete Antrige
landen regelmafig wohl immer noch beim Fachkollegium einer Disziplin.
Denkbar ist zwar, dass bei interdisziplindren Antrigen mehrere Fachkol-
legien zusammenarbeiten, aber Standard ist das offenbar noch nicht. Da-
her ist es notig, mit der DFG - genauer: den thematisch einschlagigen
Fachkollegien — ins Gesprich zu kommen und zu tberlegen, wie inter-
disziplindre Antrige angemessen begutachtet werden konnen. Mit dem
Fachkollegium ,Rechtswissenschaft wire zu klaren, wie das Sozialrecht
— als Gegenstand rechtswissenschaftlicher Sozialpolitikforschung — in der
Forschungsforderung profiliert werden kann. Generell stehen alle Formate
zur Verfugung, die die DFG kennt (z.B. Einzelantrag, Graduiertenkolleg,
Forschungsgruppen, Sonderforschungsbereich [SFB]). Es dirfte klar sein,
dass z.B. ein SFB erst am Ende eines linger vorbereiteten Forschungswegs
stehen kann. Kleinere Forschungsformate miissen also erst einmal Prioritit
haben — was auch heift: eine Starkung der rechtswissenschaftlichen Sozial-
politikforschung wird sich tiber DFG-Projekte so schnell nicht auslésen
bzw. herstellen lassen.
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c) Starkung der hochschulischen Forschung

Schlieflich sind Forderprogramme auf Landesebene denkbar. Das setzt
zum einen voraus, dass gegeniiber den politisch Verantwortlichen auf
Landesebene die Dringlichkeit einer Stirkung nicht nur der rechtswissen-
schaftlichen Sozialpolitikforschung veranschaulicht wird. Zum anderen
muss gesehen werden, dass eine solche Debatte unvermeidbar Teil des
harten Verteilungskampfes wire, der auf Landesebene um die immer
knappen Mittel fur den Hochschul- und Forschungsbereich gefihrt wird.
Landesmittel fliefen nicht nur in die Hochschulen, sondern auch in die
Forderung aufleruniversitirer Forschungseinrichtungen. Geld, das in ein
Landesprogramm zur Forderung der Sozialpolitikforschung flofSe, wire
firr andere Forschungsbereiche nicht mehr verfiigbar, was die Widerstands-
bereitschaft derer, die Geld zu verlieren drohen, starken wird.

Eher auf der Hochschulebene setzen Forschungsverbiinde aus Hoch-
schulen an, wie etwa die Kooperation zwischen der Universitit Kassel
und der Hochschule Fulda (Forschungsverbund Sozialrecht und Sozialpo-
litik [FoSS])# belegt. Insoweit besteht die Moglichkeit, dass die Hochschu-
len, wenn sie mit dem Land Zielvereinbarungen verhandeln und ihren
Haushalt planen, mehr oder weniger stark die Sozialpolitikforschung be-
rtcksichtigen. Dazu braucht es die starke Unterstitzung der jeweiligen
Hochschulleitung, die sich nicht in blof rhetorischer Unterstitzung er-
schopfen darf. Jede Unterstiitzung, die sich nicht in relevanten finanziel-
len Summen niederschligt, ist bloff rhetorische Unterstiitzung. Gerade an
Hochschulen, an denen die Grundfinanzierung ohnehin niedrig ist und
Drittmittelantrige von vornherein erwartet werden, um die insuffiziente
Grundfinanzierung zu kompensieren, ist da nicht viel zu erwarten. For-
schungsverbiinde, die von den beteiligten Hochschulen kaum finanziell
unterstitzt werden, tun sich unweigerlich schwer, sich mittels Forschungs-
projekten, die letztlich immer drittmittelfinanziert sein missen, als wissen-
schaftliche Akteure zu profilieren. Bekanntlich ist nicht jeder Foérderantrag
erfolgreich. Gerade in der Anfangszeit (etwa drei, vier Jahre) ist eine signi-
fikante Anschubfinanzierung nétig, um den Forschungsverbund zu kon-
solidieren, und das heiflt auch: iberhaupt zu befihigen, aussichtsreiche
Drittmittelantrage zu verfassen.

Die Juristischen Fakultiten bieten kaum einen Ansatzpunkt fiir Wan-
del. Es ist aus den bereits beschriebenen Griinden sehr schwer, aus der

27 Informationen unter www.hs-fulda.de/forschen/forschungseinrichtungen/wissens
chaftliche-zentren-und-forschungsverbuende/foss (letzter Zugriff: 10.05.2021).
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fur die typischen Karrierewege praktisch alternativlosen juristisch-dogma-
tischen Profilierungsfalle, die nur ,more of the same® weit weg vom Sozi-
alrecht bzw. der Sozialpolitikforschung hervorbringt, herauszukommen.
Wer sich als Rechtswissenschaftler:in auf (rechtswissenschaftliche) Sozial-
politikforschung einlasst, wird bei den meisten der gut 40 Juristischen
Fakultiten in Deutschland - Stand heute — kaum eine berufliche Chance
erhalten. Auch deshalb lisst sich an den Juristischen Fakultiten derzeit die
Rechtswissenschaft als Teil der Sozialpolitikforschung kaum profilieren.

Bypass-Losungen, die zur Profilierung der rechtswissenschaftlichen
Sozialpolitikforschung beitragen, die an verkrusteten Mentalititen und
Strukturen (euphemistisch: ,Pfadabhingigkeiten) vorbeigeleitet werden
(deshalb Bypass), sind auch von Hochschulen denkbar, gerade aufSerhalb
der Juristischen Fakultiten. Beispielhaft sei auf die ,TUM School of
Governance“ an der Technischen Universitit Minchen (TUM) verwie-
sen.?8 Sie ist eine Art ,Joker-Fakultit®, die als interdisziplinire Forschungs-
fakultat um Themen, nicht um Facher angeordnet ist. Das setzt den Willen
einer — idealerweise dhnlich wie die TUM angesehenen — Universitit vor-
aus, die Sozialpolitikforschung auch mit groffem finanziellen Einsatz zu
stirken. Dass es eine solche Universitit gibt, ist einstweilen nicht erkenn-
bar — und das ist letztlich auch ein Problem des erwihnten FoSS. Hier
leisten hochengagierte Forschende mit vergleichsweise knappen finanziel-
len Mitteln zwar Beeindruckendes, aber zugleich missen sie anerkennen,
dass unter den Bedingungen knapper finanzieller Mittel bestimmte hoch-
gesteckte Ziele aufgrund der objektiv limitierenden Bedingungen nicht
erreicht werden konnen.

2. Uber Themen als integrierende Denkachsen fiir Bewegung sorgen

Die Lage mag misslich sein, aber sie ist nicht aussichtslos. Alle Uberle-
gungen, wie die Sichtbarkeit der rechtswissenschaftlichen Sozialpolitikfor-
schung gestirkt werden kann, setzen vor allem Klarheit dariiber voraus,
was rechtswissenschaftliche Sozialpolitikforschung eigentlich will, was ihr
also als forschungswiirdig erscheint, womit sie sich profilieren, also inter-
essant machen kann. Das hiangt von subjektiv gefirbten Einschatzungen
dartiber ab, was warum originelle und innovative Forschungsthemen sind.
Die Attraktivitit der Forschungsthemen kann Forschungsforderinstitutio-
nen ebenso beeindrucken wie Studierende oder Absolvent:innen, die sich

28 www.gov.tum.de/startseite (letzter Zugriff: 10.05.2021).
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vorstellen kénnen, im Bereich der rechtswissenschaftlichen Sozialpolitik-
forschung zu arbeiten. Manche Themen liegen gewissermafen in der Luft.
Nur drei Anregungen, die unterschiedlich stark um das Oberthema ,,Un-
gleichheit® angeordnet sind:

Ein Thema konnte lauten: ,,Den Klimawandel sozial denken — die dko-
logische Problematik als soziale Problematik begreifen. Nicht erst der
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Klimawandel hat die Bedeu-
tung dieses Themas veranschaulicht.?” Die Frage, wie die Klimawandelfol-
genpolitik gestaltet werden kann, ist eine Zukunftsfrage der sozialen —
auch intergenerationell sozialen — Gleichheit.’® Wie sicht es etwa mit den
Preisen fiir Strom und Lebensmitteln aus? Was ist mit Urlaubsreisen per
Auto oder Flugzeug? Wie und zu wessen Lasten verandern sich Lebenssti-
le? Einen o6kologischen Sozialstaat zu denken und zu gestalten, ist eine
Dauerherausforderung, die auch durch die rechtswissenschaftliche Sozial-
politikforschung begleitet werden sollte.

Ein anderes Thema konnte lauten: ,, Wirkt Recht wirklich? Rechtsschutz
als (Un)Gleichheitstreiber”. Das Thema ist alt, denn die Frage nach dem
effektiv gleichen Zugang von Menschen zur knappen Ressource ,staatliche
Gerichtsbarkeit“ ist schon linger ein Thema der Rechtssoziologie. Es lief3e
sich aber mit einem Fokus auf dem Rechtsschutz bei der Durchsetzung des
Sozialrechts variieren und wire zugleich anschlussfahig fiir die allgemeine
Debatte tber (soziale) Ungleichheit.

Schlieflich konnte es sich lohnen, nach den Normalitatsunterstellun-
gen zu fragen, die das Sozialrecht bzw. sozialpolitische Debatten vor allem
stillschweigend priagen. Hierbei liefe sich nach dem ,new normal® fragen,
indem Normalitit von den Grenzen des vorherrschenden Normalititsver-
standnisses her gedacht wird: Behinderung, Versehrtheit oder Vulnerabi-
litait wiren da nicht Besonderheit, sondern Kriterium des gleichheitsver-
burgenden Allgemeinen, sie waren Gleichheitsgaranten, die eine ,neue
Normalitat® herbeiftihren und ordnen.

29 Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Ersten Senats vom 24.03.2021, 1 BvR
2656/18 u.a., www.bverfg.de/e/rs20210324_1bvr265618.html (letzter Zugriff:
10.05.2021).

30 Dazu Rixen, Ambivalenzen der Gleichheit, S. 19 f.
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IV. Resiimee: Rechtswissenschaftliche Sozialpolitikforschung in Bewegung
bringen

Die Lage der rechtswissenschaftlichen Sozialpolitikforschung ist nicht so,
wie sie ist, sondern so, wie sie sich im Lichte der Verinderungspotentiale
darstellt. Das setzt gleichwohl voraus, dass wir die Lage, wie sie ist, also
den recht erntichternden Befund, zunachst einmal aushalten. Das ist nicht
leicht, denn Menschen neigen wohl nicht selten dazu, schwierige Situa-
tionen schonzureden. Das mag psychohygienisch eine Zeit lang helfen,
hilft aber letztlich nicht dabei, eine Lage zu verindern. Verdnderungen
wird es nicht geben, solange wir uns einreden, die rechtswissenschaftliche
Sozialpolitikforschung sei so schlecht gar nicht dran.

Veranderungen lassen sich tber einen vernetzten, dezentralen Ansatz
erreichen. Soll heifsen: Wichtig ist eine Vielzahl kleinerer Forschungspro-
jekte, die nach und nach die Sichtbarkeit der rechtswissenschaftlichen So-
zialpolitikforschung — auch bei Forschungsforderinstitutionen — erhéhen.
Hierbei konnen integrierende Denkachsen helfen, Forschungsvielfalt mit
Profil zu gewihrleisten. Durch eine Grundidee, die variiert wird, lassen
sich die unterschiedlichen Forschungsprojekte zusammenhalten. Es emp-
fiehlt sich, nicht (sofort) ,das grofse Rad zu drehen®, also das groffe Forder-
format zu favorisieren; es ist besser, zunachst einmal bewusst ,kleine(re)
Brotchen zu backen®. Wer einen SFB beantragt bzw. an ihm teilnehmen
will, sollte zunichst mit Einzelantrigen bei der DFG reissiert haben.
Sinnvoll sind also einstweilen eher kleinere oder mittlere Projekte, die
weder personell noch organisatorisch bzw. forschungspraktisch noch kon-
zeptionell Gberfordern. Nach und nach kénnen die Ziele dann ausgebaut
werden, und irgendwann ist es dann auch realistisch, sich Gedanken bei-
spielsweise tiber ein Graduiertenkolleg oder einen SFB zu machen.

Einige Kontrollfragen bleiben bei all dem entscheidend: Wieso soll
was wie sehr in Bewegung gebracht werden? Anders gefragt: Warum wer-
den bestimmte Forschungsideen verfolgt? Warum werden sie in einem
bestimmten Forschungsformat verfolgt? Warum soll das an unserer Hoch-
schule bzw. Forschungseinrichtung geschehen? Wer engagiert sich bei For-
schungsprojekten dauerhaft mit erkennbaren Beitrigen? Wie viel konnen
wir mit den verfiigbaren personellen und finanziellen Ressourcen auf die
Beine stellen? Nur wer sich im Klaren dartber ist, warum er oder sie
die rechtswissenschaftliche Sozialpolitikforschung in welche Richtung wie
intensiv in Bewegung bringen will (und wo Grenzen zumindest vorliu-
fig anzuerkennen sind), schitzt sich und die Mitarbeitenden vor Frustra-
tion, Kleinmut, Selbstiberschitzung und Selbstiberforderung. Resilient
wird bei allen Anstrengungen, die rechtswissenschaftliche Sozialpolitikfor-
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schung zu profilieren, nur bleiben, wer der Einsicht multum non multa —
sinngemaf$: weniger ist mehr — einiges abgewinnen kann.
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Der Blick aus der Sozialgerichtsbarkeit
— Rechtsprechung und Forschung

Sabine Knickrehm

I Einleitung

Sozialpolitik kénnen wir uns heute wohl kaum ohne Sozialwissenschaften
vorstellen. Sie liefern die Grundlagen fiir sozialpolitische Entscheidungen
- ermoglichen den wissenschaftlich gesicherten Realititsabgleich oder die
wissenschaftlich fundierte Prognose, z.B. im Hinblick auf Wirkung und
Auswirkung einer geplanten Maflnahme. Sozialwissenschaften sind ohne
Forschung undenkbar. Und wenn Sozialrecht in Gesetz gegossene Sozial-
politik ist, dann ist bereits die Briicke gefunden zwischen Rechtsprechung
auf der Grundlage dieser Gesetze und ,,Forschung®. Aber ist dies die einzi-
ge Briicke?

Zur Beantwortung dieser Frage soll ein Blick in das letzte Jahrhundert
geworfen werden. Anfang der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts gab es eine
wortstark gefithrte Auseinandersetzung um die Bedeutung der Sozialwis-
senschaften fiir die Rechtswissenschaft. Es kam zu Auferungen, wie ,...die
Sozialwissenschaften sind das trojanische Pferd, mit dessen Hilfe die Zita-
delle des Rechts eingenommen werden soll“! oder die Jurisprudenz sei
die Magd der Soziologie.? Nun, diese Befiirchtungen sind rund 45 Jahre
spater, wie sich auch in der Einrichtung des FIS® zeigt, der Erkenntnis
gewichen, dass sowohl die Sozialwissenschaften die Rechtswissenschaft
benétigen — und das nicht nur fiir den reinen Umsetzungsakt — als auch
die Rechtswissenschaft ohne sozialwissenschaftliche Erkenntnisse nicht zu
realititsgerechter Rechtsetzung gelangen kann. Sie ist aber auch fir die
realititsgerechte Rechtsanwendung erforderlich. Hans F. Zacher hat letzte-

1 Heldrich, JuS 1974, S. 281 ff.

2 Henke, JZ 1974, S. 729 ff.; Laumann, DRiZ 1970, S. 162 ff.

3 Fordernetzwerk Interdisziplinire Sozialpolitikforschung des BMAS zur Stirkung
von Forschung und Lehre im Bereich der Sozialpolitik an deutschen Hochschulen
(Universitaten und Fachhochschulen); s. zwischenzeitlich (2021) auch die Grin-
dung des Deutschen Instituts fiir interdisziplinare Sozialpolitikforschung, https://
www.difis.org/.
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res 1976 wie folgt formuliert: ,Positives Recht ist nie aus sich heraus
verstandlich, sondern nur als Antwort auf soziale Situationen, Werte, Zwe-
cke, Interessen und Konflikte. Sinn und Zweck als Teil des Auslegungska-
nons kann nur gefunden werden, in Wahrnehmung der objektiven sozia-
len Situation und ihrer Herausforderungen an das Recht, des objektiven
Gefliges und Wirksystems der Rechtsnormen, des subjektiven historischen
Willens der eine bestimmte Regelung tragt und des Standpunkts und
Blickfeldes des Entscheidenden.“4 Um die objektive soziale Situation und
ihre Herausforderungen, aber zum Teil auch das objektive Gefiige und
Wirksystem der anzuwendenden Normen feststellen zu kénnen bedarf
es mehr als des gesunden Menschenverstands oder eines guten Judizes®
der Rechtsanwender:innen/Richter:innen; es bedarf wissenschaftlich fun-
dierter Grundlagen, die die Sozialwissenschaften aufbauend auf Forschung
liefern.

II. Beispielsfille
1. Einleitung

Dies soll an zwei Beispielen aus der Rechtsprechung des BSG in Angele-
genheiten des Rentenversicherungsrechts verdeutlicht werden. Im ersten
Fall geht es um Erkenntnisse zur aktuellen Arbeitsmarktlage auf Grundla-
ge von Arbeitsmarktforschung und im zweiten Fall um solche zum histori-
schen Geschehen aus der Geschichtswissenschaft. Im Streit standen die
Gewihrung einer Rente wegen voller Erwerbsminderung, trotz eines voll-
schichtigen Leistungsvermogens, und die Voraussetzungen fiir eine Alters-
rente auf Grundlage sogenannter ,Ghettobeitragszeiten®. Letztere fiihren
grob gesprochen — unter der Voraussetzung der Erfillung der weiteren
Leistungsvoraussetzungen — zu einer Rente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung fir Verfolgte des Nationalsozialismus, die im oder aus einem
Ghetto heraus einer freiwilligen, im Grunde sozialversicherungspflichti-
gen, Beschaftigung nachgegangen sind. Fiir diese Beschaftigung wurden
i.d.R. keine Beitrage entrichtet. Damit konnte sie nach der Rechtslage vor

4 Zacher, VSSR 1976, S. 1, 28.

5 Nach Wikipedia: ,,.... (ein) gutes Judiz... ist ein Bewusstsein fiir den dem Rechts-
streit zugrunde liegenden konkreten Konflikt, ein Gesptr fiir die in Betracht
kommenden Interessenbewertungen und die Kenntnis, wie Gesetz und Rechtspre-
chung bei vergleichbaren Konflikten typischerweise einen Interessenausgleich vor-
nehmen.”
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dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Zahlbarmachung von Renten aus Be-
schaftigung in einem Ghetto — ZRBG - spiter auch nicht rentenrechtlich
relevant werden.

2. Erkenntnisse zur aktuellen Arbeitsmarktlage

Zunichst kurz zum Sachverhalt: Der Klager beantragte erfolglos eine Ren-
te wegen voller Erwerbsminderung. In dem vom Kliger angestrengten
Berufungsverfahren hat das LSG u.a. medizinische Sachverstindigengut-
achten eingeholt. Letztlich ist der Kliger medizinisch als vollschichtig
leistungsfahig auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt — also in einem zeitli-
chen Umfang von mindestens sechs Stunden taglich — befunden worden,
allerdings beschrinkt auf Grund seines qualitativen Leistungsvermogens
auf leichte korperliche Titigkeiten. Qualitative Einschrinkungen waren
u.a.: Keine Arbeit in Zwangshaltungen, die Notwendigkeit, tiberwiegend
im Sitzen zu arbeiten, keine Arbeiten, die das Steigen, Klettern, das stin-
dige oder tberwiegende Knien, Kriechen und/oder Hocken erforderten.
Arbeiten auf Leitern und Geriisten konnten ebenso wenig verrichtet wer-
den wie solche mit stindigem oder tiberwiegendem Biicken, dem Heben
und Tragen von schweren und mittelschweren Lasten und stindige oder
tiberwiegende Uberkopfarbeiten, Arbeiten, die eine erhohte Belastbarkeit
der Wirbelsaule, eine verstirkte Belastbarkeit der Arme und der Beine
erforderten.

Das LSG hat den beklagten Rentenversicherungstriager verurteilt, dem
Klager eine Rente wegen voller Erwerbsminderung zu gewihren. Ein tra-
gender Begriindungsstrang war, dass dem Klager der allgemeine Arbeits-
markt verschlossen sei. Leichte Tatigkeiten fiir Menschen mit den geschil-
derten qualitativen Einschrinkungen seien insbesondere durch die zuneh-
mende Digitalisierung nicht mehr in rechtlich ausreichendem Umfang
vorhanden.

An dieser Stelle ein kurzer Blick auf die vom BSG entwickelten juristi-
schen Mafstibe. Grundsitzlich gilt, wer noch vollschichtig leistungsfahig
ist, ist nicht voll erwerbsgemindert — immer bezogen auf den allgemeinen
Arbeitsmarkt. Es wird eine abstrakte Betrachtung vorgenommen. Nach
der Rechtsprechung des BSGS ist in diesen Fillen regelmifig davon auszu-

6 BSG, Urteil vom 11.5.1999, B 13 RJ 71/97 R, SozR 3-2600 § 43 Nr. 21, juris Rn. 17.

71



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sabine Knickrehm

gehen, dass es fiir Vollzeittatigkeiten” Arbeitsplatze in ausreichendem Um-
fang gibt und der Arbeitsmarkt offen ist, sodass eine Priifung im Einzelfall
— also eine konkrete Prifung — regelmafig nicht vorgenommen zu werden
braucht. Relevant werden kann im Fall eines vollschichtigen Leistungsver-
mogens allerdings der Gesichtspunkt der sog. praktischen Verschlossen-
heit des Arbeitsmarktes. Dazu hat die Rechtsprechung sog. Seltenheits-
oder Katalogfille entwickelt.® Dies sind Fille, in denen Versicherte zwar
an sich noch eine Vollzeittatigkeit austiben kdnnen,

* aber nicht unter den in den Betrieben tblichen Bedingungen,’

e wenn Versicherte nicht mehr tber eine hinreichende Wegefahigkeit
verfiigen,'0

e nur in einem Teilbereich des Tatigkeitsfeldes einsetzbar sind oder

e nur auf Schonarbeitsplatzen,

e auf Arbeitsplitzen, die an Berufsfremde nicht vergeben werden,

* nur in Aufstiegspositionen oder

e auf Arbeitsplatzen, die in ganz geringer Zahl auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt vorkommen.

Der Grof$e Senat hat es in seiner Entscheidung vom 19.12.1996 abgelehnt,
diesen Verschlossenheitskatalog insbesondere fiir altere Arbeitnehmer:in-
nen um Arbeitsplitze zu erweitern, auf denen ungelernte kdrperlich leich-
te Tatigkeiten zu erbringen sind.!! Denn - so der Grof§e Senat — in diesen
Fillen sei regelmafig davon auszugehen, dass das Restleistungsvermdgen
den Versicherten noch korperliche Verrichtungen erlaube, wie sie in un-
gelernten Tatigkeiten gefordert zu werden pflegen (wie z.B. Zureichen,
Abnehmen, Transportieren, Reinigen, Bedienen von Maschinen, Kleben,
Sortieren, Verpacken, Zusammensetzen von Teilen usw.), die in ausrei-
chendem Umfang auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt vorhanden seien.!2

7 Anders als fir nur noch zur Teilzeitarbeit fihige Versicherte — vgl. hierzu Be-
schltsse des GrofSen Senats vom 11.12.1969, GS 4/69, BSGE 30, 167 = SozR Nr. 79
zu § 1246 RVO und GS 2/68, BSGE 30, 192 = SozR Nr. 20 zu § 1247 RVO.

8 Vgl. BSG, Beschluss vom 19.12.1996, GS 2/95, BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44
Nr. 8, juris Rn. 38 m.w.N.

9 Vgl. bereits BSG, Urteil vom 30.10.1959, 7 RAr 2/58, BSGE 11, 16, juris Rn. 22 ff.

10 Vgl. z.B. BSG, Urteil vom 17.12.1991, 13/5 R] 73/90, SozR 3-2200 § 1247 Nr. 10,
juris Rn. 16 ff.

11 BSG, Beschluss vom 19.12.1996, GS 2/95, BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44 Nr. 8,
juris Rn. 39 ff, 43.

12 BSG, Beschluss vom 19.12.1996, GS 2/95, BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44 Nr. 8,
juris Rn. 34, 42.
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Das LSG vertrat nun die Auffassung, die Rechtsprechung des Groflen
Senats des BSG'3 aus dem Jahr 1996 sei iberholt. Der Arbeitsmarkt habe
sich seit dieser Entscheidung erheblich verandert. Es gebe immer weniger
Tatigkeiten bzw. praktisch keine mehr fir leistungseingeschrinkte Versi-
cherte, die der Definition der leichten Arbeit entsprichen und nur eine
geringe Qualifikation (einfache Arbeit) erforderten.

Dies hat die Richter:innen des beim BSG zustindigen Senats nicht auf
den ersten Blick tiberzeugt — sie suchten nach einer wissenschaftlichen
Fundierung der Behauptung des LSG. Deshalb zogen sie Aufsitze und
Studien aus unterschiedlichen Wissenschaftsdisziplinen und Forschungs-
stellen zur Entwicklung des Arbeitsmarktes fiir in ihrer Leistungsfihigkeit
eingeschrinkte Menschen, die ausschlielich einfache Arbeit verrichten
konnen, zum Verfahren bei. Deutlich wurde dabei, dass genau die Frage,
auf die es nach der Rechtsprechung ankam, in der Arbeitsmarktforschung
bisher nicht untersucht worden war. Der Senat musste sich also mit vor-
handenen Studien und Untersuchungen — hier veroffentlichte, denn nur
diese konnten als allgemeinkundige Tatsachen in das Verfahren eingefiihrt
werden — ,begniigen®. Die Richter:innen fithrten die Erkenntnisse aus den
unterschiedlichen Untersuchungen zusammen und folgerten aus diesen,
dass die von der Rechtsprechung entwickelten Katalogfalle der Verschlos-
senheit des Arbeitsmarktes — anders als vom LSG sinngemaf$ angenommen
— nicht auf gering qualifizierte Versicherte, die zwar vollschichtig einsetz-
bar sind, aber nur noch leichte korperliche Tatigkeiten verrichten kénnen,
erweitert werden missten. Das BSG hat an der Vermutung eines ,offenen
Arbeitsmarktes“ auch fiir diese Versicherten festgehalten. Aus den einge-
fuhrten arbeitsmarkt-, sozial- und wirtschaftswissenschaftlichen Untersu-
chungen ergibt sich, dass Arbeitsplitze fur sogenannte ,Einfacharbeit®
oder Helfertitigkeiten weiterhin in grofem Umfang auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt vorhanden sind, und es befinden sich hierunter auch in
nennenswertem Umfang korperlich leichte Erwerbstitigkeiten, die fir den
eingangs benannten Personenkreis geeignet sind.' Die voranschreitende
Digitalisierung hat (noch) nicht zu einem Wegfall solcher Titigkeiten
gefihre.

13 BSG, Beschluss vom 19.12.1996, GS 2/95, BSGE 80, 24 = SozR 3-2600 § 44 Nr. 8.

14 BSG, Urteil vom 11.12.2019, B 13 R 7/18 R, SozR 4-2600 § 43 Nr. 22; vgl. BT-Drs.
18/3474, S. 149 ff.; Luick et al., Grundauswertung der BIBB/BAuA-Erwerbstitigen-
befragung 2018.
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3. Historische Erkenntnisse

Auch hier zunichst zum Sachverhalt: Der 1929 geborene Kléager ist als Ju-
de Opfer nationalsozialistischer Verfolgung im Sinne des Bundesentschadi-
gungsgesetzes (BEG) geworden. 1939 lebte er mit seiner Mutter und seinen
Geschwistern in dem polnischen Ort Sarnéw nahe Mielec (Distrikt Krakau
des sog. Generalgouvernements). Zu diesem Zeitpunkt hatte der Ort insge-
samt ca. 100 Einwohner, darunter drei judische Familien mit insgesamt
21 Personen. Im September 1939 wurde der Ort von deutschen Truppen
besetzt und die dortige jiidische Bevolkerung einschliefSlich des Klagers
gezwungen, zur Kenntlichmachung Armbinden mit dem Davidstern zu
tragen. Die judischen Familien in Sarnow verblieben (zunichst) in den
von ihnen bisher bewohnten Hausern. Allerdings waren die judischen
Bewohner nach den Feststellungen des LSG in ihrer Bewegungsfreiheit auf
ihre Wohnungen bzw. Hauser beschrinkt und durften diese nicht verlas-
sen — aufler fir den Weg zur Arbeit oder fir unerlissliche Besorgungen.
In der Zeit von Januar 1940 bis Mérz 1942 putzte der Klager Wohnungen,
fuhrte Reinigungsarbeiten auf dem Gelande des deutschen Militirs durch
und wusch Militdr-LKW. Hierfiir erhielt er — nach eigenen Angaben -
eine Extraportion Essen. Im Mairz 1942 wurde die gesamte jidische Be-
volkerung von Mielec und der umliegenden Ortschaften — einschlielich
Sarndw — erschossen, zur Vernichtung deportiert oder in Zwangsarbeitsla-
ger verbracht.

Den Antrag des Klagers beim beklagten Rentenversicherungstriger auf
Gewihrung einer Regelaltersrente unter Berticksichtigung von Beitragszei-
ten aus Beschiftigung in einem Ghetto zwischen 1940 und 1942 lehnte
dieser ab. Die erforderliche Wartezeit sei nicht erftllt. Fir die wihrend der
deutschen Besetzung verrichteten Reinigungsarbeiten konnten keine Bei-
tragszeiten nach §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 ZRBG anerkannt werden, da der Kla-
ger sich in dieser Zeit nicht zwangsweise in einem Ghetto aufgehalten ha-
be. Damit wird das Kernproblem des Falles auch schon auf den Punkt ge-
bracht: Hat der Klager die beschriebene Arbeit von einem Ghetto aus ver-
richtet oder anders ausgedriickt, kann ein einzelnes unbewachtes Haus ein
Ghetto im Sinne des ZRBG sein?

Der Wortlaut des hier einschlagigen § 1 Abs. 1 Satz 1 ZRBG, wie er 2002
in Kraft getreten und 2014 etwas modifiziert worden ist, lautet:

Dieses Gesetz gilt fiir Zeiten der Beschiftigung von Verfolgten in einem
Ghetto, die sich dort zwangsweise aufgehalten haben, wenn
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1. die Beschiftigung
a) aus eigenem Willensentschluss zustande gekommen ist,
b) gegen Entgelt ausgeiibt wurde und

2. das Ghetto in einem Gebiet des nationalsozialistischen Einflussbereichs
lag....

Es geht mithin nicht um Zwangsarbeit oder den Aufenthalt in einem KZ,
sondern um ,freiwillige® Arbeit in oder — nach der Rechtsprechung des
BSG - die von einem Ghetto aus verrichtet worden ist. Dabei kann das
Entgelt auch in Naturalien — etwa einer Extraportion Essen — bestehen.

Es soll durch das ZRBG das darin bestehende Unrecht ausgeglichen
werden, dass keine Rentenanwartschaften entstanden, obwohl die verrich-
teten ,,Ghetto-Arbeiten® unter anderen Umstinden im Rahmen von ren-
tenversicherungspflichtigen Beschiftigungen geleistet worden wiren und
dann in aller Regel Rentenanwartschaften begriindet hatten. Das ZRBG
als neuartiger Bestandteil des Rechts der Wiedergutmachung nationalso-
zialistischen Unrechts will einen Ausgleich hierfiir schaffen.

Dem 13. Senat des BSG stellte sich im vorliegenden Fall die Frage:
Was ist ein ,,Ghetto“ in einem Gebiet des nationalsozialistischen Einfluss-
bereichs? Was lag naher, als in die Geschichtswissenschaft zu schauen,
um festzustellen, wie dort das ,,Ghetto“ definiert wird. Nun, die Erkennt-
nisse waren fir die zustindigen Richter:innen erntichternd. Die Definitio-
nen dessen, was ein Ghetto ist, weichen in den Geschichtswissenschaften
durchaus voneinander ab. So verwenden etwa die Historiker des Yad
Vashem und des United States Holocaust Memorial Museums unterschied-
liche Kriterien zur Bestimmung dessen, was ein Ghetto ausmacht.’> Zu-
dem wird in der aktuellen historischen Fachliteratur ein heterogenes Bild
von Entwicklung und Funktion des nationalsozialistischen Ghettos auf-
gezeigt.'® Auch wird zwischen verschiedenen Typen/Erscheinungsformen
von Ghettos unterschieden.!” Dies hat den 13. Senat des BSG zu der Frage
gefithrt, ob in der Rechtsanwendung und Auslegung einer Norm iber-
haupt die in einer anderen Wissenschaft gefundene Definition sozusagen
1:1 ibernommen werden kann und darf. Das Gericht hat dies letztlich
verneint.

Denn bei dem Blick in die ,andere Wissenschaft® ist immer zu fra-
gen, welchem Erkenntnisinteresse sie folgt und inwieweit dieses Erkennt-

15 BSG, Urteil vom 20.5.2020, B 13 R 9/19 R, juris Rn. 37.
16 BSG, Urteil vom 20.5.2020, B 13 R 9/19 R, juris Rn. 38.
17 BSG, Urteil vom 20.5.2020, B 13 R 9/19 R, juris Rn. 39.
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nisinteresse kompatibel mit dem der ,eigenen Wissenschaft® ist — hier
der Rechtswissenschaft. Der Vergleich von Geschichts- und Rechtswissen-
schaft zeigt insoweit deutliche Unterschiede auf. Die Geschichtswissen-
schaft dient der Erforschung der Vergangenheit.!® Das historische Interesse
richtet sich bei der Forschung in der Regel nur auf bestimmte Felder,
und Ausgangspunkt ist eine bestimmte Fragestellung.!® Dementsprechend
erfolgte auch die Erforschung der nationalsozialistischen Ghettos aus his-
torisch-fachlicher Sicht seit der Nachkriegszeit auf Grundlage verschiede-
ner Perspektiven und methodischer Ansatze.?° Die von Historikern vorge-
nommenen Begriffsbildungen folgen bzw. dienen somit einem anderen
Erkenntnisinteresse als die juristische Gesetzesauslegung, deren Ziel in
der Ermittlung des in einer Vorschrift zum Ausdruck kommenden objek-
tivierten Willen des Gesetzgebers besteht.?! Daher hat eine eigenstindige
Auslegung des Begriffs Ghetto im Kontext des ZRBG unter Anwendung
aller anerkannten juristischen Auslegungsmethoden zu erfolgen, innerhalb
derer historische Erkenntnisse ohne Zweifel jedoch zu beriicksichtigen
sind.??

Es soll an dieser Stelle nicht im Einzelnen auf die juristischen Ausle-
gungsmethoden eingegangen werden. Gesichtspunkte im Rahmen dessen
sind — wie schon nach Zacher eingangs zitiert — u.a., was dem historischen
Gesetzgeber bei seinem Gesetzesbeschluss vor Augen stand und was Sinn
und Zweck der auszulegenden Norm ist. Genau hier war fir die Rich-
ter:innen des 13. Senats des BSG der Ankniipfungspunkt an die Erkennt-
nisse der Geschichtswissenschaften.

18 Sellin, Einfiihrung in die Geschichtswissenschaft, S. 17.

19 Boshof/Duwell/Kloft, Grundlagen des Studiums der Geschichte, S. 3.

20 Einen Uberblick bietet Michman, Angst vor den Ostjuden, S. 18 f.

21 StRspr.; vgl. z.B. BVerfG, Urteil vom 21.5.1952, 2 BvH 2/52, BVerfGE 1, 299, juris
Rn. 56; BVerfG, Beschluss vom 15.12.1959, 1 BvL 10/55, BVerfGE 10, 234, juris
Rn. 40; BVerfG, Urteil vom 19.3.2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR
2155/11, BVerfGE 133, 168, juris Rn. 66; BSG, Urteil vom 22.10.2014, B 6 KA
3/14 R, BSGE 117, 149 = SozR 4-2500 § 106 Nr. 48, Rn. 60; BSG, Urteil vom
7.5.2019, B 2 U 27/17 R, SozR 4-2700 § 67 Nr. 1, auch fiir BSGE vorgesehen, juris
Rn. 11; BFH, Urteil vom 30.7.1980, I R 111/77, BFHE 131, 469, juris Rn. 11; BFH,
Urteil vom 23.10.2013, X R 3/12, BFHE 243, 287, juris Rn. 20, jeweils m.w.N.; zur
Kritik der dem zugrundeliegenden Methodentheorie z.B. Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, Rn. 799 f., 806 ff. m.w.N.

22 So im Ergebnis auch Réhl, NZS 2018, S. 513, 515.
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Die Verabschiedung des ZRBG erfolgte in Reaktion auf die Ghetto-
Rechtsprechung des BSG,?* wonach auch die bis dahin regelmafig als
Zwangsarbeit qualifizierte Arbeit in einem Ghetto eine von den Merkma-
len der Freiwilligkeit und Entgeltlichkeit bestimmte versicherungspflichti-
ge Beschiftigung sein kann.?* Vieles spricht dafiir, dass dem Gesetzgeber
bei der Verabschiedung des ZRBG im Jahr 2002 das Bild des geschlossenen
Ghettos £6dz vor Augen stand. Dieses entsprach zugleich dem offentli-
chen Bild eines Ghettos und dem damals vorherrschenden Verstindnis
des Begriffs ,Ghetto in der Forschungsliteratur. Jedoch ist das Wissen
um Ghettos und Ghettoisierung seither durch die jungere geschichtswis-
senschaftliche Forschung in rechtlich wesentlicher Hinsicht erweitert wor-
den.? Die Erscheinungsformen, die Zeitdauer ihrer Existenz, der Zweck
und das Ausmafl der Uberwachung sowie Drangsalierung der Bewohner
eines Ghettos waren dufSerst heterogen.?

Da es keinen Hinweis in den Gesetzesmaterialien gibt, dass der Gesetz-
geber eine dieser Erscheinungsformen von Ghettos bei der Privilegierung
im Rentenrecht ausschliefSen wollte, ist das BSG zu dem Ergebnis gelangt,
dass der in §1 Abs. 1 Satz1 ZRBG verwendete ,,Ghettobegriff* ein weiter
ist, der allerdings nicht ein einzelnes Haus, wie im Falle des Klagers, um-
fasst.

Da aber dem Gesetzgeber des Jahres 2002 das heute vorliegende Wissen
um die Ungleichzeitigkeit und Diversitit des Ghettoisierungsprozesses im
nationalsozialistischen Einflussbereich noch nicht zur Verfiigung stand,
geht der 13. Senat des BSG von einer planwidrigen Liicke im Gesetz aus.
Bei der Schaffung des ZRBG bestand fiir den Gesetzgeber keine Notwen-
digkeit, Regelungen im Hinblick auf Verfolgte zu treffen, die aulerhalb ei-
nes Ghettos unter vergleichbaren Beschrinkungen lebten und jede Mog-
lichkeit wahrnehmen mussten, durch eine freiwillige entgeltliche Beschif-
tigung, wie sie § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZRBG umschreibt, etwas zu essen zu
erhalten und so ihr Uberleben zu sichern. Zwar hat der Gesetzgeber im
Jahr 2014 Anderungen am ZRBG vorgenommen, also nach Veroffentli-

23 BSG, Urteil vom 18.06.1997, 5 RJ 66/95, BSGE 80, 250 = SozR 3-2200 § 1248
Nr. 15; BSG, Urteil vom 21.04.1999, B § RJ 48/98 R, SozR 3-2200 § 1248 Nr. 16;
BSG, Urteil vom 14.07.1999, B 13 RJ 61/98 R, SozR 3-5070 § 14 Nr. 2; BSG, Urteil
vom 23.08.2001, B 13 RJ 59/00 R, SozR 3-2200 § 1248 Nr. 17.

24 Gesetzentwiirfe der Fraktionen SPD, CDU/CSU, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
und FDP bzw. PDS, BT-Drs. 14/8583 S. 1, 5; bzw. BT-Drs. 14/8602 S. 1, 5.

25 BSG, Urteil vom 20.05.2020, B 13 R 9/19 R, juris Rn. 67.

26 BSG, Urteil vom 20.05.2020, B 13 R 9/19 R, juris Rn. 42.
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chung der neuen historisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse. Allerdings
hat er letztere dabei ersichtlich nicht im Blick gehabt.?”

Die sich daraus ergebende Regelungsliicke ist im Hinblick auf den
mit dem ZRBG bezweckten Ausgleich nationalsozialistischen Unrechts
und eine entschadigungsrechtliche Uberlagerung des Rentenversiche-
rungsrechts im Wege einer Analogie durch Erstreckung der Rechtsfolgen
des ZRBG auch auf die Lebens- und Arbeitssituation anwendbar, wie
sie im konkreten Fall aufgrund der Feststellungen des Berufungsgerichts
anzunechmen war.

1II. Fazit

Diese vorstehenden beiden Beispiele verdeutlichen auf sehr unterschiedli-
che Art und Weise den eingangs behaupteten Zusammenhang zwischen
der Rechtsanwendung und sozialwissenschaftlicher Forschung. Rechtsan-
wendung benotigt Erkenntnisse der Forschung aus Sozialwissenschaften
und Sozialpolitik, wenn sie realitatsgerecht sein soll. Umgekehrt ergeben
sich fiir die Forschung durch die der Rechtsanwendung zugrundeliegen-
den Fallgestaltungen Abbilder der Realitit, die zu untersuchen sich lohnt,
auch um wiederum Sozialpolitik zu beraten im Hinblick auf die Notwen-
digkeit sowie die Konsequenzen gesetzgeberischer Tatigkeit.
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Die Mobilisierung sozialer Rechte in der
sozialrechtsbezogenen Beratung durch Sozial- und
Wohlfahrtsverbande

Katharina Weyrich

Die Sozialgerichtsbarkeit wird meist als Ort verstanden, an dem Konflik-
te — klassischerweise zwischen Biirger:innen und Verwaltung - durch
richterliche Rechtsanwendung gelost werden.! Wie ein solcher Konflikt
allerdings in die Gerichtsbarkeit gelangt, ist eine Frage der Mobilisierung
(sozialer) Rechte.? Dabei ist zu unterscheiden, ob Rechte durch den Gang
zu Gericht oder durch die Verbreitung von (Rechts-)Wissen und Informa-
tionen Uber die geltende Rechtslage und Schaffung eines Rechts- und
Anspruchsbewusstseins’ iz action* gebracht werden. Fiir solche Formen
der Rechtsmobilisierung, so Michael Wrase, sind vermittelnde Instanzen,
sogenannte Rechtsagent:innen notwendig, die den Betroffenen den Zu-
gang zu Rechtsinstitutionen ermoéglichen.’ Im Folgenden steht die sozial-
rechtsbezogene Beratung® durch Sozial- und Wohlfahrtsverbande’ als eine

1 Kretschmer, Zur Ausformung von Sozialrecht und Sozialpolitik durch die Sozial-
gerichtsbarkeit, S. 399.

2 Vgl. Baer, Rechtssoziologie, S. 247; Fuchs, Rechtsmobilisierung, S. 245; Black, The
mobilization of law, S. 125 ff.; Blankenburg, Mobilisierung des Rechts.

3 Vgl. Fuchs, Rechtsmobilisierung, S. 245.

4 Vgl. Pound, American Law Review 1910, S. 12 ff.

5 Wrase, Rechtswirkungsforschung revisited, S. 133 £.; Kocher, Barrieren der Rechts-
mobilisierung, S.73.

6 Meiner Auffassung nach handelt es sich bei der verbandlichen Beratung im Erst-
kontakt weder um eine Sozialrechtsberatung, die dem rechtswissenschaftlichen
Diskurs zufolge die Erwartungen einer Rechtsberatung im engeren Sinn erfiillt,
noch um eine sozialpadagogisch ausgerichtete Sozialberatung. Vielmehr vereinen
sich in der sozialrechtsbezogenen Beratung Anteile aus beiden Beratungsarten in
unterschiedlichem Ausmafl. Der hier verwendete Begriff der sozialrechtsbezoge-
nen Beratung soll zum Ausdruck bringen, dass verbandliche Beratung im Erstkon-
takt ,als offenes und auf Freiwilligkeit basierendes Aushandeln von Positionen
und Mdglichkeiten [zur] Gestaltung und Bewaltigung von Lebensaufgaben [im So-
zialsystem]“ (vgl. Thiersch, Sozialarbeit/Sozialpddagogik und Beratung, S. 116) ver-
standen wird.

7 Wenn fortfolgend von Verbanden die Rede ist, dann sind in erster Linie Sozial-
und Wohlfahrtsverbande gemeint.
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vermittelnde Instanz in individuellen Rechtsmobilisierungsprozessen im
Zentrum der Aufmerksamkeit. Dabei wird der Frage nachgegangen, wie
sich die Mobilisierung sozialer Rechte im Rahmen der sozialrechtsbezoge-
nen Beratung gestaltet.

I Der Forschungsgegenstand

Die Beratung durch Sozial- und Wohlfahrtsverbiande existiert so lange, wie
es das Sozialrecht gibt. In den 80er Jahren des 19. Jahrhunderts begann mit
der Entwicklung der Sozialversicherungsgesetzgebung auch die Griindung
von Rechtsauskunftsstellen durch Gewerkschaften, die freie Wohlfahrts-
pflege und 1917 durch den Bund der Kriegsteilnehmer und Kriegsgeschi-
digten, heutiger Sozialverband Deutschland e.V. (SoVD).8 Thre Beratungs-
angebote konzentrierten sich auf Rechtsfragen des Arbeitslebens, insbeson-
dere auf die materiellen Folgen von Krankheit, Unfall, Alter, Arbeitslosig-
keit und Invaliditat.? Insofern ist die verbandliche Beratung in sozialrecht-
lichen Angelegenheiten kein neues Phinomen, sondern ein historisch ge-
wachsenes Gefiige im Sozialstaat, das sich damals wie heute durch die Un-
terstiitzung rechtlich unerfahrener Biirger:innen im Sozialsystem auszeich-
net. Mit der Reformierung des Rechtsberatungsrechts 2008!° wurden die
Beratungsaktivititen der Sozial- und Wohlfahrtsverbiande auf eine recht-
lich sichere Grundlage gestellt. Das heifSt ihnen ist seither die Erbringung
von Rechtsdienstleistungen gem. §§7 und 8 RDG erlaubt, sofern sie ge-
maf § 7 Abs. 2 RDG iiber die zur sachgerechten Erbringung dieser Rechts-
dienstleistungen erforderliche personelle, sachliche und finanzielle Aus-
stattung verfiigen und sicherstellen, dass die Rechtsdienstleistung durch
eine Person, der die entgeltliche Erbringung dieser Rechtsdienstleistung

8 Vgl. Kawamura, Die Geschichte der Rechtsberatungshilfe in Deutschland;
Rucker, Rechtsberatung.

9 AyafR, Die Rechtsprechung in der Sozialversicherung bis zur Reichsversicherungs-
ordnung, S.254ff; Kawamura, Die Geschichte der Rechtsberatungshilfe in
Deutschland, S. 40.

10 Das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) folgte auf das Gesetz zur Verhiitung von
Missbriauchen auf dem Gebiet der Rechtsberatung aus dem Jahr 1935, in dem
erstmals eine Befugnis fiir die Austibung von Rechtsberatung geregelt war. Dieses
Gesetz zielte auf die hauptberuflich ausgetibten Rechtsberatungsaktivititen ab.
Die unentgeltliche, sozial motivierte Beratung war vom Anwendungsbereich des
Rechtsberatungsmissbrauchsgesetzes ausgenommen, sofern die Beratung im Rah-
men der verbandlichen Aufgaben durchgefithrt wurde (Ricker, Rechtsberatung,
S.413).
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erlaubt ist, durch eine Person mit Befdhigung zum Richteramt oder unter
Anleitung einer solchen Person erfolgt (§6 Abs.2 Satz2 gilt entspre-
chend).

Abgesehen von historischen Arbeiten zur Entwicklung des Rechtsbera-
tungswesens'! begreifen Rechts- und Sozialwissenschaften die sozialrechts-
bezogene Beratung durch Verbande bislang nicht als interessanten For-
schungsgegenstand. Eher beildufig verweisen einzelne Studien auf die sozi-
alrechtsbezogene Beratung. Eine der altesten Untersuchungen stammt aus
dem Jahre 1979. Erhard Blankenburg und Kolleg:innen zogen eine Flichen-
stichprobe aller privaten Haushalte in West-Berlin und befragten diese
nach der Verteilung von Rechtsproblemen und den jeweiligen subjektiven
Reaktionen auf diese Konflikte im Konsum-, Wohnungs- und Arbeitsbe-
reich. Die Ergebnisse veroffentlichten sie 1982 in ihrem Buch ,Rechtsbera-
tung. Soziale Definition von Rechtsproblemen durch Rechtsberatungsan-
gebote“. Darin wird beschrieben, dass ,sozial schwache“!? Birger:innen
ihre Rechtskonflikte u.a. mithilfe von Beratungsangeboten durch Verban-
de zu 18sen versuchen.!3 In jiingerer Zeit verdffentlichen Bernbard Braun,
Petra Bubr, Armin Holand und Felix Welt/ ihre Studie zum Gebuhrenrecht
im sozialgerichtlichen Verfahren.'* Darin wird Verbinden eine effektive
Filterfunktion fir das Klagegeschehen vor Sozialgerichten zugesprochen.
Sie informieren ihre Mitglieder Gber aussichtsreiche und auch aussichtslo-
se Klagen, ohne dabei materielle oder ideelle Eigeninteressen zu verfol-
gen.’ Einer Dissertation zur Mobilisierung von Recht im SGBII zufolge
ist anzunehmen, dass die sozialrechtsbezogene Beratung durch Verbinde
fir den Gang zum Gericht bedeutend ist. Allerdings wird dies nicht genau-

11 Kawamura, Die Geschichte der Rechtsberatungshilfe in Deutschland; Weber,
Die Ordnung der Rechtsberatung in Deutschland nach 1945; Riicker, Rechtsbera-
tung.

12 Erh§rd Blankenburg et al. konzentrieren sich in ihrer Untersuchung auf die Zu-
gangsproblematik zum Recht (im engeren Sinne zum Gericht) fiir Personen, die
in einem Sozialverhiltnis existentiell stirker ausgeliefert sind, weil sie sich nicht
in gleicher Weise der rechtlich gegebenen Moglichkeiten bedienen kénnen (Blan-
kenburg/Reifner/Gorges/Tiemann, Rechtsberatung, S. 1). Ihre Ausgangsthese war,
dass der Zugang zum Recht und dessen Mobilisierungsfahigkeit sozialspezifisch
verteilt sei (Blankenburg/Reifner/Gorges/Tiemann, Rechtsberatung, S. 1 ff.). Diese
Aussage verifizierte sich und bildete die Grundlage fiir die Untersuchung von
Verteilungsproblematiken und Kompensationsmechanismen.

13 Vgl. Blankenburg/Reifner/Gorges/Tiemann, Rechtsberatung, S. 134.

14 Vgl. Braun/Buhr/Hoéland/Welti, Gebtihrenrecht im sozialgerichtlichen Verfahren.

15 Vgl. Braun/Buhr/Héland/Welti, Gebiihrenrecht im sozialgerichtlichen Verfahren,
S.187.
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er erortert oder untersucht.'® Vor dem Hintergrund des rudimentiren For-
schungsstandes zur Gestaltung von Rechtsmobilisierung im Rahmen ver-
bandlicher Beratung erscheint eine empirische Analyse der sozialrechtsbe-
zogenen Beratung durch Sozial- und Wohlfahrtsverbande sinnvoll.

II. Anmerkungen zur methodischen Herangehensweise der Studte

Situative Interviews mit Beratenden in Sozial- und Wohlfahrtsverbinden
und Beobachtungen von Beratungsgesprichen!” sollten dazu beitragen,
Daten tiber die Mobilisierung sozialer Rechte in und mithilfe sozialrechts-
bezogener Beratung zu erheben und materialgestitzt zu rekonstruieren.
Das Datenmaterial wurde anschlieffend mit der Situationsanalyse von Ade-
le Clarke'® ausgewertet. Im Unterschied zur Grounded Theory (GTM)
erweitert die Situationsanalyse ihren analytischen Blick auf ,the situati-
on of inquiry“’ und versucht mit dem Fokus auf situierte?® Schliisselele-
mente, Materialititen, Diskurse und Strukturen, soziale Wirklichkeiten
in ihrer Komplexitit zu begreifen.?! So werden die Bedingungen der zu
analysierenden Situation methodisch gleichermaflen bedeutend wie die
Handlungen in den Situationen.?? Die Inanspruchnahme von (sozialen)

16 Vgl. Miiller, Proteste und Rechtsstreit, S. 262 ff.

17 Die teilnehmende Beobachtung ist ein bliches Datenerhebungsverfahren in der
qualitativen Sozialforschung, um das Handeln von Menschen, ihre Alltagspraxis
und Lebenswelten von innen heraus zu verstehen, indem Forscher:innen am Le-
ben der Untersuchungsgruppe teilnehmen (Liiders, Beobachten im Feld und Eth-
nographie, S. 384).

18 Vgl. Clarke/Friese/Washburn, Situational analysis.

19 Vgl. Clarke/Friese/Washburn, Situational analysis, S.xxv.

20 Dem situationszentrierten Ansatz von Clarke zufolge, meint Situiertheit(en) alle
in einer Forschungsituation inbegriffenen oder die Situation ko-konstituierenden
Elemente, Handlungen, Strukturen, Diskurse etc. (vgl. Clarke/Friese/Washburn,
Situational analysis, S. 42).

21 ,Thick analysis explicitly takes into account the full array of ellements in the situ-
ation — human, nonhuman, discursive. Rather than simplify, the thick analyses of
SA embrace relationalities and complexities (Clarke/Friese/Washburn, Situational
analysis, S. xxv ff.).

22 Clarke unterscheidet drei Mappingverfahren in der Situationsanalyse, die den me-
thodischen Werkzeugkasten der GTM erginzen. Situations-Maps verdeutlichen
alle relevanten Elemente in einer Forschungssituation, die Maps sozialer Welten
und Arenen veranschaulichen kollektive Akteur:innen in den Arenen ihres Wir-
kens. Schlieflich visualisieren Position-Maps Diskurse und Positionen in einer zu
analysierenden Situation (Clarke/Friese/Washburn, Situational analysis, xxiv).
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Recht(en) wird oftmals als kompliziert beschrieben,?® so dass mir die visu-
ellen Darstellungen der Situationsanalyse ermoglichen, die sozialrechtsbe-
zogene Beratung in all ihrer Komplexitit empirisch zu rekonstruieren. Ne-
ben dem Erkennen eines Problems als Rechtsproblem (,naming“)** und
der Zuschreibung der Verantwortlichkeit fiir das Problem an andere Ak-
teursgruppen (,blaming“)?’ — was interaktiv in einer Beratung verhandelt
werden kann - sind auch objektive Bedingungen?¢ wie der Zugang zu Ver-
waltung und Justiz, das formale Prozessrecht oder materielle Anspruchs-
grundlagen fiir die Mobilisierung sozialer Rechte ausschlaggebend. In den
folgenden Ausfithrungen werden Teilergebnisse der Studie punktuell vor-
gestellt.

III.Die Konstitution sozialrechtsbezogener Beratung — ,the big picture’

Wenn man in den beobachteten Beratungen fragt ,was hier wirklich
wichtig ist und fir wen oder was®,”” kommt man nicht umhin, neben
den Akteur:innen auch die situierten?® Sozialen Welten und Arenen?
in den Blick zu nehmen, die von den Ratsuchenden, Beratenden und

23 Vgl. Kocher, Barrieren der Rechtsmobilisierung, S.73 ff.; vgl. Schreiner, Ergin-
zende unabhingige Teilhabeberatung nach § 32 SGB IX-RegE; Fuchs, Rechtsmo-
bilisierung, S. 245; Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 14 ff.

24 Vgl. Felstiner/Abel/Sarat, Law & Society Review 1980, S. 631, 635 ff.

25 Vgl. Felstiner/Abel/Sarat, Law & Society Review 1980, S. 631, 635 ff.

26 Baer, Rechtssoziologie, S. 234 ff.

27 Das Situationsmapping erfasst die Forschungssituation als Ort der Analyse und
fragt, wer oder was sich in der interessierenden Situation befindet und welche
Elemente von ausschlaggebender Bedeutung sind (Clarke/Friese/Washburn, Si-
tuational analysis, S. 127).

28 In der Analyse von Situationen im Sinne Clarkes handelt es sich um Elemente,
Dimensionen, und Prozesse, die nicht mehr als Kontext um die Forschungssitua-
tion angeordnet sind, sondern als Gegebenheiten/Bedingungen unmittelbar in
die Situation hineinreichen und durch ihre Verbindungen wirken (vgl. Clarke/
Friese/Washburn, Situational analysis, S. 44 ff.; Keller, Die Situiertheit der Situati-
on, S. 531 ff.).

29 Clarke greift fiir diese Mappingstrategie auf den theoretischen Ansatz der Sozia-
len Welten und Arenen von Anselm Strauss (vgl. Strauss, A Social Worlds Per-
spective 1978, S.119) zuriick. Demzufolge sind soziale Welten als Gruppen mit
gemeinsam geteilten Verpflichtungen hinsichtlich bestimmter Tatigkeiten zu ver-
stehen, bei denen zum Zweck der Erreichung des gemeinsamen Ziels viele ver-
schiedene Ressourcen geteilt und gemeinsame Ideologien hinsichtlich der genau-
en Vorgehensweise geschaffen werden (vgl. Clarke, Situationsanalyse, S. 86).
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diversen Dokumenten der Sozialbehérden und Mediziner:innen in einem
Beratungsgesprach (re-)konstruiert bzw. reprasentiert werden. Aus ihnen
gehen kollektive Vorstellungen gegeniiber sozialen Rechten und zu ihrer
Inanspruchnahme hervor. Um die Interaktionen zwischen Beratenden und
Ratsuchenden tiber die Mobilisierung sozialer Rechte zu verstehen, richtet
sich der analytische Blick neben dem Prozess der Inanspruchnahme von
Recht auf die kollektiven Muster in einzelnen Sozialwelten und Arenen.
Denn, wie schon erwihnt, ist die Mobilisierung von Recht nicht nur von
interaktiv herstellbaren subjektiven Bedingungen wie der Verbreitung von
Rechtswissen, Schaffung von Rechts(anspruchs)bewusstheit®® und Befahi-
gung zur Nutzung von Recht abhingig, sondern auch von strukturellen
Bedingungen des Rechtssystems. Die folgende Map von Sozialen Welten
und Arenen (Abbildung 1) zoomt in die Arena der sozialrechtsbezogenen
Beratung durch Verbinde hinein und visualisiert auf der Grundlage des
erhobenen Datenmaterials situierte und fiir die Mobilisierung von Recht
bedeutende Akteur:innen (R1, R2, B, F), materielle Artefakte (MAsG,
MAaG, MA S I, MA S II) und Sozialwelten/Arenen.

30 Barney Glaser und Anselm Strauss beschaftigten sich in ihrer Studie ,Interaktion
mit Sterbenden“ mit Bewusstheitskontexten, die ithrer Ansicht nach als strukturel-
le Bedingungen von Interaktionen gelten. Dabei konzentrieren sie sich auf den
Bereich, in dem Menschen miteinander interagieren, wihrend sie ihn stindig be-
obachten (Glaser/Strauss/Bischof-Elten, Interaktion mit Sterbenden, S. 17). Unter
der Bewusstheit verstehen Glaser und Strauss eine konkret einsetzbare Aufmerk-
samkeitsrichtung, in der ,jeder Interagierende tber einen bestimmten Zustand
[von jemand anderem] weif, sowie sein [des Anderen] Wissen darum, dass die an-
deren sich bewusst sind, was er weif8“ (Glaser/Strauss/Bischof-Elten, Interaktion
mit Sterbenden, S. 11 ff.). Auf meinen Forschungsgegenstand angewendet wiirde
das bedeuten, dass Ratsuchende sich bewusstwerden miissen, wie die offentliche
Verwaltung in einem Sozialrechtsverhiltnis zwischen Leistungstriger und Leis-
tungsbeziehenden handelt, um Rechte gegeniiber der Sozialbehorde geltend ma-
chen zu kénnen. Aus diesem Grund verwende ich von nun an den Begriff der
Rechts- und Anspruchsbewusstheit anstelle des Rechts- und Anspruchsbewusst-
seins.
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Abbildung 1: Die Map Sozialer Welten und Arenen der sozialrechtsbezogenen
Beratung (Quelle: Eigene Darstellung in Anlebnung an Clarke/
Friese/Washburn, Sttuational analysis, S. 152 ff.)
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Ratsuchende (mit oder ohne Begleitung) suchen die Beratungsstellen der
Verbiande entweder mit einer konkreten rechtlichen Frage oder einem
unspezifischen Problem auf, was sich innerhalb ihrer Sozialwelt(en) aus
Vorstellungen, Meinungen und vorhandenen Informationen tber ihre le-
bensweltlichen Probleme und die Aufgaben des Sozialsystems konstituie-
ren. Den meisten Fillen liegt implizit ein Konflikt mit dem Sozialrecht
zu Grunde, der erst herausgearbeitet werden muss. Zum Beispiel stimmt
der Grad der Behinderung (GdB) in der subjektiven Wahrnehmung nicht
mehr mit dem Krankheitsverlauf seit dem Erstantrag tiberein, korperliche
und seelische Verfassung halten den Belastungen des Arbeitsalltags nicht
mehr stand und es wird nach Moglichkeiten eines frihzeitigen Eintritts
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in die Altersrente gesucht oder die Verpflichtung tiber die Wiederherstel-
lung der Erwerbsfahigkeit bei Leistungsbezug entspricht nicht den eige-
nen Vorstellungen tber die zukiinftige Arbeits- und Lebenssituation. Ein
Teil der Ratsuchenden mochte tber spezifische Handlungsmoglichkeiten
informiert werden und gemeinsam mit den Beratenden ,Recht in Bewe-
gung setzen“.3! Andere mochten zunidchst nur Hilfestellungen bei der
Ubersetzung eines lebensweltlichen Problems in eine rechtliche Frage in
Anspruch nehmen. Folglich sind die Beratenden in den beobachteten Be-
ratungen mit unterschiedlichen Erwartungen an ihre Berater:innenrolle
konfrontiert.

In einem weiteren Schritt erortern die Anwesenden gemeinsam, ob
Recht genutzt werden kann,3? indem die Beratenden die objektiven Bedin-
gungen3? zur Mobilisierung sozialer Rechte diskursiv im Beratungsge-
sprach, u.a. mithilfe von Dokumenten aus der Verwaltungspraxis und dem
Gesundheitswesen, rekonstruieren. Das beinhaltet die Auseinandersetzung
mit vorhandenen Bescheiden, durch die Leistungen bewilligt oder Antrige
abgelehnt worden sind, als auch mit medizinischen Gutachten, Gesetzes-
texten oder Antragsformularen, die wiederum behérdliche, ambulante
oder stationdre Sozialwelten reprisentieren. Die gemeinsam geteilten Per-
spektiven und kollektiven Identititen3* aus den verschiedenen Sozialwel-
ten reichen in die Beratung hinein. Das zeigt sich bspw. anhand der dis-
kursiv, rekonstruierten Verwaltungspraxis und geltenden Rechtslage durch
die anwesenden Akteur:innen. Die Beraterin in einer der beobachteten Be-
ratungen erldutert unter Bezugnahme auf das Formular fiir den Antrag auf
Arbeitslosengeld der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) die birokratisch-ad-

31 Fur die Mobilisierung von Recht ,bedarf es Personen, die das Recht in Bewegung
setzen, damit es im konkreten Fall zur Wirklichkeit wird“ (Kocher, Barrieren der
Rechtsmobilisierung, S. 73).

32 Susanne Baer verweist auf die Unterscheidung von Perspektiven. Aus der Sicht
des Staates steht im Vordergrund, welche Rechte gelten und ob das Recht durch-
gesetzt werden kann. Aus der Perspektive der Rechtssuchenden spricht die
Rechtssoziologie von der Inanspruchnahme als Nutzung von Recht (Baer, Rechts-
soziologie, S. 226).

33 Zu den objektiven Bedingungen und Barrieren fiir die Mobilisierung von Recht
zahlt Susanne Baer Mobilisierungsregeln, Mobilisierungskosten und Mobilisie-
rungsbarrieren. Konkret benennt sie in diesem Zusammenhang strukturelle Be-
dingungen des Rechtssystems wie Prozess- und Verfahrensordnungen, (im)mate-
rielle Kosten wie finanzielle Ressourcen oder Sozialbeziehungen und -kompeten-
zen, die sich gleichzeitig auch als Barrieren darstellen kénnen (Baer, Rechtssozio-
logie, S. 226 ft.).

34 Clarke/Friese/Washburn, Situational analysis, S. 149 ff.
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ministrative Rechtsanwendung. Sie verweist u.a. auf die, mit dem Rechts-
anspruch einhergehenden, verpflichtenden Eigenbemthungen zur Beendi-
gung der Beschaftigungslosigkeit gemaff § 138 Abs.1 Nr.2 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB III). Demzufolge mussen die Ratsuchenden gegen-
tiber der BA ihre Bemiithungen auch in dem Antragsformular zum Aus-
druck bringen. Uber die Bezugnahme auf spezifische Dokumente hinaus,
wird die geltende Rechtslage in den beobachteten Beratungen aber auch
yohne schriftlichen Nachweis“ diskursiv in den Gespriachen verhandelt.
Die Beratenden berichten den Ratsuchenden in einfacher Sprache von po-
tentiell bestehenden Rechtsanspriichen im Einzelfall oder kommunizieren
das Verwaltungshandeln der Sozialbehorden im Allgemeinen. Demnach
findet in der sozialrechtsbezogenen Beratung durch Verbinde eine Wis-
sensvermittlung tber die geltende Rechtslage und administrativ-btrokrati-
sche Rechtsanwendung statt, die fiir die Mobilisierung sozialer Rechte im
Einzelfall ausschlagend sind. Dartiber hinaus konnen die Beratenden auch
schon wihrend der Beratung Recht in Bewegung setzen. Das konkretisiert
sich im Ausfiillen von Leistungsantrigen oder der Formulierung von Wi-
derspriichen gegen Bescheide. Entgegen ersten Vermutungen wird der
Gang zum Gericht in keiner der beobachteten Beratungen als moglicher
Konfliktldsungsmechanismus etwa erwogen oder sogar gewdhlt, so dass
fur die sozialrechtsbezogene Beratung im Erstkontakt eher die Verbreitung
von Rechtswissen, Schaffung von Rechts(anspruchs)bewusstheit und Befa-
higung, Recht zu gebrauchen,?’ kennzeichnend zu sein scheinen.
Abweichend von dem rechtssoziologischen Stufenmodell fir mobili-
sierbare Rechte beginnend bei der Wahrnehmung einer rechtlichen Frage
bis hin zur Beteiligung an einem Gerichtsverfahren3¢ kann ich mithilfe
der Situationsanalyse zeigen, dass sich die Mobilisierung sozialer Rechte in
der sozialrechtsbezogenen Beratung von Sozial- und Wohlfahrtsverbanden
als ein komplexer und relationaler Aushandlungsprozess zwischen subjek-
tiven, materiell-rechtlichen, biirokratischen und nicht widerspruchsfreien
Perspektiven begreifen lisst. Insbesondere der analytische Einbezug von
Sozialen Welten und Arenen erlaubt es mir, die sozialrechtsbezogene Be-
ratung durch Verbinde aus einer erweiterten Perspektive wahrzunehmen

35 Vgl. Fuchs, Rechtsmobilisierung, S. 245.

36 Vgl. Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, S. 39 ff.; Rottleuthner, Einfithrung
in die Rechtssoziologie, S. 84 ff.; Kocher, Effektive Mobilisierung von Beschiftig-
tenrechte, S. 21 ff.; Kocher, Barrieren der Rechtsmobilisierung, S. 73 ff.; Felstiner/
Abel/Sarat, Law & Society Review 1980, S. 631, 631; Rottleuthner, Der Konflikt
zwischen Burgerinnen und Birgern und Sozialleistungstragern im Spiegel der
Rechtssoziologie, S. 121 ff..
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und somit komplexe, multiperspektivisch erlebte und gestaltete Sozialitit
im Recht erfassen zu kénnen.?”

IV. Mobilisierung sozialer Rechte und soziale Anerkennung in der
sozialrechtsbezogenen Beratung

An die Beschreibung des Gesamtbildes der sozialrechtsbezogenen Bera-
tung anschliefend, blicke ich noch einmal auf die Ebene der Interakti-
on(en) zwischen Ratsuchenden und Beratenden. Unter welchen intersub-
jektiven Bedingungen konnen Rechte in Beratungen mobilisiert werden?
Aus der Analyse geht hervor, dass fir die tatsichliche Selbstmobilisie-
rung — ,ich habe soziale Rechte, die ich nutzen kann® — Anerkennungser-
fahrungen relevant sind, durch die die Ratsuchenden zu einem Selbstver-
stindnis als Trager:innen von sozialen Rechten gelangen. Diese Erkenntnis
ist anschlussfahig an Axel/ Honnetbs ,Kampf um Anerkennung®.3® Er unter-
scheidet drei Sphiren,* in denen Menschen Anerkennung erfahren und
die ihnen zu einem praktischen Selbstverstindnis verhelfen.** Am nahelie-
gendsten erscheint die rechtliche Sphare: ,wir [gelangen] zu einem Ver-
standnis unserer selbst als eines Tragers von Rechten nur dann [...], wenn
wir umgekehrt ein Wissen dartiber besitzen, welche normativen Verpflich-
tungen wir dem jeweils anderen gegeniiber einzuhalten haben“.! Mit
dieser normativen Vorstellung stofSt Axe/ Honneth bei Nancy Fraser auf Kri-
tik. Anerkennung sei in seiner Sichtweise eine Angelegenheit der Selbst-
verwirklichung, indem es unabdingbar erscheint, dass ein Subjekt durch
ein anderes anerkannt wird.#?> Nancy Fraser verstcht Anerkennung hinge-
gen als eine Angelegenheit der Gerechtigkeit. Sie richtet ihren Blick auf
die institutionalisierten, kulturellen Bewertungsschemata, die Auswirkun-
gen auf den relativen Status eines/einer Akteur:in haben konnen.** Man

37 Stribing, Situationsanalyse, S. 682.

38 Vgl. Honneth, Kampf um Anerkennung.

39 Axel Honneth unterscheidet die Sphire der Liebe, des Rechts und der individuel-
len Leistungen, in denen Individuen durch Anerkennung zu einem praktischen
Selbstverhiltnis gelangen (Honneth, Kampf um Anerkennung, S. 148 ff.). Fortfol-
gend werden ausgehend von der rechtlichen Anerkennung die Gestaltung der
Mobilisierung sozialer Rechte im Rahmen der sozialrechtsbezogenen Beratung
diskutiert.

40 Honneth, Kampf um Anerkennung, S. 148.

41 Honneth, Kampf um Anerkennung, S. 174.

42 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 43.

43 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 45.
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konne erst von einer wechselseitigen Anerkennung und einer Gleichheit
des Status sprechen, wenn institutionalisierte Muster die Akteur:innen als
Gleichrangige klassifizieren, ,die untereinander in ebenbirtiger Weise am
Gesellschaftsleben teilzuhaben vermdgen [...]“.# Erinnern wir uns nun
noch einmal an die Map sozialer Welten und Arenen (Abbildung 1), dann
sind fir die Mobilisierung sozialer Rechte auch strukturelle Bedingungen
des Sozialsystems und kulturelle Wertmuster, wie der Sozialstaatsgedanke
oder Stigmatisierungen von Sozialleistungsempfinger:innen, bedeutend.
Die Ratsuchenden in den beobachteten Beratungen erzihlen in allen
Situationen von Erfahrungen mangelnder Anerkennung und statusmafi-
ger Benachteiligung. Sie seien bspw. mit ihren bisherigen Bemtihungen
im Kontakt mit der Sozialverwaltung erfolglos geblieben, verstehen die
Behordensprache nicht oder kdnnen behordliche Entscheidungen nicht
nachvollziehen und sehen sich aufgrund von Krankheit und Erwerbsun-
fahigkeit nicht mehr als vollwertige Gesellschaftsmitglieder. Der Grund
von mangelnder Anerkennung und statusmafSiger Benachteiligung liegt
oftmals in dem Nichtwissen tGber die geltende Rechtslage, bestehende
Rechtsanspriiche und tber die Verwaltungspraxis von Sozialbehdrden.*
Als ,Einmalstreitende” verfigen rechtsunkundige Birger:innen im Ver-
gleich zu Leistungstrigern nicht tiber Rechts- und Prozesserfahrenheit.6
Zudem gilt es strukturelle Hirden des Sozialrechts zu iberwinden. Die
enorme Regelungsbreite, der Abstraktionsgrad, die Unubersichtlichkeit
und vergleichsweise hohe Anderungsfrequenz, so Armin Holand, machen
das Sozialrecht zu einer Spezialmaterie,*” die fiir rechtsunerfahrene Biir-
ger:innen schwer zuginglich ist.*® Nancy Fraser zufolge verweigern Institu-
tionen ihrem Gegeniiber die Partizipation am gesellschaftlichen Leben als
Gleichberechtigte, wenn sie soziale Interaktionen nach Maf§gabe kulturel-
ler Wertmuster strukturieren.®® Insofern fuhrt die Klassifikation als ,Leis-
tungsberechtigte® bereits zu einer statusmafSigen gesellschaftlichen Benach-
teiligung, weil die Inanspruchnahme von bestimmten Sozialleistungen in
unserer Gesellschaft oftmals auch mit Befiirchtungen von Stigmatisierung
verbunden sind.’® Auferdem werden die unterstiitzungswiirdigen Bedirf-

44 Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 45.

45 Vgl. Ortmann, juridikum 2012, S. 53, 54.

46 Vgl. Galanter, Law & Society Review 1974, S. 95, 95.

47 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 11.05.2009, 1 BvR 1517/08, juris.

48 Vgl. Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 13 ff.

49 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 45.

50 Vgl. Friedrichsen/Schmacker, Die Angst vor Stigmatisierung hindert Menschen
daran, Transferleistungen in Anspruch zu nehmen.
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nisse von Biirger:innen durch Dritte in Form von politischen Interpretatio-
nen definiert.’' Das heifSt es handelt sich um vorgegebene Situationen von
Bediirftigkeit (Arbeitslosigkeit, Krankheit, Pflege etc.). Die Ratsuchenden
miussen ihre Lebensprobleme an die verwaltbaren Gegebenheiten anpas-
sen, um anspruchsberechtigt zu sein, wenngleich die Bedurfnisse struk-
turell den administrativ definierten Kriterien nicht zwangslaufig entspre-
chen.’? Fiir eine gleichberechtigte Teilnahme am gesellschaftlichen Leben,
die in meinem Beispiel auch die Mobilisierungsfahigkeit sozialer Rechte
betrifft, stellt Nancy Fraser das Konzept der partizipatorischen Paritét vor,
das allen Gesellschaftsmitgliedern erlaubt, miteinander als Ebenbiirtige zu
verkehren.’3 Um partizipatorische Paritit herzustellen, miissen sowohl ob-
jektive als auch intersubjektive Bedingungen erfillt sein.’* Die Verteilung
von materiellen Ressourcen miisse, so Nancy Fraser, die Unabhangigkeit
und das Stimmrecht der betroffenen Personengruppen gewihrleisten.>
Das wiirde bedeuten, dass die Nutzung sozialer Rechte per se nicht zum
Nachteil der Leistungsberechtigten fithren dirfe. Des Weiteren miissten
kulturelle Wertmuster allen Gesellschaftsmitgliedern dieselben Chancen
beim Erwerb gesellschaftlicher Achtung gewahrleisten.’® Das heifSt, dass
das Sozialrecht und die Verwaltungsverfahren so ausgestaltet sein miissten,
dass jede:r Burger:in tber bestechende Rechte und den Weg, diese zu ver-
wirklichen, informiert sein muss. Dass dies aber nicht so ist, zeigt sich
allein schon darin, wie schwer es ist, die Rechts- oder Behordensprache
auch fiir Laien verstandlich und nachvollziehbar zu gestalten.’”

Um eine umfassende partizipatorische Paritat in der Gesellschaft herzu-
stellen, musste sich das Sozialstaatsverstaindnis neu konstituieren, indem
sich der Anerkennungsdiskurs im Sozialstaat nicht ausschliefSlich auf die
okonomische Ressourcen(um)verteilung bezieht, sondern auch auf kultu-
reller Ebene Missachtungen entgegenwirkt. An Frank Nullmeier ankniip-
fend vermag ein solches kulturales Sozialstaatsverstindnis die Zusammen-
hange zwischen Leistungssystemen und Identitatsbildung, Statusstruktu-
ren und kulturellen Differenzierungen zu betonen und die Sozialstaatlich-

51 Vgl. Fraser, Widerspenstige Praktiken, S. 237 ff.

52 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S.48; Fraser, Wider-
spenstige Praktiken, S. 237 ff.

53 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 54 f.

54 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 55.

55 Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 55.

56 Vgl. Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?, S. 55.

57 Vgl. Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 15.
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keit weiter zu fassen als bisher.”® Anerkennung als eine Angelegenheit der
Gerechtigkeit im Sozialstaat zu begreifen, bedeutet meiner Meinung nach,
sich zu bemihen, eine partizipatorische Paritit herzustellen. Demnach
kann die sozialrechtsbezogene Beratung durch Verbinde als ,Prototyp’
partizipatorischer Paritit gelten. Die Interaktionsbeteiligten nehmen sich
untereinander auf ebenbirtige Weise als Gleichrangige wahr und unter-
stiitzen durch wechselseitige Anerkennung die (Weiter-)Entwicklung in-
dividueller Rechts(anspruchs)bewusstheit und Mobilisierungsfahigkeiten.
Auflerdem kann die sozialrechtsbezogene Beratung die intersubjektiven
Bedingungen fiir eine partizipatorische Paritit stirken, indem sie die
Chancengleichheit marginalisierter Personengruppen fir die Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen erhoht und sie mit ,,Werkzeugen® ausstattet,
um Rechte innerhalb des Sozialsystems zu mobilisieren.
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Zum Zweck tuberindividueller Klagerechte
— ein sozialrechtlicher Ansatz

Solveig Sternjakob

Die folgenden Uberlegungen sind im Rahmen eines Dissertationsvorha-
bens entstanden, das sich der Frage nach der Zweckmifigkeit der Einfiih-
rung von tberindividuellen Rechtsschutzinstrumenten im sozialgerichtli-
chen Verfahren widmet und dartber hinaus Vorschlige fiir eine funktions-
fahige Klage formulieren mochte.

Problemstellung

Skandale! aber auch Harmonisierungsversuche auf gemeinschaftsrechtli-
cher? oder bundesrechtlicher? Ebene, fithren in Deutschland immer wie-
der zu rechtspolitischen Diskussionen tber die Einfithrung von ,kollekti-
ven Klagerechten®,* ,Vereins“- oder ,Verbandsklagen®s in die sonst sehr

1 Ausléser fiir die Diskussion eines kollektiven Klagerechts waren 16.000 Verfahren
gegen die deutsche Telekom, oder zuletzt der ,Abgasskandal®. Ersteres fiithrte
zur Einfihrung des Gesetzes tiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen
Streitigkeiten (Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMuG), zweiteres zur
Einfithrung der Musterfeststellungsklage in der Zivilprozessordnung (ZPO).

2 In Bezug auf die Einfithrung eines ,New Deal for Consumers“ (COM/2018/185 fi-
nal - 2018/0090 (COD)) oder in Bezug auf die Umsetzung der sog. Offentlichkeits-
richtlinie (ABL. EU L 156, 17).

3 Z.B. im Fall der Klage nach dem Gesetz tiber Naturschutz und Landschaftspflege
(Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG): BT-Drs. 14/6378, S. 17-18.

4 Der Begriff wird vor allem auf européischer Ebene verwendet, insbesondere in der
Diskussion auf nationaler Ebene wird der Begriff ,kollektives Klagerecht® in der
Literatur benutzt, s. u.a. Stadler, ZHR 2018, S. 623, 623 ff.; Buchner, Kollektiver
Rechtsschutz in Europa; Meller-Hannich/Hé6land, Gutachten Evaluierung der Ef-
fektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente, Abschlussbericht. Zum Teil wird
kollektives Klagerecht als Uberbegriff benutzt, s. Meller-Hannich, Sammelklagen,
Gruppenklagen, Verbandsklagen.

5 Die Bezeichnung Verbandsklage wird vor allem im deutschsprachigen Raum ver-
wendet, sei es in der Literatur: siche u.a. Schlacke, NuR 2004, S. 629, 629 ff.; Half-
meier, Begriffe und Perspektiven des Verbandsklagerechts, S. 125 ff.; Holand, Ver-
bandsklagen im Verbraucherrecht und im Sozialrecht, S.113 ff.; Bizer/Ormond/
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individualisierte Rechtsschutzordnung. Hinter den unterschiedlichen Be-
zeichnungen verbergen sich zum Teil dhnliche Verfahren und Instrumen-
te, wobei eine Benennung auch unterschiedliche Phinomene beschreiben
kann. Die ,Verbandsklage® kann sowohl die Klage eines Verbandes zur
Verteidigung seiner eigenen Rechte als auch die Mitgliedervertretungskla-
ge, bei der der Verband Interessen von Mitgliedern gebtindelt vor Gericht
vertritt, oder die altruistische Verbandsklage, bei der sich ein Verband
fur die Durchsetzung von fremden Rechten einsetzt, beschreiben.¢ Die
uneinheitliche Verwendung der Begrifflichkeiten kann daher zu Recht
verwirren.

Am weitesten von den iblichen individuellen Verfahrensgrundsatzen
entfernt, ist das Klagerecht, welches einer durch das Gesetz qualifizierten
oder anerkannten Einrichtung (oft ist dies ein Verband, aber nicht im-
mer)’ ermdglicht, sich fir die Rechte Dritter vor Gericht einzusetzen. Das
heifSt, dass sich die Inhaber dieser Rechte nicht aktiv um die Verfahrens-
einleitung bemiithen mussen. Es ist ein ungewohnliches Klagerecht, weil
die Klageerhebung auf Nichtbetroffene ausgelagert wird.® Es unterscheidet
sich vor allem streng von der mandatierten Rechtsvertretung individuel-
ler Interessen sowie von der eingewilligten Reprisentation der Interessen
einer Gruppe.? Es ist daher nicht als ,verbesserte Durchsetzungsmoglich-
keit individueller Interessen® zu verstehen,'© sondern es wird eine ,,abwei-
chende zusitzliche Spur des Rechtsschutzes [eroffnet, die sich durch] eine
Erweiterung des Kreises der Klagebefugten tber den individuell Betroffe-
nen hinaus® auszeichnet.! Es ist folglich angebracht, die Klageart als iiber-
individuelles Klagerecht zu bezeichnen.

Riedel, Die Verbandsklage im Naturschutzrecht; oder in der rechtspolitischen De-
batte, s. u.a. Schmidt/Stracke/Wegener/Zschiesche, Die Umweltverbandsklage in
der rechtspolitischen Debatte.

6 Ahnliches gilt fir kollektive Klagerechte, unter die auch Sammelklagen und
Gruppenklagen subsumiert werden konnen, die mit dem Einverstindnis der
Inhaber der Rechte gefiihrt werden, aber auch fiir solche Klagerechte, die eine
Durchsetzung von fremden Interessen ermoglichen.

7 Z.B. Industrie- und Handelskammern, §8 Abs.3 Nr.4 Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb - UWG.

8 ,Intervenienten“: Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 6.

9 Diese sind im Sozialrecht weiter verbreitet als die hier angesprochene Klageform,
siche §63 SGBIX, § 14 BGG, und laufen zum Teil auch unter der Bezeichnung
»Verbandsklage®.

10 Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 6.
11 Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 6.
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Zunichst waren tberindividuelle Klagerechte auf das Gebiet des Privat-
rechts!? limitiert und wurden erst nach und nach auf Teile des 6ffentlichen
Rechts, wie das Umweltschutzrecht!3 und das Recht zur Gleichstellung der
Menschen mit Behinderungen,'# ausgeweitet. Die letzte wichtige Einfiih-
rung eines Gberindividuellen Klagerechts fand im Kontext des ,,Abgasskan-
dals“!> 2018 mit der Musterfeststellungklage zum Schutz der Verbraucher
in der Zivilprozessordnung (ZPO) statt.'® Trotz der Zunahme von tberin-
dividuellen Klagerechten in der deutschen Rechtsschutzordnung werden
weitere Einfuhrungsvorhaben kontrovers diskutiert. Dabei wird immer
wieder auf deren Ausnahmecharakter hingewiesen.!”” Weitere Vorhaben
scheiterten’® wie bspw. 2012, als die Einfithrung einer Gberindividuellen
Klage in das Sozialgerichtsgesetz (SGG) abgelehnt wurde.?”

Ergebnis dieser Entwicklungen ist eine Diskrepanz zwischen Rechtsge-
bieten, in denen tberindividuelle Klagerechte verbreitet sind, und ande-
ren, in denen eine Ausbreitung bisher ausgebremst wurde. Im Sozialrecht
kann diese Divergenz direkte Auswirkungen auf den Rechtsschutz haben.
So fihrt der ausdrickliche Anwendungsausschluss im SGG (§202 Satz 1,

12 Im Wettbewerbsrecht (§ 8 UWG), erste Vorlaufer der Klage sind bis in das Jahr
1896 nachzuverfolgen, RGBI 1896, Nr. 13, S.145 (§1). Im Verbraucherschutz-
recht, urspriinglich im Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGBG), dann im Gesetz tiber Unterlassungsklagen bei Ver-
braucherrechts- und anderen Verstoflen (UKlaG); zuletzt in der Zivilprozessor-
dung (§ 606 ZPO).

13 Eingefithrt 2002 durch das Gesetz tber Naturschutz und Landschaftspflege
(BNatSchG), 2006 erweitert durch das Gesetz tGber erginzende Vorschriften zu
Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG
(UmwRG).

14 2002 durch das Gesetz zur Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen
(BGG).

15 Siehe u.a.: Balser/Fromm/Ott, Stiddeutsche Zeitung v. 22.04.2021.

16 BT-Drs. 19/2507; BT-Drs. 19/2741; BGBL 1, S. 1151; Rothemeyer, Musterfeststel-
lungsklage, ZPO § 606 Rn. 76 ff.

17 Schriftliche Stellungnahme der Bundesvereinigung Deutscher Arbeitgeberverbin-
de, Ausschussdrucksache BT-Drs. 17/10203, S. 5, zitiert aus: Holand, Verbandskla-
gen im Verbraucherrecht und im Sozialrecht, S.113; auch Kloepfer, Umwelt-
recht, § 8 Rn. 82.

18 Z.B. im Umweltrecht: Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, S.164 ff.; BT-
Drs. 10/2653 u. 10/1794; siche auch der Referentenentwurf aus dem Bundesminis-
terium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit zur Novellierung des
Bundesnaturschutzgesetzes 1988: Bizer/Ormond/Riedel, Die Verbandsklage im
Naturschutzrecht, S. 18; tiberindividuelle Klagerechte wurden schlieflich 2009 im
BNatSchG eingefiihrt, BGBL. 1, S. 2542.

19 BT-Drs. 17/7032; BT-Drs. 17/10203, S. 2; BT-PIPr.17/223, S. 27823.
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2. Halbsatz SGG) dazu, dass je nachdem, ob ein Verfahren gegen eine ge-
setzliche oder eine privatrechtliche Krankenversicherung gefihrt wird,
eine Musterfeststellungsklage zuléssig ist oder nicht.?’ Dabei sind die Argu-
mente zum Zweck von uiberindividuellen Klagerechten grundsitzlich auch
auf andere Rechtsgebiete tibertragbar. Dies trifft insbesondere auf das Sozi-
alrecht zu.

Argument 1: Bekdmpfung der rationalen Apathie

Bevor sich Individuen fir eine Klageerhebung entscheiden, werden oft die
Mobilisierungskosten,?! die ein meist langjahriges und kriftezehrendes ge-
richtliches Verfahren mit sich bringt, in Betracht gezogen. Die Kosten und
Mihen der Verfahrensfiihrung werden dem Vorteil eines moglicherweise
erfolgreichen Rechtsstreits gegentibergestellt. Ubertreffen die Mithen den
Gewinn, wird vermutet, dass sich Rechtsuchende gegen die Verfahrensbe-
streitung entscheiden.?? Dieses Kosten-Nutzen-Kalkil wird rationales Des-
interesse oder rationale Apathie genannt und ist in allen Rechtsgebieten
verbreitet. Verbraucher:innen erheben z.B. fiir den Ersatz eines vermeint-
lich geringen Schadens nur selten eine Klage.”> Auch kann nicht davon
ausgegangen werden, dass Personen mit Behinderungen sich aufgrund vie-
ler alltiglicher Diskriminierungen zu einer Klage entscheiden, falls bspw.
Vorschriften zur Barrierefreiheit von Seiten der Verwaltung nicht umge-
setzt werden: ,,So ist es keine Seltenheit bei rollstuhlnutzenden Menschen,
dass sie nach einem Wochenende gegen eine Kinogesellschaft klagen miiss-
ten, die den Zugang zu einem Filmabend verwehrt hat, einige Tage spater
gegen eine Fluggesellschaft, die eine Befoérderung ablehnte und wiederum

20 Ein Zustand, der vom Bundesverband privater Anbieter sozialer Dienste bedauert
wird: bpa, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer zivil-
prozessualen Musterfeststellungsklage, S. 4; fir private Pflegekassen greift hinge-
gen §51 Abs. 2 S.2 SGG, wonach die Sozialgerichte fiir Streitigkeiten in Angele-
genheiten des SGB XI zustindig sind. Falls der Streit gegen eine privatrechtliche
Pflegeversicherung keine Angelegenheit des SGB XI ist, entfallt die Zustindigkeit
der Sozialgerichte, BSG, Beschluss vom 09.02.2006, B 3 SF 1/05 R, juris.

21 Baer, Rechtssoziologie, S. 235.

22 Zumindest wird dies in Gesetzesbegriindungen und -kommentaren vermehrt ver-
mutet: u.a. BT-Drs. 15/4187, S. 22; Buscher in: Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, § 8
Rn. 242; Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen, S. 42;
Meller-Hannich/Hoéland, Gutachten Evaluierung der Effektivitit kollektiver
Rechtsschutzinstrumente, S. 12.

23 Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen, S. 24.
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einige Tage spater gegen die Deutsche Bahn, die keinen geeigneten Wa-
gon zur Beférderung bereitgestellt hat.“>* Wenn Individuen nicht in der
Lage sind, ihre Rechte durchzusetzen oder sich schlicht nicht um die
Rechtdurchsetzung bemithen mochten, hat das fiir die gegnerische Seite
positive Folgen. Rechtswidrig Handelnde konnen z.B. erhebliche Profite
generieren oder es werden mangels Klageerhebung bestimmte Standards
nicht eingehalten und das Recht wird nicht vollzogen.?

Das sozialgerichtliche Verfahren ist keinesfalls vom Phianomen der ra-
tionalen Apathie befreit. Doch gibt es hier Steuerungsversuche, um diese
gezielt einzudimmen. Vor allem wird im SGG versucht, die Verfahren
niedrigschwellig zu gestalten. So muss eine Klageschrift bspw. nur Min-
destanforderungen erfillen (§ 92 SGG). Damit ist gesichert, dass die Zulas-
sigkeit der Klage nicht vom Wissensstand der rechtsuchenden Person ab-
hangt. Denn angesichts des hohen Komplexititsgrades des Sozialrechts
kann es Betroffenen schwerfallen, ihre Lebenssituation als Grundlage fiir
einen Anspruch auf Erwerbsminderungsrente, Krankengeld, Arbeitslosen-
geld oder Sicherung des Existenzminimums zu begreifen.2® Die Klage
muss auch nicht unbedingt bei dem zustindigen Gericht eingehen, son-
dern kann bei einer anderen inlindischen Behorde oder bei einem Versi-
cherungstrager abgegeben werden (§ 91 Abs. 1 SGG). Diese sind dann ver-
pflichtet, die Klage an das zustindige Gericht weiterzuleiten (§91 Abs. 2
SGQG). Die ortliche Zustandigkeit des Gerichts ist dabei ebenfalls auf die
Niedrigschwelligkeit der Verfahrensfithrung ausgerichtet: Es soll Recht-
suchenden nicht allzu schwerfallen, ein Verfahren vor den Sozialgerichten
zu fihren. Daher ist das Gericht des Sitzes oder Wohnsitzes des/der Kla-
ger:in (§ 57 Abs. 1 SGG) und nicht, wie bei Zivilprozessen, das Gericht des
Sitzes der beklagten juristischen Person (§§ 12 und 17 ZPO) zustandig fiir
das Verfahren. Auch darf eine mogliche materielle Notlage der Rechtsuch-
enden nicht zu einer zusitzlichen Hiirde werden.?” So sind die Verfahren
grundsatzlich kostenfrei (§ 183 SGG).

24 FbJJ, Entwurf eines Gleichstellungsgesetzes fiir Behinderte (BehGleichstG), S. 39.

25 Vollzugsdefizite kénnen auch entstehen, wenn es keine subjektiv einklagbaren
Rechte gibt. Das trifft insbesondere auf das Natur- und Umweltrecht zu: Bizer/
Ormond/Riedel, Die Verbandsklage im Naturschutzrecht, S.23; Kloepfer, Um-
weltrecht, § 8 Rn. 89.

26 Naher dazu Weyrich in diesen Band; Binder in: Berchtold, HK-SGG, § 91 Rn. 2,
§92 Rn. 2.

27 BT-Drs. 1/4357, S. 32.
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Fiir rechtsuchende Laien kann es schwierig sein, die Erfolgschancen vor
Gericht einzuschitzen.?® Das liegt u.a. an der asymmetrischen Ausgangssi-
tuation des sozialrechtlichen Konfliktes, bei der sich Laien gegen die Ent-
scheidung einer staatlichen Einrichtung wehren, die erstens mit Verfah-
rensablaufen vertraut ist und zweitens Uber spezialisiertes Wissen ver-
fiige.”? Dabei gilt das Sozialrecht aufgrund seiner Regelungsbreite (das So-
zialgesetzbuch erstreckt sich unter anderem tiber dreizehn Sozialgesetzbi-
cher), seiner Unibersichtlichkeit und vergleichsweise hohen Anderungs-
frequenz selbst unter ausgebildeten Jurist:innen als schwerverstindliche
»Spezialmaterie“.3! Der ungleiche Wissenstand zwischen Klager:in und So-
zialleistungstrager kann das Phanomen des rationalen Desinteresses zusatz-
lich bestirken. Sozialleistungsbeziehenden ist nicht immer klar, wie sie
welche Anspriiche geltend machen kénnen. Hier konnen Beratungsange-
bote dazu verhelfen, Sozialleistungsbeziehende in die Lage zu versetzen,
ihre Rechte durchzusetzen. Behorden sind gesetzlich verpflichtet, Bera-
tung anzubieten (§ 14 Erstes Buch Sozialgesetzbuch — SGBI). Dartiber hi-
naus gibt es auch das behordenunabhiangige Beratungsangebot von Sozial-
verbinden und Gewerkschaften. Diesen wird im sozialgerichtlichen Ver-
fahren eine Vertretungsbefugnis zuerkannt (§73 Abs. 1 Nr. 7, 8 SGG), was
praktisch dazu fihren kann, dass sich Betroffene von dem Sozialverband
oder von der Gewerkschaft vertreten lassen konnen, bei dem oder bei der
sie zuvor ggf. beraten wurden. Auch gilt vor den Sozialgerichten der soge-
nannte Amtsermittlungsgrundsatz. So obliegt es nicht den Parteien, alle
relevanten Tatsachen rechtzeitig vorzubringen, wie es im Zivilprozess der
Fall wire (§282 ZPO), sondern das Gericht ist verpflichtet, den Sachver-
halt, unabhingig vom Vorliegen von Antriagen der Beteiligten, zu ermit-
teln (§ 103 SGG).

Doch es ist fraglich, ob hiermit iberhaupt gegen rationale Apathie vor-
gegangen werden kann. Denn die Regelungen des sozialgerichtlichen Ver-
fahrens und seine kligerfreundliche Sonderstellung sind selbst Personen,
die sich zu einer Klage entschieden haben, nicht unbedingt bekannt. Das
zeigt eine von Bernard Braun, Petra Bubr, Armin Holand und Felix Welti

28 Zur Rechtskenntnis als Rechtsmobilisierungsfaktor: Baer, Rechtssoziologie,
S.229ff.

29 Rehder, Konflikte vor den Sozialgerichten aus politikwissenschaftlicher Perspekti-
ve, S.138; Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 16; fiir eine Sys-
tematisierung siche Galanter, Law & Society Review 1974, S. 95, 107 £.

30 Einige Leistungen sind in weiteren Gesetzen geregelt, vgl. § 68 SGB 1.

31 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 11.05.2009, 1 BvR 1517/08, AnwBI
2009, S. 645 Rn. 31, in Bezug auf BT-Drs. 8/3068.
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durchgefiihrte Untersuchung zur Gebuihrenfreiheit des sozialgerichtlichen
Verfahrens. Etwa ein Drittel der Befragten wussten zum Zeitpunke der
Klagerehebnung nicht, dass ein Verfahren vor den Sozialgerichten gebiih-
renfrei ist. Bei Klager:innen, die zum ersten Mal den Rechtsweg einge-
schlagen hatten, waren es sogar 43,1 % der Befragten.3? Es bleibt unklar,
wie diese Zahlen bei Menschen, die bis dato noch keine Klageerfahrung
sammeln konnten — zu denen logischerweise auch jene Personen zu zihlen
sind, die sich rational gegen ein Verfahren entschieden haben -, ausfallen.
Allerdings kann nicht pauschal davon ausgegangen werden, dass die kla-
gerfreundlichen Regelungen des SGG das rationale Desinteresse der poten-
ziellen Klager:innen verringern.*3

Argument 2: Verfahrensokonomie

Die Wirkungen eines Individualrechtschutzverfahrens kénnen in man-
chen Situationen unzureichend erscheinen. Das ist z.B. der Fall, wenn eine
groflere Zahl von Personen von einem rechtswidrigen Verhalten gescha-
digt wurde. Denn das Urteil wirkt inter partes, d.h. zwischen beiden Streit-
parteien. So finden gerichtliche Entscheidungen nicht unbedingt einen
breiten Niederschlag in der Praxis, und weitere Betroffene miissen sich je-
weils selbst um die Durchsetzung ihrer Rechte bemiihen. Die Grenzen von
Individualverfahren machten sich im Kontext des ,Abgasskandals“ beson-
ders bemerkbar.3# Nicht nur Unternehmen, sondern auch Verwaltungstra-
ger konnen Entscheidungen treffen, die nicht im Einklang mit den Interes-
sen einer Vielzahl von Biirger:innen stehen. Sachverhalte, die ein hohes
Klageaufkommen auslosen, konnen ein Indiz fir den dringenden Kla-
rungsbedarf einer Rechtsfrage sein. Doch je hoher das Klageaufkommen,
desto hoher ist auch die Wahrscheinlichkeit, dass ahnliche Sachverhalte

32 Braun/Buhr/Holand/Welti, Gebithrenrecht im sozialgerichtlichen Verfahren,
S.91f.

33 Trotzdem wird vor allem die Kostenfreiheit der Verfahren vor den Sozialgerich-
ten immer wieder als Motivationsfaktor fiir Klageerhebungen angefiihrt; siehe
dazu der hessische Vorschlag, BR-Drs. 495/20 und zur Rezeption des Vorschlages:
Lang, FAZ vom 10.02.2021.

34 Siehe Bratzel, Der Abgasskandal und die Vertrauenskrise im Automobilmarke;
auch weitere sog. Massenschiden und Streuschiden: Micklitz/Rott in: MiiKoZ-
PO, UKIlaG vor §1; Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbands-
klagen, S. 40.
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von Gerichten unterschiedlich entschieden werden.?® Es wird dann schwe-
rer, eine ,mit dem Gesetz im Einklang stehende Verwaltungspraxis“3
oder einen von ,,Wettbewerbswidrigkeiten befreiten Markt herzustellen®.3”
Uberindividuellen Verfahrensrechten wird eine direkte Auswirkung auf
die Klagezahlen zugeschrieben, da ein einziges Verfahren zur Klirung
der Rechtslage ausreichen kann.’® Somit sinkt auch das Risiko von wider-
sprichlichen Entscheidungen und von einer Uberlastung der Gerichte.
Deswegen greift die Gesetzgebung auch vermehrt auf tberindividuelle
Klagen zuriick, um die Rechtsachtung und -anwendung zu verbessern.?
Die Sozialgerichtsbarkeit zeichnet sich durch ein hohes Klageaufkom-
men aus. Doch die andauernde Belastung der Sozialgerichte wird in der
Literatur teilweise als Hinweis gegen die Notwendigkeit, tiberindividuelle
Klagerechte einzuftihren, angefithrt: Hohe Klagezahlen wiirden beweisen,
dass der Individualrechtsschutz bereits geniige, um Rechtsfragen zu kla-
ren.* Mit dem hohen Klageaufkommen lasst sich aber allein der grofSe
Klarungsbedarf sozialrechtlicher Sachverhalte beweisen.#! Dazu konnen
hohe Klagezahlen sehr wohl auf das Vorliegen von Gruppenbetroffenheit
hinweisen, namlich bei ahnlichen oder gleichgelagerten Sachverhalten.
Gerade deswegen kann eine Bindelung von Verfahren bereits im Wi-
derspruchsverfahren vorgenommen werden. Bei sogenannten Massenwi-
derspruchsverfahren kann die Widerspruchsbehorde durch Allgemeinver-

35 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung fir ein Gesetz zur Einfihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungs-
klage, S. 7.

36 Z.B fiir das BGG: BT-Drs. 14/7420, S. 30.

37 Holand, Verbandsklagen im Verbraucherrecht und im Sozialrecht, S.116; tiber
die iberindividuellen Klagen im AGBG, Vorlaufer des UKlaG.

38 Fur das Zivilrecht bspw. BT-Drs. 19/2507, S. 15: ,Dartiber hinaus dient sie [Mus-
terfeststellungsklage] der effektiven Rechtsdurchsetzung, kann durch die verbind-
liche Entscheidung wesentlicher Tatsachen- und Rechtsfragen zu einer Entlastung
der Justiz beitragen®; fiir das Verwaltungsrecht bspw. BT-Drs. 14/8043, S.18:
»Verbandsklagen kénnen auch zu einer Kanalisierung der Anliegen beitragen
und damit einer Belastung der Justiz durch Massenverfahren entgegenwirken.“

39 BT-Drs. 14/7420, S.30: ,Eine Rechtsverfolgung im Wege einer Verbandsklage
wird vor allem in Betracht kommen, um eine mit den Vorschriften des Behinder-
tengleichstellungsgesetzes in Einklang stehende Verwaltungspraxis herbeizufiih-
ren“; BT-Drs. 19/2439, S. 1; BR-Drs. 411/01, S. 112: ,Die bisherigen Erfahrungen
in den Lindern belegen, dass die Moglichkeit der Erhebung einer Vereinsklage
zum Abbau von Vollzugsdefiziten im Naturschutz beitragen kann.*

40 Masuch/Spellbrink, Das Gerichtsverfahren nach dem Sozialgerichtsgesetz, S. 448.

41 Holand, Verbandsklagen im Verbraucherrecht und im Sozialrecht, S. 123.
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fugungen entscheiden (§85 Abs.4 SGG).#* Die Sachverhalte missen be-
stimmten Voraussetzungen entsprechen. Die durch die Widerspriiche an-
gefochtenen Verwaltungsakte miissen eine abstrakte Rechtsnorm fur die
Betroffenen konkretisieren. Damit sind Entscheidungen der Verwaltung
gemeint, die nicht auf individuellen Umstinden, wie personlichen oder
wirtschaftlichen Verhiltnissen, basieren, sondern allein die Umsetzung
einer Norm entsprechen,”® wie z.B. die Berechnung einer neuen Renten-
héhe nach prozentualer Rentenanpassung oder von Beitragserh6hungen
nach satzungsmifligen Beitragssatzinderungen.** Wurden die Widerspra-
che im Erwarten einer Klirung der Gesetzeslage durch das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) ruhend gestellt und hat das BVerfG die Rechtslage
bestatigt, dann kann die Widerspruchsbehorde mittels einer Allgemeinver-
figung entscheiden. Nach einer negativen Entscheidung des BVerfG muss
der Widerspruchsausschuss hingegen Einzelfallentscheidungen treffen. Ob
Widerspruchsbehorden tatsichlich Allgemeinverfiigungen nutzen, ist du-
Berst zweifelhaft. Denn, obwohl die Entscheidung als 6ffentliche Bekannt-
machung im Internetauftritt der Beh6rde und in mindestens drei tGberre-
gionalen Zeitschriften bekanntzugeben ist, konnte bisher nur eine einzige
sozialrechtliche Allgemeinverfiigung im Bundesanzeiger gefunden wer-
den.®

Auch bestehen Zweifel an der praktischen Bedeutung einer weiteren
Regelung zur Biindelung von Verfahren. Es handelt sich diesmal um die
Bindelung von gleichgelagerten Fallen vor Gericht, die dann in einem
Musterverfahren entschieden werden (§ 114a SGG). Hier konnen aber, im
Gegensatz zum Vorverfahren, nur Verfahren zusammengefithrt werden,
die sich gegen ein und dieselbe behordliche Malnahme, also gegen densel-
ben Verwaltungsakt, richten.* Doch diese echten Massenverfahren kom-

42 Die gesetzliche Bezeichnung dieser Form der Entscheidung als Allgemeinverfii-
gung ist etwas unscharf, denn es handelt sich nicht um eine klassische Allgemein-
verfiigung, bei der der Adressatenkreis unbestimmt ist. Aufgrund der eingegange-
nen Widerspriche sind die Einzelpersonen, die von der Entscheidung betroffen
sind, identifizierbar, vgl. Hintz in: BeckOK SozR, SGG § 85 Rn. 10.

43 Binder in: Berchtold, HK-SGG, § 85 Rn. 24.

44 BT-Drs. 16/7716, S. 21.

45 Bekanntmachung der BAHN-BKK iiber die Entscheidung der Widerspruchsstelle
vom 11.07.2011, Publikation am 22.07.2011 (abrufbar tber die Suchfunktion
unter www.bundesanzeiger.de).

46 BR-Drs. 820/07, S.26; Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG,
§ 114a Rn. 3; fir eine Begriffsbestimmung von Massenverfahren s. BR-Drs. 100/82
u. BT-Drs. 7/4494, S. 4, wonach Massenverfahren ,Verfahren mit einer unge-
wohnlich groffen Zahl von Beteiligten® seien und ,die Zahl der Beteiligten an
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men im Sozialrecht sehr selten vor. Was hingegen 6fter vorkommt, sind
unechte Massenverfahren: Darunter ist eine Haufung von Verfahren zu
verstehen, die im Kern gleichgeartete Rechtsfragen betreffen,*” z.B. die
Auslegung oder VerfassungsmafSigkeit einer bestimmten Norm. Jedoch ist
hier § 114a SGG weder unmittelbar noch analog anwendbar.*® Daher ist es
nicht verwunderlich, dass eine Recherche nach Musterverfahren auf dem
Rechtsportal Juris nur vier Treffer ergab.#’ Es ist auch dufferst unwahr-
scheinlich, dass die Norm in der Zukunft an Bedeutung gewinnen wird.
Das Ziel, die Sozialgerichtsbarkeit nachhaltig zu entlasten und zugleich
eine Straffung der sozialgerichtlichen Verfahren herbeizufithren,’® kann
mit dieser Vorschrift nicht erreicht werden.

Argument 3: Durchsetzung allgemeiner Ziele

Die Erhaltung der natirlichen Umgebung des Menschen,’' die Herstel-
lung eines von wettbewerbswidrigen Praxen befreiten Marktes,’? die Ge-
wihrleistung einer gleichberechtigten Teilhabe am gesellschaftlichen Le-
ben und die Vermeidung von Benachteiligungen’? sind allgemeine Zielset-
zungen, die die Einfithrung von tberindividuellen Klagerechten motiviert
haben. Auch das Sozialrecht soll zur Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit
fihren, und zwar in der Form einer sozial gerechteren Gesellschaft (§ 1
Abs. 1 Satz1 SGBI; Art. 20 Grundgesetz — GG ,sozialer Bundestaat®). Die
sozialrechtlichen Zielbestimmungen sind eng mit der Einhaltung von

einem Verfahren so ungewohnlich grof ist, dass dieses ohne besondere Regelun-
gen nicht sach- und fristgerecht durchgefithrt werden kann*.

47 Roller in: HK-SGG, § 114a Rn. 4.

48 Roller in: HK-SGG, § 114a Rn. 4; BT-Drs. 16/7716, S. 26.

49 LSG Thiringen, Urteil vom 18.06.2013, L 3 SF 1147/12 EK, juris; LSG Thi-
ringen, Urteil vom 10.07.2013, L 12 SF 1138/12, juris; SG Stuttgart, Urteil
vom 26.11.2009, S 16 KR 84/07, juris; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
17.07.2008, L 33 B 1194/08 R, juris.

50 BT-Drs. 16/7716, S. 1.

51 BT-Drs. 14/6878, S.1f.: ,Vor dem Hintergrund vielfiltiger Belastungen kommt
dem Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen sowie der biologischen Vielfalt in
einem dicht besiedelten Land besondere Bedeutung zu. Erforderlich sind Mafs-
nahmen zur dauerhaften Sicherung der Leistungs- und Funktionsfihigkeit des
Naturhaushalts, der Regenerations- und nachhaltigen Nutzungsfahigkeit der Na-
turguter sowie der Tier- und Pflanzenwelt.”

52 BT-Drs. 15/1487, S. 15.

53 BT-Drs. 14/7420, S. 1.

108



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zum Zweck diberindividueller Klagerechte

Grundrechten verflochten. Das bestatigt die Formulierung des § 1 SGB 1.
Hiernach soll das Recht des SGB dazu beitragen, ein menschenwiirdiges
Dasein zu sichern (vgl. Art. 1 Abs. 1 GG) und gleiche Voraussetzungen fiir
die freie Entfaltung der Personlichkeit zu schaffen (vgl. Art.2 Abs. 1 GG).
Konkret sollen Sozialleistungen auch dem Schutz und der Férderung der
Familie dienen (vgl. Art. 6 GG) oder auch den Erwerb des Lebensunter-
halts durch eine frei gewiahlte Titigkeit ermoglichen (vgl. Art. 14 und
Art. 12 GG). Generell zielen Sozialleistungen auf die Abwehr oder den
Ausgleich besonderer Belastungen des Lebens ab (§ 1 SGBI).

Sozialleistungen erfillen also wichtige Aufgaben.’* Was diese ausrich-
ten und welche Voraussetzungen zu welchen Leistungen berechtigen, wird
unter anderem in den dreizehn Buichern des Sozialgesetzbuches geregelt.
Es kann aber vorkommen, dass Bedenken an der VerfassungsmafRigkeit
einer sozialrechtlichen Norm bestehen. Wie gestaltet sich in diesem Fall
der Rechtsschutz? Eine Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz ist nur in
seltenen Fallen zulassig, namlich wenn die Grundrechtsverletzung unmit-
telbar vom Gesetz abgeleitet werden kann.’> Im Sozialrecht ist das selten
der Fall. Denn erst durch einen verwaltungsrechtlichen Vollzugsake, das
heifSst die behordliche Entscheidung, die die gesetzliche Lage ausfihrt,
wird das Grundrecht verletzt. Ist dies der Fall, mussen sich Betroffene an
die Fachgerichte wenden. Falls nach Erschopfung des Rechtsweges noch
Bedenken an der Verfassungsmifigkeit der Rechtslage bestehen, ist das
BVertG anzurufen. Eine konkrete Normenkontrolle stellt hingegen einen
deutlich kirzeren Weg dar: Sieht das Fachgericht die Moglichkeit einer
Grundrechtsverletzung, kann es entscheiden, die konkrete Streitnorm dem
BVerfG vorzulegen (Art. 100 GG; §§ 80 ff. BVerfGG, sogenannte Vorlage-
verfahren oder konkrete Normenkontrolle).5¢ Zuletzt wurden durch Vor-
lageverfahren Sanktionsbestimmungen aus dem Zweiten Buch Sozialge-
setzbuch (§§31, 31a Abs. 1¢c, 31b Abs. 1 Satz3 SGBII) durch das BVerfG
als teilweise verfassungswidrig beurteilt.>

Zum Schutz der Gewaltenteilung und der Autoritit der Legislative so-
wie zur Entlastung des BVerfG® gelten strenge Mafstabe fiir die Zulassig-

54 ,Sozialrecht bildet die Grundordnung der Gesellschaft“, Holand, Sozialrecht im
Lichte der Rechtssoziologie, S. 14.

55 Grahof, Nachschlagewerk der Rechtsprechung des BVerfG, § 90 BVerfGG Abs. 1
Nr. 250; Lenz/Hansel in: Lenz/Hansel, BVerfGG, § 90 Rn. 503; BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 19.12.1951, 1 BvR 220/51, BverfGE 1, 97, 101 ff., st. Rspr.

56 Walter in: Maunz/Diirig, GG, Art. 93 Rn. 356.

57 BVerfG, Urteil vom 05.11.2019, 1 BvL 7/16, juris.

58 Sieckmann/Kessal-Wulf in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 100 Rn. 35.
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keit eines Vorlageverfahrens.’® Es kommt auf die Entscheidung des Fach-
gerichts an, die Gultigkeit des vorgelegten Gesetzes Uberprifen zu lassen.
Dafiir muss die Norm entscheidungserheblich sein. Das bedeutet, es muss
bei der Entscheidung des Fachgerichts im Ausgangsverfahren ,auf dessen
Gultigkeit ankommen® (Art. 100 Satz1 GG). In anderen Worten musste
das Gericht bei der Ungultigkeit der Norm anders entscheiden als bei ihrer
Gultigkeit.®® Weitere Voraussetzungen hat das BVerfG im Laufe der Jahre
zur Eindimmung seiner eigenen Arbeitsbelastung entwickelt.®! So muss
sich die Entscheidungserheblichkeit aus dem Vorlagebeschluss selbst ohne
Einbeziehung der Akten des Ausgangsverfahrens ergeben.®? Daneben muss
der verfassungsrechtliche Prifungsmafistab angegeben werden. Das vorle-
gende Gericht muss sich dazu eingehend mit der Rechtslage auseinander-
setzen und dabei auch die in der Literatur und Rechtsprechung ent-
wickelten Auffassungen bertcksichtigen, die fir die Auslegung der zur
Prifung vorgelegten Norm von Bedeutung sind.®3 Es gelingt den Gerich-
ten nicht immer, die Anforderungen des BVerfG zu erfillen.®* Laut Frank
Schorkopf hatte diese Entwicklung auch direkte Auswirkungen auf die Zahl
der jahrlichen Einginge der Vorlageverfahren, die sich bezogen auf die
Zeitraume 1986 bis 1990 und 1999 bis 2003 praktisch halbiert habe.®S Seit-
her haben sich die Zahlen in den Zeitriumen 2005 bis 2009 und 2010
bis 2016 konstant gehalten (um die 90 Entscheidungen), bevor sie im Zeit-
raum 2016 bis 2021 wieder zurtickgingen (auf rund 60 Entscheidungen).6

59 Wieland in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 26; Dederer in: Maunz/Durig, GG, Art. 100
Rn. 189.

60 Wieland in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 26; Sieckmann/Kessal-Wulf in: Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Art.100 Rn.39; Dederer in: Maunz/Dirig, GG, Art. 100
Rn. 139; BVerfG, Beschluss vom 11.07.1967, 1 BvL 11/67, BVerfGE 22, 175, 176f.;
BVerfG, Urteil vom 27.06.1991, 2 BvL 3/89, BVerfGE 84, 233, 237; BVerfG, Be-
schluss vom 20.02.2002, 2 BvL 5/99, BVerfGE 105, 63, 67; BVerfG, Beschluss vom
02.05.2012, 1 BvL 20/09, BverfGE 131, 1, 15.

61 Schorkopf, AGR 2005, S. 465, 469 f.; Wieland in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 30.

62 Dederer in: Maunz/Dirig, GG, Art.100 Rn.191; BVerfG, Beschluss vom
03.11.1987, 1 BvL 28/87, BverfGE 77, 259, 261.

63 Wieland in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 30; BVerfG, Beschluss vom 07.12.1988, 1
BvL 27/88, BVerfGE 79, 240, 243 f.; BVerfG, Beschluss vom 20.02.2002, 1 BvL
19/97, 1 BvL 20/97, 1 BvL 21/97, 1 BvL 11/98, BverfGE 105, 48, 56f.

64 Wieland in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 30.

65 Schorkopf, A6R 2005, S. 465, 475.

66 Die Zahlen basieren auf eigener Recherche auf der Seite: https://www.bundesver
fassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.ht
ml (letzter Zugriff: 15.04.2021), fiir die jeweiligen Zeitraume und mit Angabe der
Entscheidungsart ,,BvL®.
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In dem seltenen Fall, in dem die Frage der Vereinbarkeit einer sozial-
rechtlichen Norm mit der Verfassung dem BVerfG vorgelegt wird, ist auch
unklar, wie sich dies auf dhnlich gelagerte Sachverhalte auswirkt. Denn ob
bei eingeleiteter Normenkontrolle durch Vorlageverfahren mit noch aus-
stehender Entscheidung des BVerfG ein Aussetzen dhnlicher Verfahren vor
den Sozialgerichten moglich ist, bleibt umstritten (§ 114 Abs. 2 SGG ana-
log). In der Regel ist dies nur in Ausnahmefillen moglich.” Alternativ
kann fir anhiangige Klagen ein Ruhen des Verfahrens angeordnet werden,
unter der Voraussetzung des Einverstindnisses der Beteiligten (§§202
Satz 1 SGG 1.V.m. 251 ZPO). Das Ruhen des Verfahrens hat im Gegenteil
zum Aussetzen des Verfahrens keine verjahrungshemmende Wirkung:8
etwaige Anspriche konnen wahrend des Ruhens verjahren.

Auch untergesetzliche Regelungen kéonnen gegen grund- und sozial-
rechtliche Standards verstoffen. Untergesetzliche Normen sind wichtige
Rechtsquellen des Sozialrechts, denn sie regeln sozialrechtliche Einzelfra-
gen. Unter anderem kdnnen Regelbedarfsstufen (§40 SGBXII), Berufs-
krankheiten (§9 SGB VII) oder auch Instrumente der Bedarfsermittlung
(§ 118 Abs. 2 SGB IX) aufgrund gesetzlicher Ermachtigung von der Exeku-
tive durch Verordnung festgelegt werden; zum Teil bedarf es der zusatzli-
chen Zustimmung des Bundesrates. Eine Uberprifung von untergesetzli-
chen Vorschriften ist im SGG jedoch auf die Kontrolle von Satzungen
tiber die Angemessenheit der Hohe der Kosten der Unterkunft beschranket
(§ 55a SGG, sogenannte Normenkontrolle). Unterkunftskosten sind, so-
weit sie angemessen sind, von den zu erbringenden Leistungen fiir Arbeit-
suchende umfasst (§§ 19 Abs. 1, 22 Abs. 1 SGBII). Die angemessene Hohe
der Kosten kann von einer Gemeinde durch Satzung® (also eine unterge-
setzliche Norm) bestimmt werden, sofern das Land sie dazu ermachtigt
(§22a SGBII). Die gesamte Sozialgerichtsbarkeit ist durch Verfahren aus

67 Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 114 Rn. Sc: ndmlich
,um eine Uberschwemmung des BVerfG mit einer Vielzahl gleichgelagerter Fille
zu verhindern, ohne dass eine Verpflichtung dazu besteht, wenn bei sachgerech-
ter Ermessensausiibung die zumindest ganz tberwiegenden Griinde fiir die Aus-
setzung sprechen®; dennoch str.: BSG, Beschluss vom 01.04.1992, 7 RAr 16/91,
juris; LSG Thiringen, Beschluss vom 19.03.2007, L 6 R 57/07, juris; LSG Bayern
(Senat), Beschluss vom 22.12.2015, L 7 AS 782/15 B, juris.

68 Das Ruhen des Verfahrens ist dem Nichtbetreiben des Verfahrens i.S.d. §204
Abs. 2 Satz 3 und 4 BGB gleichzustellen. Daher endet die Hemmung der Verjah-
rung 6 Monate nach der letzten Verhandlung, bzw. nach der Anordnung des Ge-
richts; sieche: BGH, Urteil vom 21.02.1983, VIII ZR 4/82, juris Rn. 10, 13.

69 Bremen, Berlin und Hamburg kénnen die Angemessenheit der Kosten der Unter-
kunft auch durch Rechtsverordnung festsetzen: § 22a Abs. 1 Satz 3 u. 4 SGB I1.
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dem Bereich der Grundsicherung fir Arbeitsuchende stark belastet, in de-
nen der Streit Gber die Angemessenheit von Kosten fir Unterkunft und
Heizung einen erheblichen Raum einnimmt.”® Man hatte also denken
konnen, dass die sozialgerichtliche Normenkontrolle regelmafig von den
Gerichten betrieben wird. Doch auch hier ist die Zahl der veréffentlichten
Entscheidungen uberschaubar.”! Die mangelnde Anwendung der sozial-
rechtlichen Normenkontrolle ist auf die Beschrinkung auf Satzungen zu-
rickzuftihren. Bis 2014 waren es nur vier Bundeslinder, die von der Befug-
nis zur Ermachtigung zum Erlass einer Satzung Gebrauch gemacht ha-
ben.”? Es gibt keinen Hinweis darauf, dass nun mehr Bundeslinder Kom-
munen nach §22a SGBII zum Erlass von Satzungen ermichtigt haben
oder dies beabsichtigen.”

Ausblick

Grundsitzlich kann zwischen den Zielbestimmungen der sozialgerichtli-
chen Verfahrensinstrumente und denen der Uberindividuellen Rechts-
schutzinstrumente kein Widerspruch gefunden werden. Vielmehr ist eine
Parallelitit zu erkennen, weil Ziele der Niederschwelligkeit der Verfah-
rensbestreitung und somit der Bekdmpfung der rationalen Apathie, der

70 Grof in: HK-SGG, § 55a Rn. 1.

71 §55a SGG wird in 58 Entscheidungen genannt. Davon sind allerdings nur sechs
eine Normenkontrolle nach § $§5a SGG. Funf davon betreffen die Berliner Verord-
nung (BSG, Urteil vom 04.06.2014, B 14 AS 53/13 R, BSGE 116, 94; BSG, Urteil
vom 17.10.2013, B 14 AS 70/12 R, BSGE 114, 257; LSG Berlin-Brandenburg, Ur-
teil vom 04.09.2013, L 36 AS 1414/12 NK, juris; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil
vom 25.04.2013, L 36 AS 2095/12 NK, juris; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
07.08.2012, L 36 AS 1162/12 NK, juris). Eine weitere Entscheidung betrifft die
Satzung einer Kommune in Schleswig-Holstein (LSG Schleswig-Holstein, Urteil
vom 30.05.2016, L 11 AS 39/14 NK, juris).

72 Linder Hessen (§ 4a Offensiv-Gesetz Hessen), Berlin (§ 8 AG-SGB II), Schleswig-
Holstein (§2a AG-SGB II/BKGG) und Sachsen (§9a Sichs. AGSGB); Berlit, info
also 2014, S. 243, 246; ,Es gibt in unserem Bundesland keine Satzungsermachti-
gung® wird 2016 von 83,7% der kommunalen Akteure als Grund fir die Nichtan-
wendung der Satzungslosung angegeben: Malottki/Krapp/Kirchner/Lohmann/
Nuss/Rodenfels, Ermittlung der existenzsichernden Bedarfe fiir die Kosten der
Unterkunft und Heizung in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGBII) und in der Sozialhilfe nach dem Zwolf-
ten Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII), S. 69 £.

73 Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 55a Rn. 4; Berlit, info
also 2014, S. 243, 246.
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Verfahrensokonomie und auch der Durchsetzung allgemeiner Ziele wei-
testgehend geteilt werden. Doch bleibt das Potential der Instrumente im
SGG zum Teil unausgeschopft, wie es die Analyse der Biindelungsnormen
der §§ 85 und 114a SGG oder die des sozialgerichtlichen Normenkontroll-
verfahrens nach § 55a SGG zeigt. Verfahren vor dem BVerfG kénnen nur
bei Verletzung spezifischer Verfassungsrechte die Rechtsschutzlicken des
sozialgerichtlichen Verfahrens fillen. Daher kann man die Frage stellen,
ob tberindividuelle Klagerechte eine geeignete Erginzung wéren, um die
Bekimpfung der rationalen Apathie, die Verfahrensokonomie und die
Verbesserung der Durchsetzung allgemeiner Ziele zu vereinen.

Im néachsten Schritt ist weiterhin Vorsicht geboten. Denn die Gestal-
tung von effektiven Rechtsschutzinstrumenten kann zu einem regelrech-
ten Fallstrick werden. Bisherige Untersuchungen zu existierenden tberin-
dividuellen Klagerechten zeigten ndmlich, dass manche Klagen als erfolg-
reiche und effiziente Instrumente des deutschen Rechtsschutzes geschatzt
sind, andere dagegen nur selten benutzt werden. Das gilt einerseits auf
dem Gebiet des Privatrechts, wo die meisten Instrumente regelmifig und
effektiv eingesetzt werden,”* bis auf § 10 UWG, welcher in der Literatur als
,Flop*7> oder sogar ,totes Recht“7¢ gilt. Bereits die von Caroline Meller-
Hannich und Armin Holand gefithrte Untersuchung”” stellte 2010 fest, dass
»Verfahren bezogen auf Abschopfung des Verletzergewinns nach §10
UWG [...] auffallend selten betrieben [werden]“. Seit 2010 kommt § 10
UWG allein in 46 von den auf der Datenbank juris publizierten Entschei-
dungen vor. Im Vergleich gibt es 2812 Treffer fiir § 8 UWG. Diskrepanzen
sind auch auf dem Gebiet des offentlichen Rechts zu beobachten, wo Kla-
gen zum Schutz der Natur und der Umwelt sich in empirischen Studien
immer wieder als effiziente Rechtsdurchsetzungsinstrumente erweisen,”®
wiahrend die Klage zum Schutz der Rechte von Menschen mit Behinde-
rung fast keine praktische Anwendung findet. Das zeigte die 2014 von Wel-

74 Dies trifft auf § 8 UWG und §§ 1 u. 2 UKlaG zu: Meller-Hannich/Hoéland, Gutach-
ten Evaluierung der Effektivitat kollektiver Rechtsschutzinstrumente, S. 146 ff.

75 Henning-Bodewig, GRUR 2015, S. 731, 731.

76 Goldmann in: Harte/Henning, UWG, § 10 Rn. 5; zustimmend: Emmerich, Uber-
legungen zur Gewinnabschépfung, S.1027; Ohly in: Ohly/Sosnitza, UWG, § 10
Rn. 3; UWG seit 2010.

77 Meller-Hannich/Héland, Gutachten Evaluierung der Effektivitit kollektiver
Rechtsschutzinstrumente, S. 30.

78 Schmidt/Zschiesche, Verbandsklagen im Natur- und Umweltschutzrecht 2011
und 2012; Fihr et al., Evaluation von Gebrauch und Wirkung der Verbandsklage-
moglichkeiten nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz; Kloepfer, Umweltrecht,
§ 82.
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t1 et al. gefihrte Evaluation des BGG.” Solch eine Begutachtung der Effek-
tivitat von Verfahrensnormen fihrt nicht nur dazu, dass Probleme in der
Rechtsanwendung erkannt werden, sondern dienen auch der weiteren
Rechtsentwicklung. So fihrte die Evaluation des BGG zur Einfihrung
einer Schlichtungsstelle, die im Gegensatz zur Klage von Verbanden tat-
sachlich genutzt wird.?°

Um die bestehenden Probleme des sozialgerichtlichen Verfahrens auch
durch die Einfithrung eines neuen Klagerechtes zu beheben, musste folg-
lich ein Bezug zur sozialgerichtlichen Realitit geschaffen werden, am bes-
ten mit Hilfe weiterfihrender rechtssoziologischer Untersuchungen.
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Verbande vor den Sozialgerichten:
Vertreter uberindividueller Rechte?

Felix Welti

I Verbdnde in und vor den Sozialgerichten

Verbande sind im deutschen Sozialrecht seit den Anfangstagen der Sozial-
versicherung Akteure im Rechtsschutz. Gewihlte Vertreterinnen und Ver-
treter der Versicherten und Arbeitgeber waren Teil der Schiedsgerichte,!
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde benennen in der heutigen Sozi-
algerichtsbarkeit die ehrenamtlichen Richterinnen und Richter in Angele-
genheiten der Sozialversicherung und der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende (§ 12 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz — SGG). Nach dem Krieg kamen
das Schwerbehindertenrecht und soziale Entschadigungsrecht und mit ih-
nen die Sozialverbinde hinzu, die als Interessenvertreter der Versorgungs-
berechtigten und behinderten Menschen (§ 12 Abs. 4 SGG) vorschlagsbe-
rechtigt sind.

Mit den ehrenamtlichen Richterinnen und Richtern und mit einem ge-
wissen institutionellen (§ 11 SGG) und informellen Einfluss bei der Aus-
wahl der Berufsrichterinnen und Berufsrichter sind die Verbande im Ge-
richt priasent. Durch Rechtsberatung und Rechtsvertretung sind sie es
ebenso lange vor dem Gericht — im doppelten Sinne: Bevor es zum gericht-
lichen Verfahren kommt, sind die Gewerkschaften, Arbeitgeberverbande,
Sozialverbinde und Verbiande der freien Wohlfahrtspflege nach §§7, 8
Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) zur Rechtsberatung berechtigt.
Kommt es zum sozialgerichtlichen Verfahren, so kdnnen insbesondere die
Gewerkschaften, Arbeitgeberverbinde und Sozialverbinde nach §73
Abs.2 Nr.7 und 8 SGG die Beteiligten vor dem Sozialgericht vertreten.
Auch das hat Tradition: Schon Ende des 19. Jahrhunderts wurden die ge-
werkschaftlichen Arbeitersekretariate zur Beratung und Rechtsvertretung

1 Ayaf, Wege zur Sozialgerichtsbarkeit, S. 265 ff.
2 Vgl. den Beitrag von Katharina Weyrich in diesem Band.
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im Arbeitsrecht und Sozialrecht gegriindet,? in Bremen mit dem spéteren
Reichsprisidenten Friedrich Ebert, in Kassel mit dem spiteren Regieren-
den Biirgermeister von Berlin, Otto Suhr. Der Reichsbund, heute SoVD,
betatigte sich seit seiner Grindung 1917 in der Rechtsberatung und -ver-
tretung. Auch heute hat die individuelle Rechtsvertretung durch Verbande
vor den Sozialgerichten aller Instanzen eine hohe Bedeutung, sowohl fiir
den Gerichtsalltag wie fiir den Verbandsalltag, fir Identitit und Attraktivi-
tat der Verbande.

Insofern ist die Ausgangslage an den Sozialgerichten und den Arbeitsge-
richten anders als in Rechtsgebieten, in denen Verbande erst in den letzten
Jahrzehnten durch Verbandsklagerechte einen Platz gefunden haben, wie
die Umweltverbidnde bei den Verwaltungsgerichten* und die Verbraucher-
verbinde in der ordentlichen Gerichtsbarkeit.> Bei den Sozialgerichten
sind die Verbande schon da. Diskutiert wird, ob es tiberhaupt neue Rechts-
schutzformen braucht, um relevante Interessen zur Geltung zu bringen.®

II. Beispiel: Grundsicherung fiir Arbeitsuchende

Rechtssachen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — Sozialgesetzbuch
(SGB) 11, bekannt als ,,Hartz IV“ — sind erst seit 2005 Gegenstand der Sozi-
algerichtsbarkeit (§ 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG). Ein Teil der auf diese Sozialleis-
tung angewiesenen Personen wire nach vorheriger Rechtslage auf Arbeits-
losenhilfe angewiesen gewesen, ein anderer Teil auf Sozialhilfe. Beide Leis-
tungen waren in Entstehung und Durchfithrung rechtlich und politisch
nicht so kontrovers wie das neue Gesetz, jedenfalls in seinen Anfangsjah-
ren.” Zugleich wurde hier fir die Sozialgerichtsbarkeit und die bei ihr akti-
ven Verbande ein neues Feld gedffnet, was sich in hunderttausenden Kla-
gen und hunderten neuen Richterstellen materialisierte. Auch die Verban-
de waren mit neuen Rechtsfragen und Zielgruppen konfrontiert.

3 Vgl. Buschmann, AuR 2018, S. G13 ff.; Kawamura, Die Geschichte der Rechtsbera-
tungshilfe in Deutschland; Bauer, AuR 2011, S. 149 ff.; Kehrmann, Die Entwick-
lung des gewerkschaftlichen Rechtsschutzes, S. 169 ff.; Fricke, ZSR 1993, S. 116 ff.

4 Vgl. Schlacke, Natur und Recht 2004, S. 629 ff.; Schlacke, DVBI 2015, S. 929 ff.

5 Vgl. Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht; Klocke, Rechtsschutz in kollektiven
Strukturen.

6 Vgl. den Beitrag von Solveig Sternjakob in diesem Band.

7 Vgl. Spellbrink, info also 2009, S.99ff; Fuchsloch, Krisenbewaltigung durch
yHartz-Instrumente“ aus der Sicht der Justiz, S. 103 ff.; Rixen, SRa 2010, S. 81 ff;
Knickrehm, Armut und Unterversorgung aus richterlicher Sicht, S. 495 ff.
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Diese Hartz-IV-Klagewelle ist bislang kaum Gegenstand der rechtssozio-
logischen Forschung gewesen, obwohl sie eines der grofSten Beispiele fiir
Rechtsmobilisierung in der Bundesrepublik Deutschland gewesen ist. Da-
ruber, wie stark die Struktur des neuen Rechts, die Art seiner Durchfiih-
rung durch die Jobcenter und das Wirken kollektiver Akteure ursichlich
fir das Klageautkommen gewesen sind, gibt es Vermutungen, aber wenig
gesicherte Erkenntnis. Im von der Hans-Bockler-Stiftung 2013 bis 2016
geforderten Kolleg ,,Wohlfahrtsstaat und Interessenorganisationen® an der
Universitat Kassel ist dazu die von mir betreute Dissertation ,,Protest und
Rechtsstreit — SGB-II-Mobilisierung als Konservierung des Hartz-IV-Kon-
flikes“ von Ulrike A. C. Miiller entstanden.®

Miiller hat auf der Basis von Interviews mit Kldgerinnen und Klagern
und in der Rechtsberatung und -vertretung titigen Personen unter ande-
rem die These entwickelt, dass die Klageméglichkeit dazu beigetragen hat,
politische Konflikte aus der Entstehungsphase des Gesetzes zu festigen und
auf Dauer zu stellen. Auch enthalt die Arbeit die Beobachtung, dass die
erhebliche Beratungs- und Vertretungsarbeit Riickwirkungen auf die poli-
tische Positionierung der Gewerkschaften gehabt haben konnte, fir die die
Interessenvertretung Arbeitsloser ja nicht zum Kerngeschift gehort. Ganz
sicher bietet die Arbeit von Miiller viel Material fiir weitere Forschung, die
stirker auf der Ebene der Gerichte oder der Verbande ansetzen konnte.

Jedenfalls waren es verbandlich vertretene Klagerinnen und Klager, de-
ren Verfahren schlieflich auf dem Weg der Vorlage durch das Bundessozi-
algericht? (BSG) und das Hessische LSG!® Ausgangspunkt der rechtlich
und politisch folgenreichen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 9. Februar 2010'! zum Regelsatz des Existenzminimums ge-
worden sind. Frihere Verfassungsbeschwerden hatte das BVerfG 2005 gar
nicht zur Entscheidung angenommen, weil der Rechtsweg nicht erschopft
war.!? Insofern ist die prozessuale Voraussetzung der Rechtswegerschop-
fung eben nicht nur eine Formalitat, sondern der Aufruf, vor der Weisheit

8 Muller, Protest und Rechtstreit; vgl. bereits Miiller, Hartz-IV-Proteste und SGB-II-
Klagen, S. 159 ff.

9 BSG, Vorlagebeschluss vom 27.01.2009, B 14/11b AS 9/07 R, B 14 AS 5/08 R,
juris.

10 Hessisches LSG, Vorlagebeschluss vom 29.10.2008, L 6 AS 336/07, ZfSH/SGB
2009, 100.

11 BVerfG, Urteil vom 09.02.2010, 1 BvL 1/09, BVerfGE 125, 175.

12 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18.03.2005, 1 BvR 444/05, 1 BvR 453/05,
1 BvR 454/05 u.a., NJW 2005, 1642; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
28.09.2005, 1 BvR 1789/05, NJW 2006, 895.
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des hochsten Gerichts die Schwarmintelligenz der Gerichte, der Klagen-
den und Beklagten zu aktivieren und dem BVerfG eine Vorstellung von
den moglichen Argumenten, aber auch von ihrer sozialen Relevanz und
Michtigkeit zu geben. Inwieweit vieltausendfach mobilisierte und teils
verbandlich vertretene Kligerinnen und Kliager zu der Entscheidung des
BVerfG von 2010 beigetragen haben, ist zu diskutieren. Ganz anders als in
den Jahrzehnten bis 2005 ist das Grundsicherungsrecht nun bis heute viel-
diskutierter Gegenstand von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis gewor-
den. Auch die Entscheidungen des BVerfG zum Asylbewerberleistungsge-
setz 2012,13 zum Regelsatz 2014'* und zu den Sanktionen im SGBII im
November 2019'5 waren folgenreich. Wenn man soziale Grundrechte als
kollektiv gewordene Individualrechte interpretiert, dann wiren diese viel-
leicht nicht ohne verbandliche Vertretung individueller Interessen entstan-
den.

III. Forschungsansdtze in Recht und Empirie

Welche Forschungsansitze konnten sich fiir die Verbindung von individu-
ellen und kollektiven Interessen im sozialgerichtlichen Verfahren, nament-
lich durch die verbandliche Rechtsvertretung, bieten?!

Es konnten die Statistiken der Gerichte und der Verbinde ausgewertet
werden. Von den Entscheidungen, die im Laufe eines Sozialgerichtsverfah-
rens zu treffen sind, ist die gerichtliche Streitentscheidung die letzte, aber
nicht die einzige. Zuvor liegen die Entscheidungen der Klagerinnen und
Klager zu klagen und — wenn sie verbandlich vertreten sind — der Verbén-
de, diesem Begehren so viel Erfolgsaussicht und Relevanz zuzumessen,
dass zur Klage geraten und die Vertretung tibernommen wird. Gerade die
bislang kaum erforschten Kriterien und Routinen dieses Vorgangs konn-
ten klaren helfen, wieviel kollektives Programm in individuellen Klagen
steckt. Enger gefasst konnte nach der strategischen Prozessfiihrung gesucht
werden, also denjenigen Fillen, in denen bewusst Streitverfahren herbeige-
fihrt und ausgewihlt werden, die fir den Weg durch die Instanzen zur
Klarung beim BSG und sogar beim BVerfG geeignet erscheinen. Auch
hierzu gibt es bislang keine Studie der deutschen Verbande- oder Rechts-

13 BVerfG, Urteil vom 18.07.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 21/11, BVerfGE 132, 134.
14 BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014, 1 BvL 10/12 u.a., BVerfGE 137, 34.

15 BVerfG, Urteil vom 05.11.2019, 1 BvL 7/16, BVerfGE 152, 68.

16 Ausfihrlicher dazu: Welti, Verbiande und Sozialgerichtsbarkeit, S. 63 ff.
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forschung. Auch interessant, wenn auch noch schwerer zugénglich, ist die
Responsivitdt der Gerichte auf solche verbandlichen Anliegen. Sie kann
sich zuspitzen bei der Rechtsfrage, ob eine Rechtssache grundsatzliche Be-
deutung hat und deswegen die Revision vom Landessozialgericht zuzulas-
sen ist (§ 160 Abs.2 Nr.1 SGG), oder, wenn das nicht geschehen ist, die
Nichtzulassungsbeschwerde beim BSG (§ 160a SGG) Erfolg hat. Die ,,Brei-
tenwirkung® einer Rechtsfrage kann grundsitzliche Bedeutung einer
Rechtssache begriinden,'” die sozialpolitische Bedeutung als solche
nicht.’® Die Trennlinie zwischen beiden wire auszuloten. Dass Verfahren
mehr als eine Person betreffen konnen, weil die Rechtsfrage gleich ist, hat
der Gesetzgeber auch mit der Regelung des Musterverfahrens in § 114a
SGG jedenfalls anerkannt. Eine empirische Auswertung der Norm gibt es
bisher nicht, ausweislich juris auch kaum Praxis.

Eine mit solchen und anderen Fragestellungen gefithrte empirische
Rechtsforschung — wobei die Empirie auch in Gerichtsentscheidungen be-
stehen kann — wire hilfreich fir die Frage, wozu es neuer prozessrechtli-
cher Instrumente wie Verbandsklagen bediirfen kénnte.’ Wiirden sie den
Sozialgerichten neue Rechtsfragen zuftihren? Oder wiirden bestimmte
Rechtsfragen schneller oder mit anderen Wirkungen geklart werden kon-
nen? Hier ist auch und gerade an die Frage der Rechtmifigkeit unterge-
setzlicher Normen zu denken, seien es Richtlinien,?® Gesamtvertrige oder
Verwaltungsvorschriften,?! in denen sich auch das sozialpolitische Eigenle-
ben der Sozialleistungstrager materialisiert oder die Kompromisse zwi-
schen sozialpolitischen Interessen ratifizieren, die moglicherweise zu Las-
ten der Leistungsberechtigten gehen.?? Oder kann auch ein Computerpro-
gramm Gegenstand einer Klage werden, wenn es — wie das legendire
A2LL in der Anfangsphase von ,Hartz IV“ — eine rechtmafige Antragsbe-

17 Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 160 Rn. 7b; BSG,
Beschluss vom 25.09.2002, B 7 AL 142/02 B, juris Rn. 6, SozR 3-1500 § 160a
Nr. 34.

18 Z.B. BSG, Beschluss vom 30.12.2015, B 13 R 345/15 B, juris.

19 Dazu Hoéland, Verbandsklagen im Verbraucherrecht und im Sozialrecht, S. 113 ff.

20 Z.B. des Gemeinsamen Bundesausschusses nach § 92 SGB V; vgl. BSG, Urteil vom
28.02.2008, B 1 KR 16/07 R, BSGE 100, 103; dazu Temizel, SGb 2009, S. 96, 103.

21 Noch zum BSHG vgl. BVerwG, Urteil vom 25.11.2004, 5 CN 1/03, BVerwGE 122,
264; dazu Berlit, JurisPR-BVerwG 7/2005, Anm. 1.

22 Etwa bei den Vertragen zwischen Leistungstragern und Leistungserbringern in
der Eingliederungshilfe, dies als Grund fiir die Beteiligung der Verbinde von
Menschen mit Behinderungen in § 131 Abs. 2 SGB IX; vgl. Beyerlein, Die Umset-
zung des Bundesteilhabegesetzes in den Bundeslindern — Teil IV.
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arbeitung teilweise gar nicht zulasst??3 Schlieflich ist zu prifen, ob Rechts-
fragen einer gerichtlichen Klirung zuginglich gemacht werden kdnnen,
die die soziale Infrastruktur und damit eine Vorfrage individueller Rechte
betreffen. Dies ist etwa bei den Verbandsklagen nach dem Behinder-
tengleichstellungsgesetz (BGG) wegen fehlender Barrierefreiheit von Ver-
waltungs- und Dienstgebauden der Sozialleistungstrager und nicht barrie-
refreier Rdume und Anlagen, in denen Sozialleistungen ausgefithrt werden
(§15 Abs.1 Satz1 Nr.2 BGG i.V.m. §17 Abs.1 Nr.4 SGBI), angelegt,
wenn auch noch nicht entfaltet worden. Solche Klagen sind moéglich, aber
es hat sie noch nicht gegeben.?*

Jedes klagende Individuum ist auch sozial eingebunden, jedes Kollek-
tiv besteht aus Individuen. Dies zu entschlisseln, wire eine Aufgabe der
Rechtssoziologie.
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Rechtsschutz und Zugang zum Recht in der schweizerischen
Sozialhilfe

Gesine Fuchs

Die Sozialhilfe ist das letzte Netz im System der sozialen Sicherheit der
Schweiz. Sie kommt nur zum Zuge, wenn keine anderen finanziellen
Ressourcen und Anspriiche vorhanden sind. Entsprechend ,,vulnerabilisie-
rend“ ist die Situation fiir Menschen in der Sozialhilfe. Sie sind darauf
angewiesen, dass die Sozialhilfebehorden umfassend und verstandlich tiber
Anspriiche, Rechte und Pflichten informieren, nach Recht und Gesetz
handeln und ihren Handlungsspielraum angemessen nutzen. Unweiger-
lich auftretende Konflikte zwischen Sozialdiensten und ihren Klient:innen
konnen deshalb schwerwiegende Konsequenzen fir die materielle Exis-
tenzsicherung haben.

Das schweizerische Sozialhilferecht ist Teil des Verwaltungsrechts, kan-
tonal geregelt und wird tGberwiegend von den Gemeinden umgesetzt. Es
ist daher heterogen, komplex und hat viele Berihrungspunkte bspw. mit
dem Sozialversicherungs- oder Unterhaltsrecht. Der Bedarf an rechtlicher
Expertise ist daher hoch und der Zugang zu kompetenter unabhingiger
Beratung wichtig, um Rechte zu kennen und allenfalls zu erstreiten. In
einem Projekt im Auftrag des Bundesamts fir Sozialversicherungen hat
ein Team der Hochschule Luzern und der Universitit Basel den Rechts-
schutz und den Zugang zur Rechtsberatung untersucht.!

Untersucht man nicht nur gesetzliche Regelungen zum Recht auf eine
rechtlich verbindliche Entscheidung einer unabhingigen Instanz — also
einen engen Begriff von Rechtsschutz —, sondern auch die tatsichlichen
Moglichkeiten des Zugangs zum Recht, so sind interdisziplinire und
rechtssoziologische Herangehensweisen notig. Zu untersuchen sind jene
Faktoren, die sich in der Forschung immer wieder als relevant fiir einen
tatsichlichen Zugang zum Recht erwiesen haben: Materielles und Verfah-
rensrecht, Rechtwissen und Rechtsbewusstsein der Beteiligten, Infrastruk-
tur fir Beratung, Rechtsanwendung durch Behérden und schlieflich poli-
tische Rahmenbedingungen. Im Folgenden wird daher ein Arbeitsmodell
fir die verschiedenen Einflisse auf Zugang zum Recht und Rechtsschutz

1 Fuchs/Studer, Soziale Sicherheit CHSS 2021, S. 17 ff.
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vorgestellt und im Folgenden mit empirischen Erkenntnissen der Studie
verknupft. Die zentralen Fragen lauten:

* Wie sind die Einflussfaktoren ausgestaltet und wie bestimmen sie den
effektiven Zugang zum Recht in der Sozialhilfe?

e Welche Empfehlungen und welcher Handlungsbedarf lassen sich aus
den Ergebnissen ableiten?

Kein Faktor fiir sich allein garantiert oder verhindert einen effektiven Zu-

gang zum Recht, sondern macht ihn wahrscheinlicher oder unwahrschein-
licher.?

I Effektiver Zugang zum Recht in rechtssoziologischer Perspektive

Der Zugang zum Recht auf Rechtsschutz kann nicht nur aus juristischen,
sondern auch aus weiteren sozialen, okonomischen oder administrativen
Griinden erschwert sein. Unter dem Begrift ,Access to Justice” bzw. ,Zu-
gang zum Recht® sind auch jene Aspekte angesprochen, die auflerhalb
des positiven Rechts und der unmittelbar mit seiner Anwendung befass-
ten Institutionen liegen. Rechtsschutz im rechtswissenschaftlichen Sinne
wird durch verschiedene Faktoren, die unten im Einzelnen aufgefiihrt
werden, beeinflusst. Diese Faktoren sind mithin Voraussetzung, damit das
Recht auf Rechtsschutz tatsichlich in Anspruch genommen werden kann.
Aus rechtssoziologischer Sicht beeinflussen folgende Faktoren den Zugang
zum Recht:?

Materielles Recht auf internationaler, verfassungsrechtlicher und gesetzli-
cher Ebene bis hin zu Verordnungen und kommunalen Weisungen kodifi-
ziert Anspriche und bildet die Grundlage jedes Rechtsbegehrens.

Das Verfabrensrecht — also die konkreten Beschwerdeverfahren und Kla-
gebefugnisse, aber auch Verfahrensgrundsitze (etwa die Untersuchungs-
maxime des Gerichts), Kosten und Fristen sowie die Verfiigbarkeit von
unentgeltlicher Rechtsvertretung bestimmen die Handlungsmoglichkeiten
von Sozialhilfebeziehenden wesentlich mit.*

2 Graser, ZIAS 2020, S. 13, 26.

3 Baer, Rechtssoziologie; Morrill/Feddersen/Rushin, Law, Mobilization of, S. 590 ff.

4 Sarat, Yale Journal of Law and the Humanities 1990, S. 343 ff.; Lens, Administra-
tion & Society 2007, S. 382 ff.
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Rechtsstaatliche Grundsitze — etwa faire Standards bei Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren, angemessene Verfahrensdauer oder eine garantierte Un-
abhingigkeit der Justiz rahmen materielles und Prozessrecht ein.

Rechtwissen und Rechtsbewusstsein sind auf Seiten der Normbetroffenen
wesentlich, um die eigenen Rechte geltend zu machen. ,Legal literacy“
des materiellen und prozeduralen Rechts kann je nach Rechtsgebiet an-
spruchsvoll sein — fiir das schweizerische Sozialhilferecht gilt dies auf alle
Falle. Rechtsbewusstsein heift, sich bewusst zu sein, Rechte zu haben und
ein bestimmtes personliches Problem (auch) als Rechtsproblem zu definie-
ren.b Altere Forschungen im deutschsprachigen Raum verweisen darauf,
dass marginalisierte Gruppen a) vulnerabel sind, b) von mehr Rechtspro-
blemen als die Mittelschicht betroffen sind, c) dass diese Personen sich
bewusst sind, dass gleiches Recht materielle Ungleichheiten nicht beseitigt
und d) im Ergebnis rechtliche Anspriiche haufig nicht einfordern.”

Infrastruktur: Angesichts komplexer Materien ist der Zugang zu Experti-
se und qualifizierter Beratung notig. Anwaltschaft, spezialisierte Beratungs-
stellen sowie 6ffentliche Ombudsstellen konnen solche Expertise zur Ver-
fiugung stellen. Dies ist wiederum abhingig von Prozesskostenregelungen,
der Moglichkeit unentgeltlicher Rechtsverbeistindung sowie Subventio-
nen aus offentlichen oder zivilgesellschaftlichen Quellen. Normbetroffene
befinden sich in strukturell schwicheren Position gegentber Justiz und
Exekutive, da sie in der Regel einmalig gegen eine Entscheidung vorgehen,
die Gegenseite aber eine Vielzahl von Entscheidungen und Einsprachen
macht sowie mit rechtlicher Expertise ausgestattet ist. Fiir Sozialhilfebezie-
hende gilt dies in besonderem Mafse.®

Rechtsanwendung durch Behorden: Ob und unter welchen Bedingungen
Rechte mobilisiert und Normbetroffene eine rechtliche Entscheidung er-
wirken, wird durch rechtsanwendende Behorden gefiltert — dies sind nicht
nur Gerichte und Beschwerdeinstanzen, sondern auch die Exekutive, hier
also Sozialhilfebeh6rden. Thr Handeln ist wert- und ressourcengebunden.
Hohe Falllast, die Wert- und Normorientierungen der street level bureau-

5 Sandefur, Annual Review of Sociology 2008, S. 339 ff.; de Langen/Barendrecht, Le-
gal Empowerment of the poor, S. 250 ff.; Marchiori, Measuring Women’s and Chil-
dren’s Access to Justice.

6 Ewick/Silbey, The Common Place of Law; Marshall/Barclay, Law & Social Inquiry
2003, S. 617 fF.

7 Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, S. 25 f.

8 Galanter, Law and Society Review 1974, S. 95 ft.
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crats,? politischer Druck, professionelle Fallbearbeitung und rechtskonfor-
me Anwendung kénnen in einem Spannungsverhiltnis zueinander stehen.
Aktuelle Erkenntnisse Gber die Soziologie gerichtlicher Wissensprodukti-
on — wie z.B. Richter:innen tiber Armutsbetroffene denken und wie sie zu
ihren Urteilen gelangen — sind ein Desiderat.!?

SchliefSlich beeinflussen dffentliche Diskurse zu Rechtsmaterien die han-
delnden Akteur:innen, seien es Normbetroffene oder Behorden. Die Politik
entscheidet mit Gesetzesinderungen tiber Ressourcen und materielle An-
spriche und damit tber die Konkretisierung des Rechts auf Existenzsiche-
rung (vgl. 2.). Somit erscheint die Einforderung von Rechten mehr oder
weniger legitim bzw. aussichtsreich.

Abbildung 1: Modell der Einflussfaktoren auf effektiven Zugang zum Recht in
der Sozialhilfe (Quelle: eigene Darstellung)

Rechtsstaatlichkeit sichert faire Anwendung
Materielles Recht Prozessrecht

(Schnittmengen, Klarheit) | (Kosten, Verfahrensstufen,
Beistand, Dauer, aufschieben-
de Wirkungen, Untersu-

chungsgrundsatz)
Zugang zu Expertise und Effektiver Zugang zum Recht Rechtsanwendung
Infrastruktur Zu Entscheidung einer durch Behérden
Anwaltschaft unabhangigen Instanz « Rechtsbewusstsein
kommen; und jurist. Expertise
Beratungsstellen Ei Recht ich
Ombudsstellen igene Rechtsanspriiche « Ausstattung

realisieren kdnnen;

A

e transparente und

Finanzierung & Subvention

Vollzug rechtlicher / vollstandige
richterlicher Entscheidungen Information fiir
Normbetroffene

* angemessene
Nutzung des Ermes-
sensspielraums

Normbetroffene
Rechts-Wissen — Rechts-Bi tsein — Vertrauen in
Justiz und Behdrden

Weitere psychische, kulturelle, intellektuelle und
6konomische Ressourcen

Politische Rahmenbedingungen und 6ffentliche Diskurse

9 Raaphorst/Groeneveld, Discrimination and representation in street-level bureau-
cracies, S. 116 ff.
10 Boulanger, Die Soziologie juristischer Wissensproduktion, S. 173 ff.
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Zur Untersuchung dieser Faktoren wurden in unserer Studie a) dogma-
tisch-rechtswissenschaftliche Grundlagen erarbeitet, b) Rekursinstanzen
bzw. Gerichte befragt und ausgewahlte Rechtsprechung nach prozessrecht-
lichen Kriterien analysiert, ¢) Beratungs- und Ombudsstellen sowie An-
walt:innen mit einem Online-Survey befragt und d) Interviews mit Betrof-
fenen, Beratungsstellen und Rechtsabteilungen der Sozialhilfe gefiihrt. Die
Online-Befragung fand schweizweit statt. Vertiefende Analysen und Inter-
views wurden in den Kantonen Genf, Freiburg, Zirich und St. Gallen
durchgefiihrt, die sich sprachlich und sozialraumlich unterscheiden.

Uber die konkrete Gestalt dieser Faktoren in der Schweiz ist nur wenig
bekannt. Das Land ist an einschlagigen internationalen Vergleichsuntersu-
chungen und -erhebungen, wie etwa des World Justice Projects,!! oder den
Bemiithungen der OECD fir reprisentative Erhebungen zu den Rechts-
bediirfnissen nicht beteiligt.'"> Eine groflere Studie des Schweizerischen
Kompetenzzentrums fir Menschenrechte (SKMR) zum Zugang zur Justiz
in Diskriminierungsfillen bertcksichtige rechtliche Grundlagen, Gerichts-
praxis und Einschitzungen von Beratungsstellen und Anwaltschaft. Sie
kam zum Schluss, dass mangelndes Rechtswissen und fehlendes Erkennen
einer Diskriminierung zusammen mit knappen Beratungsressourcen und
geringe Rechtspraxis hohe Hiirden fiir den Zugang zur Justiz darstellen.!?
Systematische Befragungen von Betroffenen oder Bevolkerungsumfragen
fehlen in der Schweiz. Etwas breiter sind die unmittelbare Mobilisierung
von Gerichten und die Erfolgschancen erforscht.'4

II. Politischer Kontext und dffentliche Diskurse als schwierige
Rahmenbedingungen fiir Verbesserungen in der Sozialbilfe

Subsidiaritit und Foéderalismus sind bestimmend fir den schweizerischen
Sozialstaat und die kleinraumige Organisation der Sozialhilfe. Subsidiari-
tat besagt, dass a) zentrale Behorden nur die Aufgaben wahrnehmen sol-
len, die nicht von unteren, lokalen Ebenen erfillt werden konnen, und
b) die Menschen fiir sich selbst verantwortlich sind und nur dann, wenn
sie nicht allein zurechtkommen, der Staat unterstiitzend eingreift.!> Bei-

11 Seite des World Justice Projekts abrufbar unter: https://worldjusticeproject.org.

12 OECD/Open Society Foundations, Legal Needs Surveys and Access to Justice.

13 Locher, Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfallen, S. 49 ff.

14 Rothmayr Allison/Varone, Justiz, S. 219 ff.; Gertsch, Schweizerisches Zentralblatt
far Staats- und Verwaltungsrecht 2021, S. 34 ff.

15 Studer, Subsidiaritat, S. 523 ff.
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de Prinzipien nihren eine liberale Skepsis gegentber einem ausgebauten
Wohlfahrtsstaat; stattdessen wird Eigenverantwortung betont und werden
strukturelle Probleme eher ausgeblendet.

Durch die kantonale Regelungskompetenz und den lokalen Vollzug
ergibt sich eine erhebliche Heterogenitit in Bezug auf die Rechtslage,
die spezifischen Aufgaben und Pflichten sowie die unterschiedlichen An-
spriche der Klient:innen. Zur Bewiltigung der Heterogenitat gibt es die
Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe (www.skos.ch), in der Kantone,
Gemeinden und private Organisationen Mitglied sind. Seit 1963 veroffent-
licht sie ,Richtlinien zur Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe®
als Ergebnis eines komplexen Aushandlungsprozesses unter den Mitglie-
dern.’® Die SKOS-Richtlinien sind nicht automatisch rechtsverbindlich,
werden jedoch in allen kantonalen Rechtsquellen genannt. Zudem gibt
es tberall mehr oder weniger Ausnahmen zu den Richtlinien. Gegen jede
weitere Vereinheitlichung gibt es starke politische Widerstinde, da sie
mit dem Aufgeben lokaler und kantonaler Autonomie gleichgesetzt wird.
Wiederholte politische Initiativen fiir ein Bundesrahmengesetz sind bisher
erfolglos geblieben.!”

Die Sozialhilfequote in der Schweiz betragt seit Jahren um die 3 %. Sze-
narien gehen von etwa 20 % mehr Sozialhilfebeziehenden durch die Coro-
na-Pandemie aus, wenn die vorgelagerten Sozialversicherungsanspriiche
ausgeschopft sind.!® Risikogruppen der Sozialhilfe sind auslindische Per-
sonen, Personen ohne Berufsbildung sowie Kinder/Jugendliche und Einel-
ternfamilien: von letzteren sind ein Funftel auf Sozialhilfe angewiesen.!®

Im neuen Jahrtausend ist der 6ffentliche Diskurs gegeniiber Armutsbe-
troffenen stetig rauer und hartherziger geworden. Dies ist eng verbunden
mit der Kampagnenpolitik der groften rechtspopulistischen Partei in Eu-
ropa, der Schweizerischen Volkspartei (SVP).2° Die SVP konzentriert sich
auf ausgrenzende und fremdenfeindliche Uberzeugungen. Ein neoliberales
Weltbild und ein unverhohlener Wohlfahrts-Chauvinismus prigen ihre
anhaltenden Angriffe auf die Sozialhilfe seit 2007. Die SVP kann in diesem
Politikfeld Mehrheiten gewinnen, da die gemafigte Rechte viele der zu-

16 Die SKOS ist damit Akteurin im ,kooperativen Foderalismus®, und eine von tber
300 freiwilligen Koordinationsgremien, vgl. Vatter, Fdderalismus, S. 119 ff.

17 Gurny/Tecklenburg, Fallgruben und Sackgassen; Keller, Sozialhilfe Schweiz.

18 Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe, Corona-Pandemie: Aktuelle Lage und
zukiinftige Herausforderungen fiir die Sozialhilfe.

19 Bundesamt fir Statistik Schweiz, Sektion Sozialhilfe, Statistiken Wirtschaftliche
Sozialhilfe.

20 Bernhard, Swiss Political Science Review 2017, S. 509 ff.
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grunde liegenden wirtschaftlichen Annahmen und moralischen Werte
teilt. Mit der Umsetzung der 2010 gewonnenen ,,Ausschaffungsinitiative®
der SVP koénnen nun auslindische Personen ausgewiesen werden, wenn
sie eine Straftat, darunter Sozialhilfemissbrauch, begehen. Seit 2009 kon-
nen Daueraufenthaltsbewilligungen entzogen werden, wenn Personen ,in
erheblichem Umfang Sozialhilfe“ beziehen.?! Der SVP-Kampagne von
2015 ,,Stoppt Missbrauch und ausufernde Sozialindustrie®, in der die Par-
tei radikale Kirzungen der Sozialhilfeleistungen forderte, folgte eine Ver-
scharfung der SKOS-Richtlinien: Leistungen fiir kinderreiche Familien
und junge Erwachsene wurden gekiirzt und die moglichen Sanktionen
von 15 9% auf 30 % der Grundleistungen erhoht. Im Jahr 2018 versuchten
mehrere Kantone, Leistungen massiv zu kiirzen. In einigen Fallen, wie in
Bern, wurden diese Gesetze an der Urne abgelehnt. Befirworter:innen ei-
nes sozialen Existenzminimums sind in der Defensive. Eine starke advoka-
torische Stimme fir Sozialhilfeempfinger:innen gibt es kaum. Hinzu
kommt, dass in den Medien die Erfahrungen der Armutsbetroffenen kaum
vorkommen und systemische Probleme der Sozialhilfe betont werden.??
Verbesserungen in der Sozialhilfe und im entsprechenden Rechtsschutz
sind darum nur schwer durchzusetzen.

I Einflussfaktoren im Kontext: Die Ergebnisse der Untersuchung
1. Sozialbilferecht: Autonomieverlust und ,Schleier der Intransparenz“

Artikel 12 der schweizerischen Bundesverfassung (BV) halt fest: ,Wer in
Not gerit und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen, hat Anspruch
auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein menschenwiirdi-
ges Dasein unerlésslich sind.“ Diese Bestimmung legt das Recht auf Nah-
rung, Kleidung, Unterkunft und medizinische Grundversorgung fest und
soll vor einer unwiirdigen Bettelexistenz bewahren.? Zu den Grundprin-
zipien der Sozialhilfe?* gehoren die Wahrung der Menschenwiirde, das
Bedarfsdeckungsprinzip (Soziales Existenzminimum), das Finalitdtsprin-
zip (Sozialhilfe wird verschuldensunabhingig gezahlt), der Individualisie-

21 Art. 63 Abs. 1 lit. ¢ Ausliander- und Integrationsgesetz, SR 142.20.

22 Rosenberger Staub et al., Linguistische Diskursanalyse zu ,,Sozialhilfe® 2019.

23 Studer/Fuchs/Meier/Parli, Arbeiten unter sozialhilferechtlichen Bedingungen,
S.6.

24 Wizent, Sozialhilferecht.
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rungsgrundsatz und schliefflich die Schadensminderungspflicht. Sozialhil-
feempfianger:innen haben das Recht auf Beteiligung, Mitsprache, Aufkla-
rung sowie rechtliches Gehor. Zur Minderung der eigenen Bedirftigkeit
missen sie eine zumutbare Erwerbstitigkeit suchen und annehmen oder
einen Beitrag zur beruflichen und sozialen Integration leisten. Hinzu kom-
men umfassende Mitwirkungs- und Auskunftspflichten (Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse; Groffe und Zusammensetzung der Haushalts-
gemeinschaft; Familienverhaltnisse; Informationen zur Gesundheit). Die
Sozialdienste ihrerseits sind verpflichtet, umfassend Giber Rechte, Pflichten
und weitere relevante Sachverhalte zu informieren. Sie missen verhaltnis-
mafig handeln und ihr Ermessen pflichtgemif ausiiben. Insgesamt bedeu-
tet Sozialhilfebezug einen erheblichen Autonomieverlust und verpflichtet
zur Kooperation mit dem Sozialdienst.

Das Sozialhilferecht umgibt ein ,Schleier der Intransparenz“.?* So fol-
gen Sozialdienste in ihrer Arbeit auch sog. Sozialhilfehandbiichern, wel-
che Gesetze, Verordnungen und SKOS-Richtlinien erkliaren sowie z.T.
Rechtsprechung und Informationen zu kantonalen Versorgungsstrukturen
enthalten. Hinzu kommen interne Weisungen. Beides, Handbiicher und
Weisungen, sind aber nicht in allen Kantonen zuginglich. Dies ist rechts-
staatlich bedenklich, da alle Rechtsgrundlagen offentlich sein mdissen.
Praktisch konnen Beratungsstellen und Klient:innen damit nicht beurtei-
len, ob eine amtliche Entscheidung zu Recht und unter Nutzung des
Ermessensspielraums erfolgt ist oder nicht.?6 Aus ihrer Sicht ergeben sich
also besondere rechtliche Schwierigkeiten in der Sozialhilfe.

2. Verfassungsrechtlicher Rechtsschutz und verfahrensrechtliche Ausgestaltung:
Grundsdtze mit hohem Risiko fiir die Betroffenen

Die Schweizer Bundesverfassung gewahrleistet die rechtsstaatlichen
Grundbedingungen des Rechtsschutzes, wie sie im Recht auf gleiche und
gerechte Behandlung vor Justizbehorden (Art. 29 Abs. 1 BV), durch den
Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), die Gewihrung von
unentgeltlicher Rechtspflege und unentgeltlichem Rechtsbeistand (Art. 29

25 Wizent, Sozialhilferecht, N 364.
26 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 121.
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Abs. 3 BV) sowie durch die Rechtsweggarantie (Art.29a BV) zum Aus-
druck kommen.?”

Beim rechtlichen Gehor in der Sozialhilfe zeigte sich in der Untersu-
chung, dass die grundsatzliche Schriftlichkeit des verwaltungsrechtlichen
Verfahrens eine hohe Hirde fiir viele Klient:innen ist, die ihre personli-
chen Umstinde schriftlich darlegen miissen. Betroffene berichteten, wie
sie es noch Jahre spiter als sehr unfair empfinden, dass sie sich dem Ge-
richt gegeniiber nie miindlich erkliaren konnten. Dabei gewihrleistet Art. 6
EMRK im Rahmen des effektiven Zugangs zum Recht ausdriicklich das
Recht auf ein oOffentliches Verfahren, was vom Bundesgericht bestatigt
wurde.?® Das rechtliche Gehdr umfasst auch die sachgerechte Begriindung
von Entscheidungen. Dazu gehort eine klare und verstandliche Sprache,
ggf. eine miindliche Erlauterung. Davon sind viele Entscheidungen der So-
zialhilfebeh6rden weit entfernt: 85 % der befragten Beratungsstellen gaben
an, sie wiirden Briefe und Entscheidungen der Behdrden den Ratsuchen-
den erklaren. Die Interviews mit den Betroffenen bestitigten diesen Ein-
druck.

Die unentgeltliche Rechtspflege (Art.29 Abs.3 BV) ist im Sozialhilferecht
zentral. Sie umfasst das Recht auf ein kostenloses Verfahren und einen kos-
tenlosen Rechtsbeistand. Diese unentgeltliche Rechtspflege wird auf An-
trag gewihrt und ist an Voraussetzungen gekniipft; die Rechtsprechung
hat diese Voraussetzungen sehr eng ausgelegt. Die Antragstellerin muss be-
dirftig sein, die Sache darf nicht aussichtlos sein und der Rechtsbeistand
muss wegen tatsachlicher oder besonderer Schwierigkeiten notwendig
sein. Behorden und Gerichte verneinen diese Schwierigkeiten hiufig, ob-
wohl auch die interviewten Richter das Sozialhilferecht als komplex, aber
luckenhaft, als ,nébuleux oder ,incompréhensible“ beschreiben. Die re-
striktive Praxis wird in der Lehre seit Jahren stark kritisiert und war zentra-
les Thema in den Kommentaren in der Befragung der Anwaltschaft.?? Sie
bewirkt, dass eine Beschwerde oder Klage ein hohes Kostenrisiko darstellt,
das Betroffene vom Rechtsweg abhilt und Anwilt:innen von der Ubernah-

27 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 13.

28 BGer, Urteil vom 19. Juli 2013, 8C_95/2013, abrufbar unter: https://www.servat.u
nibe.ch/
dfr/bger/2013/130719_8C_95-2013.html (letzter Zugriff 23.06.2021).

29 Vgl. Hobi, Jusletter, 19. Mirz 2018; Heusser, pladoyer, S. 33 ff.; die meisten Kom-
mentare in der Anwaltschaftsumfrage betrafen die unentgeltliche Rechtspflege,
vgl. Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der
Sozialhilfe, S. 55.

135



https://www.servat.unibe.ch
https://www.servat.unibe.ch
https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.servat.unibe.ch
https://www.servat.unibe.ch

Gesine Fuchs

me eines Mandats. Besonders die fehlende Erfolgaussicht des Verfahrens
ist de facto eine hohe Hiirde. So zeigt auch die Analyse der 48 Gerichtsur-
teile in den vier Fall-Kantonen, dass die Beurteilung der Erfolgschancen
(zu) haufig zusammen mit dem Endentscheid erfolgt und vom Ausgang
des Verfahrens (zu) hiufig auf die Aussichtslosigkeit der Beschwerde ge-
schlossen wird.3°

Der Rechtsweggarantie, also der Moglichkeit, einen Fall vor eine unab-
hiangige richterliche Behorde zu bringen, wird auch entsprochen, wenn
die Sache nicht von einem Gericht, sondern von einer von Weisungen
unabhingigen Kommission beurteilt wird. Die Verfahrenswege sind mit-
unter lang. Gegen Verfiigungen muss immer zuerst bei der Behorde Ein-
sprache erhoben werden. Wihrend aber bspw. in Genf und Fribourg (also
in der franzésischsprachigen Schweiz) der zweite Schritt bereits ans kanto-
nale Verwaltungsgericht fiihrt, ist es in St. Gallen der dritte, in Winterthur
(Kanton Zurich) erst der funfte Schritt.3!

Uberwiegend bestehen 30-tagige Einsprachefristen im Verwaltungsrecht.
De facto kann dies in Krisensituationen herausfordernd sein. Zwei Drittel
der Beratungsstellen berichteten, dass Betroffene nicht rechtzeitig zu ihnen
kommen. Aus Betroffeneninterviews geht auch hervor, dass in Kombina-
tion mit psychischen Erkrankungen die Fristen (zu) kurz erscheinen. Be-
schwerden miissen schriftlich und in der Amtssprache erfolgen. Dies dient
dem ordentlichen Verfahren, ist aber auch eine Einschrinkung des Zu-
gangs. Darum sollen Formvorschriften nicht zu rigide ausgelegt werden.3?
Unsere Untersuchungen zeigen, dass diesem Grundsatz gefolgt wird. Ein-
sprachen missten verstindlich sein; einige Instanzen fragen bei Unklarhei-
ten ggf. nach.

Verwaltungsinterne Verfahren sind in den niher untersuchten Kanto-
nen kostenlos, ebenso bei der zweiten Verfahrensstufe. Wahrend etwa in
Genf und Fribourg das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht kostenlos
ist, gehen Sozialhilfebeziehende im Kanton Zirich vor Gericht (3. Verfah-
rensstufe) ein erhebliches Kostenrisiko ein. Verfahrenskosten werden hier
nur auf Antrag erlassen, wenn das Verfahren nicht offenkundig aussichtlos
ist.33 Tatsachlich wurden in neun von zwolf untersuchten Ziircher Urtei-
len Verfahrenskosten im mittleren dreistelligen Bereich erhoben, in einem

30 Heusser, pladoyer, S.37; Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Ar-
mutsbetroffenen in der Sozialhilfe, S. 53 f.

31 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 35-47.

32 Kiener, ZSR 2019, S. 5, 49.

33 Art. 16 Abs. 1 Verwaltungsrechtspflegegesetz Kanton Ziirich.
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Fall jedoch CHF 3100 (etwa 2800 €).34 Zwei Drittel der befragten Bera-
tungsstellen und tiber die Hilfte der Anwaltschaft erwahnten zu hohe Ver-
fahrenskosten als Grund, wieso Sozialhilfebeziehende kein Rechtsmittel
ergreifen. Zur Verfahrensdauer konnen wegen der groen Unterschiede in
den Kantonen keine Schliisse tber den Zugang zum Recht gezogen wer-
den.

Insgesamt weisen die Urteilsanalyse und Interviews der Studie auf er-
hebliche Licken bei der Effektivitait des Rechtsschutzes hin, besonders
beim schriftlichen Verfahren, der unentgeltlichen Rechtspflege und den
Verfahrenskosten. Das Verfahrensrecht strukturiert den Zugang zum
Recht und die Rechtsmobilisierung stark vor.

3. Zugang zu Rechtsberatung: Bedarf hoher als Angebot

Fir die Sozialhilfe kann von einem Beratungsbedarf zu Ansprichen,
bei Sanktionen, Kirzungen und Ruckzahlungen ausgegangen werden.
Die Forschung hat hier hohe Hiirden fiir den Rechtsschutz identifiziert,
darunter mangelnde Beratungskapazititen.’> Hinzu kommen komplexe
Anspruchsklirungen mit Sozialversicherungen als eine weitere Hirde.3¢
Rechtsberatungsstellen sind fiir den Zugang zum Recht unverzichtbar und
sie konnen mit Fachwissen die Situation von Ratsuchenden schnell und
situativ verbessern.

Die Beratungsstellenlandschaft in der Schweiz ist ausgesprochen vielfaltig
und breitgefichert. Dies reicht von generellen Anlaufstellen fiir Armutsbe-
troffene (etwa der Caritas) tiber themenspezifische Stellen (wie z.B. Pro In-
firmis oder Frauenberatungsstellen) bis zu solchen in 6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft (z.B. Sozialdienste grofler offentlicher Spitiler). Unter den gut
100 befragten Stellen mit Rechtsberatung konnten 34 identifiziert werden,
die eine detaillierte sozialhilferechtliche Beratung anbieten, also eine (auch
mehrmalige) Beratung zum Einzelfall. Aber auch allgemeine Beratungsstel-
len mit Beratung zum Sozialbilferecht (29 Stellen) sind immens wichtig, weil
sie Rechtsberatungsbedurfnisse erkennen: Sie zeigen Rechte und Pflichten
auf oder geben Informationen zu weiteren Sozialleistungsanspriichen. Sie
leiten bei Bedarf zu detaillierter Rechtsberatung weiter. In etwa einem

34 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 50.

35 Hobi, Jusletter, 19. Mirz 2018; Heusser, pladoyer, S. 33 ff.

36 Siehe dazu auch Studer/Fuchs/Meier/Parli, Arbeiten unter sozialhilferechtlichen
Bedingungen.
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Drittel der 34 Stellen mit detaillierter Sozialhilferechtsberatung arbeiten
weder Juristinnen noch Personen mit juristischer Weiterbildung. Dies
kann ein Problem sein, wenn z.B. nicht alle sinnvollen rechtlichen Mog-
lichkeiten und Anspriiche erkannt werden. Dabei ist die Finanzierung
der Beratungsstellen mit Beratung zum Sozialhilferecht komplex — am
haufigsten finanzieren sie sich iber Spenden, Beitrige privater Organisa-
tionen, Eigenmittel und staatliche Subventionen. Die Zugangshiirden zu
detaillierter Rechtsberatung sind hoch: es gibt Wartezeiten, sehr strenge
Triageregeln (also Regeln, welche Fille angenommen werden) und kurze
Offnungs- oder Telefonzeiten, damit nicht mehr Leute anfragen als effek-
tiv beraten werden konnen. Die Nachfrage ubersteigt das Angebot somit
deutlich.’”

Die wichtigsten Themen in sozialhilferechtlicher Beratung sind das
Nichtverstehen amtlicher Mitteilungen, situationsbedingte Leistungen
(z.B. Schule, Gesundheit), Miete, Auskunftspflichten, drohende oder aus-
gesprochene Sanktionen sowie die Riickzahlung der Sozialhilfe.3® Stellen
mit allgemeiner Rechtsberatung sind besonders auf Informationsvermitt-
lung und allenfalls Weiterleitung ausgerichtet. Bei spezialisierten Stellen
ist die Rechtsberatung manchmal Teil einer umfassenden Problembearbei-
tung. So ist die Unabhingige Fachstelle fir Sozialhilferecht UFS zusatzlich
in Weiterbildung und Offentlichkeitsarbeit engagiert. Detaillierte Rechts-
beratung erfolgt meist in mehrmaligem personlichem Kontakt. Je nach
Konzept und Ressourcen beraten die 34 Stellen nicht nur; 16 begleiten
die Ratsuchenden auch bei Gesprichen mit Beh6rden.?® Nur finf Stellen
tibernehmen im Ernstfall aber auch eine Rechtsvertretung.

Diese letzte Zahl zeigt, dass die Anwaltschaft unverzichtbar fir einen ef-
fektiven Rechtsschutz ist. Die Befragung konnte 84 Anwalt:innen identifi-
zieren, die im Sozialhilferecht vertreten. Davon bezeichnen sich allerdings
nur 27 Personen als spezialisiert. Das Engagement von Beratungsstellen
und Anwilt:innen ist nicht per se konfliktverschirfend, im Gegenteil: So-
wohl die Anwaltschaft (69 %) als auch die Beratungsstellen (91 %) nehmen
fir eine Losung Kontakt mit dem Sozialdienst auf. Hier lassen sich bereits
viele Streitfragen kliren. Kompetenz im Sozialhilferecht kann Konflikte
entscharfen, was auch die Behdrden und Gerichte anerkennen. Anwaltli-
che Vertretung kann das Verhiltnis zwischen Sozialdienst und Klient:in

37 Vgl. Fuchs/Studer, Soziale Sicherheit CHSS, S. 17 ff.

38 Nennung von jeweils iiber zwei Drittel der Beratungsstellen, Fuchs et al., Rechts-
beratung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der Sozialhilfe, S. 70-74.

39 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 87.
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radikal verdndern; ein Betroffener berichtet, er sei erst anstindig behandelt
worden, als er einen Anwalt gehabt habe.

4. Rechtsbewusstsein der Betroffenen

Im Rahmen der Studie wurden zehn Betroffene mit und ohne Erfahrung
mit rechtlichen Schritten befragt, die tiber ein relativ gutes Bildungsniveau
verfigten.** Zusammen mit anderen Informationen aus der Erhebung
zeigten die Schilderungen der Betroffenen, dass Rechtskonflikte vor al-
lem in wenig individueller Fallbearbeitung durch die Sozialdienste, we-
nig personlichem Kontakt und mangelnden Erklarungen zum konkreten
Vorgehen wurzeln. Auch wird hiufig von despektierlicher Behandlung
berichtet, von ,Vorschuss-Misstrauen“ und ungleicher Behandlung von
Gemeinde zu Gemeinde. Eine ambivalente Informationspolitik wirkt kon-
fliktschirend: Viele fiihlten sich unzureichend tber Rechte und Pflichten
aufgeklart, aber zu viele schriftliche Informationen ohne Erklirung wirken
belastend. Viele, nicht alle, Betroffenen haben sich Rechtskenntnisse im
Laufe ihres Sozialhilfebezugs selbst angeeignet. Sie haben grundsitzlich
Vertrauen ins Recht und in die Justiz, sind sie doch bei ihren Problemen
mit dem Sozialdienst an Rechtsberatungsstellen gelangt. Diese Stellen wei-
sen ihrerseits allerdings darauf hin, dass sie selbst besonders vulnerable
Gruppen kaum erreichen und dass einige schlechte Erfahrungen mit Be-
horden gemacht haben. Dazu gehoren z.B. auslandische Frauen, die kaum
eine Landessprache sprechen, isoliert leben und keine dauerhafte Aufent-
haltsgenehmigung haben.#! Diese Erkenntnisse bestitigen iltere Forschun-
gen, rufen jedoch nach einer differenzierteren Erhebung bei unterschiedli-
chen Gruppen von Armutsbetroffenen.

IV. Schlussfolgerung: Handlungsbedarf und starker Einfluss positiven Rechts
Aus der Untersuchung lasst sich Handlungsbedarf fiir die Beratungsstellen,

bei Behorden und auf der rechtlichen Ebene formulieren. Beratungsstellen
missen gezielt in ihren Ressourcen und Kompetenzen gestirkt werden.

40 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 103-113.

41 Fuchs et al., Rechtsberatung und Rechtsschutz von Armutsbetroffenen in der So-
zialhilfe, S. 133.
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Das betrifft den Ausbau ihrer Beratungskapazititen, aber auch ihre Vernet-
zung und den fachlichen Austausch. Diese Stirkung sollte mittels 6ffentli-
cher Finanzierung erfolgen: Das Recht auf Rechtsschutz ist verfassungs-
und volkerrechtlich verankert und um es effektiv zu gewahrleisten, ist
der Staat verpflichtet, aktiv tatig zu werden. Dazu kann die Finanzierung
von Rechtsberatungsstellen beitragen. Ein Recht auf Rechtsberatung hat in
anderen schweizerischen Rechtsbereichen schon erfolgreiche Vorbilder —
etwa im Sozialversicherungs- oder Opferhilferecht. Eine zugingliche und
fachlich kompetente Rechtsberatung durch Beratungsstellen und die An-
waltschaft ist ein wirksames Druckmittel, um Behorden, vor allem im Ein-
zelfall, zu einer sorgfiltigen Anwendung des Sozialhilferechts anzuhalten.

Prignant formuliert, verbessert mehr Zeit fiir Sozialarbeit in den Sozial-
diensten nicht nur die Reintegration, sondern beugt Konflikten vor. Es
braucht daher eine durchgehende Professionalisierung von Sozialdiensten.
Beschiftigte miissen reflektiert handeln und sich dabei am Menschenbild
der Sozialen Arbeit orientieren (z.B. Menschenrechte, Empowerment, In-
dividualisierung von Hilfe), um den oftmals prekiren Lebenssituationen
gerecht zu werden. Pilotprojekte haben wiederholt bestatigt, dass mehr Be-
ratungsressourcen die Reintegration von Sozialhilfebeziehenden fordern.

Fir einen effektiven Rechtsschutz braucht es mehr unabhingige Rechts-
beratung und eine hiufigere unentgeltliche Rechtsverbeistindung auch
schon in verwaltungsinternen Einspracheverfahren. Auf dieser Verfahrens-
stufe wird die Angemessenheit einer Entscheidung geprift, was spater
nur noch sehr zurtickhaltend geschieht, weshalb hier ein Rechtsbeistand
besonders hilfreich sein kann. Auch miindliche Verhandlungen sollten
haufiger werden. Schlielich braucht es einen besseren Zugang zu allen
Rechtsinformationen im Sinne des Offentlichkeits- und Rechtstaatsprin-
zips.

Tatsachlich verhindert kein einzelner Faktor allein den Zugang zum
Recht. Die Studie hat jedoch gezeigt, dass bei den unweigerlich auftreten-
den Konflikten das Verfahrens- und das materielle Recht die Handlungs-
moglichkeiten stark vorstrukturieren und daher der stirkste einzelne Ein-
flussfaktor auf einen effektiven Rechtsschutz sind.

Besonders die hohe rechtliche Komplexitit bei unzureichender Trans-
parenz ist eine hohe effektive Hiirde. Diese Komplexitit des Sozialhilfe-
rechts ergibt sich letztendlich aus den starken féderalen und subsididren
Prinzipien des Staatswesens. Die kleinrdumige Regelung der Sozialhilfe
erweist sich in einem entscheidenden Punkt als vorteilhaft fir Kantone
und Gemeinden: sie konnen als Gemeinwesen entscheiden, wie sie Grund-
prinzipien konkret interpretieren. Dabei scheinen politische und personli-
che Grundhaltungen verschiedener Akteur:innen immer durch. Auf der
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anderen Seite bringen Foderalismus und Subsidiaritit in diesem Zusam-
menhang vor allem Nachteile fur die Biirger:innen, die nicht auf rechts-
gleiche Behandlung bei gleicher Ausgangslage vertrauen konnen. In der
Untersuchung konnte kein Bereich der Sozialhilfe identifiziert werden, bei
dem kantonale und kommunale Unterschiede im Sozialhilferecht durch
die ungleichen Ausgangslagen verstindlich wurden oder gerechtfertigt er-
schienen.

Die gegenwirtige haufige Verweigerung einer unentgeltlichen Rechts-
verbeistindung beschneidet den Rechtsschutz Armutsbetroffener und
kann Resignation beziiglich eigener Rechtsanspriiche und staatsbirgerli-
che Entfremdung férdern. Ein klares und transparentes Recht sowie eine
verstandliche und adressatengerechte Behordenkommunikation hingegen
sind forderlich fiir das Vertrauen in staatliche Institutionen und die Kon-
fliktbearbeitung. Eine entsprechende Forderung im Bereich der Sozialhilfe
in einem Land mit hohem generellen sozialen Vertrauen und verfiigbaren
finanziellen Ressourcen ist moglich und adaquat.
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Pascal/Vatter, Adrian/Hiusermann, Silja (Hrsg.), Handbuch der Schweizer Poli-
tik, Zirich 2014, S. 119 ff.

Wizent, Guido, Sozialhilferecht, Zurich 2020.
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Generelle Tatsachen in der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts zum Off-Label-Use von Arzneimitteln

Simon Roesen

L. Vorbemerkungen und Aufbau des Beitrags

Der vorliegende Beitrag wirft Schlaglichter auf einzelne Aspekte des For-
schungsvorhabens mit dem Titel ,Zwischen Rechtsanwendung und Sach-
verhaltsermittlung — Generelle Tatsachen in der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts zum Off-Label-Use von Arzneimitteln“. Dieses Promoti-
onsprojekt verfolgt die tibergeordnete Forschungsfrage, in welchem Ver-
haltnis die Feststellung von generellen Tatsachen durch das Bundessozial-
gericht (BSG) zu der Erforschung des Sachverhalts durch das jeweils vorin-
stanzlich zustindige Landessozialgericht steht und was verfahrensrechtlich
daraus folgt. Dieser Frage wird anhand der Rechtsprechung des ersten
(Krankenversicherungsrecht) und sechsten (Vertragsarztrecht) Senats des
BSG zum Off-Label-Use nachgegangen. Wenn einerseits nach der Funkti-
on des BSG in einem Revisionsverfahren und andererseits eines Landesso-
zialgerichts in einem Berufungsverfahren gefragt wird, kénnen als Aus-
gangspunkt zwei verfahrensrechtliche Normen dienen. §162 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) besagt, dass die Revision an das BSG nur darauf ge-
stitzt werden kann, dass das angefochtene Urteil auf einer Rechtsverlet-
zung beruht. In diesem Zusammenhang ist § 163 SGG zu sehen. GemafS
dieser im Wortlaut knapp gehaltenen Vorschrift ist das BSG an die in dem
angefochtenen Urteil getroffenen tatsichlichen Feststellungen gebunden.
Das bedeutet, dass das BSG grundsitzlich nicht zu eigenen Tatsachenfest-
stellungen berechtigt ist, sondern dass es die Entscheidung der Vorinstanz
in rechtlicher Hinsicht tiberprift. Das BSG hat also lediglich Rechtsfragen
zu beantworten. Die Berufungsinstanz entscheidet tiber Rechtsfragen so-
wie Uber Tatsachenfragen, also Fragen, welche sich auf die Ermittlung des
Sachverhalts beziehen. Daraus folgt die Frage, was unter Rechtsfragen und
Tatsachenfragen zu verstehen ist!. Im Hinblick auf die Sachverhaltsermitt-

1 Nierwetberg, JZ 1983, S.237, 237; Rauscher, SGb 1986, S. 45, 45; Leitherer in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, §163 Rn.1f; Udsching in:
BeckOK SozR, SGG § 163 Rn. 1; Berchtold in: Berchtold, SGG, § 162 Rn. 2.
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lungen des vorinstanzlich zustindigen Berufungsgerichts ist insbesondere
§128 Abs. 1 SGG zu beachten. § 128 Abs. 1 S.1 SGG besagt, dass das Ge-
richt nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonne-
nen Uberzeugung entscheidet. Das bedeutet, dass ein Landessozialgericht
bei der Wirdigung von Beweisen, welche nach §103 SGG von Amts we-
gen zu ermitteln sind, grundsitzlich an keine festen Beweisregeln gebun-
den ist. Die Norm zielt auf die tatsichlichen Grundlagen eines Urteils ab
und fordert in Abs. 1 S. 2, dass das Gericht die tragenden Griinde fir seine
Entscheidung offenzulegen hat.? Vom Grundsatz der Bindung des BSG an
die Tatsachenfeststellungen des Landessozialgerichts gibt es verschiedene
Ausnahmen.? Eine Ausnahme bezieht sich auf sogenannte generelle Tatsa-
chen, welche vom Revisionsgericht selbst festgestellt werden kdnnen.* Die
Feststellung von generellen Tatsachen stellt den Hauptuntersuchungsge-
genstand der oben genannten Forschungsarbeit dar.

Die nachfolgenden Ausfithrungen geben einen ersten Einblick in die
Abgrenzungsproblematik zwischen Rechtsfragen und Tatsachenfragen so-
wie in das Verstindnis und den Einsatz von generellen Tatsachen in dem
speziellen Rahmen eines Off-Label-Use. Zunichst ist mit dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot und dem Qualititsgebot auf zwei Grundprinzipien des Sozi-
algesetzbuchs Fiinftes Buch (SGB V) einzugehen (II.), welche in der Recht-
sprechung des BSG zum zulassungsiiberschreitenden Einsatz von Arznei-
mitteln (Off-Label-Use, II1.) eine bedeutende Rolle einnehmen. Nachdem
die Abgrenzung zwischen Rechtsfragen und Tatsachenfragen thematisiert
worden ist (IV.), werden generelle Tatsachen in die Prifung eines aus-
nahmsweise zuldssigen Off-Label-Use eingeordnet (V.). Abschliefend wer-
den die Ergebnisse in Thesen zusammengefasst und ein Ausblick gegeben
(VL).

II. Leistungsrechtlicher Rabmen der Arzneimittelversorgung nach dem SGB 'V

Die leistungsrechtlichen Grundsitze des Wirtschaftlichkeitsgebots nach
§12 Abs.1 SGBV und des Qualititsgebots nach §2 Abs. 1 S.3 SGBV be-

2 Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 128 Rn. 1; Hintz in:
BeckOK SozR, SGG § 128 Rn. 8; Bolay in: Berchtold, SGG, § 128 Rn. 3.

3 Berchtold in: Berchtold, SGG, § 163 Rn. 13 {f.; Udsching in: BeckOK SozR, SGG
§163 Rn.3; Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 163
Rn. Saff.

4 Beispielhaft: Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, §163
Rn. 7, m.w.N.
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schrinken und konkretisieren die Leistungsanspriiche der Versicherten
nach den §§ 27 ff. SGBV und geben insofern den Versorgungsrahmen ei-
nes Anspruchs auf ein Arzneimittel im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung vor.’ § 12 Abs. 1 S.1 SGB V besagt, dass die im SGB V veranker-
ten Leistungen grundsatzlich ausreichend, zweckmafSig und wirtschaftlich
sein missen und zudem das Maff des Notwendigen nicht tiberschreiten
dirfen. Das Wirtschaftlichkeitsgebot kann in zwei Teilbereiche unterglie-
dert werden. Derjenige Teil, der die Begriffe ausreichend und zweckmaRig
in § 12 Abs. 1 S. 1, 1. Hs. SGB V sowie den Begriff notwendig in § 12 Abs. 1
S.1, 2. Hs. SGBV umfasst, lasst sich der medizinischen Erforderlichkeit
bzw. Notwendigkeit eines Medikaments zuordnen. Der zweite Teilbereich
des Wirtschaftlichkeitsgebots, die sogenannte Wirtschaftlichkeit im enge-
ren Sinne nach § 12 Abs. 1 S. 1, 1. Hs. SGB V, umfasst Abwigungsentschei-
dungen hinsichtlich der Kosten und des Nutzens von Leistungen.® Das
Wirtschaftlichkeitsgebot steht in einem engen Zusammenhang zum Quali-
tatsgebot nach §2 Abs. 1 S.3 SGB V.7 Diese Norm gibt vor, dass Qualitit
und Wirksamkeit der Leistungen des SGBV dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse zu entsprechen und den medizini-
schen Fortschritt zu beriicksichtigen haben.?

III. Zulassungsiiberschreitender Einsatz von Arzneimitteln (Off-Label-Use)

Wenn ein Medikament fiir eine Indikation eingesetzt werden soll, fiir wel-
che es nicht zugelassen ist, liegt ein Off-Label-Use vor.? Der Begriff des Off-
Label-Use ist weder im SGB V noch im Arzneimittelgesetzes (AMG) defi-
niert.!® Eine Ausnahme stellt § 35c SGB V dar, welcher den richtlinienge-
stiitzten Off-Label-Use nach einem Beschluss des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses (Abs. 1) und den Off-Label-Use im Rahmen klinischer Studien
(Abs. 2) regelt.!! Die Zulassung eines Medikaments kann einerseits auf eu-
ropaischer Ebene bei der European Medicines Agency (EMA) in

S Joussen in: BeckOK SozR, SGBV § 12 Rn. 1 f; Joussen in: BeckOK SozR, SGB V
§ 2 Rn. 4; Wicke, Der Off-Label-Use, S. 72.

6 Huster, Die Konkretisierung des Leistungsniveaus der sozialen Gesundheitsver-
sorgung in Selbstverwaltung, S. 99 f. und 104; Greiner/Benedix, SGb 2013, S. 1, 3.

7 Noftz in: Hauck/Noftz, SGB V, 01/00, § 12 Rn. 20, m.w.N.

8 Joussen in: BeckOK SozR, SGBV § 2 Rn. 4.

9 Wicke, Der Off-Label-Use, S. 65.

0 Hafner, Off-Label-Use von Arzneimitteln in der Palliativmedizin, S. 29.

1 Dewitz in: BeckOK SozR, SGBV § 35c Rn. 2f.
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einem zentralisierten Verfahren beantragt werden. Im Fall einer erfolgrei-
chen Zulassung ist diese in allen europiischen Mitgliedsstaaten rechtswirk-
sam. Andererseits existiert auch das deutsche Zulassungsverfahren, das im
AMG geregelt ist. Zustindige Zulassungsbehoérde ist grundsatzlich das
Bundesinstitut fir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM).!2 Da das
SGBV selbst kein Verfahren fiir die Priffung der Wirksamkeit, Sicherheit
und Qualitit eines Medikaments vorsieht, wird an dieses Arzneimittelprif-
verfahren angekniipft (sogenannte Vorgreiflichkeit des AMG).!3 Das BSG
folgert im Rahmen der Priffung eines Anspruchs auf Versorgung mit
einem Arzneimittel aus der fehlenden arzneimittelrechtlichen Zulassung
nach §21 Abs.1 AMG die fehlende krankenversicherungsrechtliche
Zweckmafligkeit und Wirtschaftlichkeit nach den §§2 Abs. 1 S.3 und 12
Abs. 1 SGB V (negative Vorgreiflichkeit des AMG!4).15 Das Hauptproblem
bei einem Off-Label-Use besteht also darin, dass die in der Regel durchzu-
fihrende arzneimittelrechtliche Kontrolle der Sicherheit, Wirksamkeit
und Qualitit nach einem im AMG geregelten Priifverfahren fir das zulas-
sungsiiberschreitend anzuwendende Arzneimittel fehlt.!® Daraus folgt,
dass ein Anspruch nach §27 Abs.1S.2 Nr.1 und 3 i.V.m. §31 Abs. 1 S. 1
SGBV auf Versorgung mit dem Medikament fir diesen anderen Anwen-
dungsbereich nicht besteht.!” Gesagt werden kann, dass sich ein Off-Label-
Use nicht innerhalb des von den beiden Grundsitzen der Wirtschaftlich-
keit und der Qualitat abgesteckten Versorgungrahmens bewegt.!® Die so
entstehende Versorgungslicke!” im SGBV, welche durch das Defizit im
AMG, die Arzneimittelsicherheit bei einem Off-Label-Use zu gewahrleis-
ten, hervorgerufen wird, kann jedoch durch sozialrechtlich ausgestaltete
Ausnahmen geschlossen werden. Dadurch wird gleichzeitig die Wirtschaft-
lichkeit und Qualitit gewahrt und erméglicht, dass das im Einzelfall be-
gehrte Arzneimittel zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung bean-

12 Janda, Medizinrecht, S. 244 ff.; BSG, Urteil vom 19.03.2020, B 1 KR 22/18 R, juris
Rn. 13.

13 Janda, Medizinrecht, S. 267 f.; Wicke, Der Off-Label-Use, S. 72.

14 Janda, Medizinrecht, S. 267 f.; Wicke, Der Off-Label-Use, S.72; BSG, Urteil vom
23.07.1998, B 1 KR 19/96 R, juris Rn. 14 f; die Rechtsprechung des BSG bestiti-
gend: BVerfG, Kammerbeschluss vom 05.03.1997, 1 BvR 1071/95, juris Rn. 10.

15 BSG, Urteil vom 20.03.2018, B 1 KR 4/17 R, juris Rn. 11, m.w.N.

16 BSG, Urteil vom 26.09.2006, B 1 KR 14/06 R, juris Rn. 11, m.w.N.

17 Beispielhaft: BSG, Urteil vom 20.03.2018, B 1 KR 4/17 R, juris Rn. 11, m.w.N.

18 Wicke, Der Off-Label-Use, S. 72.

19 Wicke, Der Off-Label-Use, S. 83; BSG, Urteil vom 19.03.2002, B 1 KR 37/00 R,
juris Rn. 23.
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sprucht werden kann.?® Diese Priifung eines ausnahmsweise zuldssigen
Off-Label-Use kann in eine grundsitzliche Reihenfolge?! gebracht werden.
Zunichst wird gepriift, ob das beantragte Medikament fiir die Behandlung
einer Erkrankung gemafl §21 Abs.1 AMG oder nach dem Recht der
Europiischen Union zugelassen ist. Sodann wird § 35¢ SGB V gepriift. In
einem nachsten Schritt wird ein moglicher Anspruch nach den von der
Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen fiir einen ausnahmsweise
zulédssigen Off-Label-Use gepriift. Das BSG hat dafiir drei Voraussetzungen
in einem Grundsatzurteil aus dem Jahr 200222 definiert. Danach kommt
eine Verordnung nur in Betracht, wenn erstens eine schwerwiegende Er-
krankung vorliegt, zweitens keine im System der gesetzlichen Krankenver-
sicherung zugelassene Behandlungsalternative besteht und drittens For-
schungsergebnisse einer bestimmten Evidenzklasse nachgewiesen werden
konnen. Das BSG fordert in diesem Zusammenhang, dass fiir die Wirk-
samkeit des begehrten Medikaments zur Behandlung der Erkrankung der
versicherten Person Ergebnisse einer kontrollierten klinischen Prifung der
Phase III (sogenannte Phase-IlII-Studie??) veroffentlicht sind**. Davon
streng zu trennen ist die grundrechtsorientierte Auslegung des Leistungs-
rechts des SGBV im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts vom 6. Dezember 2005%°, aus welcher sich ebenfalls ein Anspruch
ergeben kann. Seit 2012 sind die Voraussetzungen hierftr in §2 Abs. 1a
SGB V26 normiert. Danach ist es neben weiteren Voraussetzungen erfor-
derlich, dass die versicherte Person an einer lebensbedrohlichen oder regel-
mafig tddlichen Erkrankung leidet.

20 Sieper, jurisPR-SozR 2020, juris Anm. 2, S. 1, 6f.

21 Beispielhaft fiir den ersten Senat: BSG, Urteil vom 19.03.2020, B 1 KR 22/18 R,
juris Rn. 12 ff;; beispielhaft fir den sechsten Senat: BSG, Urteil vom 13.08.2014, B
6 KA 38/13 R, juris Rn. 30 ff.

22 BSG, Urteil vom 19.03.2002, B 1 KR 37/00 R, juris.

23 Ein arzneimittelrechtliches Prifverfahren lauft grundsatzlich in vier Phasen ab. In
der dritten Phase, nach deren Abschluss der Zulassungsantrag gestellt wird, wird
das Arzneimittel an mehreren tausend Menschen in mehreren Praxen oder Klini-
ken gleichzeitig erprobt. Siehe dazu etwa Janda, Medizinrecht, S. 248 £.

24 BSG, Urteil vom 19.03.2002, B 1 KR 37/00 R, juris Rn. 26 f.

25 BVerfG, Beschluss vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, juris.

26 Eingefiigt durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes vom 22.12.2011, BGBI. I, S. 2983 m.W.v.
01.01.2012.
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IV. Rechtsfragen und Tatsachenfragen im Rabmen der Priifung eines
ausnahmsweise zuldssigen Off-Label-Use

Im Folgenden wird die Abgrenzung zwischen Rechts- und Tatsachenfra-
gen anhand einzelner Prifungspunkte eines ausnahmsweise zulissigen
Off-Label-Use dargestellt.

1. Rechtsfragen

Anhaltspunkt dafiir, was unter einer Rechtsfrage zu verstehen ist, kann die
Rechtsanwendung sein. Wenn definiert werden kann, was unter Rechtsan-
wendung verstanden wird, konnte gleichsam die Grenze zwischen Rechts-
frage und Tatsachenfrage gezogen werden. Bei der Rechtsanwendung geht
es um die Subsumtion von Lebenssachverhalten unter Rechtsnormen. Da-
zu gehort die Ermittlung des Inhalts einer anzuwendenden Norm. Damit
ist die Auslegung von Rechtsnormen und deren Tatbestandsmerkmalen
gemeint, um dann den festgestellten Sachverhalt bzw. einzelne Sachver-
haltselemente im Weg eines logischen Schlussverfahrens dem ausgelegten
Tatbestand einer Rechtsnorm unterordnen zu koénnen.?” Also ist z.B.
Rechtsfrage, was unter dem Tatbestandsmerkmal der lebensbedrohlichen
Erkrankung des §2 Abs.1a SGBV zu verstehen ist. Dieser unbestimmte
Rechtsbegriff ist auslegungsbediirftig, muss also rechtlich-abstrakt niher
bestimmt werden?8. Hierfiir ist auf die juristischen Auslegungsregeln nach
Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck sowie historischen Gesichtspunk-
ten zurtckzugreifen.?’

Eine weitere Rechtsfrage im Zusammenhang mit dem Wirtschaftlich-
keits- und Qualitatsgebot ist, welche Folgerungen aus dem arzneimittel-
rechtlichen Prifverfahren nach dem AMG fiir die Wirtschaftlichkeit im
engeren Sinne gemaf$ § 12 Abs.1 S. 1, 1. Hs. SGBV gezogen werden kon-
nen. Diese Frage ergibt sich, wenn neben der negativen Vorgreiflichkeit
des AMG auch eine positive Vorgreiflichkeit angenommen wird, wenn al-
so aus einer erfolgreichen Zulassung auch auf die Wirtschaftlichkeit im en-
geren Sinne geschlossen wird3®. Diese Rechtsfrage nach dem systemati-

27 Nierwetberg, JZ 1983, S.237, 238; Muller/Christensen, Juristische Methodik,
Rn. 24.

28 Bockholdt, NZS 2017, S. 569, 571.

29 Miuller/Christensen, Juristische Methodik, Rn. 24.

30 Janda, Medizinrecht, S.268; Francke, MedR 2006, S. 683, 685 f.; Wicke, Der Off-
Label-Use, S. 72; BSG, Urteil vom 19.03.2002, B 1 KR 37/00 R, juris Rn. 11.
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schen Verhaltnis zwischen AMG und SGB V kann mit den Mitteln der ju-
ristischen Methodik beantwortet werden, da beide Gesetze hinsichtlich
ithres Zwecks miteinander verglichen werden konnen.?!

2. Tatsachenfragen

Um einen Sachverhalt unter den Tatbestand einer Rechtsnorm subsumie-
ren zu kénnen, muss dieser zunachst festgestellt werden. Auf dieser Ebene
sind Tatsachenfragen zu verorten. Sie zielen auf die Feststellung tatsichli-
cher Umstande des Einzelfalls ab. Fragen, welche die Ermittlung des Sach-
verhalts betreffen, kdnnen allein mit der juristischen Methodik nicht be-
antwortet werden. Grundsatzlich ist es notwendig, Beweis zu erheben.’?
Nach §106 Abs.3 SGG liegt es im Ermessen des/der Vorsitzenden, bei-
spielsweise Stellungnahmen einzuholen, sachverstindige Personen anzu-
horen oder medizinische Gutachten anzuordnen, um den Sachverhalt zu
rekonstruieren.? Beispielsweise muss das Gericht bei der Priffung der Vor-
aussetzungen des Vorliegens einer lebensbedrohlichen Erkrankung im Sin-
ne von §2 Abs. 1a SGBV den Sachverhalt nach § 103 SGG von Amts we-
gen erforschen und die Einzeltatsache feststellen, ob eine versicherte Per-
son tatsichlich an einer konkreten Erkrankung leidet.34

Wenn unbestimmte Rechtsbegriffe wie derjenige der lebensbedrohli-
chen Erkrankung auf einen Lebenssachverhalt angewandt werden, kann
es zu einer Verwischung der Grenze zwischen Rechtsanwendung und
Sachverhaltsermittlung kommen, da unbestimmte Rechtsbegriffe oftmals

31 Dazu Francke, MedR 2006, S. 683, 684 ff.; Janda, Medizinrecht, S. 267 f.; BVerfG,
Kammerbeschluss vom 05.03.1997, 1 BvR 1071/95, juris Rn. 10; BSG, Urteil vom
27.09.2005, B 1 KR 6/04 R, juris Rn. 23.

32 Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 163 Rn.2; Berch-
told in: Berchtold, SGG, §163 Rn.S5; Fichte in: Fichte/Juttner, SGG, §163
Rn. 2 ff.; Berchtold in: Berchtold, SGG, § 162 Rn. 6; Hintz in: BeckOK SozR, SGG
§118 Rn. 1.

33 Hintz in: BeckOK SozR, SGG § 106 Rn. 4; B. Schmidt in: Meyer-Ladewig/Keller/
Leitherer/Schmidt, SGG, § 106 Rn. 7; Hintz in: BeckOK SozR, SGG § 118 Rn. 7.

34 Hintz in: BeckOK SozR, SGG § 103 Rn. 2 f.; BSG, Urteil vom 28.02.2008, B 1 KR
15/07 R, juris Rn. 35; BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 1/16 R, juris Rn. 18
und 21; BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 10/16 R, juris Rn. 18.
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natirliche oder auflerrechtliche Elemente3’ enthalten.3¢ Das Problem die-
ser ,,Grenzverwischung® entsteht an dem Punkt, an dem geprift wird, ob
die Wirklichkeit unter den rechtlich definierten Begriff subsumiert werden
kann. An dieser Schnittstelle sind generelle Tatsachen zu verorten.?”

V. Generelle Tatsachen im Rabmen der Priifung eines ausnahmsweise
zuldssigen Off-Label-Use

Der Begrift der generellen Tatsachen ist nicht im Gesetz verankert, son-
dern wurde von der Rechtsprechung entwickelt. Generelle Tatsachen bzw.
damit verwandte Begriftlichkeiten spielen nicht nur in der sozialgerichtli-
chen Rechtsprechung eine Rolle, vielmehr werden sie in Entscheidungen
verschiedener Revisionsgerichte3® verwendet und eingesetzt.?® Der Begriff
der generellen Tatsachen wird vom BSG* erstmalig in einem Urteil aus
dem Jahr 19734 aufgegriffen und definiert. In diesem Urteil wurde vom
BSG Beweis erhoben und die damit verbundenen festgestellten Tatsachen
als generelle Tatsachen eingeordnet.*? In diesem Zusammenhang fithrte
das BSG aus, dass generelle Tatsachen ,[...] im Zwischenfeld zwischen
abstrakter Rechtsnorm und zu subsumierender Einzeltatsache.” lagen. Das
BSG verweist dabei hauptsichlich auf Literatur. In Bezug auf diese Lite-
ratur kann z.B. Klaus Jiirgen Philippi genannt werden, welcher in Anleh-
nung an die englischsprachige Rechtsliteratur* den Begriff der ,legislative
facts“ dem der generellen Tatsachen gleichsetzt.* Vor 1973 werden gene-

35 Zum Begriff der ,nichtjuristischen® oder extrajuridischen Wissensbestin-
de®: Brockmann, Die Einbeziehung nicht-juristischer Wissensbestinde in sozial-
rechtliche Entscheidungen, S. 73 ff.; Hase, Sozialrecht und die Integration gesell-
schaftlichen Wissens, S. 423 ff.

36 Nierwetberg, JZ 1983, S.237, 238 {f.; Eicher, SGb 1986, S. 501, 504; Leitherer in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 162 Rn. 3 f., m.w.N.

37 Rauscher, SGb 1986, S. 45, 45 f.

38 Beispielhaft: Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 01.07.1975, I C 44.70, juris
Rn. 22; Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19.03.1959, 2 AZR 402/55, juris Rn. 25.

39 FEicher, SGb 1986, S. 501, 503 f.; Rauscher, SGb 1986, S. 45, 46 ff.

40 Weitere Beispiele in Bezug auf das sozialgerichtliche Revisionsverfahren sind ins-
besondere bei Eicher, SGb 1986, S. 501, 501 ff. und Rauscher, SGb 1986, S. 45,
45 ff. zu finden.

41 BSG, Urteil vom 16.08.1973, 4 R] 361/72, juris.

42 Eicher, SGb 1986, S. 501, 501 f.

43 BSG, Urteil vom 16.08.1973, 4 RJ 361/72, juris Rn. 8.

44 Beispielhaft: Baade, JOP 1961, S. 421, 426.

45 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 7.
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relle Tatsachen in der Rechtsprechung des BSG oftmals in Verbindung
mit Begriffen wie dem des ,allgemeinen Erfahrungssatzes“4¢ oder der ,,Ver-
kehrsauffassung“#’ eingesetzt.*® In der rechtswissenschaftlichen Literatur
definiert Philipp: generelle Tatsachen als ,[...] Tatsachen, die sich auf eine
Klasse von Menschen oder Sachen beziehen.“4 Wolfgang Dreber definiert
generelle Tatsachen als , Tatsachen, die nicht nur fir die Rechtsfindung
im Einzelfall, sondern fiir eine Vielzahl von Fallen bedeutsam sind — etwa
weil sie gesellschaftliche, historische oder wissenschaftliche Fakten betref-
fen, auf die das Gesetz ausdriicklich verweist oder die den Inhalt der vom
Gesetz verwendeten Begriffe auf allgemeiner Ebene konkretisieren [...]“.50
Das BSG geht davon aus, dass seine Befugnis, generelle Tatsachen selbst zu
tberpriifen und festzustellen, dadurch gerechtfertigt ist, dass sich derartige
Fragen nicht nur im jeweiligen Einzelfall, sondern in allen einschligigen
Fillen stellen und es deshalb Aufgabe der Revisionsinstanz ist, die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung zu sichern.’! Trotz der Verwendung generel-
ler Tatsachen in Rechtsprechung und Literatur ist bis heute fraglich, was
mit diesem Begriff konkret gemeint ist.>?

Angelehnt an Dreber wird nachfolgend die These vertreten, dass das
BSG die Rechtsfigur der generellen Tatsachen zu unterschiedlichen Zwe-
cken einsetzt>3. Erstens im Rahmen der Auslegung von unbestimmten
Rechtsbegriffen: Danach konnen generelle Tatsachen festgestellt wer-
den, um den Inhalt von Rechtsnormen und deren Rechtsbegriffe mit Hilfe
von Fakten zu konkretisieren, also zur Rechtsauslegung. Zweitens konnen
generelle Tatsachen fiir die SchlieSung von Liicken bei der Feststellung
von Einzeltatsachen eingesetzt werden. Die Feststellung von generellen

46 Beispielhaft: BSG, Urteil vom 11.02.1960, 4 RJ 211/58, juris Rn. 12.

47 Beispielhaft: BSG, Urteil vom 28.02.1963, 12/4 R] 326/60, juris Rn. 12 und 24.

48 Eicher, SGb 1986, S. 501, 501 ff.; Rauscher, SGb 1986, S. 45, 46 ff.

49 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 7.

50 Dreher, Rechtsfrage und Tatfrage in der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts, S. 793.

51 Udsching in: BeckOK SozR, SGG §163 Rn.3; Leitherer in: Meyer-Ladewig/
Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 163 Rn. 7, m.w.N.; als Beispiel hinsichtlich der
Frage, ob eine dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse
entsprechende Behandlung einer Krankheit im Inland méglich ist: BSG, Urteil
vom 16.06.1999, B 1 KR 4/98 R, juris Rn. 17; diese Rechtsprechung bestitigend:
BSG, Urteil vom 13.12.2005, B 1 KR 21/04 R, juris Rn. 18, m.w.N.

52 Berchtold in: Berchtold, SGG, § 163 Rn. 19, m.w.N.

53 Diese Unterscheidung konnte zuriickzufiihren sein auf Stein, Das private Wissen
des Richters, S. 104 ff.
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Tatsachen dient also der Sachverhaltsermittlung.’* Die Tatsacheninstanz
hat im Sinne von §128 Abs. 1 S.2 SGG anzugeben, welche tatsichlichen
und rechtlichen Erwigungen fiir die jeweilige Entscheidung leitend gewe-
sen waren>’, es muss also deutlich werden, welcher Tatsachenstoff in wel-
chem konkreten Bezug zu den im Einzelfall anzuwendenden Normen
steht’®. Wenn sich tatsichliche Feststellungen eines Landessozialgerichts
(noch) nicht unter einen ausgelegten Rechtsbegriff subsumieren lassen, ist
es denkbar, dass das BSG diese unklaren bzw. unvollstindigen oder fehlen-
den Feststellungen durch die Feststellung von generellen Tatsachen er-
ganzt oder ersetzt.’” Dazu kann auch eine eigene Beweisaufnahme und
-wirdigung gehoren, vorausgesetzt es handelt sich um generelle Tatsachen
und nicht um, vom Landessozialgericht festzustellende, Einzeltatsachen.*®
Nach Ansicht des Verfassers kdnnte iiber eine solche eigenstindige Ermitt-
lung genereller Tatsachen durch das BSG nachgedacht werden, wenn z.B.
die Vorinstanz eine Tatsachenfeststellung ohne Nennung der dieser Fest-
stellung zugrunde liegenden Fakten getroffen hat. Auch kann der Tatsa-
chenstoft, welcher vom Berufungsgericht ermittelt wurde, durch das BSG
anders oder erginzend gewirdigt und in diesem Zusammenhang generelle
Tatsachen festgestellt werden®. Alternativ dazu, kann das BSG den Fall
auch nach §170 Abs.2 S.2 SGG zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an die Tatsacheninstanz zurtckverweisen.®® Es wird deutlich, dass
sich eine Abgrenzung genereller Tatsachen von den oben®' dargestellten
Einzeltatsachen in der Rechtspraxis schwierig gestalten kann.®> Deshalb
konnte der Einsatz des Instruments der generellen Tatsachen durch das
BSG in einzelnen Konstellationen auch dazu fithren, dass durch das BSG

54 Dreher, Rechtsfrage und Tatfrage in der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts, S. 793 ff.

55 Bolay in: Berchtold, SGG, § 128 Rn. 26, m.w.N.; Haupt in: Fichte/Jittner, SGG,
§ 128 Rn. 1.

56 Hintz in: BeckOK SozR, SGG § 128 Rn. 8, m.w.N.

57 Ahnlich: Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 163 Rn. 2
und 7, m.w.N.

58 BSG Grofer Senat, Beschluss vom 12.12.2008, GS 1/08, juris Rn. 33; Leitherer in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, §163 Rn.1f. und 7, m.w.N,;
siche aktuell: Terminbericht des BSG Nr. 17/21 zur gesetzlichen Unfallversiche-
rung: BSG, Sitzung vom 06.05.2021, B 2 U 11/20 R, juris.

59 Krasney in: Krasney/Udsching/Groth, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfah-
rens, IX. Kapitel, Rn. 310, m.w.N.

60 Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, § 163 Rn. 7, m.w.N.;
Eicher, SGb 1986, S. 501, 506 f.

61 SicheIV. 2.

62 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, S. 6 f.
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Einzeltatsachen festgestellt werden, was § 163 SGG widersprechen wiir-
de.®® Richtigerweise musste in einem solchen Fall der Rechtsstreit nach
§170 Abs.2 S.2 SGG an das Tatsachengericht zurtckverwiesen werden,
das dann ggf. weitere Ermittlungen durchfithren muss.%*

Im Folgenden wird beispielhaft beleuchtet, wie der erste Senat des BSG
im Rahmen der Prifung, ob ein ausnahmsweise zuldssiger Off-Label-Use
gegeben ist, generelle Tatsachen einerseits fir die Rechtsauslegung und
andererseits fiir die Sachverhaltsermittlung feststellt.

1. Feststellung von generellen Tatsachen fiir die Rechtsauslegung

In seinem Urteil vom 20. Mirz 2018% wurde vom BSG der unbestimmte
Rechtsbegriff der lebensbedrohlichen Erkrankung in §2 Abs.1a SGBV
ausgelegt. So sei eine Erkrankung lebensbedrohlich, wenn sie in iber-
schaubarer Zeit das Leben beenden konne und damit eine notstandsahnli-
che Situation herbeigeftihrt werde, in der die versicherte Person zu allen
denkbaren medizinischen Hilfen greifen misse. Ein nur allgemeines mit
einer Erkrankung verbundenes Risiko eines lebensgefihrlichen Verlaufs
genige hierfiir nicht. Im Zuge dieses Auslegungsvorgangs wurde vom
BSG die generelle Tatsache festgestellt, ,[...] dass allgemein Pneumonien
unter den Infektionskrankheiten in den industrialisierten Landern die
haufigste Todesursache darstellen [...]“. Fir diese Feststellung wurde auf
medizinisches Wissen®, konkret auf das klinische Worterbuch Pschyrem-
bel®’, zuriickgegriffen. Die oben aufgezeigte enge Auslegung des Begriffs
der lebensbedrohlichen Erkrankung wurde mit der Feststellung dieser ge-
nerellen Tatsache untermauert: Laut BSG reiche selbst diese Tatsache nicht
aus, um eine unmittelbar drohende Lebensgefahr anzunehmen.®®

63 In Bezug auf diese Problematik hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der lebens-
bedrohlichen Erkrankung des §2 Abs.la SGBV etwa: BSG, Urteil vom
26.09.2006, B 1 KR 14/06 R, juris Rn. 17 f.; BSG, Urteil vom 28.02.2008, B 1 KR
15/07 R, juris Rn. 29 ff.

64 Knittel, SGb 2016, S. 124, 135.

65 BSG, Urteil vom 20.03.2018, B 1 KR 4/17 R, juris.

66 Brockmann, Die Einbeziehung nicht-juristischer Wissensbestinde in sozialrechtli-
che Entscheidungen, S. 76.

67 Tiemann/Schiffler, Pschyrembel, Stichwort: Pneumonie, S. 1400.

68 BSG, Urteil vom 20.03.2018, B 1 KR 4/17 R, juris Rn. 21 f.
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2. Feststellung von generellen Tatsachen fiir die Ermittlung des Sachverbalts

Zunichst wird auf die von der Rechtsprechung entwickelten Vorausset-
zungen eines ausnahmsweise zulissigen Off-Label-Use und der damit zu-
sammenhiangenden Feststellung, ob gewisse Forschungsergebnisse einer
bestimmten Evidenzklasse vorliegen, eingegangen. In seinem Urteil vom
28. Februar 2008 stellte das BSG die generelle Tatsache fest, dass es zu
einer Phase-III-Studie fir das von der Versicherten begehrte Medikament
nicht gekommen sei’®. Hierfiir ermittelte das BSG nicht selbst, sondern
zog Beweise heran, welche bereits im Berufungsverfahren vom vorent-
scheidenden Tatsachengericht ermittelt wurden”!.

In seinem Urteil vom 13. Dezember 201672 hatte das BSG u.a. zu pri-
fen, ob fiir das Arzneimittel Avastin aufgrund europarechtlicher Vorschrif-
ten eine Pflicht zur Beantragung einer Zulassung im Rahmen eines zentra-
lisierten Verfahrens besteht. Art. 3 Abs. 11.V.m. Nr. 1 des Anhangs der Ver-
ordnung (EG) Nr. 726/2004 sieht vor, dass Arzneimittel, welche unter den
Anhang der Verordnung fallen, innerhalb der Gemeinschaft nur in den
Verkehr gebracht werden durfen, wenn von der Gemeinschaft eine Geneh-
migung fir das Inverkehrbringen erteilt worden ist. Der Anhang der Ver-
ordnung (EG) Nr.726/2004 (Nr. 1, dritter Spiegelstrich) besagt u.a., dass
Arzneimittel, die mit Hilfe eines Verfahrens auf der Basis von monoklona-
len Antikorpern hergestellt werden, innerhalb der Gemeinschaft nur nach
Erteilung einer Genehmigung in den Verkehr gebracht werden dirfen.”
Das BSG stellte im Rahmen dieser Prifung generell fest, dass das Medika-
ment Avastin den Wirkstoff Bevacizumab enthalte, welcher ein rekombi-
nanter humanisierter monoklonaler Antikorper sei. Fir diese Feststellung
wurde vom BSG auf den European public assessment report (EPAR)7# fir
Avastin zurtickgegriffen. Das BSG subsumierte anschlieffend die zuvor fest-

69 BSG, Urteil vom 28.02.2008, B 1 KR 15/07 R, juris.

70 BSG, Urteil vom 28.02.2008, B 1 KR 15/07 R, juris Rn. 26.

71 LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 31.01.2007, L 5 KR 28/06, juris Rn. 24.

72 BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 10/16 R, juris.

73 BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 10/16 R, juris Rn. 12 ff.; EuGH, Urteil vom
11.04.2013, C-535/11, juris Rn. 37.

74 Dieser Europiische Offentliche Beurteilungsbericht wird nach Art.13 Abs. 3
VO (EG) Nr.726/2004 von der EMA auf ihrer Homepage veroffentlicht und ent-
hilt einen Bericht tGber die Beurteilung des zugelassenen Medikaments sowie die
Grinde fir das Gutachten, welches die Genehmigung des Medikaments emp-
fiehlt. Zudem enthilt der Bericht eine allgemein verstindliche Zusammenfassung
fir die Offentlichkeit. Beziiglich des Arzneimittels Avastin: EMA, Zusammenfas-
sung des EPAR fiir die Offentlichkeit, 2017, S. 2.
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gestellte generelle Tatsache unter Nr. 1, dritter Spiegelstrich des Anhangs
der Verordnung (EG) Nr.726/2004. Dadurch wurde die Rechtsfolge des
Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 726/2004 ausgelost, dass fir das In-
verkehrbringen von Avastin eine Genehmigung von der EMA erforderlich
ist.”s

VI. Zusammenfassung in Thesen und Ausblick

Konstatiert werden kann, dass sich Rechtsfragen auf die Rechtsanwendung
und Tatsachenfragen auf die Ermittlung des Sachverhalts beziehen. Festge-
halten werden muss jedoch, dass diese Abgrenzung in Einzelfallen auf
Schwierigkeiten stoen kann, insbesondere wenn unbestimmte Rechtsbe-
griffe betroffen sind. Die Feststellung von generellen Tatsachen durch das
BSG im Rahmen der Priiffung eines ausnahmsweise zuldssigen Off-Label-
Use lasst sich in zwei Gruppen einteilen: Auslegung und Sachverhaltser-
mittlung’®. In diesem Kontext ist die eingangs dieses Beitrags erwihn-
te ibergeordnete Fragestellung hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen der
Feststellung von generellen Tatsachen durch das BSG und der Erforschung
des Sachverhalts durch die Vorinstanzen zentral. So ist anhand der Pra-
fung eines ausnahmsweise zulassigen Off-Label-Use durch die beiden dafiir
zustindigen BSG-Senate zu untersuchen, wie die Beweiserhebung und/
oder Beweiswiirdigung und die daraus resultierenden Tatsachenfeststellun-
gen des Landessozialgerichts in rechtlicher Hinsicht bewertet werden. Der
Schwerpunkt wird dabei auf der Frage liegen, ob und in welchen Konstel-
lationen das BSG in seiner Priifung generelle Tatsachen feststellt. Damit
zusammenhdngend ist mit Blick auf die Abgrenzungsproblematik zwi-
schen generellen Tatsachen und Einzeltatsachen insbesondere zu unter-
suchen, ob und in welchen Konstellationen das BSG entgegen § 163 SGG
Einzeltatsachen feststellt. Die Hauptfragestellung des mit diesem Beitrag
vorgestellten Forschungsprojekts ist von rechtspraktischer Relevanz und
weist gleichzeitig eine enge Verzahnung zu rechtstheoretischen Unterfra-
gen auf. Rechtstheoretisch wird zu thematisieren sein, was unter dem Be-
griff der generellen Tatsachen zu verstehen ist und welchen Stellenwert ge-
nerelle Tatsachen innerhalb des juristischen Subsumtionsmodells ha-

75 BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 10/16 R, juris Rn. 13.

76 Dieses Ergebnis ergibt sich aus einer Analyse der Rechtsprechung des ersten Se-
nats (Krankenversicherungsrecht). Eine Analyse der Rechtsprechung des sechsten
Senats (Vertragsarztrecht) steht noch aus.
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ben””. Dazu gehort auch die Aufarbeitung der in der Literatur diskutierten
Abgrenzungstheorien’® in Bezug auf Rechts- und Tatsachenfragen. Diese
rechtspraktisch und rechtstheoretisch unbeantworteten Fragen des Verfah-
rensrechts verdienen es, einer tiefergehenden Untersuchung unterzogen zu
werden. Dieser Aufgabe stellt sich das Forschungsprojekt, indem die
Rechtsprechung des ersten und sechsten Senats des BSG mit einer Recht-
sprechungsanalyse unter Einbezug der Tatsachenfeststellungen der Beru-
fungsgerichte ausgewertet wird.

Literatur

Baade, Hans W., Social Science Evidence and the Federal Constitutional Court of
West Germany, The Journal of Politics 1961, S. 421 ff.

Berchtold, Josef (Hrsg.), Sozialgerichtsgesetz, Hindkommentar, 6. Auflage, Baden-
Baden 2021 (zitiert: Bearbeiter in: Berchtold, SGG).

Bockholdt, Frank, Die ,Nikolaus-Rechtsprechung® des BVerfG — Eine Bestandsauf-
nahme, Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 11. April 2017 — 1 BvR
452/17, Neue Zeitschrift fir Sozialrecht 2017, S. 569 ff.

Brockmann, Judith, Die Einbeziehung nicht-juristischer Wissensbestinde in sozial-
rechtliche Entscheidungen, in: Deutscher Sozialrechtsverband e. V. (Hrsg.), Das
Sozialrecht und seine Nachbardisziplinen, Band 65, Berlin 2015, S. 73 ff.

Dreher, Wolfgang, Rechtsfrage und Tatfrage in der Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts, in: Wulffen, Matthias von/Krasney, Otto Ernst (Hrsg.), Festschrift
50 Jahre Bundessozialgericht, Koln 2004, S. 791 ff.

Eicher, Wolfgang, Generelle Tatsachen in der Revisionsinstanz, Eine Darstellung
anhand des sozialgerichtlichen Verfahrens, Die Sozialgerichtsbarkeit 1986,
S. 501 ff.

European Medicines Agency (EMA), Zusammenfassung des EPAR fiir die Offent-
lichkeit, Avastin (Bevacizumab), EMA/302947/2017, EMEA/H/C/000582, Lon-
don 2017, abrufbar unter: https://www.ema.europa.eu/en/documents/overview/a
vastin-epar-summary-public_de.pdf (letzter Zugriff: 18.10.2021).

Fichte, Wolfgang/Juttner, Andreas (Hrsg.), SGG — Sozialgerichtsgesetz, Kommen-
tar, 3. Auflage, Berlin 2020 (zitiert: Bearbeiter in: Fichte/Jittner, SGG).

Francke, Robert, Die regulatorischen Strukturen der Arzneimittelversorgung nach
dem SGB V, Medizinrecht 2006, S. 683 ff.

Greiner, Stefan/Benedix, Mathias, Struktur und Systematik des Wirtschaftlichkeits-
gebots im SGB V, Die Sozialgerichtsbarkeit 2013, S. 1 ff.

77 Muller, Strukturierende Rechtslehre, S.400f.; Berchtold in: Berchtold, SGG,
§163 Rn. 19.
78 Henke, ZZP 1968, S. 196, 196 ff., u.v.m.

160



https://www.ema.europa.eu/en/documents/overview/avastin-epar-summary-public_de.pdf
https://www.ema.europa.eu/en/documents/overview/avastin-epar-summary-public_de.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.ema.europa.eu/en/documents/overview/avastin-epar-summary-public_de.pdf
https://www.ema.europa.eu/en/documents/overview/avastin-epar-summary-public_de.pdf

Generelle Tatsachen in der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

Hafner, Katrin, Off-Label-Use von Arzneimitteln in der Palliativmedizin, Bonn
2013.

Hase, Friedhelm, Sozialrecht und die Integration gesellschaftlichen Wissens, in:
Masuch, Peter/Spellbrink, Wolfgang/Becker, Ulrich/Leibfried, Stephan (Hrsg.),
Grundlagen und Herausforderungen des Sozialstaats, Denkschrift 60 Jahre Bun-
dessozialgericht, Eigenheiten und Zukunft von Sozialpolitik und Sozialrecht,
Band 1, Berlin 2014, S. 423 ff.

Hauck, Karl/Noftz, Wolfgang (Begr.)/Rademacker, Olaf (Hrsg.), Sozialgesetzbuch —
SGB YV, Gesetzliche Krankenversicherung, Loseblatt-Kommentar, Updatestand/
Werkstand: 11. Erganzungslieferung 2021, Berlin (zitiert: Bearbeiter in: Hauck/
Noftz, SGB V, Dokumentstand).

Henke, Horst-Eberhard, Rechtsfrage und Tatfrage — eine Frage ohne Antwort? Be-
trachtungen zum Revisionsrecht des deutschen Zivilprozesses, Zeitschrift fiir
Zivilprozess 1968 (3/4), S. 196 ft.

Huster, Stefan, Die Konkretisierung des Leistungsniveaus der sozialen Gesund-
heitsversorgung in Selbstverwaltung: Gegenwartiger Stand und Perspektiven
der Weiterentwicklung, in: Wallrabenstein, Astrid/Ebsen, Ingwer (Hrsg.), Stand
und Perspektiven der Gesundheitsversorgung, Optionen und Probleme rechtli-
cher Gestaltung, Bern 2014, S. 95 ff.

Janda, Constanze, Medizinrecht, 4. Auflage, Miinchen 2019.

Knittel, Stefan, Wissensgewinnung und Aufarbeitung des Prozessstoffes in der So-
zialgerichtsbarkeit - Qualitdtssicherung, Die Sozialgerichtsbarkeit 2016,
S. 124ff.

Krasney, Otto Ernst/Udsching Peter/Groth, Andy (Hrsg.), Handbuch des sozialge-
richtlichen Verfahrens, Systematische Gesamtdarstellung mit zahlreichen Bei-
spielen und Mustertexten, 7. Auflage, Berlin 2016 (zitiert: Bearbeiter in: Kras-
ney/Udsching/Groth, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens).

Meyer-Ladewig, Jens/Keller, Wolfgang/Leitherer, Stephan/Schmidt, Benjamin
(Hrsg.), SGG - Sozialgerichtsgesetz, Kommentar, 13. Auflage, Miinchen 2020
(zitiert: Bearbeiter in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG).

Muiller, Friedrich, Strukturierende Rechtslehre, 2. Auflage, Berlin 1994.

Miiller, Friedrich/Christensen, Ralph, Juristische Methodik, Band 1, Grundlegung
fir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 11. Auflage, Berlin 2013.

Nierwetberg, Ridiger, Die Unterscheidung von Tatfrage und Rechtsfrage, Juristen-
Zeitung 1983, S. 237 ff.

Philippi, Klaus Jirgen, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, Ein
Beitrag zur rational-empirischen Fundierung verfassungsrechtlicher Entschei-
dungen, Kéln 1971.

Rauscher, Bruno, Die Feststellung genereller Tatsachen durch das Bundessozialge-
richt, Zur Legitimation der Bertcksichtigung von legislative facts im Revisions-
verfahren, Die Sozialgerichtsbarkeit 1986, S. 45 ff.

Rolfs, Christian/Giesen, Richard/Kreikebohm, Ralf/Mefling, Miriam/Udsching,
Peter (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht, 62. Edition, Min-
chen, Stand: 01.09.2021 (zitiert: Bearbeiter in: BeckOK SozR).

161



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Simon Roesen

Sieper, Marc, Kostentibernahme fiir auerhalb der arzneimittelrechtlichen Zulas-
sung verabreichtes Medikament bei vollstationdrer Krankenhausbehandlung,
juris PraxisReport Sozialrecht 2020 (18), juris, Anm. 2, S. 1 ff.

Stein, Friedrich, Das private Wissen des Richters, Untersuchungen zum Beweis-
recht beider Prozesse, Leipzig 1893.

Tiemann, Daniel/Schiffler, Arne, Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 268. Aufla-
ge, Berlin 2020.

Wicke, Julia, Der Off-Label-Use — Probleme bei der Rechtsanwendung, in: Becker,
Ulrich/Wilman, Nikola (Hrsg.), Im Zweifel auf Privatrezept? Sozial- und haf-
tungsrechtliche Aspekte des Off-Label-Use, Baden-Baden 2012, S. 63 ff.

162



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V aus
okonomischer Perspektive!

Christian Jesberger, Stefan Grefs

I Einleitung

Das zentrale Ziel des 6konomischen Denkens und Handelns ist der mog-
lichst effiziente Einsatz der vorhandenen, knappen Ressourcen. Dies gilt
auch fur die Gesundheitsdkonomie, die in den zurtickliegenden Jahrzehn-
ten auch in Deutschland zunehmend an Bedeutung gewonnen hat.? Bei
einer stetig wachsenden Anzahl an Therapieoptionen riickt zunehmend
auch die Frage in den Mittelpunkt, welche Leistungen aus den vorhande-
nen, knappen Mitteln bezahlt werden sollen (Allokationsproblem). Dieser
Effekt wird noch verstirkt, wenn Innovationen regelmiflig hohere Kosten
verursachen als die bisherigen Standardbehandlungen. Unter der Primis-
se, dass einerseits alle Menschen individuell verschiedene und tendenziell
unbegrenzte Praferenzen und Bedirfnisse haben und andererseits die zur
Verfiigung stehenden Ressourcen begrenzt sind, ist es unabdingbar Ent-
scheidungen tber die Allokation der Ressourcen zu treffen. Im Rahmen
eines solchen Entscheidungsprozesses wird es zwangslaufig zu Zielkonflik-
ten kommen. Um die erforderlichen Allokationsentscheidungen zu tref-
fen, kommen daher auch im deutschen Gesundheitswesen zunehmend
okonomische Instrumente zum Einsatz.

Zur Losung des Allokationsproblems stehen in der Okonomie grund-
satzlich zwei Optimierungswege zur Verfiigung: Die Maximierung des
Nutzens bei gegebenem Mitteleinsatz oder die Minimierung des Mittel-
einsatzes bei Vorgabe eines bestimmten Ziels. Auf Gesundheitssysteme
tbertragen wird somit entweder auf eine Maximierung der Ergebnisse
(Output), wie z.B. der gesamtgesellschaftlichen Gesundheit oder der
durchschnittlichen Lebensdauer, bei einem vorgegebenen Budget (Input)

1 Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Erstautor im Rahmen
der Konferenz ,Sozialgerichtsbarkeit im Blick — Interdisziplinire Forschung in
Bewegung® gehalten hat.

2 Vgl. z.B. Wasem/GrefS/Hesel, Gesundheitswesen und Sicherung bei Krankheit und
im Pflegefall, S. 649 ff.; Jesberger/Gre, Okonomie und Public Health, S. 85 ff.
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abgestellt. Diese Form der Optimierung wird als Maximalprinzip bezeich-
net. Bei der Alternative, dem Minimalprinzip, wird demgegeniiber (gesell-
schaftlich) ein Ziel definiert. Dieses kann z.B. ein bestimmtes Maf§ an ge-
samtgesellschaftlicher Gesundheit oder eine angestrebte durchschnittliche
Lebensdauer sein. Dieses festgelegte Ziel soll mit einem moglichst gerin-
gen Einsatz von Mitteln, wie z.B. Steuern oder Versichertenbeitrigen, fi-
nanziert werden. Wahrend demnach beim Maximalprinzip im Rahmen
des Optimierungsprozesses auch Rationierungen moglich sind, zielt das
Minimalprinzip primir auf eine Rationalisierung innerhalb der gewihlten
Ziele ab.? Implizit kdnnen Rationierungen beim Minimalprinzip aber bei-
spielsweise tiber die Auswahl der gewiinschten Ziele erfolgen.

Die 6konomische Analyse der Wirtschaftlichkeit erfolgt somit grund-
satzlich durch den Vergleich von Alternativen. Dabei wird untersucht,
welche (zusatzlichen) Kosten und Nutzen beim Einsatz unterschiedlicher
Interventionen zu erwarten sind. Das ermittelte Kosten-Nutzen-Verhiltnis
kann im Rahmen der Entscheidung tber den Einsatz der knappen Mittel
als Entscheidungsunterstiitzung herangezogen werden. Im Rahmen der
Analyse sind somit auch die Opportunitatskosten der Mittelverwendung
zu betrachten, d.h. der nicht realisierte Nutzen der (bestmdglichen) Alter-
native, die aufgrund der limitierten Mittel nicht umgesetzt wird.*

II. Der Wirtschaftlichkeitsbegriff im SGBV

Das Ziel eines effizienten Ressourceneinsatzes spiegelt sich auch in der
Ausgestaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots im SGB 'V (§ 12 SGB V) wider.
Demnach missen Leistungen ,ausreichend, zweckmdf$ig und wirtschaftlich
setn und ,diirfen das MafS des Notwendigen nicht iiberschreiten® (§ 12 Abs. 1
S.1 SGB V). Wirtschaftlichkeit im 6konomischen Sinn (als Vergleich der
Kosten und Nutzen von Alternativen) stellt somit nur eines von mehreren
Kriterien bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit gemaf§ § 12 SGB V dar.
Im Schrifttum wird daher vielfach von der ,,Wirtschaftlichkeit im engeren
Sinne® (i.e.S.) gesprochen.’ Nur wenn auch die weiteren, nicht 6konomi-
schen Voraussetzungen (ausreichend, zweckmafSig, notwendig) erfillt
sind, liegt Wirtschaftlichkeit im weiteren Sinne (i.w.S.) gemafl § 12 SGBV

3 Vgl. Scholz in: Becker/Kingreen, SGB 'V, § 12 Rn. 6.

4 Vgl. Graf v. d. Schulenburg, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung —
Gesundheitsschutz 2012, S. 660 ff.

5 Vgl. Greiner in: NK-GesundhR, SGBV § 12 Rn. 19.
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vor. Entsprechend wird das Wirtschaftlichkeitsgebot vom Bundessozialge-
richt (BSG) als komplexer Oberbegriff verstanden.® Der Wirtschaftlich-
keitsbegriff im SGB V geht folglich tber das, was aus 6konomischer Sicht
unter Wirtschaftlichkeit zu verstehen ist, deutlich hinaus.

In §12 Abs. 1 SGBV i.V.m. § 2 SGBV stellt der Gesetzgeber zudem ex-
plizit klar, dass sowohl Krankenkassen als auch Leistungserbringer dem
Wirtschaftlichkeitsgebot unterliegen.” Gemaf§ §2 Abs. 4 SGB V haben ne-
ben Krankenkassen und Leistungserbringern auch die Versicherten , darauf
zu achten, dass die Leistungen wirksam und wirtschaftlich erbracht und nur im
notwendigen Umfang in Anspruch genommen werden.“ Diese Pflicht wird in
der Literatur Gberwiegend als ,,Nebenpflicht aus dem Sozialversicherungsver-
haltnis“ betrachtet.

Der Wirtschaftlichkeitsbegriff im Sinne des § 12 SGB V wird als unbe-
stimmter Rechtsbegriff durch weitere unbestimmte Rechtsbegriffe (ausrei-
chend, zweckmifig, notwendig) konkretisiert, wobei sich diese nicht im-
mer trennscharf voneinander abgrenzen lassen.” Die Vorgaben, was unter
»Wirtschaftlichkeit zu verstehen ist, werden zudem durch spezielleres
Recht im SGB YV, durch die Rahmengesetzgebung des gemeinsamen Bun-
desausschusses (G-BA) sowie durch (hochst-)richterliche Entscheidungen
gepragt. Diese Rahmenbedingungen fithren bei den Beteiligten regelma-
Big zu Unsicherheit, wenn es um die Beurteilung der Frage geht, ob eine
Handlung als wirtschaftlich anzusehen ist. Auch disziplineniibergreifend
kommt es zu Unstimmigkeiten, da der Begriff beispielsweise tber die
Wirtschaftlichkeit im 6konomischen Sinne deutlich hinausgeht.

Mit der Beschrinkung auf die wirtschaftlich bereitzustellenden (unbe-
dingt) notwenigen Maffnahmen bei gleichzeitiger Sicherstellung der erfor-
derlichen Behandlung setzt das Wirtschaftlichkeitsprinzip des § 12 SGBV
beim zuvor dargestellten Minimalprinzip an, indem die notwenigen Leis-
tungen moglichst kostengiinstig bereitgestellt werden sollen. Der Wirt-
schaftlichkeitsbegriff beschrinkt sich jedoch nicht auf ein klassisches, auf
Rationalisierung ausgerichtetes Minimalprinzip. So werden z.B. im Rah-
men der Arzneimittelzulassung auch Wirksamkeits- und Qualitatskriterien
berticksichtigt. Ein Maximalprinzip im Sinne einer Maximierung des ge-
samtgesellschaftlichen Nutzens bei einem fixierten Budget fiir Gesund-

6 Vgl. Scholz in: Becker/Kingreen, SGBV, § 12 Rn. 1.

7 Vgl. BT-Drs. 11/2237, S. 163.

8 Vgl. Scholz in: Becker/Kingreen, SGB V, § 2 Rn. 16.

9 Vgl. dazu ausfihrlich Greiner/Benedix, SGb 2013, S. 1 ff.
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heitsausgaben ist in Deutschland nicht vorgesehen. Eine (offene) Rationie-
rung findet somit zumindest im Grundsatz nicht statt.!°

Die Beurteilung der Kriterien des Wirtschaftlichkeitsgebots sollte riick-
blickend nur mit Blick auf den Entscheidungszeitpunkt erfolgen. Dies
folgt schon aus der Tatsache, dass Arzt:innen (und auch Versicherte) auf
zahlreiche den Behandlungserfolg beeinflussende Faktoren nur bedingt
Einfluss nehmen kénnen. Die Beurteilung erfolgt somit auf Basis zum
Entscheidungszeitpunkt plausibler Wahrscheinlichkeiten, die sich im Ein-
zelfall ex-post nicht einstellen missen.

Das aus okonomischer Perspektive weit gefasste Wirtschaftlichkeitsge-
bot des §12 SGBV ist im Ergebnis sowohl leistungsbegriindend (ausrei-
chend) als auch leistungsbegrenzend (zweckmifRig, wirtschaftlich, notwen-
dig).!" Zudem greift das Wirtschaftlichkeitsgebot nach stindiger Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts nicht, wenn nur eine Therapieoption
zur Verfugung steht.!?

1. Okonomische Einordnung des Wirtschaftlichkeitsgebots im SGB V

Das Bundessozialgericht versteht den Begriff der Wirtschaftlichkeit in stin-
diger Rechtsprechung als eine Art Oberbegriff.'> Aus 6konomischer Per-
spektive ist dem nicht zu folgen. Zwar spielt das ausreichende Maf§ einer
Behandlung im Sinne einer Opportunititskostenbetrachtung, die auch
Folgekosten einer nicht ausreichenden Behandlung einbezieht, auch unter
okonomischen Aspekten eine Rolle. Gesellschaftliche Priferenzen, was
eine ausreichende Versorgung ausmachen soll, welche Zielgruppen ggf.
bevorzugt behandelt werden sollen etc., sollten jedoch davon losgelost be-
trachtet werden. Dies bedeutet nicht, dass gesellschaftliche Priferenzen au-
Ber Acht gelassen werden sollten. Das Gegenteil ist der Fall. Sie sollten
aber nicht in den Wirtschaftlichkeitsbegriff integriert, sondern daneben als
weitere Ziele im Rahmen eines gesellschaftlichen (und politischen) Ent-
scheidungsprozesses verstanden werden. In der Literatur wird versucht die
Problematik durch die Aufspaltung des Begriffs in eine ,, Wirtschaftlichkeit
im engeren Sinne“ und eine ,,Wirtschaftlichkeit im weiteren Sinne“ zu 16-
sen, wobei letztere auf den ,Oberbegrift im Sinne der BSG-Rechtspre-

10 Vgl. Greiner/Benedix, SGb 2013, S. 1 ff.

11 Vgl. beispielhaft Scholz in: Becker/Kingreen, SGB V, § 12 Rn. 2.

12 Vgl. BSG, Urteil vom 02.09.2014, B 1 KR 3/13 R, juris m.w.N.; zustimmend z.B.
Heinz in: jurisPK-SGB 'V, § 12 Rn. 107.

13 Vgl. Scholz in: Becker/Kingreen, SGB'V, § 12 Rn. 1.
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chung abstellt. Dies fihrt jedoch regelmifig dazu, dass der Begriff der
Wirtschaftlichkeit aus 6konomischer Perspektive missverstanden oder fehl-
interpretiert wird. Aus dem Entscheidungsprozess sollte transparent her-
vorgehen, ob die Entscheidung auf Basis von wirtschaftlichen oder ande-
ren Uberlegungen (z.B. ethischen Gesichtspunkten) getroffen wird. Die
Vermischung 6konomischer und nicht-6konomischer Kriterien bei der Be-
urteilung der ,sozialrechtlichen Wirtschaftlichkeit* im SGB V steht diesem
Ziel entgegen.

Im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsprinzip des SGB V ist es 6kono-
misch unstrittig und wird auch im Schrifttum weithingehend akzeptiert,
dass wenn zwei in gleichem Male notwendige Behandlungsalternativen
die identische Zweckmifigkeit aufweisen, im Grundsatz die Maffnahme
zu wihlen ist, bei der die geringeren Kosten anfallen.'* Nach herrschender
Meinung ist ebenfalls weitgehend unstrittig, dass eine Nichtbertcksichti-
gung des Wirtschaftlichkeitsgebots nur in Ausnahmefillen in Betracht
kommen kann. Dabei wird jedoch im Schrifttum wie auch seitens der Ge-
richte in der Regel auf den Wirtschaftlichkeitsbegriff i.w.S. abgestellt.

Der Schlussfolgerung des Bundessozialgerichts und Teilen des Schrift-
tums, dass das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht greifen konne, wenn keine
andere Leistung zur Verfigung steht, ist aus 6konomischer Perspektive
zumindest in Extremfillen nicht zu folgen. Unter der Voraussetzung, dass
man die Primisse limitierter finanzieller Mittel akzeptiert, wird es unzwei-
felhaft einen Punkt geben, ab dem das Verhaltnis aus (zusitzlichen) Kos-
ten und Nutzen so schlecht ausfillt, dass auch ohne Behandlungsalternati-
ve eine Finanzierung nicht moglich scheint bzw. zwingende Einsparungen
an anderer Stelle nach sich ziehen muss. Im Ergebnis sollte aus 6konomi-
scher Perspektive mit dem Ziel, beispielsweise die gesamtgesellschaftliche
Gesundheit zu maximieren, das Wirtschaftlichkeitsgebot zumindest in Ex-
tremféllen dahingehend ausgelegt werden (dirfen), dass unter Beachtung
verfassungsrechtlicher Standards der Leistungsumfang begrenzt werden
kann.’ Eine Nichtbertcksichtigung der Opportunititskosten der Mittel-
verwendung wiirde dazu fithren, dass kurz- oder mittelfristig die Wahr-
scheinlichkeit einer verdeckten Rationierung an anderer Stelle zunimmt.

Dass der Gesetzgeber sich der grundsitzlichen Problematik bewusst ist,
zeigt §35b SGBV. So soll im Rahmen der .,wirtschafilichen Bewertung*
einer durch den Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA) beauftragten Kos-
ten-Nutzen-Bewertung von Arzneimitteln durch das Institut fir Qualitit

14 Vgl. BSG, Urteil vom 01.07.2014, B 1 KR 62/12, juris Rn. 24 f.
15 Zustimmend z.B. Greiner in: NK-GesundhR, SGB 'V § 12 Rn. 19.
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und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) ,,auch die Angemes-
senheit und Zumutbarkeit einer Kosteniibernabme durch die Versichertenge-
meinschaft, angemessen beriicksichtigt werden*.

IV. Wirtschaftlichkeit von Arzneimitteln

Mit ca. 41 Mrd. Euro (2019) machen die Ausgaben fiir Arzneimittel einen
erheblichen Anteil (17%) der jahrlichen Ausgaben der GKV aus. Nach den
Kosten fiir Krankenhausbehandlungen (ca. 80 Mrd. Euro) liegen sie damit
gemeinsam mit Ausgaben fir arztliche Behandlungen (ebenfalls ca. 41
Mrd. Euro) auf dem geteilten zweiten Platz der einzelnen Leistungsberei-
che.'® Analysen der Wirtschaftlichkeit (neuer) Arzneimittel konnen daher
einen wichtigen Beitrag zur Finanzierungsentscheidung und der langfristi-
gen finanziellen Stabilitit der GKV beitragen.

In der Rechtspraxis des Bundessozialgerichts knipft die Prifung der
Wirtschaftlichkeit von Arzneimitteln gemafl § 12 SGB V regelmaflig an die
arzneimittelrechtliche Zulassung an.'” Im Rahmen der Zulassung sind
Arzneimittel insbesondere im Hinblick auf deren Qualitit, Wirksamkeit
und Unbedenklichkeit zu priifen (§ 1 AMG). Da fiir ein nicht zugelassenes
Arzneimittel der Wirksamkeitsbeleg fehlt, gelten nicht zugelassene Arznei-
mittel im Grundsatz als nicht verordnungsfihig.'® Diese sogenannte nega-
tive Vorgreiflichkeit des Arzneimittelrechts wird allerdings beispielsweise
im Rahmen des Off-Label-Use von Arzneimitteln durchbrochen.?

Die Ankniipfung an die Arzneimittelzulassung bei der Prifung der
Wirtschaftlichkeit im Sinne des SGBV ist insofern folgerichtig, als eine
nicht wirksame Behandlung auch bei extrem geringen Kosten keinesfalls
eine positive Kosteneffektivitit aufweisen kann. Umgekehrt gilt dieser Zu-
sammenhang allerdings nicht. Es kann durchaus wirksame Leistungen ge-
ben, die unter Einbezug der Kosten — im Vergleich zu moglichen Behand-
lungsalternativen - als nicht wirtschaftlich (kosteneffektiv) anzusehen
sind. Die Zulassung eines Arzneimittels stellt damit im Grundsatz eine

notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir dessen Wirtschaftlich-
keit dar.

16 Vgl. BMG, Gesetzliche Krankenversicherung — Endgiiltige Rechnungsergebnisse
2019 (Amtliche Statistik KJ 1).

17 Vgl. exemplarisch BSG, Urteil vom 27.09.2005, B1 KR 6/04 R, juris m.w.N.

18 Vgl. BSG, Urteil vom 27.09.2005, B1 KR 6/04 R, juris m.w.N.

19 Vgl. Kap. 5.
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Neben der im Rahmen der Zulassung im Mittelpunkt stehenden Effek-
tivitdit der Behandlung, gilt es somit auch, den Einsatz knapper Mittel
durch eine Analyse der zusatzlichen Kosten und Nutzen zu rechtfertigen.
Die Implementierung der Kosteneffektivitat als ,vierte Hirde“ konnte ge-
nau an diesem Punkt ansetzen.?°

V. Grenzen des Wirtschaftlichkeitsgebots am Beispiel des Off-Label-Use

Unter Off-Label-Use wird nach Definition des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses der Einsatz von zugelassenen Arzneimitteln in nicht zugelassenen
Anwendungsgebieten (Indikationen, Patientengruppen) verstanden.?! Das
Arzneimittel hat durch Zulassung die Mindeststandards des Arzneimittel-
gesetzes fir die zugelassenen Anwendungsgebiete erfiillt. Fiir die Anwen-
dungen in anderen Anwendungsgebieten gilt dies jedoch nicht. Arzt:in-
nen wiederum kénnen grundsitzlich im Rahmen der Behandlungsfreiheit
auch nicht fir bestimmte Anwendungsgebiete zugelassene Arzneimittel
einsetzen.?? Die grundlegenden Anspruchsgrenzen der Arzneimittelversor-
gung und damit insbesondere auch die Regelungen zum Off-Label-Use
gelten aus Sicht des BSG dabei grundsitzlich neben der ambulanten ver-
tragsarztlichen Versorgung auch im Bereich der stationdren Versorgung.??

Die Griinde fir den Off-Label-Use von Arzneimitteln sind vielfaltig.
Unabhingig von den Griinden haben die Szenarien jedoch gemein, dass
aufgrund der Nichtzulassung eines Arzneimittels der tGblicherweise im
Rahmen der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung herangezogene Beleg der
Wirksamkeit fehlt und damit mangels Wirtschaftlichkeit eine Erstattung
durch die gesetzliche Krankenversicherung regelmifig ausscheidet. Da je-
doch in bestimmten Fillen der Einsatz nicht fur das Anwendungsgebiet
zugelassener Arzneimittel z.B. aus Mangel an Alternativen geboten sein
kann, wird die negative Vorgreiflichkeit des Arzneimittelrechts sowohl
durch die Arzneimittel-Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses
(§ 35¢ SGB V) als auch durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
durchbrochen.

Das BSG hat hierfiir im Zuge der staindigen Rechtsprechung Mafstibe
entwickelt, wann ein Arzneimittel im Off-Label-Use ausnahmsweise ver-

20 Vgl. SVR, Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit.

21 Vgl. G-BA, Stichwort Off-Label-Use.

22 Vgl. Lang in: Becker/Kingreen, SGB V, § 28 Rn. 7.

23 Vgl. BSG, Urteil vom 13.12.2016, B 1 KR 1/16 R, juris Rn. 26; zustimmend z.B.
Axer in: Becker/Kingreen, SGB V, § 31 Rn. 21.
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ordnungsfihig ist.>* Demnach kommt eine Erstattung durch die GKV in
Betracht, wenn es sich um eine schwerwiegende Erkrankung handelt, kei-
ne andere Therapie verfiigbar ist und die begriindete Aussicht auf einen
Behandlungserfolg  besteht.”*> Durch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) wurden im Jahr 2005 im sogenannten ,Nikolaus-Beschluss“ auch
die grundrechtlichen Grenzen der Leistungseinschrinkung im gegenwarti-
gen System der sozialen Krankenversicherung klargestellt.?6 Demnach ist
es nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ,einen gesetzlich Krankenversicher-
ten, fiir dessen lebensbedrobliche oder regelmafSig todliche Erkrankung eine allge-
mein anerkannte, medizinischem Standard entsprechende Bebandlung nicht zur
Verfiigung stebt, von der Leistung einer von ihm gewdbhlten, drztlich angewand-
ten Behandlungsmethode auszuschlieflen, wenn eine nicht ganz entfernt liegende
Aussicht auf Heilung oder auf eine spiirbare positive Einwirkung auf den Krank-
heitsverlauf besteht.“*” Der Gesetzgeber hat die Vorgaben des BVerfG und
BSG in §2 Abs. 1a SGB V inzwischen auch gesetzlich verankert.?8

In Extremsituationen riickt damit die Wirtschaftlichkeit i.e.S. weitge-
hend in den Hintergrund. Die Abwigung erfolgt vielmehr zwischen dem
Fehlen eines Wirksamkeits- und Unbedenklichkeitsnachweises auf der
einen und einer dem Einzelfall angemessenen, ausreichenden Leistung
auf der anderen Seite.?” Damit treten ethische und verfassungsrechtliche
Aspekte in den Vordergrund der Finanzierungsentscheidung.3® Stehen
mehrere Alternativen zur Verfigung, ist die Erstattung der kostenintensi-
veren Behandlung (verfassungsrechtlich) dann nicht geboten, wenn das
Verhaltnis aus zusatzlichen Kosten und zusitzlichem Nutzen zwischen
den Behandlungsalternativen deutlich zu Lasten einer der beiden MafSnah-
men ausfallt.3!

24 Vgl. BSG, Urteil vom 19.03.2002, B 1 KR 37/00 R, juris; fiir weitere Nachweise
vgl. beispielsweise Axer in: Becker/Kingreen, SGB 'V, § 31 Rn. 33-37.

25 Vgl. zur Auslegung der Rechtsprechung z.B. Bischofs in: BeckOK SozR, SGB V
§31 Rn. 26-27. Von einer schwerwiegenden Erkrankung ist nach standiger Recht-
sprechung auszugehen, wenn diese lebensbedrohlich ist oder die Lebensqualitit
einer Person dauerhaft und nachhaltig beeintrichtigt.

26 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, juris Rn. 1-69.

27 Siehe Leitsatz zum Beschluss des BVerfG vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, juris.

28 Vgl. Scholz in: Becker/Kingreen, SGBV, § 2 Rn. S.

29 Vgl. Axer in: Becker/Kingreen, SGB 'V, § 31 Rn. 33.

30 Davon unbenommen kann (und wird) auch in Extremsituationen weiterhin eine
Wirtschaftlichkeitspriiffung gegeniiber den Leistungserbringern erfolgen, bei der
tberprift wird, ob die Leistung zum Zeitpunkt der Leistungserbringung als not-
wendig und zweckmifig anzusehen war.

31 Vgl. Greiner/Benedix, SGb 2013, S. 1 ff.
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VI. Relevanz einer Analyse der Kosteneffektivitit

Fur Versicherte sind die Anreize, kostensparende Maffnahmen zu bevor-
zugen oder auf Leistungen ganz zu verzichten, im System der GKV
ausgesprochen gering. Die tatsichlichen Behandlungskosten spielen fiir
sie auch unter Einbezug von Zuzahlungen in den meisten Fallen eine
untergeordnete Rolle. Die einkommensabhingigen GKV-Beitrage stehen
einem weitgehend vereinheitlichten Leistungsangebot gegentiber. Solange
der Nutzen aus einer Behandlung demnach nicht null oder negativ ist, ha-
ben GKV-Versicherte wenig Anreize, auf Leistungen zu verzichten.3? Der
Einbezug von Kosteneffektivitatsanalysen im Rahmen der Finanzierungs-
entscheidung koénnte als Surrogat fiir die nicht offenbarte individuelle
Zahlungsbereitschaft und damit den Nutzen der Versicherten aus einzel-
nen Maffnahmen herangezogen werden.?3

Arzt:innen wiederum stehen vor einem Dilemma. Zum einen wollen
und/oder miussen sie den Patient:innen bestmoglich helfen. Der
Ausschluss von Arzneimitteln aufgrund der verursachten Kosten (die mit
der Krankenkasse eine dritte Partei tragt) ist damit im Rahmen der Thera-
pieentscheidung nicht von hochster Prioritat. Die Nichtanwendung vor-
handener Therapieoptionen kann fiir Arzt:innen (haftungs-)rechtliche Fol-
gen haben. Andererseits sind Arzt:innen wie Krankenkassen auch dem
Wirtschaftlichkeitsgebot im SGB V unterworfen.’*

Die Anwendung von Kosten-Nutzen-Analysen zur Entscheidungsunter-
stitzung kann dabei durchaus auch aus ethischer Perspektive Vorzige
bieten, wenn es sich um ein transparentes, faires und evidenzbasiertes
Verfahren handelt. So kann die Transparenz der Entscheidungsfindung ne-
ben der Entscheidungsunterstiitzung auch (haftungs-)rechtliche Unsicher-
heiten reduzieren, damit auch zur Entlastung der Arztiinnen beitragen
und zudem die Akzeptanz gesellschaftlicher Allokationspraferenzen stir-
ken. Voraussetzung ist allerdings, dass diese Priferenzen zuvor in einem
unbedingt erforderlichen Diskurs ermittelt wurden.?* Durch den Einbezug

32 Das ohnehin vielfach eher abstrakt wahrgenommene Risiko steigender Beitrags-
sitze wird noch geschwicht, indem die Versicherten ,beftirchten® konnten, dass
nur sie verzichten, alle anderen aber nicht. Der eigene Verzicht wiirde sich somit
unmittelbar in entgangenem Nutzen nicht erhaltener Leistungen widerspiegeln
und die Versicherungsbeitrige wiirden dennoch steigen.

33 Vgl. SVR, Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit.

34 Vgl. Frahm et al., Medizin und Standard, S. 1 ff.

35 Vgl. Marckmann/Strech, Kostensensible Leitlinien als Priorisierungsinstrument,
S.75ff.
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systematischer Kosteneffektivititsanalysen werden die Entscheidungen der
Finanzierung einzelner Leistungen und die Streitigkeiten dartiber zuneh-
mend — moglichst transparent und fachlich fundiert — auf die institutionel-
le Ebene verlagert und nicht auf die ohnehin in einer Extremsituation be-
findlichen Versicherten, die behandelnden Arzt:innen und die jeweilige
Krankenversicherung abgewalzt.

So hat auch das Bundesverfassungsgericht die Moglichkeit solcher Ana-
lyseverfahren explizit angesprochen. Nach Auffassung des Gerichts ist es
wdem Gesetzgeber schliefSlich nicht von Verfassungs wegen verwebrt, zur Siche-
rung der Qualitit der Leistungserbringung, im Interesse einer Gleichbehandlung
der Versicherten und zum Zweck der Ausrichtung der Leistungen am Gesichts-
punkt der Wirtschaftlichkeit ein Verfahren vorzuseben, in dem neue Untersu-
chungs- und Bebandlungsmethoden in der vertragsirztlichen Versorgung auf
thren diagnostischen und therapeutischen Nutzen sowie thre medizinische Not-
wendigkeit und Wirtschaftlichkeit nach dem jeweiligen Stand der wissenschafi-
lichen Erkenntnisse sachverstindig gepriift werden, um die Anwendung dieser
Methoden zu Lasten der Krankenkassen auf eine fachlich-medizinisch zuverldssi-
ge Grundlage zu stellen. 3¢

Es gibt aber auch Vorbehalte und Bedenken auf Seiten der Arzteschaft
beziiglich einer stirker standardisierten Entscheidungsfindung, beispiels-
weise hinsichtlich einer eingeschrinkten Einzelfallsensibilitit, der unter-
schiedlichen Evidenzlage zwischen den Fachgebieten sowie der Einschran-
kung der arztlichen Behandlungsfreiheit und (daraus resultierenden) Be-
eintrachtigungen der Arzt-Patientenbeziehung.?”

VII. Kosteneffektivititsanalysen zur Entscheidungsunterstiitzung

Wihrend die Zulassung von Arzneimitteln primar auf deren Wirksambkeit
sowie Unbedenklichkeit und Qualitat abstellt, stellen Kosteneffektivitats-
analysen primir auf die Erstattungsfihigkeit und Erstattungshohe einer
Intervention ab. Die Kosteneffektivitat wird daher auch als ,,vierte Hirde“
bezeichnet.® Das Ziel von Kosteneffektivititsanalysen ist dabei nicht die
Minimierung der Ausgaben. Kosteneffektivititsanalysen stellen vielmehr

36 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, juris Rn. 59. Die Entschei-
dung, ob die (damaligen) gesetzlichen Regeln zur Entscheidungsfindung den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen geniigen, lies das BVerfG offen.

37 Vgl. Marckmann/Strech, Kostensensible Leitlinien als Priorisierungsinstrument,
S.75ff.

38 Vgl. SVR, Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit.
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regelmafig darauf ab, ob die zusitzlichen Kosten einer effektiveren Be-
handlung im Vergleich zu den Kosten und Outcomes der bisherigen (Stan-
dard-)Therapie eine bestmogliche Zielerfillung, wie z.B. die Maximierung
der gesamtgesellschaftlichen Gesundheit, erwarten lassen und folglich aus
Versicherten- oder Steuergeldern finanziert werden sollten.?

Da die monetire Erfassung insbesondere der Nutzenseite (z.B. der
Wert eines gewonnenen Lebensjahrs) regelmafSig methodische und ethi-
sche Probleme aufwirft, spielt die unter Okonomen gebrauchlichste Form
der Effizienzanalyse, die Kosten-Nutzen-Analyse, im Rahmen vergleichen-
der gesundheitsokonomischer Analysen nur eine untergeordnete Rolle.*0
Stattdessen kommen hidufig Kosten-Wirksamkeits- oder Kosten-Nutzwert-
Analysen zum Einsatz.*! Diese umgehen die Schwierigkeiten einer Mone-
tarisierung der Nutzenseite z.B. durch die Betrachtung der Anzahl gewon-
nener (qualititsadjustierter) Lebensjahre.#? Kosten-Nutzwert-Analysen auf
Basis qualitatsadjustierter Lebensjahre (QALYs) bieten zudem die Moglich-
keit indikationsiibergreifender Vergleiche.

Wihrend in zahlreichen Lindern weltweit QALY-basierte Kosteneffekti-
vitatsanalysen eine wichtige Rolle im Rahmen der Finanzierungsentschei-
dung einnehmen, kommen diese in Deutschland bislang kaum zum Ein-
satz.® Eine Erklarung hierfur ist, dass das Institut fir Qualitit und Wirt-
schaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) die Anwendung von QALYs
zwar nicht ausschliet, dem QALY-Konzept aber tendenziell kritisch ge-
geniibersteht.*4

39 Unter 6konomischen Gesichtspunkten wire es (mit Verweis auf die Opportuni-
titskosten der Mittelverwendung) auch denkbar zu fragen, ob eine im Vergleich
zur bisherigen Standardbehandlung weniger effektive aber deutlich giinstigere
Therapie eingesetzt werden sollte, wenn die dabei freiwerdenden Mittel an an-
derer Stelle (im Gesundheitswesen) einen groferen Nutzen stiften als der Nut-
zenverlust aufgrund des geringfiigig schlechteren Outcomes im Vergleich zur
bisherigen Standardbehandlung.

40 Eine Ausnahme bilden Return-on-Investment-Analysen im Rahmen der betriebli-
chen Gesundheitsforderung, deren methodische Vorgehensweise einer klassi-
schen Kosten-Nutzen-Analyse sehr dhnlich ist. Vgl. Masters et al., JECH 2017,
S. 827 ff.

41 Vgl. Weatherly et al., Health Policy 2009, S. 85 ff.

42 Vgl. Drummond/Teeling Smith/Wells, Economic Evaluation and Develop Medi-
cines in the Development of Medicines.

43 Vgl. Graf v. d. Schulenburg/Vauth/Mittendorf/Greiner, Gesundheitsékonomie &
Qualititsmanagement 2007, S. S3 ff.; sowie exemplarisch fiir England Dakin et al.,
Health Economics 2015, S. 1256 ff.

44 Vgl. IQWiG, Allgemeine Methoden; die vom IQWiG stattdessen zur Messung der
Kosteneffektivitit verwendete Effizienzgrenze wurde im Schrifttum bereits inten-
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Obgleich die im Rahmen des Arzneimittelmarktneuordnungsgesetzes
(AMNOG) eingefithrte frithe Nutzenbewertung nach §35a SGBV keine
vierte Hirde im Sinne einer vergleichenden indikationstbergreifenden
Kosteneffektivitat darstellt, setzt diese dennoch bei den Zielen des Wirt-
schaftlichkeitsgebots an. Die Feststellung, ob ein neues Arzneimittel einen
medizinischen Zusatznutzen gegeniber der bisherigen zweckmafSigen
Vergleichstherapie aufweist, stellt zwar keine explizite Marktzugangshiirde
dar. Die Ergebnisse der Nutzenbewertung bilden jedoch die Grundlage
der anschlieend stattfindenden Verhandlungen tber die Hohe des Erstat-
tungsbetrags zwischen dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen
(GKV-SV) und dem pharmazeutischen Unternehmen. Zusatzliche Kosten
einer Behandlung werden somit im Grundsatz nur in Hohe des zusatzli-
chen Nutzens bertcksichtigt. Ein indikationsiibergreifender Vergleich der
Kosteneffektivitat ist hingegen nicht moglich. Ahnlich wie Kosteneffektivi-
tatsanalysen stellen auch die Ergebnisse der frithen Nutzenbewertung zu-
dem einen Informationsgewinn fiir Leistungserbringer dar.

VIII. Fazt

Das eingangs dargestellte Allokationsproblem resultiert aus der Tatsache,
dass alle Menschen individuell verschiedene Priferenzen und Bedirfnis-
se haben und die zur Verfiigung stehenden Ressourcen limitiert sind.
Wenn jedoch die zur Verfiigung stehenden Ressourcen begrenzt sind, ist
es unabdingbar, Entscheidungen tber die Allokation dieser Ressourcen
zu treffen. Wir konnten zeigen, dass auch keine Entscheidung zu treffen
aufgrund der knappen Ressourcen eine — verdeckte — Entscheidung dar-
stellt. Uberdies stehen Gesundheitsausgaben stets auch im Wettbewerb
mit anderen Staatsausgaben und sind damit rechtfertigungsbediirftig. Un-
sere Analyse unterstreicht vor diesem Hintergrund, dass der auf dem Wirt-
schaftlichkeitsgebot basierende Einsatz von Kosteneffektivititsanalysen im
Rahmen der Finanzierungsentscheidung eine wichtige Entscheidungshilfe
darstellen kann und dass eine Umsetzung auch in Deutschland (z.B. durch
QALY-basierte Kosten-Nutzwertanalysen) moglich wire.* Hierbei konnen
— wie bisher — auch Faktoren wie z.B. die zu erwartende Nachhaltigkeit des

siv diskutiert; vgl. exemplarisch Greiner/Kuhlmann/Schwarzbach, Gesundheits-
6konomie & Qualitditsmanagement 2010, S. 241 ff.

45 Vgl. dazu an einem anderen Beispiel Jesberger/Gref, Okonomie und Public
Health, S. 85 ff.
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Behandlungserfolgs berticksichtigt werden.#¢ Der Einsatz von Kosteneffek-
tivitatsanalysen stellt sicher, dass nicht wirksame MaSnahmen von vornhe-
rein von der Finanzierung aus Beitragsmitteln ausgeschlossen werden. Die
Analysen erhohen zudem die Transparenz und kénnen zur Reduktion von
Unsicherheit im Entscheidungsprozess beitragen. Durch den Riickgriff auf
QALYs sind tiberdies indikationsiibergreifende Vergleiche moglich.

Mit dem Einbezug von Kosteneffektivititsanalysen zur Unterstiitzung
der Finanzierungsentscheidung liefert die Okonomie damit einen — keines-
wegs exklusiven — Vorschlag zur Losung der Allokationsproblematik im
Gesundheitswesen. Dabei sollte es nicht die Aufgabe der Gerichte sein, re-
gelmifig dartiber zu entscheiden, ab welchem Verhiltnis aus zusitzlichen
Kosten und Nutzen die Finanzierung einer Leistung zu verwehren ist.
Diesen Rahmen vorzugeben obliegt der Politik, im Idealfall basierend auf
einem gesellschaftlichen Diskurs. In diesen Diskurs miissen auch ethische
Aspekte und Gerechtigkeitsiiberlegungen, etwa Chancengerechtigkeit be-
zogen auf den Zugang zu Gesundheitsleistungen, einflieBen. Offene Dis-
kussionen tber Rationierung werden aber in Deutschland bislang kaum
gefiihrt. Dabei wird ausgeblendet, dass bei knappen Ressourcen schon eine
nicht fundierte und erst recht keine Entscheidung eine verdeckte Rationie-
rung bedeuten kann. Die somit erforderlichen Allokationsentscheidungen
sollten dabei auf einer moglichst transparenten und umfassenden Wissens-
basis erfolgen. Gesundheitsokonomische Evaluationen stellen hierfiir im
Rahmen der Finanzierungsentscheidung eine wichtige Entscheidungsun-
terstiitzung dar.4
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Die Steuerzahler — unsichtbare Beteiligte im
Sozialgerichtsstreit mit eigenen Interessen?

Katie Baldschun

L. Kollektive im sozialrechtlichen Stret

»Damit soll ein Ausgleich zwischen den Interessen der Leistungsbe-
rechtigten und denen der Allgemeinheit der Steuerzahler bewirkt wer-
den®.!

Im Recht wird tber Begriffe gestritten. Die Subsumtion eines Sachverhal-
tes unter einen Tatbestand zur Anwendung der Rechtsfolge im konkreten
Fall ist Rechtspraxis und Rechtsprechungspraxis. Auf diese Weise wird
uber Anspriche entschieden, tber Haben und Nichthaben, Sein oder
Nichtsein: Im Sozialrecht etwa dartber, wer Rente oder Arbeitslosengeld
in welcher Hohe erhilt oder wer versichert oder schwerbehindert im Sinne
des Gesetzes ist. Der Streit dartiber ist Ausdruck eines Konfliktes. In ein
Gesetz gefasste, also versprachlichte Normen bedtrfen zur Handhabung
und Anwendung weiterer Umsetzung in Sprache. Bei der Anwendung
und Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln, die im
Gesetzestext verwendet werden, entstehen regelmifig feste Formeln aufSer-
halb des Normtextes.?

Die Ausgestaltung der Leistungssysteme, die gesetzlich geregelten An-
spriiche und die Anwendung des konkreten Rechts in der Praxis geben
dem Sozialstaat sein spezifisches Geprige. Anhand bestimmter Begriffe
und Figuren lassen sich seine Struktur und woméglich auch sein Wandel
beschreiben. Zum Wesen der Sozialversicherung gehort nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts die gemeinsame Deckung eines
moglichen, in seiner Gesamtheit schitzbaren Bedarfs durch Verteilung auf
eine organisierte Vielheit.> Das so ausgedriickte Versicherungsmifige wird

1 BSG, Urteil vom 18.11.2014, B 4 AS 3/14 R, juris Rn. 17.

2 Zur ,Normsetzungsphantasie und Produktivitit der Gerichte® Ruthers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, Rn. 837; im Urteil werde der
Fall unter mit dem Normtext verkniipfte ,Leitsitze* subsumiert, so Christensen/
Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, S. 176 f.

3 BVerfG, Urteil vom 10.05.1960, 1 BvR 190/58 u.a., juris Rn. 21.
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durch den Gedanken der Solidaritit und des sozialen Ausgleichs erginzt
und dberlagert; damit hat der Begriff der Solidaritit systemprigende Be-
deutung fiir die Sozialversicherung.* Die ,organisierte Vielheit® ist daher
nicht (nur) die Risikogemeinschaft, wie sie die Privatversicherung kennt,
sondern wird begrifflich zur Solidargemeinschaft. In einem engen Ver-
stindnis handelt es sich dabei um die Versichertengemeinschaft.’ In einem
anderen Verstindnis kann es sich auch um die Beitragszahler handeln.¢
Aus der Einbeziehung in die (Solidar-)Gemeinschaft folgen Rechte und
Pflichten fiir das einzelne Mitglied, die Gegenstand von Konflikten — Gber
Leistungsanspriiche oder Beitragspflichten — sein konnen. Dartiber hinaus
erlangt die Gemeinschaft als Ganze Bedeutung: Im sozialgerichtlichen
Rechtsstreit werden die Versichertengemeinschaft” oder die Beitragszahler®
und deren Belange oder Interessen als Argumentationsfigur in der Ausge-
staltung von Sozialrechtsbeziehungen in Bezug zum oder auch gegen das
Interesse des Individuums gestellt. Eine dhnliche Funktion scheinen die
Steuerzahler einzunehmen.’

Fir diese Gemeinschaften oder Kollektive, die im sozialgerichtlichen
Streit so bezeichnet und verwendet werden, stellen sich Fragen: Woher
kommen diese Bezeichnungen? Wie und zu welchem Zweck werden sie
verwendet? Welches Interesse hat ein solches Kollektiv bzw. wird ihm zu-
geschrieben? In welchem Verhaltnis steht das Kollektiv zum Individuum?
Auch fir die Versichertengemeinschaft und die Beitragszahler sind diese
Fragen nicht allein Gber die Struktur der Sozialversicherung zu beantwor-
ten. Der vorliegende Beitrag, der ein Schlaglicht auf das Forschungsthema

4 Vgl. etwa BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 04.02.2004, 1 BvR 1103/03, juris
Rn. 28.

S Zum Verhiltnis von Solidaritit zu Versicherungspflicht und Versicherungsberech-
tigung BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005, 2 BvF 2/01, juris Rn. 144.

6 Fur die gesetzliche Unfallversicherung BSG, Urteil vom 20.03.2007, B 2 U 9/06 R,
juris Rn. 12 f.

7 Zum Recht der gesetzlichen Krankenversicherung BSG (Grofer Senat), Beschluss
vom 11.12.1973, GS 1/73, juris Rn. 28; im Arbeitsforderungsrecht BSG, Urteil vom
12.09.2017, B 11 AL 25/16 R, juris Rn. 16.

8 Zum Kindergeld BSG, Urteil vom 22.02.1961, 7 RKg 6/59, juris Rn. 21; im Zusam-
menhang mit dem Qualititsgebot im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
BSG, Urteil vom 24.04.2018, B 1 KR 10/17 R, juris Rn. 19.

9 Siehe als Beispiel das Zitat zu Beginn; als Beispiel fir die Verwendung durch den
Leistungstrager in der Begrindung eines Bescheids LSG Sachsen-Anhalt, Urteil
vom 23.04.2018, L 4 AS 554/15, juris Rn. 27.
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,Gemeinschaften und ihre sozialrechtlichen Interessen“ werfen soll, wird
sich jedoch auf den oder die Steuerzahler!® konzentrieren.

II. Die Steuerzabler im Rechtsprechungstext — Eine Analyse der Treffer in der
Datenbank juris

Warum und wie finden die ,Steuerzahler® als Begriff Eingang in die
Rechtsanwendung? Eine Antwort auf diese Frage findet sich nicht im
Gesetz, jedenfalls im Sozialgesetzbuch oder im bis 2004 geltenden Bun-
dessozialhilfegesetz kommt das Wort Steuerzahler oder eine Abwandlung
davon nicht vor. Die Suche in Rechtsprechungsdatenbanken ist hingegen
ertragreich: Insgesamt 2487 Treffer waren fiir den Suchbegriff ,Steuerzah-
ler* in der Datenbank juris (Kategorie Rechtsprechung) zu finden, davon
643 in Entscheidungen der Sozialgerichtsbarkeit.!! Treffer sind auch zu
erzielen auf der justizeigenen Seite www.sozialgerichtsbarkeit.de!? und in
der Datenbank beck-online.

1. Vorkommen in und diachrone Betrachtung der ,verdffentlichten
Rechtsprechung® der Sozialgerichte

In diesem Beitrag beschrinkt sich die weitere Betrachtung auf Suchergeb-
nisse der kostenpflichtigen Datenbank juris. Die dort verdffentlichte
Rechtsprechung!? stellt zwar nur einen Bruchteil der Zahl der insgesamt
ergangenen Entscheidungen dar.'* Die veroffentlichte und tber Datenban-
ken zugingliche Rechtsprechung ist aber gleichwohl von Bedeutung, da

10 Das Wort wird hier in der regelmifig durch die Rechtsprechung genutzten Form
verwendet und nicht in gendergerechter Sprache.

11 Der Suche in den juristischen Datenbanken sowie den folgenden aus der juris-
Recherche gewonnenen Ergebnissen liegen Abrufe aus dem Zeitraum Juli bis
September 2020 zugrunde.

12 Die Seite stand zum Zeitpunkt der Manuskripterstellung wegen sicherheitsrele-
vanter Probleme nicht zur Verfiigung,.

13 Zum Umfang siehe ,Uber juris“, abrufbar unter https://www.juris.de/jportal/
nav/juris_2015/unternechmen_2/ueber_juris/ueber_juris.jsp (letzter Zugriff:
20.06.2021).

14 Fir das Jahr 2019 z.B. lisst sich fir die Sozialgerichtsbarkeit eine Anzahl von
98.188 Entscheidungen (Urteile und Beschlisse) der drei Instanzen errechnen
(vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.7, 2019); juris enthielt fiir den
gleichen Zeitraum 4.205 Entscheidungen.
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sie die offentlich wahrnehmbare, die von der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur und der Wissenschaft im Allgemeinen rezipierte und nicht zuletzt
die auch fir Richter:innen leicht heranzuziehende Rechtsprechung ist und
damit in der Praxis Bezugspunkt auch fir die weitere Rechtsfindung.
Diese Datenbank kann als Korpus betrachtet werden. Korpus wird hier
mit der (verkiirzt wiedergegebenen) Definition von Lothar Lemnitzer und
Heike Zinsmeister verstanden als Sammlung schriftlicher oder gesprochener
Auflerungen aus digitalisierten, d.h. auf Rechnern gespeicherten und ma-
schinenlesbaren Daten.' Bei linguistischen Korpora handelt sich oft um
eine Sammlung mit kompletten Texten, die reprasentativ fiir den Gegen-
stand sind, auf den sie sich beziehen, die durch Metadaten erschlossen und
linguistisch annotiert sind.'® Diese Kriterien erfiillt die Datenbank juris
zumindest zum Teil.

Die Suchmaske ermdglicht es, die Suche auf die vorhandenen Texte
ohne den Tatbestand!” zu begrenzen. Dadurch kénnen die Ergebnisse auf
diejenigen Treffer'® reduziert werden, in denen der Begriff vom Gericht
selbst in den Entscheidungsgriinden verwendet wird.' Hier erzielte die
Suche 1848 Treffer, davon entfielen 536 auf Entscheidungen der Sozialge-
richtsbarkeit (von 141.458 insgesamt abrufbaren). Ein erster Vergleich: Bei
keiner anderen Gerichtsbarkeit wurden mehr Treffer fir das Suchwort
»Steuerzahler® erzielt, wobei die Verwaltungsgerichte den Begriff bis dahin
in nahezu gleicher absoluter Haufigkeit (in 535 Entscheidungen), jedoch
relativ zu den insgesamt zuganglichen (407.478) deutlich seltener erwihnt
haben, die Finanzgerichte hingegen nur in 294 (von 143.177 abrufba-
ren) Entscheidungen. Ein weiterer Vergleich kann eine erste Einordnung
der quantitativen Verwendung innerhalb der sozialgerichtlichen Recht-
sprechung ermoglichen: Begriffe, die fiir das Sozial(versicherungs)recht
typisch? sind, wie ,,Solidaritat“ (1.133), ,,Gerechtigkeit® (2.824), ,,schutzbe-

15 Lemnitzer/Zinsmeister, Korpuslinguistik, S. 39.

16 Lemnitzer/Zinsmeister, Korpuslinguistik, S. 39.

17 Der Tatbestand (§ 136 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 SGG) wird in Urteilen und regelmifig
auch bei juris als eigener Abschnitt ausgewiesen und enthilt i.W. den Sachver-
halt, Prozessgeschichte, Beteiligtenvortrag und Antrage.

18 Gefunden werden bei einer Suche ohne weitere Einschrinkung auch Abwandlun-
gen von der Grundform des Wortes und zusammengesetzte Begriffe.

19 Enthalten sind jedoch auch Treffer in Leit- oder Orientierungssitzen, in den
Griinden zu 1. eines Beschlusses (vergleichbar mit dem Tatbestand in Urteilen)
sowie die Wiedergabe von Beteiligtenvortrag oder andere Zitate.

20 Einfachgesetzlich in §1 SGBI; s. auch Beschreibungen des Rechtsgebietes in
Lehrbiichern (z.B. Muckel/Ogorek/Rixen, Sozialrecht, S. 3 ff., 26 ff.; Eichenhofer,
Sozialrecht, S. 5 ff.).
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dirfrig® (1.429), ,Menschenwiirde® (1.066), ,Existenzminimum® (3.708),
»Eigenverantwortung® (2.773), ,Sozialstaatsprinzip® (1.891), ,Sozialstaat®
(2.441) und auch die genannten Kollektive ,Versichertengemeinschaft®
(2.438) und ,Beitragszahler” (948) wurden deutlich haufiger verwendet,
der zahlenmifige Unterschied zum Vorkommen etwa zum auch rechts-
wissenschaftlich viel diskutierten ,Versicherungsprinzip® (564) ist aber
schon nur noch marginal. Die der Untersuchung des Wortes ,Steuerzah-
ler zugrundeliegende hermeneutische Signifikanz wird also durch eine
statistische Signifikanz?! gestttzt. Zudem ist eine zeitliche Entwicklung
beschreibbar: Der oder die Steuerzahler tritt bzw. treten das erste Mal 1963
in einer Entscheidung des BSG zum Kindergeld auf, werden sechsmal in
den 1980er Jahren und 169-mal zwischen 1990 und 2004 erwahnt. Die
tbrigen Nennungen stammen aus der Zeit ab 2005. Zwar steigt in der
Datenbank im Verlauf der Zeit auch die Zahl der sozialgerichtlichen Ent-
scheidungen pro Jahr, aber auch im Verhiltnis dazu ist eine zunehmende
Haufigkeit der Treffer zum Wort ,Steuerzahler zu errechnen.

In den 536 Entscheidungen, die das Wort ,,Steuerzahler im Text-ohne-
Tatbestand verwenden, wird es in 589 Sitzen erwihnt. Davon entfallen
zwei Drittel auf zwei sozialrechtliche Sachgebiete, nimlich auf das Recht
der Rentenversicherung bzw. der Alterssicherung (216 Sitze) und auf die
Grundsicherung fir Arbeitsuchende nach dem SGBII (179 Sitze).?? Die
Verwendung des Begriffs in den beiden Sachgebieten mit den meisten
Treffern im Zeitverlauf zeigt einerseits, dass die Steuerzahler nahezu un-
mittelbar mit Inkrafttreten des SGBII im Jahr 2005 eine Rolle spielen,
namlich in fanf Sitzen im Jahr 2005 und schon in 22 Sitzen im Jahr 2006.
Zum Vergleich: die Verwaltungsgerichte erwahnen sie bis 2005 im Zusam-
menhang mit Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz insgesamt nur
sechsmal. Andererseits ist im Rentenversicherungsrecht in der Zeit zwi-
schen 2002 (14 Sitze) und 2006 (22 Sitze) mit einem Hohepunkt im Jahr
2004 (53 Sitze) eine deutliche Hiufung zu erkennen. Etwas mehr als die
Hilfte der dort gefundenen Satze ist sehr dhnlich formuliert; sie stehen je-
weils im Zusammenhang mit dem Anspruchs- und Anwartschaftstiberfiih-
rungsgesetz (AAUG), in dem der rentenrechtliche Umgang mit der Zuge-
horigkeit zu Zusatz- und Sonderversorgungssystemen im Beitrittsgebiet??
geregelt wird.

21 Zur Abgrenzung Stegmeier, Computergestitzte Diskursanalyse, S. 521 f.

22 Weitere Treffer u.a. im Arbeitsforderungsrecht (38 Sitze, vor allem zur Arbeits-
losenhilfe), zur Sozialhilfe (55 Sitze), zum Recht der gesetzlichen Unfallversiche-
rung (25 Satze, der grofte Anteil betrifft Klagen des Bundes der Steuerzahler).

23 §18 Abs. 4 SGBIV; Art. 3 Einigungsvertrag.
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2. Gebrauchskontexte in der richterlichen Begriindung

Um weitere Antworten auf die eingangs gestellten Fragen zu suchen,
wird das Wort als sprachliches Phainomen im Text betrachtet, indem die
Kontexte?* des Wortes auf wiederkehrende Gebrauchsmuster untersucht
werden. Dieser Ansatz lasst sich mit Friedemann Vogel, Stephan Potters und
Ralph Christensen so begrinden: ,Kann man [...] den Kontext beschreiben,
in dem ein Wort regelmifig gebraucht wird, so gelangt man auch zu einer
Paraphrasierung dessen, was mit dem untersuchten Wort gemeint sein
konnte.“>s Die Autoren beziehen sich dabei auf Wittgensteins Postulat,
die Bedeutung eines Wortes liege in seinem (regelhaften) Gebrauch in der
Sprache. Sie gehen im Weiteren davon aus, dass eine singulare Phrase in
einem Textnetz zum Sprachgebrauchsmuster heranwachsen kann und sol-
che Sprachmuster der juristischen Textarbeit durch ihre Formelhaftigkeit
Zeichen ihrer Stellung in der dogmatischen Auseinandersetzung sind.?¢
In dieser Auseinandersetzung spielt das Urteil als konkrete Textform, in
der die Phrase gebraucht wird, eine besondere Rolle, weil es zu der Klasse
von Handlungen gehort, die bezeichnen oder instituieren, und das mit
autorisiertem Mandat ausgestattet die Macht hat, universell anerkannt zu
werden.?”

Gesucht wird also nach der Bedeutung des Wortes in seinem regelmafi-
gen Gebrauch durch die Sozialgerichte. Die Sammlung der 589 aufgefun-
denen Satze kann ihrerseits als Korpus betrachtet werden, das Gegenstand
der weiteren Untersuchung ist. Voge/ und Christensen haben die Korpuslin-
guistik oder korpuslinguistische Sprachdatenanalyse als neue Methode des
Rechtsempirismus vorgestellt.?® Die Korpuslinguistik hat Wolfgang Teubert
zufolge dem Vorrang des Einzelwortes Grenzen gezogen, indem sie auf die
Rolle des Kontextes und weitergehend des Diskurses verweist.?” Weil die
Sammlung der Datenbank juris nicht zu linguistischen Zwecken erstellt
wird und insbesondere die fiir linguistische Korpora tblichen Annotatio-

24 Kurze Einfihrung zum Kontextualismus in der Sprachwissenschaft bei Lemnit-
zer/Zinsmeister, Korpuslinguistik, S. 30 ff.

25 Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht der Arbeit, S. 80.

26 Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht der Arbeit, S. 90; zu Funktionen sprachli-
cher Muster fir Juristen Vogel, Das Recht im Text, S. 314, 317; auch als ,,Spuren
der juristischen Semantik® bezeichnet, S. 345.

27 Bourdieu, Die Kraft des Rechts, S.35; vgl. auch Nour Sckell, Bourdieus juristi-
sches Feld, S. 251f.

28 Vogel/Christensen, Neuer Rechtsempirismus, S. 110 ff. mit Beispielen; ein weite-
res Beispiel liefert Wendel, JZ 2020, S. 668 ff.

29 Teubert, Von der Korpuslinguistik zur Analyse thematischer Diskurse, S. 234.
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nen fehlen, ist sie kein linguistisches Korpus im engeren Sinne. Auch das
nicht-annotierte Korpus der 589 Satze eignet sich daher nur fiir vergleichs-
weise schlichte maschinelle Auswertungen wie die Zihlung der Haufigkeit
der vorkommenden Worter. Nach dem Wort ,,Steuerzahler® werden fol-
gende Worter besonders haufig erwihnt: ,Lasten, ,Beitrags“, ,heutigen®,
yruckwirkend®, ,auszugleichen® und ,Ungleichheiten® (zwischen 125-
und 189-mal). Bildet man ein eigenes Korpus nur aus den Sitzen aus dem
Gebiet der Grundsicherung fir Arbeitsuchende (SGBII), sieht die Liste
der haufig verwendeten Worter anders aus: Neben ,Steuerzahler” werden
die Worter ,Leistungen®, ,Gemeinschaft®, ,finanzieren“, ,Kosten“ haufi-
ger (29- bis 40-mal) erwahnt, zwischen 23- und 26-mal auch noch die Wor-
ter ,,Grundsicherungstrager®, ,Miete®, ,unangemessene“ und ,Allgemein-
heit®. Durch Zahlung kann also ein schlagwortartiger erster Eindruck ent-
stehen, worum es in einem bestimmten Rechtsgebiet gehen konnte.

Die weitergehende manuelle Gebrauchs- oder Kontextanalyse zieht eine
in der sozialwissenschaftlichen Inhaltsanalyse gebrauchliche Auswertungs-
technik heran:3° Der Text (hier: der Satz) wird aufgebrochen, in einzelne
Sinneinheiten zerlegt, Wichtiges von Unwichtigem getrennt, Strukturen
gebildet bzw. erkannt.3' Im Fokus sollen in diesem Beitrag Satzglieder ste-
hen, die das Substantiv ,Steuerzahler erginzen oder ihm beigefigt sind.
Denn zum einen stellen diese Einheiten regelmafSig den unmittelbaren
sogenannten Ko-Text des hier interessierenden Wortes dar, so dass bei
Wiederkehr sich verfestigende Formeln erkennbar werden. Zum anderen
dienen diese Satzglieder der naheren Beschreibung des Substantivs, so dass
deutlich werden kann, in welchem konkretisierten Verstandnis das Wort
als Phrase verwendet wird.

Im Textmaterial sind Adjektiv- oder Genitivattribute zum Substantiv
»Steuerzahler® zu finden. Beispiele fiir Adjektivattribute sind: ,kinftige,
sheutige®, ,die deutschen®, ,die die Alhi*? finanzierenden® oder ,im Bei-
trittsgebiet versicherungspflichtig beschiftigte“. Als Genitivattribute sind
zu nennen: ,der (gesamten) BRD* ,des Freistaates Bayern“. Umgekehrt ist
das Wort ,,Steuerzahler® selbst Genitivattribut, namlich von den Wortern
»Gesamtheit®, ,Gemeinschaft®, ,Solidargemeinschaft®, ,einstandspflichti-
ge Gemeinschaft“ oder auch ,Allgemeinheit sowie ,Geld“. Spezifiziert

30 Man konnte dies als korpusbasierte oder korpusgestiitzte Analyse bezeichnen; zu
Abgrenzung und Schwierigkeiten dieser Ansitze vgl. Lemnitzer/Zinsmeister, Kor-
puslinguistik, S. 34 ff.

31 So die Kurzbeschreibung fiir Codierung als Auswertungstechnik bei Behnke/
Baur/Behnke, Empirische Methoden der Politikwissenschaft, S. 359.

32 Arbeitslosenhilfe.
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wird das Wort zudem, indem es als Teil eines Kompositums erscheint
(»Steuerzahlergemeinschaft®). Nur aus wenigen dieser Ausdriicke lasst sich
unmittelbar eine Antwort auf die Frage finden, in welchem Bezug der
Begriff ,Steuerzahler zum Sachverhalt und zur angewendeten Vorschrift
steht: Der ,Bund der Steuerzahler® ist ein eingetragener Verein, der in
einigen sozialgerichtlichen Verfahren Kliger ist.33 Die Adjektive ,die Alhi
finanzierenden® und ,einstandspflichtige® weisen ebenso wie die Formu-
lierung ,,Geld der Steuerzahler” darauf hin, dass es hier um diejenigen geht
(gehen soll), die die Mittel fiir Sozialleistungen aufbringen.

Schlieflich sind fiir die Analyse auch Wendungen von Interesse, in de-
nen durch Satzglieder wie Konjunktionen (,als“, ,nimlich®, ,und damit®,
»also®, ,bzw®, ,d.h.“), Partizip- oder Adverbkonstruktionen (,vertreten®,
yreprasentiert”, ,letztlich®), zum Teil auch nur durch Satzzeichen (Klam-
mern oder Gleichheitszeichen) das Substantiv ,Steuerzahler mit einem
anderen Substantiv gleichgesetzt wird. Diese anderen, mit dem Sinn einer
Entsprechung mit dem Wort ,Steuerzahler” verkniipften Substantive las-
sen sich in drei Gruppen einteilen: Zur ersten gehdren Begriffe, die
einen am Rechtsstreit Beteiligten (,Beklagter”, ,Antragsgegner®) oder die
dahinterstehende Organisation bezeichnen (,Leistungstriger®, ,,Behorde®,
»Sozialverwaltung®). Die zweite Gruppe bilden Begriffe wie der Staat und
Synonyme dafiir sowie besondere Erscheinungsformen des Staates (,s0-
zialer Rechtsstaat®, ,offentliche Hand“, ,Fiskus®, ,Staatskasse“, ,Bund®,
LKorperschaft®, ,Sozialversicherungssystem®). Die dritte Gruppe beinhal-
tet weniger spezifische und zugleich weiterreichende Begriffe (,Dritte,
»Allgemeinheit®).

3. Erste Schlussfolgerungen und Einordnungen

Ein Ziel der Sprachgebrauchsanalyse ist es, zu einem empirischen lingu-
istischen, historischen oder soziologischen Verstandnis des praktischen
Rechtsstaats beizutragen.3* Die sprachliche Praxis der Akteur:innen der
Rechtsprechung besteht (auch) in der Formulierung von Entscheidungs-
grinden und in der Verwendung bestimmter Sprachmuster. Die bisheri-
gen Betrachtungen lassen sich in erste Ergebnisse zusammenfassen:

33 Dazu schon oben Fn.22; zum Bund der Steuerzahler Schroeder/Greef/Kiepe in
diesem Band.
34 Vogel/Christensen, Neuer Rechtsempirismus, S. 115 f.
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»Steuerzahler® ist ein vergleichsweise neues Wort in der sozialgerichtli-
chen Rechtsprechung, das ganz tiberwiegend erst seit der Jahrtausendwen-
de mit Hohepunkten in den Jahren 2004 und 2011 in Entscheidungsgriin-
den erscheint. Das Wort wird vor allem in Entscheidungen verwendet, in
denen es um Anspriiche auf Leistungen geht, fiir die die Mittel nicht aus
Beitragen, sondern aus dem Staatshaushalt und damit aus dem allgemei-
nen Steueraufkommen erbracht werden. Wihrend das Gesetz dazu formu-
liert, dass der Bund die Aufwendungen tragt (§ 6b Abs. 2 Satz 1, § 46 Abs. 1
Satz 1 SGBII) bzw. erstattet (§ 15 Abs. 1 Satz 1 AAUG), sind es in den aus-
gewerteten Satzen die Steuerzahler, die die im Streit stehenden Leistungen
finanzieren. Die Steuerzahler werden dadurch zu einem eigenstindigen
Akteur. Durch die Verwendung des Plurals, als Genitivattribut von oder
Teil eines Kompositums mit dem Wort ,,Gemeinschaft“ oder inhaltlich
dhnlichen Worten erscheinen die Steuerzahler als Kollektiv. Zum Teil wer-
den die Steuerzahler in einem weiteren Schritt mit sprachlichen Mitteln
anderen, wenn auch teilweise abstrakten, Subjekten gleichgestellt: mit
einem Prozessbeteiligten, mit dem Staat bzw. seinen Untergliederungen
oder mit der Allgemeinheit.

Daraus lassen sich folgende Aussagen reformulieren: In einem Rechts-
streit um Sozialleistungsanspriiche Einzelner erhalten in der richterlichen
Begrindungspraxis auch diejenigen eine Position, die diese Leistung fi-
nanzieren. Diese werden zu einem homogenen Kollektiv verdichtet, das
und dessen Interessen’’ im Rechtsstreit berticksichtigt oder durch den
Leistungstrager vertreten werden. Der Prozess erscheint dadurch als kon-
tradiktorischer. Diejenigen, die die Mittel fiir steuerfinanzierte Leistungen
aufbringen, sind die Allgemeinheit oder ,der Staat*.

III. Welche Position haben Steuerzahler im (Sozial-)Staat?

Daraus erdffnet sich Raum fiir weitere Interpretation oder besser, fiir Inter-
pretationsvorschlige.3® Wenn die Steuerzahler alle Menschen sind, die
Steuern zahlen oder indirekt tragen, konnte mit dem Begriff schlicht die
Allgemeinheit gemeint sein, deren Interessen zu berticksichtigen sind, in
einem weiteren Verstindnis ware es dann das Gemeinwohl, das im sozial-
gerichtlichen Streit eine Rolle spielte. ,Die Steuerzahler” blieben letztlich

35 Vorkommen des Wortes ,Interesse“ im Korpus 84-mal, Belange 8-mal, Anliegen
3-mal.
36 Teubert, Von der Korpuslinguistik zur Analyse thematischer Diskurse, S. 274.
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eine leere Phrase, um in der Auslegung oder Abwigung ein Gegengewicht
zum individuellen Interesse zu personifizieren. Doch die machtvolle Be-
deutung liegt in der Verwendung gerade dieses Wortes, das ein bestimmtes
Bild heraufbeschworen kann.?” In der Sprachpragmatik beschreibt der Be-
grift Priasupposition die ,stillschweigende Annahme, dass die Entitit, auf
die mittels einer definiten Nominalphrase referiert wird, auch existiert“.38
Pierre Bourdieu sieht ein Mittel symbolischer Macht darin, schon durch Be-
nennung Phinomenen zur Existenz zu verhelfen.?® Der Gedanke, dass es
im Sozialrecht auf die Belange derjenigen ankommt, die die Mittel fiir die
Leistungen aufbringen, ist aus dem Sozialversicherungsrecht bekannt; hier
werden die Beitragszahler und die Versichertengemeinschaft als Argumen-
tationsfigur herangezogen. Anders als Beitrige zur Sozialversicherung wer-
den Steuern aber gerade nicht zweckgebunden erhoben, sondern fliefen
in einen Gesamthaushalt, Gber dessen Aufteilung der Haushaltsgesetzge-
ber, also das Parlament, entscheidet. Die Steuerzahler finanzieren also das
Leistungssystem Arbeitslosengeld II oder Sozialhilfe genauso nur indirekt
wie Schulen und Universitaten, Polizei und Bundeswehr, Stralenbau und
Schienenpflege oder Corona-Soforthilfemaffnahmen. Zudem werden die
gesetzgeberischen Zwischenschritte von der Steuererhebung, die ihrerseits
ganz unterschiedlich ausgestaltet ist, tiber die Mittelverteilung zur Leis-
tungsgestaltung ausgeblendet. Innerhalb der sozialrechtlichen Dogmatik
lasst sich zunichst die Frage aufwerfen, ob Argumente aus einem dem Ver-
sicherungsgedanken verpflichteten System, die auf Entscheidungen zur Ri-
sikoabsicherung und -verteilung abzielen, auf ein Sicherungssystem zu
tbertragen sind, das seine Mittel aus dem allgemeinen Steueraufkommen
erhilt. Wenn im sozialgerichtlichen Streit, in dem Burger:in und Staat im
Bereich der Leistungsverwaltung aufeinandertreffen, die Steuerzahler mit
dem Staat gleichgesetzt werden, stellen sich indes noch sehr viel weiterge-
hende Fragen verfassungsrechtlicher und auch demokratietheoretischer
Art: Die grundgesetzlichen Anforderungen an die Austibung staatlicher
Gewalt, zu der die Ausgestaltung des (Sozial-)Leistungsrechts gehort, sind
in Art. 20 Abs.2 und 3 GG verankert. Die Verteilung von Haushaltsmit-
teln auf die Systeme der sozialen Sicherung und die gesetzliche Ausgestal-

37 Hall beschreibt den Steuerzahler als populare diskursive Figur neoliberaler Strate-
gen (,ein hart arbeitender Mann, der steuerlich tber alle Mafen belastet wird,
um den ,Sozialbetriiger’ und ,Driickeberger® zu finanzieren, fiir den das Leben
von Sozialhilfe zur Entscheidung fiir einen Lebensstil geworden ist*); Hall, Eine
permanente neoliberale Revolution?, S. 239.

38 Klabunde, Pragmatik, S. 128.

39 Bourdieu, Sozialer Raum und ,Klassen®, S. 39.
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tung der Anspriiche ist Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzge-
bers. Seine Legitimation griindet sich auf Wahlen, das Wahlrecht ist nicht
an das Steuerzahlen gekniipft. In der Argumentation des BVerfG kann bei
der Ausgestaltung des Sozialstaatsprinzips auch eine ,Schonung der be-
grenzten finanziellen Ressourcen des Staates“4’ eine Rolle spielen. Wenn
diese Schonung dem Staat die ,kinftige Gestaltungsmacht gerade auch zur
Verwirklichung des sozialen Staatsziels“4! sichert, wire es auch denkbar,
die Interessen von Empfinger:innen oder Nutzer:innen anderer aus dem
Staatshaushalt finanzierter Leistungen, auf die die zur Verfiigung gestell-
ten Mittel aufgeteilt werden, fiir Auslegung und Abwigung heranzuzie-
hen. Stattdessen wird in der hier untersuchten Rechtsprechung zum Sozi-
alleistungsrecht auf die Gruppe der Mittelaufbringenden abgestellt. Es
scheint also um das Verhaltnis zwischen Schutz vor Eingriffen in ein
Grundrecht (Art. 2, Art. 14 GG) und Konkretisierung des Sozialstaatsprin-
zips (Art.20 Abs.1 GG), zwischen Freiheits- oder Eigentumsschutz und
Gewihrleistungsanspruch,* um die alte Debatte um den Begriff des sozia-
len Rechtsstaats* oder neuere Uberlegungen zur ,verfassungstheoreti-
schen Reflexion® des Sozialstaats* zu gehen.

Den Staat als Steuerzahler als Beklagten im sozialgerichtlichen Streit zu
beobachten, lasst Schlisse zu auf Positionen im sozialgerichtlichen Feld,
das ein Teilfeld der groferen Felder Sozialpolitik und Sozialstaat darstellt.
Hier werden Verteilungskonflikte ausgetragen, die sich den hier herausge-
arbeiteten Sprachmustern zufolge nicht zwischen verschiedenen Gruppen
oder innerhalb derselben Gruppe um die vorhandenen Ressourcen, son-
dern zwischen der Gruppe, die gibt (Beitrige und Steuern zahlt), und dem
Individuum, das nimmt (Leistungsanspriiche geltend macht), abspielen.
Organisiert und formalisiert wird dieser Konflikt tiber das Recht: Steuer-
und Beitragserhebung sowie Leistungsgewihrung erfolgen rechtsformig
durch Gesetz; die Anwendung der Gesetze ist justiziabel vor den Finanz-
und Sozialgerichten. In diesen Verfahren treffen die beiden Gruppen je-
doch nicht unmittelbar aufeinander: Klagegegner der Steuerschuldnerin

40 BVerfG, Urteil vom 05.11.2019, 1 BvL 7/16, juris Rn. 124.

41 BVerfG, Urteil vom 05.11.2019, 1 BvL 7/16, juris Rn. 124.

42 Zugespitzt in dieser Formulierung: ,Dies trigt dem Umstand Rechnung, dass
sich jede ausgabeerhohende Auslegung reflexhaft als freiheitsverkiirzend gegen-
tiber den die Leistungen finanzierenden Steuerzahlern erweist“, SG Reutlingen,
Gerichtsbescheid vom 24.01.2008, S 2 AS 1647/07, juris Rn. 34.

43 Darstellung bei Thurn, Welcher Sozialstaat?.

44 Heinig, Grundgesetzliche Vorgaben fir das Sozialrecht und ihre verfassungstheo-
retische Reflexion, S. 333, 349f.
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wie des Leistungsbeziehers ist der Staat, im Bild von Bourdieu seine rechte
und linke Hand.** In den hier analysierten Entscheidungen scheinen je-
doch Steuerzahler und Sozialrechtssubjekt zumindest in einzelnen Sitzen
gegeneinander anzutreten. Teilweise werden die Steuerzahler sogar als All-
gemeinheit oder Staat benannt, dem das Individuum einzeln gegeniiber-
steht. In dieser Zuordnung und Benennung zeigt sich symbolische Gewalt:
Indem ein Wort an die Stelle eines anderen gesetzt wird, kann die Sicht
der sozialen Welt verandert werden.*¢ In dieser Sichtweise konnte dann
die Staatsgewalt nur von einem bestimmten Teil der Bevolkerung ausge-
hen, namlich von dem Teil, auf den das hervorgerufene Bild der Steuer-
zahler passt. Dieser Teil wird sprachlich zu einer Gemeinschaft verdichtet,
der homogene Interessen*” zugeschrieben werden, denen wiederum im so-
zialgerichtlichen Streit Relevanz eingerdumt wird. Damit sind Positionen
im Feld mit unterschiedlicher Durchsetzungsstirke verteilt: ,,Gruppenbe-
zeichnungen®, so formuliert es Bourdieu, ,|...] protokollieren gleichsam
einen jeweiligen Stand der Auseinandersetzungen und Verhandlungen um
offizielle Bezeichnungen und die damit verbundenen symbolischen wie
materiellen Vorteile“.43

IV. Ausblick

Das Wort ,Steuerzahler ist Bestandteil von Gebrauchskontexten im
Rechtsprechungstext. Die Steuerzahler als Gemeinschaft sind ein macht-
voller Begriff, der beispielhaft dafiir sein kann, dass sich anhand der
Verwendung von Begriffen, ihrer Entwicklung und des Streits darum ge-
sellschaftliche und sozialpolitische Konflikte und Leitbilder sowie deren
Verrechtlichung aufzeigen lassen. Als machtvolles Bild steht das Wort
nicht isoliert, sondern in einem Beztgekontext. Zum einen besteht inner-
halb der sozialgerichtlichen Rechtsprechung selbst ein Verwendungs- und
Verweisungskontext. Zum anderen wird das Wort auch in anderen Teilfel-
dern des juridischen Feldes, in anderen Wissenschaftsdisziplinen, auf dem
politischen Feld und in der medial vermittelten Offentlichkeit gebraucht.

45 Kurze Erlauterung dieses Bildes z.B. bei Voigt, Das Machtdreieck: Staat — Macht -
Legitimitat, S. 40 ff.

46 Bourdieu, Die verborgenen Mechanismen der Macht enthiillen, S. 84; siche dazu
auch Voigt, Das Machtdreieck: Staat — Macht — Legitimitat, S. 43.

47 Zum Bund der Steuerzahler als Interessenverband Schroeder/Greef/Kiepe in die-
sem Band.

48 Bourdieu, Sozialer Raum und ,Klassen, S. 25.
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Fir die weitere, vertiefende Untersuchung ist rechtswissenschaftlich die
Frage der dogmatischen Herleitung eroffnet. Um eine dartiberhinausge-
hende Diskursentwicklung zu beleuchten, muss der Spur der Steuerzahler
in anderen Verwendungszusammenhangen gefolgt werden. Dafiir stehen
weitere Korpora als Material zur Verfiigung. Ein Schlaglicht auf die Ver-
wendung des Wortes in den Medien als Ausschnitt des offentlichen Dis-
kurses lasst sich aus dem Zeitungskorpus des Digitalen Worterbuchs der
deutschen Sprache (DWDS)# gewinnen: Das DWDS-Wortprofil schlisselt
u.a. typische Verbindungen eines Wortes mit anderen Worten nach Wort-
art und Haufigkeit auf. Adjektivattribute verknipfen Steuerzahler und
Eigenschaften und rufen damit Bilder hervor: In den Zeitungen ist der
Steuerzahler bzw. sind die Steuerzahler — in der Reihenfolge der Plitze
eins bis sieben’® — ,saumig®, ,chrlich®, ,potent®, ,brav®, ,gebeutelt®, ,ge-
plagt® und ,,geschropft®.
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Bund der Steuerzahler:
Schlanker Staat durch Homogenisierung heterogener
Interessen

Wolfgang Schroeder, Samuel Greef, Lukas Kiepe

I. Einleitung

Seit der Jahrtausendwende taucht die Argumentationsfigur der Steuerzah-
ler:in vermehrt in der Rechtsprechung der deutschen Sozialgerichtsbar-
keit auf.! Damit sind diese zu unsichtbaren Beteiligten im Sozialgerichts-
streit geworden. Doch wer vertritt im politischen System die Interessen
der Steuerzahler:innen? In der breiten Offentlichkeit und den Medien
wird mitunter der ,Bund der Steuerzahler® (BdSt) als Stimme aller Steuer-
zahler:innen, unabhingiger Kontrolleur und Finanzgewissen der Nation
wahrgenommen.? Diese Aulenwahrnehmung deckt sich mit der Selbst-
darstellung des Verbandes, der von sich sagt, dass er seit 70 Jahren ,unser
aller Interesse wahrt, schiitzt, formuliert und die Verantwortlichen adres-
siert“.3 Es ist wichtig, dass Akteure existieren, die genau hinschauen, wie
Staat und Verwaltung mit den Geldern der Steuerzahler:innen umgehen,
um fir einen effizienten und transparenten Einsatz zu sorgen. Allerdings
sollte beachtet werden, aus welcher Perspektive, fiir wen und mit welchen
Interessen und Zielen sie dies tun. Wie steht es also um die selbstfor-
mulierte Gemeinwohlorientierung des BdSt? Die einzige vorliegende For-
schungsmonografie zum Verband stellt heraus, dass dessen Mitgliedschaft
»uberwiegend aus Kleingewerbetreibenden und Angehoérigen freier Beru-
fe“ besteht.* Vertritt der BdSt damit als Pressure-Group ausschliefSlich Par-
tikularinteressen oder tibernimmt er dennoch eine gesamtgesellschaftlich
relevante Interessenvertretung als Watchdog staatlicher Ausgaben? Diesen
Fragen mochte der vorliegende Artikel nachgehen.

1 Siehe Baldschun in diesem Band.

2 Bach, Unsere Steuern, S. 148.

3 BdSt, 70 Jahre Finanzgewissen der Nation, S. 5.
4 Speth, Steuern, Schulden und Skandale, S. 5.
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Dazu wird im zweiten Kapitel ein kurzer theoretischer Uberblick tber
die sozialwissenschaftliche Verbandeforschung gegeben. Im dritten Kapitel
werden Entstehung, Binnenorganisation und Ziele des BdSt betrachtet.
Das vierte Kapitel zeigt, dass der BdSt keineswegs die Interessen aller Steu-
erzahler:innen reprasentiert, sondern einseitigen Lobbyismus betreibt. Das
fiinfte Kapitel widmet sich den Instrumenten, mit denen er versucht, Inter-
essen durchzusetzen. Die Frage, ob der Verband dabei als ein neoliberaler
oder gar populistischer Akteur in Erscheinung tritt, steht im Zentrum des
sechsten Kapitels. Abschlieend werden im Fazit die sozialpolitischen Im-
plikationen der erzielten Forschungsergebnisse aufgezeigt.

II. Verbindeforschung zwischen Mitgliedschafts- und Einflusslogik

Interessen sind das ,,Salz in der Suppe“ der Demokratie, denn Menschen
handeln interessengeleitet.’ Diese Interessen konnen sehr unterschiedliche
Motive haben: die Befriedigung individueller Grundbedurfnisse, die Maxi-
mierung des Eigennutzes oder die Verfolgung ideeller, d.h. immaterieller
bzw. nicht am Eigennutz orientierter Ziele.® Interessenverbande sind auf
Dauer gestellte, arbeitsteilig organisierte und professionalisierte Kollektiv-
akteure zur Verfolgung gemeinsamer Ziele.” Als intermediire Organisatio-
nen vermitteln sie dabei zwischen Staat und Gesellschaft. Dabei kommt ih-
nen die Funktion der Interessenaggregation, Interessenselektion und Inter-
essenartikulation und ggf. auch der Staatsentlastung zu. Aufgrund ihres in-
termediaren Charakters interagieren Verbande mit zwei unterschiedlichen
Umwelten: ,nach innen® mit ihren Mitgliedern und ,nach aufen® mit
dem Regierungssystem, wo sie gemeinsam mit vielen anderen Gruppen
um politischen Einfluss ringen. Thr Handeln ist daher von zwei gegensitz-
lichen Logiken geprigt: der Mitgliedschaftslogik und der Einflusslogik.?
Interessenverbande lassen sich anhand von sechs Kriterien charakteri-
sieren:’ rechtlicher Status, Handlungsfeld, Organisationsebene, Binnenor-
ganisation, Organisationsgrad und schliefSlich anhand des Sanktionspoten-
zials. Eine strukturelle Ursache fiir die unterschiedlich hohen Organisati-
onsgrade liegt in der unterschiedlichen Organisierbarkeit von Interessen.
Nicht jede Personengruppe mit gleichgelagerten Interessen kann sich

Grotz/Schroeder, Das politische System der Bundesrepublik Deutschland, S. 179.
Alemann, Organisierte Interessen an der Bundesrepublik Deutschland, S. 27.
Zimmer/Speth, Verbandeforschung, S. 268.

Streeck, KZfSS 1987, S. 471, 473.

Grotz/Schroeder, Das politische System der Bundesrepublik Deutschland, S. 185 ff.
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gleich gut organisieren. So stehen Zeit- und Geldmangel oder ein fehlen-
des Zusammengehorigkeitsgefithl, wie z.B. bei Arbeitslosigkeit, einer in-
teressenpolitischen Organisation eher entgegen. Umgekehrt ist die Organi-
sationsfahigkeit von Gruppen, die ein spezifisches Interesse teilen (z.B. Ta-
xifahrer:innen), hoher als bei allgemeinen Gruppen (alle Autofahrer:in-
nen). Die Theorie kollektiven Handelns!® weist daher darauf hin, dass je
spezieller ein Interesse ist und je homogener die davon betroffene Gruppe,
desto grofer ist die Organisationsfihigkeit und potentiell auch der Organi-
sationsgrad eines Verbandes.

III. Entstehung des BdSt: Binnenorganisation und Funktionen

Im Gegensatz zu vielen Verbanden, deren Wurzeln bis ins Kaiserreich und
die Weimarer Republik zuriickreichen, wurde der BdSt am 5. Oktober
1949 in Stuttgart ohne direkte Vorlauferorganisation gegriindet.!! Gleich-
wohl hatte ein Kreis von Grofindustriellen um Gustav Krupp von Bohlen
und Halbach, der in Nurnberg als Hauptkriegsverbrecher angeklagt wur-
de, bereits in den 1920er- und 1930er-Jahren tber einen Steuerzahlerbund
nach schwedischem Vorbild nachgedacht. Dabei konnten die Herren auf
einen Forschungsbericht Giinter Schmdlders zu nordischen Steuerzahleror-
ganisationen zuriickgreifen, ,aber jeder Gedanke an eine demokratische
Biirgerinitiative der Steuerzahler mufSte aufgegeben werden, als sich die
nationalsozialistische Machtiibernahme abzuzeichnen begann [...]“.1? Die
Grindung im Jahr 1949 orientierte sich dann auch an amerikanischen
Vorbildern, wenngleich die angebotene finanzielle Subvention durch die
amerikanische Besatzungsmacht abgelehnt wurde.!3

Wie viele Interessenverbinde im gesellschaftspolitischen Bereich ver-
fugt auch der BdSt tber den rechtlichen Status eines eingetragenen Ver-
eins. Der Bundesverband ist Mitglied in der Taxpayers Association of
Europe und Word Taxpayers Association. Es handelt sich um einen Ver-
bande-Verband, in dem fiinfzehn'# unabhingige Landesverbinde zusam-

10 Olson, The logic of collective action.

11 Dake, Vorwort, S. 9.

12 Schmélders, Das Selbstverstindnis von Steuerzahlerbewegungen im Ausland,
S.27.

13 Schmoélders, Das Selbstverstindnis von Steuerzahlerbewegungen im Ausland,
S.29.

14 Niedersachsen und Bremen bilden einen gemeinsamen Landesverband.
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mengeschlossen sind.!> Weitere regionale Untergliederungen existieren
nicht. Die Binnenorganisation eines Landesverbandes erfiillt den Mindest-
anspruch an einen demokratischen Vereinsaufbau in Form der jahrlichen
Mitgliederversammlung. Diese wahlt jedoch nur den Verwaltungsrat, der
das eigentliche Entscheidungsgremium darstellt und auch den Landesvor-
stand bestellt.'® Die Landesvorsitzenden wihlen wiederum den Bundesvor-
stand, der Prisidium genannt wird, und als Kontrollgremium den Verwal-
tungsrat.

Nach Satzung ist der BdSt zwar parteipolitisch unabhingig, wird aber
von Journalisten regelmafig in die Nahe der FDP geriickt, da sein pro-
grammatisches Profil mit dem der Partei konvergiert.”” Wie Tabelle 1
zeigt, rekrutieren sich die mannlichen Vorsitzenden bzw. Prasidenten ak-
tuell insbesondere aus dem CDU/FDP-Lager.

Tabelle 1: Fiihrungspersonal des BdSt und seiner Landesverbdnde (Quelle: eige-
ne Zusammenstellung)

Ebene Vorsitzender/ Partei | Ausbildung Weitere Beschaftigun-
Prasident gen
Bundesverband | Reiner Holznagel | CDU | MA Politikwissen- | Ehem. Chefredakteur
schaft ,Der Steuerzahler®
Baden- Zenon Bilaniuk Dipl.-Okon.
Wiirttemberg
Bayern Rolf Baron von CSU | Dipl.-Kfm. Wirtschaftsberatungs
Hohenhau und Verwaltungs-GmbH
Augsburg
Berlin Alexander Kraus Dipl.-Volksw.
Brandenburg Dr. Hans Seiz &
Clemens Timm
Hamburg Lorenz Palte Dipl.-Betriebsw. Leiter Lohnsteuerhilfe-
verein Hamburg-Barm-
bek
Hessen Joachim Papen- | FDP | Dipl.-Volksw.
dick
Mecklenburg- Knud Bernitz Knud Bernitz Versiche-
Vorpommern rungsmakler GmbH
Niedersachen/ Bernhard Zent- Dipl.-Volksw.
Bremen graf
Nordrhein- Rik Steinheuer CDU | Rechtsanwalt
Westfalen

15 Mdller, Politische Bildung 1998, S. 48, 57.

16 Schobel, Politische Partizipation als Verbandsarbeit, S. 11.
17 Losche, Verbiande und Lobbyismus in Deutschland, S. 59.
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Ebene Vorsitzender/ Partei | Ausbildung Weitere Beschaftigun-
Prasident gen

Rheinland-Pfalz | Rainer Bridderle | FDP Dipl.-Volksw. Ehem. Wirtschaftsminis-
ter RainerBriiderleCon-
sult

Saarland Christoph Walter Dipl.-Kfm.

Sachsen Thomas Meyer

Sachsen-Anhalt | Ralf Seibicke CDU | Dipl.-Okon. Prasident des Landes-
rechnungshofs a. D.

Schleswig- Dr. Aloys Alt- SPD Wirt.-Soz. des Land- | Prasident des Landes-

Holstein mann baus rechnungshofs a. D.

Thiringen Justus Kehrl Rechtsanwalt Weisskopf Rechtsanwilte
Partnerschaft

Der Bundesverband finanziert sich durch eine Umlage der Landesverban-
de, 2018 betrug der Etat 1,66 Millionen Euro.!® Die Landesverbande tragen
auch das Deutsche Steuerzahlerinstitut (DSi), das aufgrund der NS-Ver-
gangenheit Karl Briuers 2013 umbenannt wurde.!” Waren anfangs die
Mitgliedsbeitrige nicht steuerlich abzugsfahig,?° ist der Verein inzwischen
als gemeinniitzig anerkannt.

Der satzungsgemifle Vereinszweck ist die ,Forderung des demokrati-
schen Staatswesens“ und die ,Wahrnehmung der Belange aller Steuer-
und Abgabenzahler“.?! Die acht Vereinsziele?? bricht der BdSt in der
Aufendarstellung tiblicherweise auf die Formel Steuern und Abgaben sen-
ken, Verschwendung stoppen, die Staatsverschuldung zurtickfahren und
Biirokratie abbauen herunter.?> Damit folgt der Verband dem Leitbild des
schlanken Staates. Die urspriinglich ebenfalls angestrebte Verbesserung
der Steuermoral ist heutzutage kein Thema mehr.?* ,Steuerflucht, Steuer-

18 BdSt, Jahresriickblick 2018, S. 8.

19 Schafers, FAZ v. 21.06.2013.

20 Schmolders, Das Selbstverstindnis von Steuerzahlerbewegungen im Ausland,
S.29.

21 BdSt, Satzung des Bundes der Steuerzahler Deutschland e.V., S. 1f.

22 Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit bei der Bewirtschaftung offentlicher Mittel,
gerechte Steuer- und Abgabenlast, Rechtsstaatlichkeit, einfaches und verstandli-
ches Steuerrecht, Berticksichtigung der Leistungsfahigkeit der Steuerzahler:innen,
offentliche Finanzwirtschaft soll sich an der sozialen Marktwirtschaft ausrichten,
Vermeidung von Staatsverschuldung und angemessene Kosten der Daseinsvorsor-

ge.
23 BdSt, Das Schwarzbuch. Die 6ffentliche Verschwendung 2020/2021, S. 3.
24 Schobel, Politische Partizipation als Verbandsarbeit, S. 6.
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hinterziehung und Steuervermeidung stellen hingegen keine Themen dar,
die der BdSt aufgreift®.?s

In den 2000er-Jahren verursachte der Verband eine 6ffentliche Debatte,
weil er sich selbst nicht an die Transparenzprinzipien hielt, die er immer
wieder einfordert.26 Ex-Prasident Heinz Dake hatte ein dreifaches Gehalt,
insgesamt rund 190.000 Euro jihrlich, bezogen.?” Im Zuge dessen hatte
der Skandal auch direkte Auswirkungen auf die Mitgliederentwicklung.
Zudem erhielt Dike als Beiratsmitglied der Hamburg-Mannheimer Versi-
cherung (jetzt ERGO) Aufwandsentschadigungen. Diese Versicherung ist
seit den 1970er-Jahren in die Mitgliederakquise des BdSt eingebunden,
wirbt erst Verbandsmitglieder und bietet dann eigene Versicherungsange-
bote an.?® Umstrukturierungen bei der Versicherung, die aufgrund von
Internetgeschiften weniger personlichen Kundenkontakt hat, verschirfen
die Mitgliederkrise, weshalb der BdSt vermehrt auf eigene, aber sehr kost-
spielige, Akquiseabteilungen und selektive Anreize (u.a. Rabatte beim Tan-
ken, Leasing und GEMA-Gebiihren) setzt.??

IV. Reprisentation und Legitimitit: Wen vertritt der BdSt?

Als der BdSt von sich selbst als der ,,mitgliederstirksten Steuerzahlerorga-
nisation der Welt“ sprach,3® konnte er auf eine seit seiner Grindung konti-
nuierlich steigende Mitgliederzahl zurtickblicken. Anfang der 2000er-Jah-
re, 50 Jahre nach seinem Entstehen, verzeichnete er mit 430.000 Mitglie-
dern seinen Hochststand. Seit dem Skandal um Dike und die ERGO-Versi-
cherung sinkt die Mitgliederzahl rapide. 2020 lag der Mitgliederstand nur
noch bei 205.881, wenn dafiir das zentrale Mittel der Mitgliederkommuni-
kation herangezogen wird: die Zeitschrift ,Der Steuerzahler®. Gemessen
an allen Erwerbstitigen entspricht dies einem tberschaubaren Organisati-
onsgrad von 0,5 % der Steuerzahler:innen (Tabelle 2: Verteilung der BdSt-
Mitgliederzeitung ,Der Steuerzabler"). Den Mitgliedern kommt dabei fast
ausschlieflich die Rolle des Finanziers der Verbandstitigkeiten zu. Diese

25 Greef/Kiepe, FJSB 2018, S. 28, 33.

26 Scheele, Der Spiegel v. 28.10.2010.

27 Losche, Verbinde und Lobbyismus in Deutschland, S. 59; Speth, Steuern, Schul-
den und Skandale, S. 10.

28 Speth, Steuern, Schulden und Skandale, S. 10; Stein, Der Bund der Steuerzahler
und seine Mitglieder, S. 180 f.

29 Speth, Steuern, Schulden und Skandale, S. 22.

30 Dake, Vorwort, S. 9.
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sind kaum in die verbandliche Willensbildung einbezogen, die Einladung
zur Mitgliederversammlung erfolgt als Bekanntmachung in der Mitglie-
derzeitschrift. Daher spielt die Mitgliedschaftslogik fiir den BdSt eine un-
tergeordnete Rolle, wichtiger ist die Einflusslogik, die sich insbesondere in
einer starken Medienfixierung niederschligt.

Das zehn Mal im Jahr erscheinende, als ,,Wirtschaftsmagazin® werblich
vermarktete Magazin, erhalten alle Mitglieder Gber den Bundesverband
(teilweise mit Landesbeilagen, bspw. die HessenZeitung vier Mal im Jahr).
Es richtet sich mit dem Themenspektrum Steuern, Versicherungen und
Geldanlage zwar an ein breites Publikum, mit einem durchschnittlichen
Haushaltsnettoeinkommen von 4.784 Euro und einem Durchschnittsalter
von 50,8 Jahren bildet der Leser:innenkreis — und damit auch die Mitglied-
schaft des BdSt — jedoch nicht den Querschnitt der Bevolkerung ab.3! 2018
lag das Nettoeinkommen privater Haushalte bei durchschnittlich 3.661
Euro. Und auch die Altersgruppe mit dem hochsten durchschnittlichen
Haushaltseinkommen, die 45- bis 54-Jahrigen, liegen mit 4.398 Euro noch
darunter.3? Die Verteilung der Zeitschrift ,,Der Steuerzahler® bietet auch
einen Anhaltspunkt fiir die Zahl der Verbandsmitglieder in den einzelnen
Bundeslandern.

Tabelle 2: Verteilung der BdSt-Mitgliederzeitung , Der Steuerzabler" (Quellen
BdSt, Mediadaten 2021, Der Steuerzabler; eigene Darstellung und

Berechnung)
Bundesland Exemplare Erwerbstitige Verhiltnis
Saarland 3.485 478.000 0,73 %
Baden-Wiirttemberg 40.740 5.987.000 0,68 %
Niedersachsen 23.443 4.017.000 0,58 %
Nordrhein-Westfalen 49.934 8.807.000 0,57 %
Schleswig-Holstein 7.394 1.465.000 0,50 %
Bayern 34.842 7.076.000 0,49 %
Hessen 13.717 3.220.000 0,43 %
Bremen 1.395 332.000 0,42 %
Thiringen 3.986 1.042.000 0,38 %
Mecklenburg-Vorpommern 2.681 761.000 0,35 %
Hamburg 3.314 979.000 0,34 %
Rheinland-Pfalz 6.559 2.090.000 0,31 %

31 BdSt, Der Steuerzahler, Wirtschaftsmagazin Mediadaten 2021, S. 3.
32 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Einkommen privater Haushalte.
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Bundesland Exemplare Erwerbstatige Verhaltnis
Brandenburg 3.653 1.244.000 0,29 %
Sachsen-Anhalt 2.618 1.027.000 0,25 %
Berlin 4.422 1.868.000 0,24 %
Sachsen 3.698 1.985.000 0,19 %
Gesamt 205.881 42.378.000 0,49 %

Die Verbreitungszahlen der Mitgliederzeitung zeigen, dass der BdSt ins-
besondere in den neuen Bundeslindern unterdurchschnittlich vertreten
ist. Uberproportional viele Mitglieder kommen dagegen aus drei grofen
westdeutschen Flichenlindern: NRW, Baden-Wiirttemberg und Nieder-
sachsen, insbesondere aber auch aus dem Saarland?? - trotz seiner geringen
Groffe und dem unterdurchschnittlichen Haushaltseinkommen. Schwi-
cher vertreten ist der BdSt dagegen in den Stadtstaaten Bremen, Hamburg
und Berlin.

Die Leserschaft von ,Der Steuerzahler® beschreibt der BdSt selbst als
»gehobenen Mittelstand®, ,iberdurchschnittlich hoch gebildet® und mit
shoher Kaufkraft“ ausgestattet.3* 2014 lasen iiberwiegend Minner (75 %)
die damals noch als ,,Wirtschaftsmagazin fiir den Mittelstand“ beworbene
Mitgliederzeitung.3® Bach konstatiert daher: ,In der breiten Offentlichkeit
und den Medien wird [der BdSt] als Stimme aller Steuerzahler und unab-
hiangiger Kontrolleur des offentlichen Finanzgebarens wahrgenommen.
Tatsachlich reprasentiert er vor allem mittelstandische Unternehmer, Frei-
berufler und Besserverdiener, die ihn Gber Beitrige und Spenden finanzie-
ren®.36

Losche charakterisiert den BdSt zwar als Public Interest Group, aller-
dings wiirde er als Teil der eigenen PR-Strategie Steuerzahlerinteressen als
allgemeine Interessen deklarieren.’” In Wirklichkeit verberge sich hinter
Gemeinwohlanspruch und Fachwissenvermittlung jedoch ein partikulares
Interesse. Gleichwohl nimmt der BdSt laut Schobel ,eine im allgemeinen
Interesse liegende und nicht nur den Mitgliedern dienende Wichterfunk-
tion fiir eine nachhaltige Finanzpolitik ein.“ Er ibernimmt damit zumin-
dest teilweise auch Funktionen sogenannter Watchdog-Organisationen,

33 Bundesweit ist das Saarland bei Vereins- und Parteimitgliedschaft sowie Aktivi-
tits- und Engagementquoten fiihrend; Kausmann et al., Lainderbericht zum Deut-
schen Freiwilligensurvey 2014.

34 BdSt, Mediadaten 2021, Der Steuerzahler, S. 2.

35 BdSt, Mediadaten 2014, Der Steuerzahler, S. 3.

36 Bach, Unsere Steuern, S. 148.

37 Losche, Verbiande und Lobbyismus in Deutschland, S. 57 £.
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welche ,die Tatigkeit des Staates und seiner Institutionen, anderer Organi-
sationen oder Unternehmen [...] iberwachen beziehungsweise deren Han-
deln kritisch [...] begleiten und damit [...] kontrollieren.“3¥ Dabei agiert
der BdSt jedoch nicht im offentlichen Interesse, sondern verfolgt Partiku-
larinteressen.

Die Interessenvertretung durch den BdSt wird also keineswegs durch
einen reprasentativen Querschnitt der deutschen Steuerzahler:innen legiti-
miert. ,Der Bund der Steuerzahler [...] kann entgegen seiner Titulierung
als Massenorganisation keine grof8flichige Vertretung von Sozialinteressen
aufweisen®.?? Im Vordergrund stehen vielmehr die materiellen Interessen
einer partikularen Gruppe. Dem BdSt gelingt es jedoch immer wieder er-
folgreich, diese als Gemeinwohlinteressen aller Steuerzahler:innen auszu-
geben, ,sich als Finanzgewissen der Nation in Szene zu setzen“4’ und auch
als solches in den Medien, in der Politik oder der Sozialgerichtsbarkeit
wahrgenommen zu werden.

V. Instrumente des BdSt: Symbolische Offentlichkeitsarbeit und Musterklagen

Der BdSt greift auf zwei zentrale Instrumente zuriick: er stellt Informa-
tionen bereit und kritisiert Sachverhalte durch naming, blaming und
shaming.*! Zur Verfolgung dieser symbolischen Offentlichkeitsarbeit
nutzt der BdSt insbesondere die Schuldenuhr, den Steuerzahlergedenktag
und das Schwarzbuch, die er auch als seine Markenzeichen bezeichnet.

Die Schuldenuhr wurde am 12. Juni 1995 in Wiesbaden, dem alten Ver-
einssitz, eingeweiht. Im gleichen Jahr kamen diverse TV-Teams, um den
Augenblick festzuhalten, als der 6ffentliche Schuldenstand 2 Billionen D-
Mark erreichte.*> Auch danach blieb die Schuldenuhr ein Medienstar der
Haushaltspolitik und wurde zwischenzeitlich als App angeboten.

Die wohl bekannteste Marke des BdSt, das Schwarzbuch, entstand 1973
und prangert jahrlich dber 100 Beispiele von Steuerverschwendung an.
Dabei greift der BdSt haufig auf die Berichte der Rechnungshéfe zurtick,
nimmt es aber mit den Fakten nicht immer so genau und tberschatzt
wohl die Effizienzreserven des Staates.** Wobei es dem Verband auch nach

38 Greef/Kiepe, FJSB 2018, S. 28, 28.

39 Sebalt/Strainer, Verbinde in der Bundesrepublik Deutschland, S. 115.

40 Bach, Unsere Steuern, S. 148.

41 Greef/Kiepe, FJSB 2018, S. 28, 30.

42 BdSt, 70 Jahre Steuerzahler.

43 Speth, Steuern, Schulden und Skandale, S. 26; Scheele, Der Spiegel v. 28.10.2010.
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fast 50 Jahren nicht hinreichend prizise gelungen ist, den Begriff der Ver-
schwendung zu definieren.** Wihrend nutzlose ,,So-da-Briicken® ohne
Straflenanschluss fir die meisten Steuerzahler:innen einen Schildbirger-
streich darstellen, bewegen sich viele Sachverhalte des Schwarzbuches im
Bereich des Politischen und der ist bekanntermaffen umstritten. Eine Pfle-
gekammer mag fiir den BdSt Steuergeldverschwendung sein, fiir andere
ein legitimes Instrument zur Aufwertung der Pflegeberufe. Eine beachtli-
che Reichweite kann auch die RTL-Sendung ,,Mario Barth deckt auf!® vor-
zeigen, die in Kooperation mit dem BdSt (vermeintliche) Steuerver-
schwendung anprangert: In der zweiten Jahreshalfte 2020 erreichte die
Sendung mit 2 bis 2,5 Millionen Zuschauer:innen einen Marktanteil von 7
bis 9 00.4

Zudem hat der Verband den Steuerzahlergedenktag ausgerufen, ab dem
jede:r Burger:in fiir das eigene Portemonnaie arbeitet. Der BdSt taxiert die-
sen auf den 18. Juli, was allerdings als ,,vulgir6konomischer Populismus®
kritisiert wird: Zum einen mdusste der 18. Juli korrekt als Sozialbeitrags-
und Steuerzahlergedenktag bezeichnet werden, zum anderen verschiebt
sich der Tag bei korrekter Berechnung auf den 15. Mai, wenn nicht gar
Anfang Februar.4¢

Uber symbolische Offentlichkeitsarbeit hinaus leitet der BdSt zum
einen aufgedeckte Tatbestinde auch an sanktionierende Institutionen
(bzw. die Rechnungshofe) weiter.#” Zum anderen ist bereits in der Ver-
einssatzung ein handfestes weiteres Instrument zur Interessenvertretung
verankert: Musterprozesse zur Klirung steuerrechtlicher Fragen von
grundsitzlicher Bedeutung. Das Beispiel der Pendlerpauschale zeigt, dass
der BdSt hier bereits wegweisende Entscheidungen erstritten hat. Aller-
dings orientiert sich der Verband vor allem am Kriterium der Erfolgsaus-
schicht und an Themen, mit denen er fir sich werben kann.*8 Mit Stand
vom 2. Oktober 2020 hat der BdSt 77 Musterklagen begleitet, die tiberwie-
gend vor Finanzgerichten oder auch vor Verwaltungsgerichten (7) und der
ordentlichen Gerichtsbarkeit (3), aber nur zweimal vor Sozialgerichten
verhandelt wurden.#

44 Mdller, Politische Bildung 1998, S. 48, 52.

45 Quotenmeter, Mario Barth decke auf, http://www.quotenmeter.de/tag/Mario+Bart
h+decke+auf (letzter Zugriff: 27.3.2021).

46 Bach, Die Zeitv. 19.07.2017.

47 Greef/Kiepe, FJSB 2018, S. 28, 30.

48 Speth, Steuern, Schulden und Skandale, S. 36 f.

49 BdSt, Musterklagen des Bundes der Steuerzahler.
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VI. Populismus, Neoliberalismus und Demokratieverstindnis des BdSt

Der BdSt nutzt im Schwarzbuch, beim Steuerzahlergedenktag und fiir
seine Posts in den Sozialen Medien plakative Darstellungen, die Sachver-
halte verkiirzt und emotional aufgeladen prisentieren. Die Aufhebung
der Schuldenbremse in der Corona-Pandemie bezeichnet der Verband als
sPolitik der maximalen Verschuldung!“*® und forderte den Bundestag auf
»sich Mega-Schulden [zu] widersetzen!“s! Bach spricht, bezogen auf den
Steuerzahlergedenktag, von ,vulgirokonomische[m] Populismus“.5? Folgt
der BdSt damit einer populistischen Logik? Populismus charakterisiert
nach Mudde und Kaltwasser* nicht nur die Gegenuberstellung von Volk
und (korruptem) Establishment (die ,Elite“ aus Politik, Medien oder Wirt-
schaft) als vertikale Dichotomie und ,Volkssouveranitit um jeden Preis®,
sondern auch eine ideologische Komponente (,diinne Ideologie®) oder
Weltsicht.

Beim BdSt ist der Gegensatz zwischen dem Volk und dem Establish-
ment, in Form von Steuerzahler:innen gegen den Staat, durch seine inhalt-
liche Ausrichtung auf Steuern und ihre Verausgabung sowie durch seine
Funktion als Watchdog in der DNA des Verbandes angelegt. Zwar spricht
er nicht von ,,Volk*,> stilisiert sich aber doch zur ,Interessenvertretung fiir
alle Steuerzahler®, der ,fir die Biirger” arbeitet.”® Die Unterstiitzung der
Kampagne ,Jetzt ist die Zeit: Volksentscheid. Bundesweit“ des Mehr De-
mokratie e.V. 2017 kann wie jede Forderung nach mehr Partizipation der
Biirger:innen nicht grundsatzlich als populistisch eingeordnet werden, ob-
wohl direkte Demokratie auch von Populist:innen genutzt werden kann.
Das stirker direktdemokratische denn reprisentative Demokratieverstind-
nis des BdSt durfte daher rithren,’¢ dass in direktdemokratischen Gebiets-
korperschaften Steuern und Staatsverschuldung geringer sind.’” Zusatzlich
zu den ebenfalls vorhandenen populistischen Stilelementen auf der instru-

50 BdSt, Presseinformation v. 27.11.2020.

51 BdSt, Presseinformation v. 23.11.2020.

52 Bach, Die Zeitv. 19.07.2017.

53 Mudde/Kaltwasser, CPS 2018, S. 1667, 1669.

54 Wobei die englischsprachige Populismus-Literatur mit dem Begriff ,the people®
einen stirkeren Bezug zum (demokratischen) Demos aufweist als der deutsche,
haufig volkisch verstandene Volksbegriff.

55 BdSt, Portrat.

56 BdSt, Presseinformation v. 16.11.2017.

57 Feld/Kirchgassner, Wirkungen direkter Demokratie, S. 417 ff.
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mentellen Ebene existiert mit dem Neoliberalismus auch eine ,diinne
Ideologie®.

Das Projekt einer neoliberalen Ausgestaltung der politischen Okonomie
verbindet den Markt als zentralen Koordinationsmechanismus, individuel-
le Freiheit und Verantwortung mit einer minimalen staatlichen Ordnungs-
funktion. Der Staat wird als steuernder und regulierend intervenierender
Akteur zurickgedrangt. Als Nachtwichterstaat ist er primir nur noch
fur die Sicherstellung eines funktionierenden Marktes und eines fairen
Wettbewerbs zustindig, wihrend ansonsten Angebot und Nachfrage steu-
ern.’® Das marktradikale Zurtickdringen (Deregulierung, Privatisierung)
des Staates betrifft auch den Steuerstaat, insbesondere unter dem Label der
Senkung von Lohnnebenkosten, die aus neoliberaler Perspektive vor allem
die (globale) Wettbewerbsfihigkeit hemmen.

Zugleich finanzieren Steuereinnahmen mafgeblich die Leistungen der
offentlichen Daseinsvorsorge. Die Forderung nach Steuersenkung — und
damit sinkenden Einnahmen des Sozialstaates — wird daher auf der Aus-
gabenseite mit einer zentralen neoliberalen Argumentation begleitet: die
Ubertragung der staatlichen Leistungserbringung auf den vermeintlich
effizienteren Markt und in die individuelle Verantwortung. Fir das Effi-
zienzkriterium wiederum sind Kosten und Langsambkeit der staatlichen
Burokratie und vermutete Steuerverschwendung zentrale Bezugspunkte.
Aus dieser Perspektive heraus lasst sich der Bund der Steuerzahler also
durchaus als neoliberaler Akteur charakterisieren.

VII. Fazit: Sozialpolitische Implikationen

Die vorstehende Untersuchung zeigt, dass der BdSt nicht geeignet ist,
(im Sozialgerichtsstreit) die gemeinwohlorientierten Interessen der Steu-
erzahler:innen zu vertreten, sondern partikulare Gruppeninteressen repra-
sentiert. Daher ist seine Rolle im Feld der Sozialpolitik kritisch zu hinter-
fragen. So unterstiitzte der BdSt eine (nicht angenommene) Musterklage
bis vor das Bundesverfassungsgericht gegen die Kunstlersozialkasse. Diese
hatte er bereits vor dem Sozialgericht Libeck, vorm Landessozialgericht
Schleswig-Holstein und vorm Bundessozialgericht begleitet.’” Das Ziel war
die Befreiung von Unternehmen von der (auftraggeberseitigen) Pflichtab-
gabe fir kinstlerische Dienstleistungen. Ebenfalls unterstiitzte der BdSt

58 Kolb, Okonomische Ideengeschichte, S. 79 ff.
59 BdSt, Presseinformation v. 15.02.2018.
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eine (gescheiterte) Musterklage vor dem Gerichtshof der Europiischen
Union (EuGH) gegen das Monopol der Berufsgenossenschaften. Diesen
wirde das Wesensmerkmal des sozialen Ausgleichs fehlen, weshalb private
Unfallversicherungen gleichzustellen waren.®® Dariiber hinaus setzt der
Verband sich bspw. fiir ein Ende der sozialen Wohnraumférderung ein
und hilt kommunale Wohnungsunternehmen fir ein sozialpolitisch unge-
eignetes Instrument.6! Uberhaupt halt der BdSt offentliche Unternehmen
fur ungeeignet, politische Ziele zu verfolgen.®?

Auch diese Beispiele verdeutlichen, dass der BdSt vorrangig die Inter-
essen von kleinen und mittleren Unternehmen, Freiberuflern und Selbst-
standigen vertritt. Mit seinem Fokus auf Steuersenkung, Birokratieabbau
und einen schlanken Staat setzt er sich fir den Abbau des Sozialstaats,
Privatisierung, Liberalisierung und individuelle Eigenverantwortung ein,
wobei er neoliberal-populistisch agiert. Er vertritt damit zwar legitime In-
teressen gegeniiber der Offentlichkeit und dem politischen System. Aller-
dings lassen sich die Positionen des Verbandes keinesfalls als Referenz fiir
die deutschen Steuerzahler:innen heranziehen. Die Gruppe der Steuerzah-
ler:innen ist hochst heterogen zusammengesetzt und hinter ihr stehen dia-
metral unterschiedliche Interessen: Wihrend kleinere Gruppen, fiir die der
BdSt sich offentlich einsetzt, weniger Steuern zahlen wollen, sind grofle
Gruppen der Gesellschaft an einem hohen Steueraufkommen interessiert
und auf Umverteilungsaktivititen des Staates im Rahmen der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge angewiesen.

Der Steuerzahlerbund gehort damit zu den klassischen Pressure-Groups,
auch wenn er sich selbst gerne als zivilgesellschaftlicher Watchdog des
Staates prasentiert. Gleichwohl nimmt der BdSt auf zwei Arten eine Kon-
trollfunktion wahr: Einerseits verfolgt er mit seinem ,Deutschen Steuer-
zahlerinstitut® eine Informationsstrategie. Gegenwartig wird das Institut in
Offentlichkeit und Wissenschaft aber kaum noch wahrgenommen. Ande-
rerseits setzt der BdSt auf symbolische Aktionen (Schuldenuhr, Steuerzahl-
ergedenktag, Stadtrundgang der Steuerverschwendung), Skandalisierung
durch das alljahrliche Schwarzbuch der Steuerverschwendung und Muster-
klagen. Mit diesem Instrumentarium verhalt er sich wie ein Watchdog und
orientiert sich dabei stark an der Medienlogik. Allerdings tut er dies mit

60 BdSt, Musterklagen des Bundes der Steuerzahler.
61 BdSt, Das Schwarzbuch. Die 6ffentliche Verschwendung 2019/20, S. 22 ff.
62 BdSt, Das Schwarzbuch. Die 6ffentliche Verschwendung 2020/21, S. 16.
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eindeutig neoliberaler Schlagseite. Von wissenschaftlicher Seite wird seine
Arbeit als unserios kritisiert.®3

Bei der Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion ist der BdSt von drei
Asymmetrien betroffen. Erstens ist er auf die (6ffentlichen) Ergebnisse der
ressourcenstarken Rechnungshofe angewiesen. Zweitens ist fiir die Skan-
dalisierung von Steuerverschwendung eine Zusammenarbeit mit kampa-
gnenstarken Boulevardmedien nétig. Drittens hilt sich der Verband selbst
nicht an die MafSstibe einer transparenten und schlanken Verwaltung
sowie einer nachvollziehbaren Politikfinanzierung, die er beim Handeln
des Staates anlegt. Konkurrierende NGOs wie Transparency International,
Abgeordneten-Watch und Lobby-Control kénnen daher die Position einer
kritischen und unabhingigen Kontrolle glaubwiirdiger ausfiillen.®

Der BdSt zielt auf die Verhinderung der Verschwendung von Steuergel-
dern und eine sparsame Haushaltsfithrung. Dariiber hinaus geht es ihm
um eine vereinfachte Besteuerung und die Begrenzung der Abgabenlast.
Themen wie Steuerflucht, Steuerhinterziehung und Steuervermeidung
greift der BdSt hingegen nicht auf. Erklaren lasst sich dies damit, dass,
entgegen der Wahrnehmung als unabhangigem Kontrolleur und Stimme
aller Steuerzahler:innen, der BdSt ,vor allem mittelstaindische Unterneh-
mer, Freiberufler und Besserverdiener, die ihn Gber Beitrige und Spenden
finanzieren“ reprasentiert.?> Der Lobbyismus zugunsten dieser partikula-
ren Gruppen unter dem Leitbild eines schlanken Staates schmalert die
Output-Legitimitat des Verbandes. Sowohl aus dieser Perspektive als auch
mit Blick auf seine Input-Legitimitit mit zuletzt rund 205.000 Mitgliedern
erscheint sein Gemeinwohlanspruch, fir alle Steuerzahler:innen zu spre-
chen, als vorgeschoben.®¢
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Normative Einflisse in der Gestaltung von
Rechtsschutzverfahren
— die Administrative Justice in Grofbritannien

Alice Dillbabner

L Einleitung

Rechtsschutzverfahren in Systemen sozialer Sicherung sind ebenso viel-
filtig wie die Sicherungssysteme selbst. Die Gestaltung von Rechtsschutz-
mechanismen variiert dabei nicht nur zwischen verschiedenen Staaten,
sondern kann auch innerhalb eines Landes im Verlauf der Zeit einem
Wandel unterliegen. So hat das Rechtsschutzsystem im britischen Wohl-
fahrtsstaat, als Teil der sogenannten administrative justice, in den vergan-
genen Jahrzehnten tiefgreifende Reformen erlebt, die zum Teil eng mit
einem Wandel des Wohlfahrtsstaats verkntpft sind. In der Forschungsar-
beit, die diesem Beitrag zugrunde liegt, soll naher untersucht werden,
welche normativen Einflussfaktoren sich in der konkreten Gestaltung der
wohlfahrtsstaatlichen Rechtsschutzmechanismen Grofbritanniens! wider-
spiegeln. Konkreter Ankniipfungspunkt sind dabei die Leistungen zur Ab-
sicherung bei Arbeitslosigkeit. Der vorliegende Beitrag bietet einen schlag-
lichtartigen Uberblick Gber das Forschungsthema und diskutiert die Frage,
inwieweit sich die jingsten Reformen anhand dieser Einflussfaktoren er-
kliren lassen.

II. Das Konzept der Administrative Justice

Eine eigenstindige Sozialgerichtsbarkeit wie in Deutschland gibt es in
Grofbritannien nicht. Hier fillt der Rechtsschutz innerhalb des wohl-
fahrtsstaatlichen Sicherungssystems in die Verwaltungsjustiz, die adminis-
trative justice. Der Begriff lasst sich jedoch nicht eindeutig Gbersetzen, da
er zugleich fir Verwaltungsrechtsschutz und fiir Verfahrensgerechtigkeit

1 Da Nordirland tber ein abweichendes Rechtsschutzsystem verfiigt, beziehen sich
die Ausfihrungen nicht auf das gesamte Vereinigte Konigreich, sondern nur auf
Grofbritannien, also die Landesteile England, Wales und Schottland.
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in der offentlichen Verwaltung steht.2 Davon umfasst sind sowohl die Ver-
fahren, die der Ausgangsentscheidung zugrunde liegen, als auch mogliche
Beschwerde- und Uberprifungsverfahren von Verwaltungsentscheidungen
sowie die jeweils zugrundeliegenden Gerechtigkeitsvorstellungen.? Fir
Angelegenheiten der Absicherung bei Arbeitslosigkeit sind die einschlagi-
gen Rechtsbehelfe vor allem behordeninterne Uberpriifungen, gerichtliche
Kontrolle durch tribunals und judicial review* sowie Ombudsverfahren.
Gegenstand von Rechtsschutzverfahren kénnen dabei sowohl der Inhalt
von Entscheidungen als auch Verfahrensablauf und Umgang von Mitarbei-
tenden gegeniiber Antragstellenden sein.

Das Administrative Justice and Tribunals Council (AJTC), ein unab-
hingiges Gremium® zur Uberwachung und Forderung von administrative
justice, beschreibt diese als einen Kreislauf, bestehend aus drei Schritten
(Abbildung 1). Ziel ist zunichst eine bereits beim ersten Anlauf korrekte
Verwaltungsentscheidung (,,getting it right first time®). Gelingt dies nicht,
bestehen verschiedene Streitschlichtungsmechanismen, um eingetretene
Fehler unterschiedlicher Art zu korrigieren (,putting things right®). Als
dritter Schritt soll (idealerweise) auf der Grundlage von Feedback aus
den vorangegangenen Verfahren ein Verbesserungsprozess stattfinden, der
daftir Sorge trigt, dass sich die Qualitit der Ausgangsentscheidungen kon-
tinuierlich verbessert. Die dritte Komponente von administrative justice
wird auch als ,setting it right“ beschrieben, umfasst dann aber auch den
weiteren politischen Rahmen von Governance- und Rechenschaftsbezie-
hungen, in die die Verwaltungspraxis und Rechtsschutzinstanzen eingebet-
tet sind.”

2 Zur Begriffsbestimmung von administrative justice s.a. Jansing, Verwaltungsrechts-
schutz durch tribunals in England, S. 44 ff.

3 AJTC, Principles for Administrative Justice, S.7; Adler, Understanding and
Analysing Administrative Justice, S. 129; Anthony, Italian Journal of Public Law
2015, S.9, 9, 16 f.; Mullen, Access to Justice in Administrative Law and Administra-
tive Justice, S. 69.

4 Diese Verfahren dienen ausschlieflich der Uberpriifung der GesetzmifRigkeit von
Entscheidungen (also ob der Entscheidungsprozess im Rahmen geltenden Rechts
stattgefunden hat) und werden durch den High Court oder (seit 2007) die zweite
tribunal-Instanz — das Upper Tribunal — durchgefiihrt.

5 Das AJTC wurde mit dem Tribunals, Courts and Enforcement Act (TCEA) 2007
erschaffen und 16ste das seit 1959 aktive Council on Tribunals ab. Das AJTC
war konstituiert als unabhingige 6ffentliche Korperschaft, finanziert durch das
Ministry of Justice. 2012 wurde das Gremium jedoch wieder abgeschaftt.

6 AJTC, The Developing Administrative Justice Landscape, S. 7 f.

7 Buck/Kirkham/Thompson, The Ombudsman Enterprise and Administrative Jus-
tice, S. 57 f.
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Abbildung 1: Die Zusammenhdnge von Administrative Justice (Quelle: AJTC,
The Developing Administrative Justice Landscape, S. 8)
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Aus diesem Kreislauf wird deutlich, dass die einzelnen Elemente unmit-
telbar zusammenhingen und sich gegenseitig beeinflussen. Je hoher die
Qualitdt der Ausgangsentscheidungen, desto geringer ist der Bedarf, die-
se im Rahmen von Rechtsschutzmechanismen zu korrigieren. Zugleich
braucht es aber auch effektive Verfahren, um Korrekturbedarf zu erkennen
und umzusetzen. Zudem hat die Gestaltung des Zugangs zu Rechtsschutz
einen entscheidenden Einfluss darauf, inwieweit dieser auch tatsachlich
in Anspruch genommen werden kann und wird. Lernprozesse wiederum
konnen nur stattfinden, wenn eine Rickkopplung der Inhalte und Ergeb-
nisse von Rechtsschutzverfahren innerhalb der Verwaltung vorgesehen ist
und die Bereitschaft besteht, entsprechendes Feedback aufzugreifen und in
die Gestaltung von Entscheidungsprozessen einfliefSen zu lassen.®
Administrative justice lasst sich also nicht allein anhand ihrer institutio-
nellen Gestaltung beschreiben. Vielmehr ist sie gepragt von bestimmten
normativen Vorstellungen, die die Entscheidungspraxis und entsprechen-
de Verfahrensvorschriften mit beeinflussen. So werden im politischen
und wissenschaftlichen Diskurs tber administrative justice regelmiafig un-
terschiedliche Werte und Prinzipien angefithrt, die beschreiben, wie die
Verfahren gestaltet sein und welche Leitbilder dem System zugrunde

8 AJTC, The Developing Administrative Justice Landscape, S. 7; Thomas, Public Law
2015, S. 111, 119 ff.; Buck/Kirkham/Thompson, The Ombudsman Enterprise and
Administrative Justice, S. 63; vgl. dazu auch den Beitrag von Banafsche/Klenk in
diesem Band.
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liegen sollten.’” Dies betrifft sowohl institutionelle als auch prozessuale As-
pekte sowie Form und Inhalt von Entscheidungen. Entsprechend werden
diese Anforderungen auch regelmafig als argumentative Grundlage fiir
Reformen im Allgemeinen und die spezifische Formulierung von Rechts-
vorschriften im Besonderen herangezogen. Zu diesen Werten und Prinzi-
pien gehoren unter anderem Unparteilichkeit und Unabhingigkeit, Zu-
ginglichkeit, Fairness, Genauigkeit und Fehlerfreiheit von Entscheidun-
gen, Partizipation, Effizienz, Rechtzeitigkeit bzw. Fristwahrung, Kostener-
sparnis sowie Nachvollziehbarkeit und Verstindlichkeit.

III. Entwicklung und jiingste Reformen

Anders als Ziviljustiz (civil justice) und Strafjustiz (criminal justice), die
tiber lange in die Vergangenheit reichende Wurzeln verfigen und fester
Bestandteil des britischen Justizsystems sind, ist die administrative justice
noch ein recht ,junges’ Konzept. Als Grundlage fiir die Gestaltung von
Verwaltungs- und Rechtsschutzprozessen hielt sie erst in den letzten 20
Jahren Einzug in die politische Argumentation. Eine Ursache dafiir ist,
dass es in Grofbritannien lange kein eigenstindiges und als solches abge-
grenztes Verwaltungs- oder Sozialrecht gab und damit auch keine entspre-
chende einheitliche Rechtspflege.!” So entstanden im Laufe der Zeit fiir
die Uberprifung von Entscheidungen der Verwaltungsorgane unzahlige
unterschiedliche Kontrollinstanzen, die oft sehr verwaltungsnah gestaltet
waren.'! Eine Besonderheit dabei war, dass es fiir die Uberprifung der
spezifischen Sachverhalte regelmafig einer grofsen thematischen Expertise
und zugleich schneller Verfahren bedurfte, um die oft hohen Zahlen von

9 So z.B. Franks, Report of the Committee on Administrative Tribunals and En-
quiries, para. 38, 43; Leggatt, Tribunals for Users, para. 7.28; Adler, Journal of
Law and Society 2006, S. 615, 619; Mullen, A Holistic Approach to Administra-
tive Justice?, S. 383; AJTC, Principles for Administrative Justice; Tomlinson, Jour-
nal of Social Welfare and Family Law 2017, S. 524 ff.

10 Ausfithrlich dazu Loughlin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Grofbri-
tannien; Cane, Administrative Tribunals and Adjudication, S. 36 ff.; Jansing, Ver-
waltungsrechtsschutz durch tribunals in England, S. 44 f.

11 Leggatt, Tribunals for Users, para. 14; Cane, Administrative Tribunals and Adju-
dication, S.31; Jansing, Verwaltungsrechtsschutz durch tribunals in England,
S. 187, 220; Brinktrine, Geschichte des Verwaltungsrechtsschutzes im Vereinigten
Konigreich von Grofbritannien und Nordirland, S. 1255.
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Verfahren zu bewaltigen.!? Dadurch entwickelten sich besondere Spruch-
korper, aus denen sich im Laufe der Zeit die gerichtsahnlichen tribunals
herausbildeten.!®> Dennoch wurden diese, ebenso wie alle weiteren zur
Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen geschaffenen Spruchkorper,
nicht als Teil der Justiz angesehen.'* Vielmehr wurde die Uberpriifung
von Verwaltungsentscheidungen als Aufgabe und Zustindigkeitsbereich
der Exekutive gesehen.! Eine Vereinheitlichung von Spruchkérpern und
Verfahren blieb lange aus.'¢

Eine erste umfassende Evaluierung der zahllosen bestehenden tribunals
erfolgte 1957 mit dem sogenannten Franks Report.!” Doch erst nach einer
weiteren Evaluation des bestehenden Systems im Rahmen des sogenann-
ten Leggatt Review!® von 2001 wurde eine umfassende Reform der tribu-
nals-Landschaft in Angriff genommen. Eine wichtige Grundlage fiir diese
Reform bildete der Constitutional Reform Act 2005 (c. 4), der die tribunals
als Teil der Justiz anerkannte und die Unabhéangigkeit von Exekutive und
Legislative verfassungsrechtlich verankerte. Mit dem Tribunals, Courts and
Enforcement Act (TCEA) 2007 (c. 15) wurde schlieSlich ein einheitlicher
Instanzenzug fir Angelegenheiten der sozialen Sicherung geschaffen so-
wie grundlegende gemeinsame Verfahrensvorschriften festgelegt. Das dem
TCEA 2007 zugrunde liegende Weilbuch (White Paper) von 2004 bezieht
sich dabei auch erstmals auf die administrative justice als zentralen Rahmen
des Verwaltungsrechtsschutzes und Argumentationsgrundlage fir die an-
gestrebten Reformen.!

12 Stebbings, Legal Foundations of Tribunals in Nineteenth-Century England, S. 38;
Jansing, Verwaltungsrechtsschutz durch tribunals in England, S. 128 f.

13 Drewry, Transylvanian Review of Administrative Sciences 2009, S. 45, 47; Jansing,
Verwaltungsrechtsschutz durch tribunals in England, S. 171.

14 Hiervon auflen vor blieben die vom High Court durchgefiithrten judicial review-
Verfahren.

15 Cane, Administrative Tribunals and Adjudication, S.31; Jansing, Verwaltungs-
rechtsschutz durch tribunals in England, S. 188.

16 Brinktrine, Geschichte des Verwaltungsrechtsschutzes im Vereinigten Konigreich
von GrofSbritannien und Nordirland, S. 1255; Jansing, Verwaltungsrechtsschutz
durch tribunals in England, S. 196, 198.

17 Franks, Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries. Be-
nannt wurde der Bericht ebenso wie das die Evaluation durchfiihrende Komitee
(,Franks Committee“) nach dessen Vorsitzendem, Oliver Shewell Franks.

18 Leggatt, Tribunals for Users. Auch hier stand der Vorsitzende, Sir Andrew Leg-
gatt, Pate fiir den Namen.

19 Secretary of State for Constitutional Affairs, Transforming Public Services: Com-
plaints, Redress and Tribunals.
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Eine erneute tiefgreifende Reform erfolgte mit dem Welfare Reform
Act 2012 (c. §), der mit dem wuniversal credit sukzessive ein neues Leis-
tungssystem in der Absicherung bei Arbeitslosigkeit einfiihrte. Zuvor gab
es neben der beitragsfinanzierten (contribution-based jobseeker’s allowance)
eine einkommensabhingige steuerfinanzierte Leistung (income-based job-
seeker’s allowance), ahnlich dem deutschen Arbeitslosengeld und Arbeits-
losengeld II. Allerdings umfasste die jobseeker’s allowance lediglich einen
pauschalen Regelbedarf und damit keine Unterstiitzungen fir zum Bei-
spiel Unterkunft und Heizung oder im Haushalt lebende Kinder. Diese
Leistungen mussten jeweils gesondert beantragt werden, teilweise auch
bei unterschiedlichen Leistungstragern. Mit dem wuniversal credit werden
nun sieben verschiedene einkommensabhangige Leistungen® in einer zu-
sammengefasst und einheitlich vom Department for Work and Pensions
(DWP) verwaltet.

Im Zusammenhang mit der Leistungsreform wurde auch das Rechts-
schutzverfahren reformiert und fiir weite Teile der sozialen Sicherung eine
sogenannte verpflichtende behordeninterne Uberpriifung (mandatory re-
consideration) eingefithrt.2! Dieses Uberpriifungsverfahren ist nun die Vor-
aussetzung dafiir, eine (anschliefende) gerichtliche Kontrolle in Anspruch
zu nehmen und entspricht damit im Wesentlichen dem Widerspruch im
deutschen Verfahrensrecht.

Wahrend der TCEA 2007 zunachst die Etablierung einer eigenstandigen
und unabhingigen gerichtlichen Kontrolle vorantrieb, wurde mit dem
Welfare Reform Act 2012 und der Einfithrung der verpflichtenden Uber-
prifung die verwaltungsinterne Kontrolle gestirkt und der (unmittelbare)
Zugang zu gerichtlicher Kontrolle wieder reduziert.?? So ging im Kontext
der betroffenen Sozialleistungen die Zahl der Klageeinginge vor den #rr-
bunals stark zurtick, die Klagequote betreffend die jobsecker’s allowance
bis 2018 sogar um tber 90 Prozent.??

20 Die beitragsfinanzierte Absicherung bei Arbeitslosigkeit besteht weiterhin als new
style jobseeker’s allowance fort.

21 Sec. 102 Welfare Reform Act 2012.

22 S.a. AJTC, Annual Report 2011/2012, S. 23; SSAC, Decision Making and Manda-
tory Reconsideration; Mullen, Access to Justice in Administrative Law and Ad-
ministrative Justice, S. 99; Thomas/Tomlinson, Public Law 2018, S. 537 ff.

23 Eigene Berechnungen auf Grundlage von Ministry of Justice, Tribunal Statistics
Quaterly, sowie erstellten Datenreihen aus nomis, official labour market statistics,
Jobseeker's Allowance - seasonally adjusted, https://www.nomisweb.co.uk/ (let-
zter Zugriff 01.08.2021) (der Riickgang an Leistungsbeziehenden aufgrund der
Einfithrung von wuniversal credit wurde berticksichtigt). S.a. SSAC, Decision Ma-
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IV. Normative Aspekte in der Gestaltung von Rechtsschutz

Betrachtet man die verschiedenen Reformen im Verlauf der Zeit, wird
deutlich, dass hier mit unterschiedlichen normativen Anforderungen an
die Rechtsschutzverfahren argumentiert wurde. Bereits im Franks Report
von 1957 wurden erstmals derartige Anspriche an die Rechtsschutzverfah-
ren durch tribunals formuliert. So sollten diese von Offenheit, Fairness und
Unparteilichkeit geprigt sein.?* Aufgrund der lange Zeit bestehenden en-
gen Verbindung von Verwaltung und Rechtsschutzinstanzen war auch fiir
die Reformen zur Jahrtausendwende die Forderung nach Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit der Spruchkérper ein zentraler Treiber.?’> Dement-
sprechend waren die 2001 im Leggatt Review und spater im TCEA 2007
formulierten Ziele vor allem die Schaffung eines unabhingigen und ko-
harenten Systems zur Sicherstellung von administrative justice.?* Zugleich
sollte es aber auch wirtschaftlich, professionell und nutzerfreundlich (user-
friendly) gestaltet sein und damit einen erleichterten Zugang und eine
verbesserte Partizipation fur diejenigen schaffen, die das Rechtsschutzsys-
tem in Anspruch nehmen.?”” Gerade der Fokus auf die Nutzer:innen wird
bereits im Titel des Leggatt Review deutlich: ,, Tribunals for Users — One
System, One Service®.

Die zentralen Beweggrinde fir die Einfithrung der verpflichtenden
Uberprifung hingegen waren eine Entlastung der Gerichte durch die Re-
duzierung von Verfahren sowie ein effizienteres Verfahren, das — auch
im Interesse dessen Nutzer:innen — eine moglichst schnelle und auch
kostensparende Erledigung von Rechtsbehelfen und Herstellung korrekter
Entscheidungen ermoglicht.?® Wihrend der Aspekt der Wirtschaftlichkeit
zwar bereits im Leggatt Review auftauchte, erhilt er bei den Reformen

king and Mandatory Reconsideration, S.22; weitere mogliche Griinde fiir den
Ruckgang auffithrend Thomas/Tomlinson, Public Law 2018, S. 537, 546.

24 Franks, Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries,
para. 23. Unter Offenheit ist sowohl die Offentlichkeit von Verfahren als auch
die Offenlegung von Abliufen und Urteilsbegriindungen zu verstehen (Franks,
Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries, para. 42).

25 Leggatt, Tribunals for Users, para. 1; Harris, Law in a Complex State, S. 142; Sec-
retary of State for Constitutional Affairs, Transforming Public Services; Explana-
tory Notes to TCEA 2007, para. 37.

26 Leggatt, Tribunals for Users, para. 1; Explanatory Notes to TCEA 2007, para. 6.

27 Leggatt, Tribunals for Users, para. 1; Harris, Law in a Complex State, S. 142; Sec-
retary of State for Constitutional Affairs, Transforming Public Services, para. 6.89.

28 Explanatory Notes to Welfare Reform Act 2012, para. 497; DWP, Appeals Process
Changes, S. 2 ff.; s.a. den Beitrag von Banafsche/Klenk in diesem Band.
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durch den Welfare Reform Act 2012 eine wesentlich stirkere Bedeutung.
Dariiber hinaus sollte das Uberprifungsverfahren aber auch transparent
und verstandlich gestaltet sein, um eine effektive Partizipation der Antrag-
steller:innen zu ermoglichen.?’

Die im Rahmen der einzelnen Reformen formulierten normativen An-
spricche haben damit einen mafigeblichen Einfluss auf die institutionelle
und prozessuale Gestaltung des Rechtsschutzes. Dabei wurde schon im
Franks Report darauf verwiesen, dass die dort formulierten Werte durch-
aus unterschiedlich ausgepragt sein konnen, je nach der Gestaltung des
konkreten Rechtsschutzverfahrens. Entsprechend ist ein behordengeleite-
tes Uberprifungsverfahren grundsatzlich weniger unparteiisch als eine
gerichtliche Uberpriifung.?® Dafiir kénnen behordeninterne Uberpriifun-
gen oft eine schnellere und kostengiinstigere Bearbeitung ermdglichen
als gerichtliche Verfahren, eine umfassende Beteiligung von Nutzer:innen
am Verfahren wiederum einem schnellen Entscheidungsprozess entgegen-
stehen.! Die Gestaltung von Rechtsschutzverfahren ist demnach auch das
Ergebnis einer Abwigung oder Austauschbeziehung (Trade-off) zwischen
verschiedenen Interessen bzw. Anspriichen an das Verfahren.3?

Es stellt sich also die Frage, welche dieser Einflisse in besonderem
Mafe prigend sind und sich letztendlich in der konkreten Gestaltung von
Rechtsschutzmechanismen widerspiegeln. Eine Moglichkeit, die verschie-
denen Motive einzuordnen und auf bestimmte ,Grundmuster* hin zu typo-
logisieren, bieten die von Jerry L. Mashaw und Michael Adler entwickelten
normativen Modelle von administrative justice.

V. Normative Modelle von Administrative Justice

Die Grundlage dieser Typologie bildet zunichst Mashaws Untersuchung
der Leistungsverwaltung des amerikanischen Versicherungssystems fiir
Menschen mit Behinderungen in den 1980er Jahren. Er ging davon aus,
dass sich das Verwaltungshandeln nicht allein aus technischen Regelwer-
ken und burokratischen Routinen ableiten lasst, sondern in der Praxis ver-

29 Explanatory Memorandum to UC, PIP, JSA & ESA (Decision and Appeals) Regu-
lations, para. 7.3.

30 Franks, Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries,
para. 25.

31 Ausfihrlich zu den positiven und negativen Aspekten von verwaltungsinternen
Uberprifungen s. Thomas/Tomlinson, Public Law 2018, S. 524, 537.

32 S. dazu auch das folgende Kapitel.
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schiedenen Einflussfaktoren unterliegt.’* Auf Grundlage der zentralen Kri-
tikpunkte, die an der Entscheidungspraxis der Leistungsverwaltung gedu-
Bert wurden, identifizierte Mashaw zunichst die mit diesen Kritikpunkten
verbundenen Gerechtigkeitsvorstellungen. Daraus leitete er drei normative
Modelle ab, die jeweils anhand der zugrundliegenden Werte beschreiben,
wie eine daran ausgerichtete Verwaltungspraxis (idealtypisch) gestaltet sein
sollte.34

Nach diesen drei normativen Modellen von administrative justice sollten
Entscheidungen einerseits korrekt den gesetzlichen Vorgaben entsprechen
(bureaucratic rationality), andererseits aus professioneller Sicht die gebote-
ne Unterstiitzung oder Therapie ermoglichen (professional treatment), und
schlieflich sollten die Sachverhaltspriffung und Entscheidungsfindung in
einem fairen Verfahren ablaufen (moral judgement).3S Dabei handelt es sich
nicht um tatsichlich ,in Reinform* anzutreffende Entscheidungspraktiken,
sondern um Idealtypen, die jeweils bestimmte normative Anforderungen
und daran ausgerichtete Merkmale eines entsprechenden Verfahrens ab-
bilden. Die Modelle konnen dabei in unterschiedlichen Ausprigungen
durchaus nebeneinander bestehen, auch wenn sie in einer gewissen Kon-
kurrenz zueinander stehen. So kann administrative justice in der Praxis auf
verschiedenen Gerechtigkeitsargumenten basieren und ist in ihrer konkre-
ten Ausgestaltung das Ergebnis von Trade-offs zwischen diesen.3¢

Ankniipfend an die Arbeit von Mashaw hat Adler die drei Modelle
und deren Merkmale weiterentwickelt sowie drei weitere Modelle hinzu-
gefiigt.’” Diese sollten vor allem den Entwicklungen hin zu einem New
Public Management Rechnung tragen.3® Die von ihm beschriebenen sechs
Modelle von administrative justice sind das biirokratische (bureaucratic mo-
del), professionelle (professional model), rechtliche (legal model), Manage-
ment- (managerial model), Verbraucher- (consumerist model) sowie Markt-
modell (market model), die durch die in Abbildung 2 dargestellten Merk-
male charakterisiert werden.® Der von Adler erginzte ,mode of redress®

33 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 11, 16.

34 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 11, 16 f., 21 ff.

35 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 25.

36 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 31.

37 Ausfihrlich zu den Kritikpunkten an Mashaws Modell s. Adler, Law & Policy
2003, S. 323, 329 ff.; Adler, Journal of Law and Society 2006, S. 615, 619 ff.

38 Adler, Law & Policy 2003, S. 323, 331.

39 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S.149; ausfiihrlich
zu den Modellen und deren Entwicklung s. Adler, Law and Policy 2003, S. 323 ff,;
Adler, Journal of Law and Society 2006, S. 615 ff.
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steht dabei fiir idealtypische Konfliktldsungsmechanismen im weitesten
Sinne, die zur Herstellung von administrative justice beitragen.*’ Diese um-
fassen sowohl Rechtsbehelfe im engeren Sinne als auch weiter gefasste Re-
aktionsmoglichkeiten, die tber eine reine inhaltliche Uberprifung von
Entscheidungen hinausgehen.

Abbildung 2: Six Normative Models of Administrative Justice (Quelle: Adler,
Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 149)

Model Mode of decision  Legitimating ~ Mode of accoun- Mode of redress
making goal tability
Bureaucratic  Applying rules Accuracy Hierarchical Administrative review
Professional Applying Public service  Interpersonal Second opinion or
knowledge complaint to a
professional body
Legal Asserting rights Legality Independent Appeal to a court or
tribunal (public law)
Managerial Managerial Improved Performance None, except adverse
autonomy performance indicators and publicity or complaints
audit that result in sanctions.
Consumerist ~ Consumer Consumer Consumer ‘Voice’ and/or compen-
participation satisfaction Charters sation through
Consumer Charters
Market Matching Economic Competition ‘Exit’ and/or court
supply and efficiency action (private law)
demand

Der Idealtypus des biirokratischen Modells verfolgt das Ziel, akkurate
Entscheidungen zu treffen und damit moglichst effizient zwischen berech-
tigen und unberechtigten Anspriichen zu unterscheiden. Die Grundlage
dafiir bilden (technokratische) Regelwerke, die bei korrektem Durchlaufen
korrekte und reproduzierbare Ergebnisse hervorbringen. Die Verantwor-
tung bzw. Rechenschaftsstruktur (accountability) ist hierarchisch gestaltet,
um eine entsprechende Kontrolle der Ablaufe zu erméglichen.#! Innerhalb
dieser Logik ist der idealtypische Rechtsbehelf eine verwaltungsinterne
Uberprifung, die das Verfahren erneut auf mogliche Fehler hin praft.#
Werte und Prinzipien wie Genauigkeit, Fehlerfreiheit und Effizienz kon-
nen demnach als Hinweise auf eine Ausprigung des biirokratischen Mo-
dells betrachtet werden.

40 Adler, Journal of Law and Society 2006, S. 615, 620; Adler spricht hier von ,exter-
nal forms of accountability®.

41 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 25 f.

42 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 149.
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Das professionelle Modell wiederum zeichnet sich vor allem durch eine
spezifische Fachkenntnis der Entscheidungstriager:innen aus, die tberall
dort zum Tragen kommt, wo es um eine Beurteilung von Besonderheiten
des Einzelfalls geht und um passgenaue Maffnahmen, etwa im Kontext
medizinischer Beurteilungen.® Eine typische Art der Konfliktlésung wire
das Einholen einer zweiten professionellen Meinung oder die Beschwerde
bei einem Berufsverband.* Als zentrale Werte und Prinzipien sind in die-
sem Modell zum Beispiel Angemessenheit und Eignung von Maffnahmen
sowie Ergebnisgerechtigkeit anzusehen.

Das Ziel des rechtlichen Modells ist die Sicherstellung der Gesetzma-
Bigkeit (legality) von Entscheidungen und die Geltendmachung von Rech-
ten auf Seiten der Antragstellenden. Die Entscheidung erfolgt durch eine
unabhingige Instanz auf Basis gesetzlicher Grundlagen.** Der idealtypi-
sche Rechtsbehelf ist eine Klage vor einem unabhingigen Gericht (court
oder tribunal).* Ein vom rechtlichen Modell geprigtes Verfahren sollte
demnach neben der benannten Unabhingigkeit auch Unparteilichkeit,
Gleichheit, Zuginglichkeit und Verfahrens- sowie Ergebnisgerechtigkeit
aufweisen.

Eine dem Managementmodell entsprechende Entscheidungspraxis
strebt eine stetige Verbesserung der Leistung und Effizienz an. Dies ge-
schieht insbesondere durch die Einfihrung urspriinglich privatwirtschaft-
licher Managementmechanismen wie Service-Standards oder verschiedene
finanzielle und betriebswirtschaftliche Prifverfahren. Den einzelnen Mit-
arbeitenden kommt dabei ein erhohter Gestaltungsspielraum (Autonomie)
in ihren Entscheidungen zu.#” Ein zusatzlicher Rechtsbehelf ist in dieser
Logik nicht vorgesehen, da die Entscheidungstriger:innen bereits anhand
der vorgegebenen Leistungskriterien evaluiert und zur Rechenschaft gezo-
gen werden.®® Als typisch fiir das Managementmodell kénnen demnach
Effizienz und das Einsparen von Kosten sowie Fristwahrung und Rechtzei-
tigkeit angesehen werden.

Das Verbrauchermodell ricke die Personen, die die angebotenen Ser-
vices nutzen, in den Fokus. Sie sollen aktiver in den Prozess eingebunden

43 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 27.

44 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 149.

45 Mashaw, Bureaucratic Justice, S. 30.

46 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 149.

47 Adler, Law & Policy 2003, S. 323, 333; Adler, Journal of Law and Society 2006,
S. 615, 623.

48 Adler, Law & Policy 2003, S. 323, 333; Adler, Journal of Law and Society 2006,
S. 615, 623.
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werden und nicht nur passive Nutzer:innen sein. Entscheidungen basie-
ren daher auf einer Beteiligung der betroffenen Personen am Verfahren.
Formen der Konfliktlésung sind neben Mitsprache bzw. Riickmeldemog-
lichkeiten (voice)® auch Entschidigungen, wenn vorgegebene Standards
aus Verbraucherchartas nicht erreicht wurden.’® Ein diesem Modell ent-
sprechendes Verfahren sollte also von Werten und Prinzipien wie Nutzer-
freundlichkeit, Partizipation sowie Verstindlichkeit und Nachvollziehbar-
keit gepragt sein.

Im Marktmodell wiederum werden die Verbraucher:innen als eigen-
standige 6konomische Akteur:innen betrachtet, die aus verschiedenen An-
geboten dasjenige wihlen konnen, das ihren Wiinschen und Bedirfnissen
am besten entspricht. Die Entscheidungsprozesse sind geprigt durch das
Markt-Prinzip von Angebot und Nachfrage sowie Wettbewerb. Eine ent-
sprechende Reaktionsmoglichkeit im Konfliktfall ist der Austritt (exzt),
also ein Wechsel des Anbieters, oder auf zivilrechtlicher Basis auf Scha-
densersatz zu klagen.’! Indizien fir das Marktmodell konnen Wirtschaft-
lichkeit und Effizienz sein.

Welches der beschriebenen Modelle in der Praxis auf welche Weise aus-
geprigt ist, bleibt das Ergebnis von Trade-offs zwischen konkurrierenden
Einflassen:

,the trade-offs that are made, and likewise those that could be made,
between the different models of administrative justice reflect the con-
cerns, and the bargaining strengths of those institutional actors who
have an interest in promoting each of them. [...] The outcome of
the power struggle between these institutional actors determines the
trade-offs between the different models of administrative justice with
which they are associated.”?

So konnen beispielsweise Einschrinkungen von Rechtsschutzméglichkei-
ten als Folge von Sparmafinahmen’? einer Reduzierung des rechtlichen
oder des Verbrauchermodells zugunsten des Management- oder Marktmo-

49 Eine Form dieses Mitspracherechts ist z.B. die ,board participation” (Jantz/Klenk,
Marketization and Managerialization of Active Labor Market Policies in a Com-
parative Perspective, S. 101).

50 Adler, Law & Policy 2003, S. 323, 334; Adler, Journal of Law and Society 2006,
S. 615, 623.

51 Adler, Law & Policy 2003, S. 323, 334; Adler, Journal of Law and Society 2006,
S. 615, 624.

52 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 151.

53 Vgl. dazu Anthony, Italian Journal of Public Law 2015, S. 9 ff.
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dells entsprechen oder die Ersetzung medizinischer Begutachtung durch
formale Kriterien eine Abkehr vom professionellen hin zum btrokrati-
schen Modell darstellen.’* Trade-offs zwischen den unterschiedlichen Mo-
dellen finden dabei nicht nur iber den Lauf der Zeit statt, sondern auch
innerhalb einzelner Institutionen und den jeweiligen politischen Program-
men, die sie umsetzen sollen.5s

Die Modelle von administrative justice bieten damit eine Moglichkeit,
einzelne Werte und Prinzipien in einen groeren Zusammenhang zu
bringen und als Bestandteile von spezifischen normativen Konstrukten
zu erfassen. Damit ldsst sich die konkrete Gestaltung von Rechtsschutz-
mechanismen auf ihre normativen Einflisse hin untersuchen und auch
ein moglicher Wandel derselben abbilden. Auch wenn die Entwicklung
der Modelle von einer verwaltungsinternen Entscheidungspraxis ausging,
lassen sie sich ebenfalls auf die Verfahren innerhalb der verschiedenen
Rechtsschutzmechanismen der administrative justice ibertragen.>

VI. Untersuchung der Rechtsschutzmechanismen

Gleicht man die oben beschriebenen Reformen in der administrative justice
mit den normativen Modellen ab, lassen sich darin verschiedene Auspra-
gungen derselben wiederfinden.

Die dem TCEA 2007 vorausgegangenen Debatten und Reformvorschla-
ge waren, ebenso wie dessen Gesetzesbegrindung, gepriagt von Werten
und Prinzipien wie Unabhangigkeit, Unparteilichkeit, Zuginglichkeit,
Fairness und Partizipation. Besonders die ersten drei Begriffe lassen sich
dem rechtlichen Modell zuordnen. Dafiir spricht auch die mit der Re-
form institutionell etablierte gerichtliche Kontrolle von Verwaltungsent-
scheidungen durch #ribunals, der idealtypische Rechtsbehelf im Sinne der
rechtlichen Gerechtigkeitsdimension. Der verstirkte Fokus auf die Nut-
zer:innen des Systems und die Forderung eines zuginglichen und partizi-
pativen Verfahrens wiederum entspricht den normativen Leitmotiven des

54 So wurden und werden z.B. private Unternehmen wie ATOS, Capita und Maxi-
mus damit beauftragt, Priifungen der Erwerbsfahigkeit (,Work Capability Assess-
ments) fiir die Beantragung bestimmter Leistungen durchzufithren, was ange-
sichts hidufiger medizinischer Fehleinschitzungen viel Kritik ausloste; ausfiihrlich
dazu Thomas, Public Law 2021, S. 542 ff.

55 Adler, Understanding and Analysing Administrative Justice, S. 151.

56 S.a. Kagan, The Organisation of Administrative Justice Systems, S. 165.
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Verbrauchermodells. Hier zeigt sich also auch ein deutlicher Einfluss des
New Public Management in der Gestaltung der Verfahren.>”

Die Einfihrung der verpflichtenden Uberprifung durch den Welfare
Reform Act 2012 wiederum war vor allem (wie auch die Leistungsreform)
auf Effizienz, Kostenersparnis und moglichst schnelle korrekte Ergebnisse
ausgerichtet. Das Verfahren selbst entspricht dabei bereits dem idealtypi-
schen Rechtsbehelf des biirokratischen Modells. Fir dieses spricht auch
der Fokus auf die Herstellung korrekter Entscheidungen.’® Dariiber hi-
naus sind Effizienz und Wirtschaftlichkeit prigende Leitmotive des Ma-
nagementmodells.’® Insbesondere die Managementautonomie zeigte sich
teilweise auch in der Entscheidungspraxis, da vom DWP, dem zustindi-
gen Ministerium fir die Absicherung bei Arbeitslosigkeit, zeitweise Quo-
ten fir die Ausginge von Uberprifungsverfahren festgelegt wurden.s
Zugleich wurden in einigen Leistungsbereichen die Moglichkeiten einer
gerichtlichen Uberprifung stark eingeschranke,®! was sowohl der birokra-
tischen als auch der Logik des Managementmodells entspricht, in der es
keine weiterfithrenden Rechtsbehelfe gibt.

Die Gesetzesbegrindungen sahen dartiber hinaus auch eine verstarkte
Beteiligung der Antragsteller:innen am Verfahren vor. Dies wiirde den
normativen Vorstellungen des Verbrauchermodells entsprechen. Eine Eva-
luation der Uberprifungsverfahren ergab jedoch, dass die praktische Um-
setzung oft anders aussah und zum Beispiel relevante Unterlagen haufig
erst in anschlieenden gerichtlichen Verfahren von den Kliger:innen vor-
gelegt wurden.®? Auch die Verstindlichkeit und Nachvollziehbarkeit von
Verfahren und Bescheiden wurden in der Evaluation kritisiert. Das Ver-

57 S. dazu auch Drewry, Transylvanian Review of Administrative Sciences 2009,
S. 45, 53.

58 Zur Verschiebung vom rechtlichen zum biirokratischen Modell s.a. Thomas/
Tomlinson, Journal of Social Welfare and Family Law 2017, S. 380, 396 f.

59 Sie kénnen zwar auch ein Indiz fir die Ausprigung des Marktmodells sein,
doch fehlen dafiir zumindest im Kontext existenzsichernder Leistungen weitere
Kriterien wie die Praigung von Entscheidungen durch Wettbewerb sowie Angebot
und Nachfrage.

60 So sollte u.a. in mindestens 80 Prozent der Uberpriifungsverfahren das urspriing-
liche Ergebnis beibehalten werden. Dies ergab eine Freedom of Information-An-
frage (FOI 1740) vom 20. April 2017 (DWP Central Freedom of Information
Team, DWP Response to Freedom of Information Request 1740 from 20 April
2017).

61 So z.B.im Asylrecht, wo die meisten Klagemoglichkeiten durch verwaltungsinter-
ne Uberpriifungen ersetzt wurden; ausfithrlich dazu Thomas/Tomlinson, Public
Law 2018, S. 537, 552 ff.

62 Vgl. SSAC, Decision Making and Mandatory Reconsideration, 2016.
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brauchermodell scheint hier in der praktischen Umsetzung also weniger
stark ausgepragt zu sein als das Managementmodell. Dieses Beispiel macht
auch die moglichen Differenzen zwischen den von auffen an ein Verfahren
gerichteten Anforderungen und der tatsichlichen Umsetzung in der Praxis
deutlich.

Auch wenn sich bei detaillierterer Betrachtung eine groflere Vielfalt
der Modelle abbildet und einzelne Normen und deren Umsetzung ganz
unterschiedlichen Modellen entsprechen koénnen, lassen sich gewisse Ten-
denzen abbilden. Hier wird die tiefergehende Untersuchung ansetzen, um
zu zeigen, inwieweit anhand dieser und weiterer Modelle ein Wandel
von normativen Leitmotiven sowie Unterschiede zwischen den einzelnen
Rechtsbehelfen identifizierbar sind.
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Die Verwaltungspraxis in der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende — eine rechtstatsichliche Analyse am Beispiel
der kommunalen Jobcenter!

Minou Banafsche, Tanja Klenk

I Die Verwaltungspraxis der Optionskommunen als ,Blackbox*

Das Verwaltungsverfahrensrecht ermoglicht es dem/der Birger:in, Wider-
spruch gegen eine ihm/ihr gegentber ergangene, nachteilige Entscheidung
einer Behorde einzulegen. Damit wird er/sie in die Lage versetzt, im
Vorfeld einer gerichtlichen Auseinandersetzung eine Uberpriifung des Be-
scheids durch die Behorde selbst herbeizufithren. Die Behdrde erhalt ihrer-
seits die Gelegenheit, eine zuvor getroffene Entscheidung zu korrigieren
oder in einer dem/der Biirger:in verstindlichen Weise zu begriinden. Da-
durch konnen das Vertrauen in die Verwaltung und die Akzeptanz ihrer
Entscheidungen unter Umstinden auch dann gestarkt werden, wenn diese
am Ende nicht zugunsten der Betroffenen ausfallen. Das Widerspruchsver-
fahren kann demnach einen Beitrag zur Herstellung von Rechtsfrieden
leisten.

Das setzt allerdings voraus, dass die Beh6rden mit dem Instrument des
Widerspruchs verantwortungsvoll umgehen. Das bedeutet im Kern, dass
die Entscheidung in unvoreingenommener Weise, durch fachlich qualifi-
ziertes Personal und im Ergebnis recht- und zweckmifig getroffen werden
muss.

Schaut man sich die Klagequoten gegen Widerspruchsbescheide an,
wird man jedoch feststellen, dass diese in einzelnen Rechtsbereichen aus-
gesprochen hoch sind. Hier scheint das Widerspruchsverfahren seine Wir-
kung zu verfehlen. In diesem Kontext ist seit Einfithrung der Grundsiche-
rung fir Arbeitsuchende (SGBII) zum 1.1.20052 die Konfliktanfalligkeit
der Entscheidungen der Jobcenter i.S.d. § 6d SGB II als zustindigen Behor-
den verstarkt in den Blickpunkt der Offentlichkeit geraten. Die beispiello-

1 Bei dem vorliegenden Beitrag handelt es sich um eine stark gekiirzte Fassung eines
gleichnamigen Beitrags der Autorinnen, der in der ZfRSoz 2020, S.151-178, er-
schienen ist.

2 BGBIL. 12003, S.2954.
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se ,Klageflut“ gegen SGB II-Bescheide, die 2010 ihren Hohepunkt erreich-
te, war nicht zuletzt Ausdruck einer Uberforderung der Jobcenter mit dem
neuen Gesetz, die sich in einer hohen Fehlerquote bei den Entscheidungen
niederschlug, was zu einer massiven Uberlastung auch der Sozialgerichte
fihrte.

Nach einer umfangreichen Gesetzesreform im Jahr 20113 hat sich die
Lage zwar, wie es bundesweit die jahrlichen Neuzuginge an Klagen bei
den Sozialgerichten zeigen, sichtlich beruhigt.# Allerdings ist der Anteil
der SGB II-Klagen an allen sozialgerichtlichen Klagen nach wie vor tber-
durchschnittlich hoch (siehe Abbildung 1).

Abbildung 1: Neuzuginge an Klagen bei den Sozialgerichten in Angelegenher-
ten nach dem SGB II (Quelle: eigene Darstellung nach Statisti-
schem Bundesamt: 2009a, S. 82f.; 2009b, S. 82f.; 2010, S. 82f;
2011, S. 82 2012, S. 82f; 2013, S. 86 f; 2014, S. 86 f; 2015,
S. 94f; 2016, S. 94f; 2017, S. 965 2018, S. 945 2019,

S. 108 f; 2020, S. 108 )
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Das konnte fir eine gleichermafien stabile Fehlerquote auch bei den Ver-
waltungsakten sprechen,’ die wiederum Indiz fiir qualitative bzw. fachli-
che Mingel in den Jobcentern wire. Hier kommt der Widerspruchssachbe-
arbeitung angesichts der Korrekturfunktion des Widerspruchsverfahrens
eine Schlusselrolle zu. Hilft sie dem Widerspruch ab, besteht fiir eine Kla-

3 BGBI. 12011, S. 453.
4 Becker, WzS$ 2017, S. 131, 132f.
S Siehe dazu unten IV.3.
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ge keine Notwendigkeit; sie wire vielmehr mangels Rechtsschutzinteresses
unzuldssig. Halt sie dagegen an der Ausgangsentscheidung fest, verschafft
sie dem/der Burger:in Zugang zum gerichtlichen Verfahren. Das Gericht
wird im Falle der Erhebung einer Klage dann dariiber entscheiden, ob die
Behorde im Widerspruchsverfahren Fehler aus dem Ausgangsverfahren re-
produziert oder dem Widerspruch berechtigterweise nicht abgeholfen hat.

Vor diesem Hintergrund will der vorliegende Beitrag der Frage nachge-
hen, welchen Qualititsstandards die Jobcenter unterliegen, wo es eventuell
Licken in ihrer Gewihrleistung gibt und wie diese ggf. geschlossen wer-
den kénnten. Untersucht wird die Frage am Beispiel der kommunalen Job-
center, der sog. ,Optionskommunen®, die wegen ihrer fiir AufSenstehende
in aller Regel nur schwer nachvollziehbaren Verwaltungspraxis hiufig eine
,Blackbox“ darstellen.

Skizziert wird zunichst die Bedeutung des Widerspruchsverfahrens fiir
die offentliche Verwaltung. Wie die Optionskommunen mit dem Instru-
ment des Widerspruchs tatsachlich umgehen, war Gegenstand einer Be-
fragung der hessischen Optionskommunen, deren Forschungsdesign und
Ergebnisse im Weiteren prasentiert werden. Darauf folgt die Diskussion
der Frage, ob die vorgefundenen Handlungs- und Entscheidungspraxen
geeignet sind, den Funktionen des Widerspruchsverfahrens adiquat Rech-
nung zu tragen. Die Diskussion miindet in ein Fazit, mit dem der Beitrag

abschlief3t.

II. Das Instrument des Widerspruchs

Mit dem SGG-Anderungsgesetz vom 30.7.19746 wurde das Widerspruchs-
verfahren fiir alle Bereiche des Sozialrechts als grundsitzlich obligatori-
sches Verfahren ausgestaltet. Gem. §78 Abs. 1 Satz1 SGG in der seither
geltenden Fassung sind Recht- und Zweckmafigkeit des Verwaltungsakts
vor Erhebung einer Klage in einem Widerspruchs- bzw. Vorverfahren
nachzuprifen.

Dieses soll zum einen der Selbstkontrolle der Verwaltung, zum ande-
ren aber auch der Befriedung der Antragsteller:innen dienen. Ausweislich
der Materialien zum SGG-Anderungsgesetz muss der/die Burger:in fir
sein/ihr Berichtigungsbegehren auf diese Weise nicht gleich ein Gericht in
Anspruch nehmen.” Zu bedenken sei, wie es heifst, ,daff der Versicherte

6 BGBI.11974,S.1625.
7 BT-Drs. 7/861, S. 9.
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vielfach erst durch den Bescheid die zugrunde gelegten Tatsachen und
die daraus abgeleiteten Folgerungen der Verwaltung kennenlernt und
gerade in den hier betroffenen Bevolkerungskreisen eine gewisse Scheu
gegen die Erhebung einer Klage festzustellen ist.“® So konne die Neurege-
lung auch zur Verbesserung des Verhaltnisses zwischen Versicherten [bzw.
Antragsteller:innen] und Verwaltung beitragen.” Mit der weitgehenden
Unterbindung sofortiger Klagen sollten auflerdem die Gerichte entlastet
werden (sog. ,Filterwirkung®).!® Geht es um Ermessensentscheidungen
der Verwaltung, hat das Widerspruchsverfahren sogar noch eine tber
das gerichtliche Verfahren hinausgehende Rechtsschutzfunktion;'!' denn
die Gerichte Gberprifen solche Entscheidungen, anders als die Behorden
im Widerspruchsverfahren, nur auf Ermessensfehler, nicht aber auf de-
ren Zweckmaifigkeit.!? Das Widerspruchsverfahren ist demnach die einzi-
ge ,Instanz® fiir den/die Biirger:in, in der eine vollumfingliche Uberpri-
fung von Ermessensentscheidungen stattfindet. Die Korrektur-, Filter- und
Rechtsschutzfunktion des Widerspruchsverfahrens sind letztlich Ausdruck
seiner ,Doppelnatur® dergestalt, dass der erfolglose Abschluss des Wider-
spruchsverfahrens notwendige Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer
Klage und das Widerspruchsverfahren somit Teil des gerichtlichen Verfah-
rens ist, dessen unbeschadet aber Verwaltungsverfahren bleibt.!3

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

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

11 Siehe nur Kopp, Die Rechtsschutzfunktion des Widerspruchsverfahrens nach
§§ 68 ff. VwGO, S. 545; Schmidt in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt,
SGG, Vorbemerkung zu § 77 Rn. 1a.

12 BVerwG, Urteil vom 11.10.1956, I C 179.54, BVerwGE 4, 89, 92; BSG, Urteil vom
14.12.1978, 1 RJ 54/78, BSGE 47, 278, 281; aus dem Schrifttum etwa Wolff in: So-
dan/Ziekow, VwGO, §114 Rn.3; Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/
Schmidt, SGG, § 54 Rn.28; zur Ermessensfehlerlehre statt vieler Sachs in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwVfG, §40 Rn.S53ff; Lilge in: Lilge/Gutzler, SGBI, §39
Rn. 40 ff.

13 Allgemein zur gesetzlichen Einordnung des Widerspruchsverfahrens im allgemei-
nen Verwaltungsrecht, im Steuer- und im Sozialrecht Steinbeiff-Winkelmann/Ortt,
NVwZ 2011, S.914, 914ff.; von einer Doppelnatur des Widerspruchsverfahrens
sprechen Schneider in: Hoffmann-Riem/Schmide-Afmann/Vokuhle, Grundla-
gen des Verwaltungsrechts II, § 28 Rn. 120; Wallerath in: Ruland/Becker/Axer,
SRH, § 11 Rn. 246 f.; Kallerhoff in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 79 Rn. 2; Mau-
rer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn.75; den Begriff der Dop-
pelnatur generell ablehnend, Geis in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 68 Rn. 22 ff; fiir
die Qualifizierung des Widerspruchsverfahrens als Teil eines das Ausgangsverfah-
ren einschliefenden Verwaltungsverfahrens BVerwG, Urteil vom 18.4.1986, 8 C
81/83, NVwZ 1987, S. 224, 225; BVerwG, Urteil vom 25.2.2010, BVerwGE 136,
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All das macht die bereits einleitend angesprochene zentrale Stellung
des Widerspruchsverfahrens in dem Akteursgeflecht aus Biirger:in, Verwal-
tung und Gerichten deutlich. Anders als noch im Ausgangsverfahren,
agiert die Verwaltung hier nicht allein im Uber- und Unterordnungsver-
haltnis zum/zur Burger:in, sondern steht nunmehr unter einem gewissen
»Rechtfertigungsdruck® auch gegentiber den Gerichten als externen Kon-
trollinstanzen, wenn eine teilweise oder gar vollstindige Aufhebung ihrer
Entscheidungen trotz Pflicht und Mdglichkeit zur Nachprifung (erst) im
Klageverfahren erfolgt.

HI. Forschungsdesign

Um eine gesetzmifige Bearbeitung von Sachverhalten im Rechtskreis des
SGB II gewahrleisten zu kénnen, bedarf es vor allem einer entsprechenden
fachlichen Qualifikation der damit befassten Mitarbeiter:innen, eines re-
gelmifligen Angebots an Fortbildungen seitens der Jobcenter und eines
kontinuierlichen Austauschs — behordenintern ebenso wie behordentiber-
greifend mit den anderen Jobcentern und ortlichen Arbeitsagenturen. Die
vorliegend durchgefiihrte Befragung der hessischen Optionskommunen
orientiert sich deshalb an diesen Kriterien.

Ausschlaggebend fiir die Wahl Hessens als Ort der Befragung waren vor
allem zwei Griinde. Zum einen ist Hessen das Bundesland, in dem es — in
Relation zu allen Jobcentern im Land!# — die meisten Optionskommunen
gibt (siche die Anlage zu § 1 der Kommunaltrager-Zulassungsverordnung).
Zum anderen erdffnete sich uns in Hessen ein Zugang zum Feld. Denn an
der Hochschule Fulda wird der Bachelor-Studiengang ,Soziale Sicherung,
Inklusion, Verwaltung® (BASS) angeboten, der tberwiegend von hessi-
schen Optionskommunen getragen wird und spezifisch auf den uns inter-
essierenden Personenkreis und dessen Qualifikationsbedarfe zugeschnitten
ist.

Die Daten wurden in zwei Schritten erhoben. Im ersten Schritt wurde
mit insgesamt 16 Student:innen des BASS-Studiengangs eine Fokusgrup-
pendiskussion durchgefithrt. Die Teilnehmer:innen wurden gebeten, die
Organisationsstruktur ihrer Behorden zu skizzieren, die typischen Arbeits-

140, Rn. 24; Brenner in: Sodan/Ziekow, VwGO, §79 Rn. 17; Schmidt in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, §95 Rn.2; anders Kallerhoff in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 95 Rn. 2.

14 Bundesagentur fiir Arbeit, Statistiken nach Regionen, 2020.
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abldufe zu beschreiben, die Qualifikationsprofile der fiir die Bearbeitung
von Leistungsantrigen und Widersprichen zustindigen Mitarbeiter:innen
zu benennen sowie die von ihnen im Arbeitsalltag wahrgenommenen
organisatorischen und fachlichen Probleme und Herausforderungen zu
erlautern.

Auf der Basis der Ergebnisse der Fokusgruppendiskussion wurde im
nichsten Schritt ein Online-Fragebogen entwickelt, der Fragen zu den Be-
reichen Personalstruktur, Arbeitsaufkommen, Evaluation und Qualitatssi-
cherung sowie Erfahrungsaustausch und Zusammenarbeit mit anderen
Jobcentern und ortlichen Arbeitsagenturen umfasste. Durchgefiihrt wurde
die Erhebung im Zeitraum vom 6.8. bis zum 15.9.2018. An der Befragung
haben sich alle 16 hessischen Optionskommunen beteiligt. Erganzend zur
eigenen Datenerhebung, wurden auflerdem die Statistiken der BA zu Wi-
derspriichen und Klagen im Rechtskreis des SGBII in die Untersuchung
einbezogen.

IV. Ergebnisdarstellung

Im Folgenden werden die zentralen Ergebnisse der Untersuchung vorge-
stelle.!’

1. Behordeninterne Organisation des Widerspruchverfahrens

Nach der Befragung verfiigten 15 der 16 hessischen Optionskommunen
tiber eine von der Ebene der Sachbearbeitung (Leistung und Vermittlung)
unabhingige Widerspruchsstelle. Ein dhnliches Bild ergab die Fokusgrup-
pendiskussion. Hier wurde allerdings deutlich, dass gerade in kleineren
Jobcentern die Einrichtung einer eigenen Widerspruchsstelle angesichts
fehlender personeller Ressourcen durchaus Probleme bereiten kann. Aller-
dings besteht gem. § 85 Abs. 2 Satz2 Halbsatz 1 SGG auch keine gesetzli-
che Pflicht der Optionskommunen, unabhingige Widerspruchsstellen ein-
zurichten.

15 Zur ausfihrlichen Darstellung siche Banafsche/Klenk, ZfRSoz 2020, S.151,
163 ff.
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2. Personalstruktur

Im Rahmen der Qualifikation wurde nach dem hdchsten Bildungsab-
schluss, der Fachrichtung des Berufsabschlusses und der beruflichen Her-
kunft der Mitarbeiter:innen in Sachbearbeitung, Widerspruchsstellen und
Geschiftsleitung gefragt.

Als hochster Bildungsabschluss dominierte in der Sachbearbeitung der
Universititsabschluss. An zweiter und dritter Stelle kamen der Lehr- oder
Ausbildungs- und der (Verwaltungs-)Fachhochschulabschluss. Auch in
den Widerspruchsstellen hatte rund die Halfte der Angestellten einen Uni-
versititsabschluss. Im Unterschied zur Sachbearbeitung war hier allerdings
der Anteil der Beschiftigten mit einem (Verwaltungs-)Fachhochschulab-
schluss relativ hoch, der mit einen Lehr- oder Ausbildungsabschluss hin-
gegen gering. Die in der Geschiftsleitung Beschaftigten verfiigten ganz
tiberwiegend tiber einen (Verwaltungs-)Fachhochschulabschluss (sieche Ab-
bildung 2).

Abbildung 2: Hdochster Bildungsabschluss (Quelle: eigene Darstellung)

Angaben in % (Mchrfachangaben moglich)
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30,8
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0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0 80,0 90,0

® Universititsabschluss ~ ® (Verwaltungs-)Fachhochschulabschl Lehr-/Ausbildungsabschluss

Was die Fachrichtung des Berufsabschlusses angeht, wurde auf der Ebene
der Sachbearbeitung am haufigsten die Kategorie ,Sonstiges* angegeben.
Dahinter kamen die Gruppe der Sozialarbeiter:innen bzw. -pidagog:innen
und die der Jurist:innen. In den Widerspruchsstellen waren demgegentber
knapp die Halfte der Beschiftigten Volljurist:innen, gefolgt von der Grup-
pe der Verwaltungswirt:innen. In der Geschaftsleitung hatte ca. die Halfte
der Beschiftigten einen Abschluss als Verwaltungswirt:in. Etwa ein Viertel
ordnete sich der Kategorie ,,Sonstiges” zu (siche Abbildung 3).

239



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Minou Banafsche, Tanja Klenk
Abbildung 3: Fachrichtung des Berufsabschlusses (Quelle: eigene Darstellung)

Angaben in % (Mchrfachangaben moglich)
239
288
Sachbearbeitung (n = 556) - 13,7

33,0

e e e 49,1

0,0
Widerspruchsstelle (n = 57) P 404

7,0

. 14,2
1
Geschiftsleitung (n = 14) . 50,0
,0
28,6

0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0
m (Voll-)Jurist:in
® Sozialarbeiter:in/Sozialpddagog:in
® Verwaltungswirt:in
= Fachangestellte:r Arbeitsforderung/Sozialversicherung

Sonstiges

Der beruflichen Herkunft nach kam in der Sachbearbeitung die Mehrzahl
der Beschiftigten aus der Privatwirtschaft. Ganz anders stellte sich die
Situation in den Widerspruchsstellen und der Geschaftsleitung dar. Hier
kam die iberwiegende Zahl der Beschiftigten aus dem Bereich der offent-
lichen Verwaltung. Davon wiederum war in den Widerspruchsstellen fast
die Halfte zuvor in der Sachbearbeitung eines anderen oder desselben
Jobcenters titig (siche Abbildung 4).
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Abbildung 4: Berufliche Herkunft (Quelle: eigene Darstellung)
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3. Arbeitsaufkommen

In Bezug auf das Arbeitsaufkommen interessierte uns insbesondere die
Zahl der Widerspriiche und Widerspruchsbescheide, einschlielich der Er-
ledigungsart. Abgefragt wurden unter anderem die Zahlen fiir die Jahre
2012 und 2017, um den Verlauf ab 2012, nachdem sich die einleitend er-
wihnte, bis dato umfangreichste Reform des SGBII ,,gesetzt“ hatte, nach-
vollziehen zu kénnen. Wegen des dazu nur geringen Riicklaufs und des
Umstands, dass die abgefragten Zahlen seit 2013 durchgehend von der BA
selbst monatlich fir jedes Jobcenter erhoben werden, erscheint insoweit
ein Rickgriff auf die Zahlen der BA fir die Jahre 2013 und 2017 sinn-
voll.’¢ Die nachstehend aufgefithrten und den Berechnungen zugrunde ge-
legten Jahreswerte ergeben sich aus einer Summierung der einzelnen Mo-
natswerte.

Danach sank die Zahl der Zugange an Widerspriichen bei den 16 hessi-
schen Optionskommunen im Zeitraum von 2013 bis 2017 nur ganz leicht
von 13.293 auf 13.221 (£ 0,5 %). Die Zahl der stattgegebenen (inkl. der
teilweise stattgegebenen) Widerspriiche sank ebenfalls leicht von 4.128 auf
4.112 (£ 0,4%). Die Zahl der abgelehnten Widerspriiche stieg indes von
4.908 auf 5.788 (£ 17,9 %). Fir 2013 ergibt sich daraus bei einem Abgang
an Widerspriichen von 11.284 insgesamt eine Stattgabequote von 36,6 %;

16 Bundesagentur fiir Arbeit, Widerspriiche und Klagen SGBII, Zeitreihe Monats-
und Jahreszahlen ab 2013.
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2017 betrug die Stattgabequote bei einem Abgang von 12.247 33,6 %.
Schaut man sich die Stattgabegriinde an, beruhten 2013 1.792 der (teilwei-
se) stattgegebenen Widerspriche auf einer fehlerhaften Rechtsanwendung
oder unzureichenden Sachverhaltsaufklarung durch die Behorden (£
43,4 %); 2017 waren es 1.549 (2 37,7 %).

Die Statistiken der BA enthalten dartiber hinaus Zahlen zu den Klagen
gegen Widerspruchsbescheide der einzelnen Jobcenter, die fiir die Bewer-
tung ihrer Entscheidungspraxen aufschlussreich sind und daher fir die
Jahre 2013 und 2017 ebenfalls in die nachfolgende Diskussion einfliefen
sollen. Danach ist die Zahl der Klagen gegen Widerspruchsbescheide der
hessischen Optionskommunen — gemessen am Zugang — in der Zeit von
2013 bis 2017 deutlich gestiegen, und zwar von 1.565 auf 1.877, d. h. um
19,9 %. Setzt man diese Zahlen ins Verhaltnis zum Abgang an abgelehnten
(inkl. der teilweise stattgegebenen) Widersprichen in Hohe von 5.658 im
Jahr 2013 und 6.642 im Jahr 2017, ergibt sich daraus fir 2013 eine Klage-
quote von 27,7 % und von 28,3 % fiir 2017. Zur Erledigungsart der Klagen,
ob ihnen mithin (teilweise) stattgegeben wurde oder ob sie abgewiesen
oder zuriickgenommen wurden, liegen zwar keine Zahlen aus den einzel-
nen Jobcentern, zumindest aber fiir Bund und Lander vor. In Hessen be-
lief sich der Abgang an Klagen 2013 insgesamt auf 3.886, 2017 auf 3.906.
Die Zahl der (teilweise) stattgegebenen Klagen lag 2013 bei 1.489, 2017 bei
1.444. Daraus ergibt sich fir Hessen eine Stattgabequote von 38,3 % im
Jahr 2013 und 37,0 % im Jahr 2017. Anders als zu den (teilweise) stattgege-
benen Widerspriichen liegen zu den (teilweise) stattgegebenen Klagen kei-
ne Angaben zu den Stattgabegrinden vor. Im Zweifel erscheint die An-
nahme zuléssig, dass den Behorden bei (teilweiser) Stattgabe einer Klage
im Widerspruchsverfahren Fehler unterlaufen sind.

4. Evaluation und Qualitatssicherung

Hinsichtlich der Evaluation und Qualititssicherung wurde zuerst gefragt,
ob ein regelmafSiger Austausch tber die Arbeitsergebnisse zwischen Sach-
bearbeitung und Widerspruchsstelle, zwischen Widerspruchsstelle und Ge-
schiftsleitung sowie zwischen Sachbearbeitung, Widerspruchsstelle und
Geschiftsleitung stattfinde; Mehrfachangaben waren moglich. Darauf ant-
worteten acht Einrichtungen. Einen Austausch zwischen Sachbearbeitung
und Widerspruchsstelle bejahten sechs von ihnen, den zwischen Wider-
spruchsstelle und Geschiftsleitung finf. In nur einer Einrichtung fand ein
Austausch zwischen Sachbearbeitung, Widerspruchsstelle und Geschifts-
leitung statt.
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Auf die Anschlussfrage nach der Frequenz des Austauschs antworteten
zwolf Einrichtungen. Beziglich des Austauschs zwischen Sachbearbeitung
und Widerspruchsstelle gaben nur drei Einrichtungen an, dass ein wo-
chentlicher Austausch stattfinde. In allen anderen Einrichtungen fand
ein Austausch, wenn tberhaupt, deutlich seltener statt. Ein Austausch
zwischen Widerspruchsstelle und Geschaftsleitung fand in lediglich zwei
Einrichtungen monatlich, im Ubrigen unregelmafig oder gar nicht statt.
Noch seltener, nimlich allenfalls quartalsweise und das auch nur in einer
Einrichtung, erfolgte ein Austausch zwischen allen drei Ebenen.

Ferner wollten wir wissen, ob es — Gber den behdrdeninternen Aus-
tausch hinaus — einen Austausch mit den anderen Optionskommunen,
den gemeinsamen Einrichtungen und den ortlichen Arbeitsagenturen in
Hessen gebe, um etwa das Entscheidungsverhalten abstimmen und Hand-
lungsstrategien fir den Umgang mit hiufig auftretenden Problemen ent-
wickeln zu konnen. Auf die Frage nach einem Austausch mit anderen
Optionskommunen antworteten neun Einrichtungen. Alle gaben an, dass
ein solcher Austausch stattfinde. Zu der Frage nach einem Austausch mit
den gemeinsamen Einrichtungen und der BA dufSerten sich zehn Einrich-
tungen. In beiden Fillen bejahten vier von ihnen einen Austausch, sechs
verneinten ihn.

Gefragt wurde auflerdem nach verpflichtenden und freiwilligen Fortbil-
dungsangeboten fiir die Mitarbeiter:innen in der Sachbearbeitung und den
Widerspruchsstellen. Wihrend der Verpflichtungsgrad von Fortbildungs-
angeboten in den Widerspruchsstellen ausgesprochen gering war, hielt auf
der Ebene der Sachbearbeitung im Schnitt gut die Halfte der Einrichtun-
gen ein breites Spektrum an verpflichtenden Fortbildungsangeboten vor
(siche Abbildung 5).
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Abbildung S: Fortbildungsangebote (Quelle: eigene Darstellung)

Angaben in % (Mchrfachangaben mdglich)

Leistungsrecht SGB 11

Leistungsberechtigung

Lei zum Leb halt g
(ohne Bildung und Teilhabe) ~— S5

Sachbearbeitung
n=12)

Anrechnung Einkommen und Vermggen SRS
Gesprichsfihrung mit Kund:innen
Leistungsrecht SGB 11

Widerspruchsverfahren

n=12)

Widerspruchsstelle

Sozialgerichtliches Verfahren
0,0 10,0 20,0 30,0 40,0 50,0 60,0 70,0

- ®mVerpflichtend = Freiwillig

Dennoch wurde aus der Fokusgruppe heraus Kritik an der Qualitit der
Angebote, insbesondere fiir die in der Vermittlung Beschiftigten, laut.
Sie erschopften sich haufig in ,,Online-Selbstlerntools®, die nicht geeignet
seien, einen (nachhaltigen) Lernerfolg zu erzielen. Auf einschligige Recht-
sprechung werde lediglich per E-Mail hingewiesen. Dadurch entstiinden
Qualifikationsdefizite, die zu fehlerhaften Entscheidungen und einer ho-
hen Stattgabequote bei den Widerspriichen fiihrten.

Eine weitere Frage betraf die Bereitstellung vorgefertigter Entschei-
dungshilfen durch die Einrichtungen spezifisch fir die in der Vermitt-
lung Beschaftigten. Von den acht Einrichtungen, von denen wir dazu
eine Rickmeldung erhielten, nutzten sieben Entscheidungshilfen. Nur
eine Einrichtung verneinte deren Gebrauch. Konkret benannt wurden
insbesondere Geschifts- und Verfahrensanweisungen sowie Bescheidvorla-
gen mit entsprechenden Textbausteinen. Von der Fokusgruppe wurden
die Entscheidungshilfen, wie schon die Fortbildungsangebote, allerdings
kritisch gesehen, weil sie, wie es hiefS, nicht ausreichten, um den Beschaf-
tigten gentigend Sicherheit bei der Entscheidungsfindung zu vermitteln.
Zudem wurde vorgetragen, dass sich die Mitarbeiter:innen vor allem in
den Widerspruchsstellen eine stirkere Steuerung in Form von Handlungs-
anweisungen durch die Behordenleitung wiinschten.
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V. Diskussion

Auf Grundlage der Ergebnisse der Online-Befragung, der aus der Fokus-
gruppendiskussion gewonnenen Erkenntnisse und der Zahlen der BA gilt
es nunmehr, die einleitend aufgeworfene Frage zu reflektieren, ob die
Handlungs- und Entscheidungspraxen der hessischen Optionskommunen
geeignet sind, der Korrektur-, Filter- und Rechtsschutzfunktion des Wider-
spruchsverfahrens adiquat Rechnung zu tragen.

Zuallererst bleibt festzuhalten, dass 15 der 16 hessischen Optionskom-
munen Gber eine von der Sachbearbeitung getrennte Widerspruchsstelle
verfigen. Das ist mit Blick darauf, dass eine gesetzliche Pflicht zur Einrich-
tung von Widerspruchsstellen fiir Jobcenter nicht besteht,'” ein deutliches
Signal fiir die Bereitschaft der befragten Einrichtungen, die eigenen Ent-
scheidungen in einem objektiven Verfahren auf Fehler hin zu Gberpriifen
und ggf. zu korrigieren. Denn ohne eine von der Sachbearbeitung getrenn-
te Widerspruchsstelle wire gerade in kleineren Behorden zu befirchten,
dass dieselbe Person, die zuvor bereits mit dem Leistungsantrag befasst
war, auch tiber den Widerspruch entschiede. Eine effektive Selbstkontrolle
der Verwaltung einerseits und die Akzeptanz einer (teilweise) ablehnenden
Entscheidung durch den/die Widerspruchsfiithrer:in andererseits kdnnen
aber nur dann dberhaupt vollstindig erreicht werden, wenn ber Leis-
tungsantrag und Widerspruch in zwei voneinander unabhingigen Organi-
sationseinheiten entschieden wird.

Fir die Relevanz des Widerspruchsverfahrens fiir die hessischen Opti-
onskommunen spricht ferner die formale Qualifikation des in den Wider-
spruchsstellen eingesetzten Personals, das sich im Wesentlichen aus Vollju-
rist:innen und Verwaltungswirt:innen zusammensetzt. Hinzu kommt die
tberwiegend einschlagige berufliche Herkunft aus einem Jobcenter oder
der allgemeinen Kommunalverwaltung.

Sehr ernstgenommen wird in Anbetracht der hohen Stattgabequote bei
den Widerspruchsbescheiden offenbar die Korrekturfunktion des Wider-
spruchsverfahrens. Dass dabei auch die Scheu der Behorden vor gerichtli-
chen Verfahren eine Rolle spielt, wurde in der Fokusgruppendiskussion
bestatigt. Das andert aber nichts daran, dass die hessischen Optionskom-
munen von der durch das Instrument des Widerspruchs ihnen eingeraum-
ten Moglichkeit zur Selbstkontrolle intensiv Gebrauch machen und inso-
weit auch dem Rechtsschutzbedirfnis der Betroffenen entsprechen, was
nicht zuletzt zu einer Entlastung der Sozialgerichte beitrigt.

17 Siehe oben IV.1.
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Andererseits ergibt sich aus den Statistiken der BA ein deutlicher An-
stieg der Klagen gegen die Widerspruchsbescheide der hessischen Options-
kommunen in der Zeit von 2013 bis 2017. Und in der Tat weisen die
Zahlen der BA fir Hessen eine konstant hohe Erfolgsquote bei den Kla-
gen von gut einem Drittel aus; anders gewendet, erweist sich danach gut
jeder dritte gerichtlich angegriffene Widerspruchsbescheid als fehlerhaft.
Wenn aber der Grund dafiir weder die fehlende formale Qualifikation der
Mitarbeiter:innen noch ein Mangel an Berufserfahrung ist, legt dies die
Annahme struktureller Defizite in den Behoérden nahe.

Eine Ursache fir die hohe Fehlerquote kénnte der unzureichende fach-
liche Austausch tber die erzielten Arbeitsergebnisse innerhalb der Opti-
onskommunen sein. Dort, wo ein Austausch zwischen einzelnen oder
allen Ebenen (Sachbearbeitung, Widerspruchsstelle und Geschiftsleitung)
stattfindet, geschieht dies nur sehr unregelmafig. Ein regelmafSiger und
eng getakteter Austausch wire indes wichtig, um in den Behérden hau-
fig vorkommende Fehler frihzeitig zu identifizieren, zu analysieren und
durch ein bedarfsgerechtes Angebot an Fortbildungen und weiteren Un-
terstitzungsmafinahmen seitens der Behordenleitung kiinftig zu vermei-
den. Dass es an einem solchen Angebot mangelt, wurde durch die Fokus-
gruppe klar artikuliert. Es fehlt sowohl auf der Ebene der Sachbearbeitung
als auch auf der Ebene der Widerspruchsstellen an einer am jeweiligen
fachlichen Kenntnisstand der Beschiftigten orientierten Aufbereitung und
Vermittlung der Inhalte, so dass der Nutzen der bestehenden Angebote fiir
die Wissensgewinnung gering ist. Dessen unbeschadet dient der behérden-
interne Austausch aber nicht allein der Evaluation der Arbeitsergebnisse,
die erst noch in konkrete Maffnahmen tbersetzt werden muss, sondern
kann bereits selbst Teil der Wissensvermittlung sein. Diese Synergie sollte
genutzt werden.

Einer Verbesserung der Qualitat der Arbeitsergebnisse zutraglich konn-
te aullerdem der behérdenibergreifende Austausch zwischen den hessi-
schen Optionskommunen sowie zwischen den hessischen Optionskommu-
nen auf der einen und den gemeinsamen Einrichtungen und Arbeitsagen-
turen auf der anderen Seite sein. Das Gesetz selbst schreibt auf der ortli-
chen Ebene die Zusammenarbeit von Jobcentern und Arbeitsagenturen
vor (§ 18 SGB II). Umso mehr irritiert es, dass sechs von zehn Einrichtun-
gen, welche die Frage beantwortet haben, nicht im Austausch mit den ge-
meinsamen Einrichtungen und den Agenturen fiir Arbeit stehen. Was
nach den erhaltenen Rickmeldungen durchweg stattfindet, ist ein Aus-
tausch der hessischen Optionskommunen untereinander. Unklar ist aller-
dings, ob in diesem Rahmen gemeinsame Konzepte entwickelt werden,
um in rechtlich schwierigen Fallkonstellationen méglichst ,gerichtsfest*
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entscheiden zu konnen. Die hohe Fehlerquote bei den Widerspruchsbe-
scheiden spricht eher dagegen. Im Zusammenwirken aller hessischen Job-
center erarbeitete Konzepte zum Umgang mit haufig vorkommenden und
fehleranfalligen Sachverhalten koénnten jedoch helfen, eine konsistente
Entscheidungspraxis herauszubilden, um den Verfahrensbeteiligten ein ge-
wisses Maf§ an Rechtssicherheit zu gewihrleisten.

In Anbetracht der aufgezeigten strukturellen Defizite in den hessischen
Optionskommunen Gberrascht es nicht, dass im Referenzzeitraum von
2013 bis 2017 nicht nur die Zahl der Klagen gegen die Widerspruchsbe-
scheide gestiegen, sondern auch die Zahl der Widerspriiche gegen die
Ausgangsbescheide unverindert hoch geblieben ist. Gleiches gilt fir die
Stattgabequoten — bei den Widerspriichen ebenso wie bei den Klagen. Die
Griinde fur die Stattgabe von Widerspriichen waren in beiden Jahren in
tiber einem Dirittel der Falle eine fehlerhafte Rechtsanwendung oder unzu-
reichende Sachverhaltsaufklirung auf der Ebene der Sachbearbeitung.

Grund dafiir kénnte hier bereits, anders als in den Widerspruchsstellen,
die formale Qualifikation der Beschiftigten sein. Allein ein Drittel hat kei-
nen einschligigen Berufsabschluss. Im Ubrigen dominiert die Gruppe der
Sozialarbeiter:innen und Sozialpadagog:innen, wihrend die der Jurist:in-
nen vergleichsweise schwach vertreten ist. Zwar muss berticksichtigt wer-
den, dass der Aufgabenbereich der Sachbearbeitung weiter reicht als der
der Widerspruchsstellen, weil er zusatzlich zur rechtlichen Entscheidung
tber die Gewihrung von Leistungen auch die Beratung und Vermittlung
umfasst. Deshalb ist es fiir die Behorden wichtig, tiber einen entsprechend
groflen Pool an Sozialarbeiter:innen und -padagog:innen zu verfigen, die
fir die Beratung und Unterstiitzung im sozialen Bereich speziell geschult
sind. Gleichwohl missen die in der Sachbearbeitung — d.h. auch die in der
Vermittlung — Beschaftigten am Ende eine juristisch fundierte Entschei-
dung iber die beantragte Leistung treffen. Dies gilt umso mehr, als gerade
die Vermittlung fiir die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit zustindig
ist, die gesetzlich tberwiegend als Ermessensleistungen ausgestaltet sind
(§ 16 Abs. 1 Satz 2 SGB II), was eine individuelle Begriindung der Entschei-
dungen erforderlich macht. Es ist daher fir die Jobcenter unabdingbar,
dass in der Sachbearbeitung ausreichend juristisches Fachwissen zur Verfi-
gung steht. Was die berufliche Herkunft angeht, kommt zudem rund die
Hilfte der Mitarbeiter:innen in der Sachbearbeitung aus der Privatwirt-
schaft, kann also auf keinerlei Erfahrung mit den Arbeitsablaufen in der
offentlichen Verwaltung zurtickgreifen.

Damit gewinnen fiir die in der Sachbearbeitung Beschiftigten ein inten-
siver behérdeninterner Austausch und das Angebot an verpflichtenden,
am Bedarf der Beschaftigten ausgerichteten Fortbildungen eine noch viel
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grofere Bedeutung als fiir die Mitarbeiter:innen in den Widerspruchsstel-
len. Vorgefertigte Entscheidungshilfen konnen sinnvoll sein, um vor allem
die in der Sachbearbeitung Beschaftigten ohne juristische Vorbildung bei
der Formulierung und Begrindung der Leistungsbescheide zu untersttit-
zen und zu gewihrleisten, dass den formellen und materiellen Mindestan-
forderungen an einen recht- und zweckmafigen Leistungsbescheid gentigt
und eine fiir die Behorde einheitliche Sprachregelung implementiert wird.
Sie kdnnen aber die aktive und vor allem nachhaltige Wissensvermittlung
nicht ersetzen.

VI. Fazt

Nach alledem ist festzuhalten, dass ein Bewusstsein der hessischen Opti-
onskommunen fiir die rechtliche Bedeutung des Widerspruchsverfahrens
sicherlich besteht und dessen Korrektur-, Filter- und Rechtsschutzfunktion
dem Grunde nach Wirkung entfalten. Das Potenzial des Widerspruchsver-
fahrens wird jedoch bei Weitem nicht ausgeschopft. Griinde dafiir sind,
wie gezeigt werden konnte, im Wesentlichen strukturelle Defizite, die sich
auf die Arbeitsergebnisse der hessischen Optionskommunen insgesamt
auswirken.

Durch eine Intensivierung der Qualititskontrollen, insbesondere im
Wege der Verbesserung der Kommunikationskultur, sowie eine Uber-
setzung der in diesen Prozessen gewonnenen Erkenntnisse in bedarfsge-
rechte Unterstiitzungsangebote fiir die Mitarbeiter:innen in der Sachbear-
beitung und den Widerspruchsstellen, aber auch durch eine Erhohung
des Angebots an verpflichtenden Fortbildungen lieen sich Fehler bei
der Entscheidungsfindung vermeiden. Auf diese Weise konnte den Funk-
tionen des Widerspruchsverfahrens besser entsprochen werden, als dies
aktuell der Fall ist. Mittelfristig wiirde eine solche Strategie zu einer Star-
kung des Vertrauens der Birger:innen in die Kompetenz der hessischen
Optionskommunen und in der Folge zu einer groeren Akzeptanz ihrer
Entscheidungen und damit zu mehr Rechtsfrieden fiihren.

Allerdings darf bezogen auf Hessen auch nicht tibersehen werden, dass
der an der Hochschule Fulda angebotene BASS-Studiengang ganz tberwie-
gend von hessischen Optionskommunen getragen wird. Der Bedarf an gut
qualifizierten Mitarbeiter:innen wurde demnach sehr wohl erkannt. Ob
und ggf. in welchem Mafe sich eine hohe Absolvent:innenquote positiv
auf die Arbeitsergebnisse der Behorden auswirken wird, kann allerdings
zum jetzigen Zeitpunke noch nicht gesagt werden. Im Jahr 2018 hatten
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erst 51 Personen den Studiengang erfolgreich abgeschlossen.!® Schon des-
halb wird es spannend sein, die Entwicklung der Handlungs- und Ent-
scheidungspraxen in den hessischen Optionskommunen in den néchsten
Jahren weiter zu verfolgen.
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Ein Ausdruck von Gerechtigkeit?
Normative Anspriiche an Verwaltungspraxis

Tanja Pritzlaff-Scheele

I Einleitung

Welches Verstaindnis von Verwaltungspraxis rickt in den Vordergrund,
wenn man Verwaltungsabliufe und -entscheidungen als Ausdruck von
ihnen zugrundeliegenden Gerechtigkeitsprinzipien betrachtet? Und wel-
che Vorstellungen des Verhiltnisses von Biirger:in und Staat werden mit
einem solchen Verstindnis transportiert? Das In-Beziehung-Setzen von
normativen Anspriichen und Vorstellungen, die auf Gerechtigkeitsprinzi-
pien beruhen auf der einen Seite und der Ausgestaltung tatsichlicher Ver-
waltungspraxis auf der anderen Seite verbindet den Beitrag von Minou
Banafsche und Tanja Klenk und den Beitrag von Alice Dillbahner (beide in
diesem Band).

Im Folgenden soll die Frage, inwiefern sich Entscheidungspraktiken der
Verwaltung als Ausdruck von Gerechtigkeit verstehen lassen, anhand von
Unterscheidungsmerkmalen sowohl auf der Ebene der Gerechtigkeitsprin-
zipien und -vorstellungen als auch auf der Ebene der konkreten Praktiken
und Verfahren des Verwaltungshandelns betrachtet werden. Auf der Ebe-
ne der Gerechtigkeitsprinzipien und -vorstellungen wird im Anschluss an
die Beitrage von Banafsche und Klenk sowie von Dillbabner deutlich, dass
in der Ausgestaltung von Verfahren und der konkreten Verwaltungspraxis
teilweise konkurrierende, teilweise sogar widersprichliche Gerechtigkeits-
prinzipien zugrunde gelegt oder im Verwaltungshandeln zum Ausdruck
gebracht werden. Hier spielen zudem die Gleichzeitigkeit und das Span-
nungsverhaltnis von abstrakt und explizit in Form von Gesetzestexten
und Verwaltungsvorschriften formulierten Gerechtigkeitsprinzipien auf
der einen Seite und konkreten, subjektiv und eher implizit in der alltig-
lichen Interaktion an Entscheidungspraktiken herangetragenen Gerechtig-
keitsansprichen und Gerechtigkeitsvorstellungen auf der anderen Seite
eine Rolle.

Auf der Ebene des empirisch vorgefundenen und beobachtbaren Ver-
waltungshandelns kulminiert diese Widersprichlichkeit in jenen Prakti-
ken und Verfahren, die in ihrem konkreten Vollzug ein Beleg dafiir sind,
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dass sich Verwaltungshandeln nicht vollstindig in ein reines Anwenden
von Regeln auflosen lisst: Ermessensentscheidungen und Widerspruchs-
verfahren. Sowohl Ermessensentscheidungen als auch Widerspruchsver-
fahren verweisen in besonderer Weise auf jene ,Liicke®, die zwischen ab-
strakten Regeln und ihrer konkreten Anwendung im Entscheidungshan-
deln notwendig besteht.! Bereits in beiden Fillen fiir sich genommen, aber
auch in der Tatsache, dass sich das Widerspruchsverfahren auf eine voran-
gegangene Ermessensentscheidung beziehen kann, wird in besonderer
Weise deutlich: Hier hitte auch anders entschieden werden kénnen. Das
Ergebnis der Anwendung von Gesetzestexten und Verwaltungsvorschrif-
ten zeigt sich im praktischen Vollzug nicht analog zum eindeutigen Ergeb-
nis einer Rechenoperation oder logischen Herleitung, sondern als eine Op-
tion unter mehreren. Und genau angesichts dieser ,Differenz zwischen Re-
gel und Praktik®? stellt sich auch die Frage, inwiefern in der konkreten
Entscheidungspraxis Gerechtigkert zum Ausdruck kommt, noch einmal in
besonderer Weise. Denn es geht hier nicht nur darum, inwiefern Gerech-
tigkeit in der Formulierung von Gesetzen und Vorschriften zum Ausdruck
kommt, sondern zusitzlich darum, inwiefern sich Gerechtigkeit in deren
konkreter Anwendung in der Praxis zeigt. Die Mikroebene der alltiglichen
Interaktion zwischen Verwaltungsmitarbeitenden und jenen Burger:in-
nen, Uber deren Einzelfille entschieden wird, verweist somit zurlick auf
die Makroebene der Produktion und Reproduktion von zugrunde liegen-
den Prinzipien und Werten im Verhaltnis von Burger:in und Staat — und
umgekehrt.? Die Frage, inwiefern Verwaltungshandeln gerecht ist, tritt auf
der Mikroebene des praktischen Vollzugs des Widerspruchsverfahrens bei
Entscheidungen zur Bewilligung von Leistungen nach §22 SGBII (Bedarfe
fur Unterkunft und Heizung) im deutschen Verwaltungshandeln ebenso
zu Tage wie auf der Makroebene des Systems von Administrative Justice in
der Gestaltung von Rechtsschutzverfahren in Grofbritannien.

1. Prozedurale vs. substantielle Gerechtigkeit
Sind Entscheidungspraktiken der Verwaltung als Ausdruck von Verfah-

rensgerechtigkeit zu verstehen, und in welchem Verhiltnis steht ihr Resul-
tat zu dem normativen Anspruch der Ergebnisgerechtigkeit? Durch das In-

1 Pritzlaff, Entscheiden als Handeln, S. 40 ff.
2 Nullmeier, Verfahren und Mechanismen, S. 288.
3 Fassin, Governing Precarity, S. 9f.
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Bezichung-Setzen von Gerechtigkeit und Verwaltungshandeln werden auf
unterschiedlichen Ebenen normative Anspriiche und Erwartungen an das
Verhiltnis zwischen Birger:innen und Staat formuliert. Wird, wie in dem
Beitrag von Banafsche und Klenk, an das verwaltungsrechtliche Instrument
des Widerspruchs nicht nur der Anspruch herangetragen, eine im Ergebnis
recht- und zweckmafige Entscheidung zu treffen, sondern eine gerechte
Entscheidung, so stellt sich zunéchst die Frage, welche Gerechtigkeitsprin-
zipien hier zugrunde gelegt werden. Einerseits steht der Anspruch an Ver-
fahrensgerechtigkeit im Raum, es dienen also Kriterien prozeduraler Ge-
rechtigkeit als Maf$stab. Die Akzeptanz von Verwaltungsentscheidungen
durch die Birger:innen macht sich aber auch an dem Erzielen von Einzel-
fallgerechtigkeit fest, und hier setzen Kriterien substantieller Gerechtigkeit
ein. Ubergreifend berithren Entscheidungen zur Bewilligung von Leistun-
gen nach § 22 SGBII (Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung) zudem Fragen
der Bedarfsgerechtigkeit.

In der Debatte um die normativen Grundlagen des Wohlfahrtsstaates
wird haufig auf substantielle Gerechtigkeitsprinzipien rekurriert.* Diese
sind eingebettet in pluralistische Gerechtigkeitstheorien, die auf mehreren,
gleichzeitig zugrunde gelegten Prinzipien beruhen. Als Grundlage plura-
listischer Gerechtigkeitstheorien gelten das Leistungsprinzip, das Bedarfs-
prinzip sowie das Prinzip der Gleichheit.’ In einigen Arbeiten fungiert
anstelle des Prinzips der Gleichheit die Chancengerechtigkeit.® Die Prin-
zipien stehen dabei nicht isoliert nebeneinander, sondern in einem kom-
plementiren, teilweise konkurrierenden Beziehungsgefiige zueinander. Er-
gebnisse der empirischen Gerechtigkeitsforschung haben zudem gezeigt,
dass konkrete Gerechtigkeitsvorstellungen von Menschen nicht stabil auf
einem oder mehreren der drei Prinzipien basieren, sondern dass — kon-
textabhangige und wechselnde — Kombinationen der drei Prinzipien in
Gerechtigkeitsvorstellungen zum Tragen kommen.”

Die Idee der prozeduralen Gerechtigkeit findet ihren zugespitztesten
Ausdruck in John Rawls’ Konzept der reinen Verfahrensgerechtigkeit (,,pu-
re procedural justice“), die er von vollkommener und unvollkommener
Verfahrensgerechtigkeit (,,perfect and imperfect procedural justice®) unter-

4 Nullmeier/Pritzlaff-Scheele/Schnapp/Tepe, Collective Decisions on Need-Based
Distribution, S. 147.

5 Nullmeier, Towards a Theory of Need-Based Justice, S. 196.

Becker, Armut, S. 357 ff.

7 Liebig/Schupp, SozW 2008, S.7ff.; Wegener/Liebig, Gerechtigkeitsvorstellungen
in Ost- und Westdeutschland im Wandel, S. 83 ff.

N
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scheidet.® Wihrend die beiden letztgenannten Formen der Verfahrensge-
rechtigkeit ein unabhéngiges Kriterium enthalten, das sich auf die Fairness
und Korrektheit des Outcomes der Verteilung bezieht, beinhaltet reine
Verfahrensgerechtigkeit kein auf das ,richtige* Ergebnis bezogenes Kriteri-
um. Stattdessen liegt bei reiner Verfahrensgerechtigkeit ein Verfahren vor,
das aus sich selbst heraus ein faires und korrektes Ergebnis erzeugt, solange
das Verfahren korrekt befolgt wurde.”

In einem Beitrag zur Verteilung knapper Gesundheitsgiiter bringt Clau-
dia Landwebr das komplexe Spannungsverhiltnis zwischen prozeduraler
und substantieller Gerechtigkeit wie folgt auf den Punkt: ,Auch wenn sich
Entscheidungsverfahren zur Verteilung knapper Ressourcen letztlich nur
tber das Konzept der reinen prozeduralen Gerechtigkeit begrinden lassen,
miissen die Ergebnisse dieser Verfahren letztlich die empirisch gegebenen,
wenn auch pluralen, oft widerspriichlichen und praktisch schwer zu ermit-
telnden Gerechtigkeitsvorstellungen ihrer Adressaten widerspiegeln.“10 Es
treffen bei tatsachlichen Entscheidungen tber die Verteilung von Ressour-
cen und Leistungen also nicht nur prozedurale und substantielle Gerech-
tigkeitsprinzipien aufeinander, sondern zudem einerseits Gerechtigkeits-
grundsitze, die bei der Ausgestaltung von Verfahren zugrunde gelegt und
mehr oder weniger adiquat implementiert wurden, und andererseits plu-
rale (und moglicherweise in sich widerspriichliche) Gerechtigkeitsvorstel-
lungen von Empfinger:innen dieser Ressourcen und Leistungen. Diese
»subjektive Wahrnehmung von Fairness“!! auf der Seite der Leistungsemp-
finger:innen und das aus ihnen resultierende Spannungsverhiltnis trifft
auch auf Ermessensentscheidungen im Bereich des SGB II zu.

Die Akzeptanz von etablierten Entscheidungspraktiken und -routinen
durch die Bevolkerung insgesamt sowie die Akzeptanz der Einzelfallent-
scheidung durch die betroffenen Biirger:innen im konkreten Verfahren
berihrt letztlich sowohl prozedurale als auch substantielle Aspekte, die in
einem Spannungsverhaltnis stehen. Gerade bei Entscheidungen mit einem
Ermessensspielraum tritt dieses Spannungsverhiltnis zutage, wie Banafsche
und Klenk zeigen: Die hohe Zahl an unbestimmten Rechtsbegriffen im
SGBII fihrt zu weitreichenden Ermessenspielriumen. Im Sinne der Ver-
fahrensgerechtigkeit miissten daher Routinen entwickelt werden, um eine
einheitliche und konsistente Entscheidungspraxis zu gewihrleisten.

8 Rawls, A Theory of Justice, S. 85 f.
9 Rawls, A Theory of Justice, S. 86.
10 Landwehr, PVS 2011, S. 45.
11 Hoéland, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 29.
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Gleichzeitig miissten bei komplexen Einzelfallentscheidungen mit hohem
Ermessensspielraum Routinen gelockert werden, um dem Kriterium der
(substantiellen) Einzelfallgerechtigkeit zu entsprechen.!?

Der Begriff der Administrative Justice, der im Zentrum des Beitrags
von Dillbabner steht, bezeichnet einerseits einen institutionellen Rahmen,
der unterschiedliche Spruchkorper und Entscheidungsverfahren umfasst.
Gleichzeitig verweist er aber auch auf die normative Ebene von Werten
und Prinzipien, die der Ausgestaltung jener Institutionen zugrunde liegen
und in ihrem Handeln zum Ausdruck kommen sollen.!3

Der Begrift der Administrative Justice steht ebenfalls im Spannungsfeld
zwischen prozeduralen und substantiellen Gerechtigkeitskriterien. Wie
Michael Adler ausfihrt, umfasst der Begriff Administrative Justice, parallel
zu den Konzepten Civil Justice und Criminal Justice, normative Erwartun-
gen daran, wie ein gerechtes Verfahren aussehen sollte. Adler setzt hier
mit der Unterscheidung zwischen ,procedural fairness“ bzw. ,procedural
justice” und ,substantive justice“ den Akzent noch einmal ein wenig an-
ders, indem er ,procedural fairness“ darauf bezieht, wie Menschen in dem
jeweiligen Verfahren behandelt werden. ,Procedural fairness focuses on
how individuals are treated while substantive justice focuses on how their
circumstances change.“!* Adler entwickelt eine am Gerechtigkeitsbegriff
orientierte Typologie von sechs normativen Modellen von Administrative
Justice. Die Typologie soll die unterschiedlichen Weisen aufzeigen, auf die
in den Routinen von Verwaltungsentscheidungen Gerechtigkeit zu Tage
tritt.’S Einen zentralen Aspekt in der Unterscheidung der Modelle stellt
dabei die Rolle des Ermessens dar.!6

III. Standardisierung vs. Ermessen

Wird der Verwaltung durch das Einrdumen von Ermessen!” ein Hand-
lungsspielraum erdffnet, bzw. ,durch Festlegung unbestimmter Rechtsbe-

12 Banafsche/Klenk, ZfRSoz 2020, S. 151, 158 ff.

13 Tomlinson, Journal of Social Welfare and Family Law 2017, S. 524, 524f.

14 Adler, Cruel, Inhuman or Degrading Treatment?, S. 88.

15 Adler, Cruel, Inhuman or Degrading Treatment?, S. 89 f.

16 Adler, Cruel, Inhuman or Degrading Treatment?, S. 91.

17 Maurer/Waldhoff (Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 142) definieren den Begriff
des Ermessens wie folgt: ,Das Ermessen betrifft die Rechtsfolgenseite einer gesetz-
lichen Regelung. Es ist dann gegeben, wenn die Verwaltung bei Verwirklichung
eines gesetzlichen Tatbestandes zwischen verschiedenen Verhaltensweisen wihlen
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griffe ein Beurteilungsspielraum zugestanden®,'® so kann dies auf der ab-
strakten Ebene der Formulierung von Gesetzen zunichst als Ausdruck des
Bestrebens gewertet werden, Verhaltnismafigkeit und Einzelfallgerechtig-
keit herzustellen. Gleichzeitig sind Ermessen und unbestimmte Rechtsbe-
griffe aber auch ,,,gefahrgeneigte’ Strukturen, weil sie zumindest latent das
Potential in sich bergen, nicht Achtung, sondern Missachtung zu kommu-
nizieren.“!?

Mit der Gewihrung von Ermessen entsteht gleichzeitig eine ., Imple-
mentierungslicke®, die ,den Unterschied zwischen angenommenen politi-
schen Absichten und Ergebnissen ausmacht“.2* Wie Banafsche und Klenk
zeigen,?! erzeugen unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessen — die das
SGBII in hohem Maf$e aufweist — auf der Seite der Behorden die Notwen-
digkeit, innerhalb der eingeriumten Spielrdume eine konsistente Entschei-
dungspraxis herauszubilden. Die ,Implementierungsliicke* erzeugt also das
Erfordernis, das, was in der entstandenen Liicke stattfindet, in irgendeiner
Weise konsistent zu regeln. Da, wie die Autorinnen betonen, die Fehleran-
falligkeit der im Rechtskreis des SGB II erlassenen Verwaltungsakte zudem
besonders hoch ist, wird dem Einraumen von Ermessen fiir den Einzelfall
mit unterschiedlichen Standardisierungsversuchen und -strategien begeg-
net. Auch wenn diese Versuche von den von Banafsche und Klenk Befrag-
ten offensichtlich auch kritisch beurteilt werden,?? so ist der Schritt hin
zur Nutzung von vorgefertigten Entscheidungshilfen, Geschifts- und Ver-
fahrensanweisungen sowie Bescheidvorlagen mit Textbausteinen doch of-
fenbar ein naheliegender Weg, um Kontingenz und Komplexitit des Ent-
scheidens zu reduzieren. Um Beschaftigte in der Verwaltung von dem ih-
nen gewihrten Ermessen ein Stiick weit wieder zu entlasten und eine
Form von Standardisierung und Entscheidungssicherheit herzustellen,

kann. Das Gesetz kniipft an den Tatbestand nicht eine Rechtsfolge (wie bei der
gesetzlich gebundenen Verwaltung), sondern ermichtigt die Verwaltung, die
Rechtsfolge selbst zu bestimmen, wobei ihr entweder zwei oder mehrere Mog-
lichkeiten angeboten werden oder ein gewisser Handlungsbereich zugewiesen
wird. Das Ermessen kann sich darauf beziehen, 0b die Verwaltung tiberhaupt ein-
greifen und titig werden soll (EntschlieSungsermessen), oder darauf, welche der
moglichen und zulassigen Mafnahmen im konkreten Fall getroffen werden soll
(Auswahlermessen).“

18 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 141.

19 Rixen, Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe im SGBII und SGB 1], S. 60.
Hervorhebung im Original.

20 Eule et al., Hinter der Grenze, vor dem Gesetz, S. 99.

21 Banafsche/Klenk, ZfRSoz 2020, S. 151, 158 ff.

22 Banafsche/Klenk, ZfRSoz 2020, S. 151, 169.
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wird zudem in letzter Zeit der Einsatz maschineller Lernsysteme als ,,Ent-
scheidungsassistenz“?? diskutiert. Auf der Seite derjenigen, die Ermessens-
entscheidungen zu treffen haben, werden diese also nicht ausschlieflich
als Moglichkeitsraum gesehen, um im Einzelfall angemessener entschei-
den zu konnen, sondern auch als Fehlerquelle und Entscheidungszumu-
tung.

Die sehr unterschiedlichen Arten, wie mit Ermessen umgegangen wird
— sowohl auf Seiten der Entscheidenden als auch auf Seiten derjenigen,
tber die entschieden wird — kommt in ethnographischen Studien zu
Verwaltungshandeln in besonderer Weise zum Ausdruck. So setzen sich
Tobias Eule et al. explizit mit der ,Macht des Ermessens‘ auseinander,
wenn sie die Entscheidungsfindung von Migrationssachbearbeiter:innen
analysieren.?* Ermessen sei ,notwendig, weil die Falle komplexer sind, als
Gesetz oder Politik vorhersehen konnten®, es sei aber ebenso ,potenziell
problematisch®.?5 In den von Eule et al. beobachteten Entscheidungsprak-
tiken zeigt sich die gesamte Bandbreite von Handlungsweisen und Hand-
lungsmotiven der Entscheidenden — von ,mitfihlender Sorge“?¢ Gber
Pragmatismus bis hin zu egoistischer Machtaustiibung.

Bettina Grimmer beschreibt in ihrer Ethnographie der Arbeitsvermitt-
lung im Jobcenter, wie Arbeitsvermittler:innen explizit gegentiber ihren
Klient:innen auf Ermessensspielriume hinweisen. Dies geschehe ,vor al-
lem in zwei Situationstypen: einerseits als Belohnung, andererseits als
Ermahnung®“.?” Grimmer beschreibt einen Fall, in dem eine Arbeitsvermitt-
lerin einer Klientin einen Platz in einer Maffnahme zusichert, obwohl es
dort zu dem Zeitpunkt keine freien Platze gibt. Mit dieser Zusicherung
stelle die Arbeitsvermittlerin, so Grimmer, ,ihre Entscheidung, der Klientin
eine Teilnahme an der Mafnahme zu ermoglichen, als eine Belohnung
fur die richtige Haltung dar, als eine Art ,seltenes Gut und Privileg®,
das sie ihr aufgrund ihres Ermessens gewihren kénne.?® Insgesamt, so
betont Grimmer, wirden Ermessensspielraume aber ,deutlich seltener the-
matisiert als rechtliche Zwinge. Denn ein Verweis auf das Ermessen wire
in erster Linie eine Machtdemonstration — und wird als solche vermieden.
Insofern gibt es kaum Verweise auf Entscheidungsspielriume, die negativ

23 Blumroder/Breiter, dms 2020, S. 448, 456.
24 Eule et al., Hinter der Grenze, vor dem Gesetz, S. 93 ff.
25 Eule et al., Hinter der Grenze, vor dem Gesetz, S. 103.
26 Eule et al., Hinter der Grenze, vor dem Gesetz, S. 102.
27 Grimmer, Folgsamkeit herstellen, S. 152.
28 Grimmer, Folgsamkeit herstellen, S. 151.
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genutzt werden.“?” Gehe es um Entscheidungen mit positiven Folgen fiir
die Klient:innen, wiirde gerne der Verweis auf Ermessen genutzt, bei Ent-
scheidungen mit negativen Folgen fiir die Klient:innen eher der Verweis
auf administrative Zwange aufgrund von Vorschriften.

Die in diesen Beispielen zum Ausdruck gebrachten Grauzonen des Er-
messens konnen auf Seiten der Klient:innen dazu fithren, dass Entschei-
dungen, von denen sie betroffen sind, nicht nur als falsch, sondern auch
als ungerecht beurteilt werden. Armin Holand bezeichnet in diesem Zu-
sammenhang das Motiv fiir das Einlegen von Widerspruch bzw. den Kla-
geweg als ,Korrektur von subjektiv empfundener Grenzverletzung und
Ungerechtigkeit“.3® Neben dem individuellen Motiv im Einzelfall verweist
das ,Bediirfnis nach dem offentlichen und offiziellen Auern von Unmut
und nach Genugtuung mit den Mitteln des Rechts*3! auf ein ibergreifen-
des Phinomen, nimlich auf das Verhaltnis von Birger:in und Staat, das
im Verwaltungshandeln zum Ausdruck kommt.

IV. Individuelle vs. gesellschaftliche Anspriiche

Nick O’Brien geht in seiner Auseinandersetzung mit dem System der Admi-
nistrative Justice in Grofbritannien auf die Frage ein, welches Verstindnis
des Verhiltnisses von Biirger:in und Staat diesem System zugrunde liege.
Spatestens seit den 1980er Jahren habe sich, ausgehend von Konzepten des
New Public Management, ein Verstindnis des Verhaltnisses von Biirger:in
und Staat entwickelt, das mit dem Bild der Kund:in/Konsument:in auf der
einen Seite und dem Staat als Bereitsteller von Dienstleistungen auf der
anderen Seite zu einer kompletten Individualisierung gefithrt habe. An-
spriche — und mogliche Ein- und Widerspriche — auf Seiten der Kund:in/
Konsument:in hatten sich komplett auf die Ebene einer Art ,,consumer dis-
pute resolution® verlagert, die rein einzelfallorientiert fiir die kurzfristige
Behebung individuell erfahrenen Unrechts sorgen konne und solle.3? Als
Gegenentwurf zu diesem Konzept von Administrative Justice, das das Bild
von der individuellen Nutzer:in auf der einen Seite und dem Staat als ,ser-
vice provider® auf der anderen Seite verkdrpert, sprechen sich Margaret Do-
yle und O’Brien fiir ein verindertes Verstaindnis von Administrative Justice

29 Grimmer, Folgsamkeit herstellen, S. 150.

30 Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 20.
31 Holand, Sozialrecht im Lichte der Rechtssoziologie, S. 20.
32 O’Brien, PQ 2018, S. 82, 87 ff.
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aus. Dort, wo sich Burger:in und Staat begegnen — etwa beim Aufeinander-
treffen von Sachbearbeiter:in und Antragsteller:in —, sollte das Bild einer
unterstitzenden und ermoglichenden Implementation von Vorschriften
vorherrschen, die im Vollzug des Verwaltungshandelns ,fundamental va-
lues of fairness, efficiency, responsiveness and respect” verkorpere.?? In der
praktischen Ausiibung von Verwaltungshandeln komme auf diese Weise
nicht mehr das kurzfristige Erreichen von ,Kundenzufriedenheit® als Ziel
zum Ausdruck, sondern eine lingerfristige Bindung zwischen Birger:in
und Staat, die auf Vertrauen beruhe.3*

Dieses Vertrauen griindet in dem Selbstverstindnis, kein Einzelfall,
sondern Teil einer grofleren Gemeinschaft zu sein, und auf dieser Basis
legitime Anspriche an das Gemeinwesen formulieren zu kénnen. Ob
Biirger:innen Verwaltungshandeln ,im Kleinen®® — in der tatsichlichen
Interaktion mit Sachbearbeiter:innen — eher als Interagieren auf Augenhé-
he erleben oder als Ausdruck von Geringschitzung und Machtlosigkeit,
hangt letztlich mit unterschiedlichen und teilweise widerspriichlichen Ge-
rechtigkeitskonzeptionen und Auslegungen von Ermessen zusammen, die
im Verwaltungshandeln zum Ausdruck kommen.

Stephan Rixen fasst diese Ubergreifende Riickbindung an normative
Grundlagen des Verhiltnisses von Biirger:in und Staat, die im praktischen
Verwaltungshandeln zutage tritt, wie folgt zusammen: ,,Ermessen und un-
bestimmter Rechtsbegriff mogen notwendige Mittel der administrativ-bi-
rokratischen Rechtsanwendung sein, aber sie sind zugleich Gefahren fiir
die Aktualisierung dessen, was Rechtssubjektivitat ausmacht: Achtung, An-
erkennung, Wertschiatzung real auch gegeniiber dem Hilfe administrieren-
den Staat zu erfahren — auch und gerade in der Grenzsituation gefihrdeten
Selbstbewusstseins, zu denen die Arbeitslosigkeit gehort.“3¢

Auf der Seite der Birger:in wird die Einschitzung von Verwaltungsent-
scheidungen als gerecht nicht zuletzt davon bestimmt, ob die Inanspruch-
nahme von Hilfeleistungen in der konkreten Praxis als Einforderung eines
Rechts oder als eine Form einzelfallorientierter Kund:innenkulanz erlebt
wird. Dies zeigt sich auch daran, ob Betroffene in der Einschatzung ihrer
Situation eher auf Gerechtigkeitsanspriiche an die Gesellschaft oder eher

33 Doyle/O’Brien, Reimagining Administrative Justice, S. 133.

34 Doyle/O’Brien, Reimagining Administrative Justice, S. 138.

35 Doyle und O’Brien entwerfen ein alternatives Bild von Administrative Justice ,im
Kleinen®, im Sinne von ,human rights in the small places of social rights promo-
tion and protection; Doyle/O’Brien, Reimagining Administrative Justice, S. 3.

36 Rixen, Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe im SGB IT und SGBIIL, S. 65 f.
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auf Gerechtigkeitsvorstellungen rekurrieren, die auf der individuellen Ebe-
ne verbleiben.

Erste Ergebnisse aus Interviews mit Personen, die aufstockende Leistun-
gen beziehen, liefern Belege fur eine Unterscheidung von einerseits Au-
Berungen von Gerechtigkeitsvorstellungen, die auf der individuellen Ebe-
ne verbleiben, und andererseits geduferten Gerechtigkeitsanspriichen, die
gegeniiber der Gesellschaft und ihren Institutionen in Stellung gebracht
werden.?® Wahrend Befragte, die ihre Situation in Kategorien individuel-
ler Gerechtigkeitsvorstellungen artikulieren, eher auf einen Umgang mit
der eigenen Situation durch individuelle Coping-Strategien rekurrieren,
thematisieren Befragte, die ihre Situation in einen Zusammenhang mit ge-
samtgesellschaftlichen Gerechtigkeitsanspriichen einordnen, beispielswei-
se alternative Deutungen einer nicht-erwerbsarbeitsbezogenen Vorstellung
von einer Lebensleistung, der mit entsprechender Anerkennung und ge-
rechter Behandlung begegnet werden solle.

Somit ist die Interaktion von Burger:in und Staat im konkreten Ver-
waltungshandeln ,im Kleinen® - in jenen ,small places of social rights
promotion and protection“?® — zugleich jener Ort, an dem ein komplexes
Geflecht von Gerechtigkeitsprinzipien und -vorstellungen zum Ausdruck
gebracht wird. Die Art und Weise, in der auf der Mikroebene des alltig-
lichen Verwaltungshandelns Gerechtigkeitsprinzipien und -vorstellungen
beachtet, aber auch missachtet werden, hat, dies zeigen die Beitrige von
Banafsche und Klenk sowie von Dillbahner, auch entsprechende Implikatio-
nen auf der Makroebene. Wird das konkrete Ausfiihren einer Praktik nicht
nur als Ausdruck dessen gedeutet, wie die Dinge nun mal sind, sondern
auch im Sinne eines in die Praxis umgesetzten normativen Anspruchs,
wie die Dinge sein sollten,* so rickt die gesamtgesellschaftliche Relevanz
jener Gerechtigkeitsprinzipien und -vorstellungen, die im alltiglichen Ver-
waltungshandeln zum Ausdruck kommen, stirker in den Vordergrund.

37 Die Interviews wurden im vom Bundesministerium fir Arbeit und Soziales im
Rahmen des FIS (Fordernetzwerk Interdisziplinire Sozialpolitikforschung) gefor-
derten Projekt GEVOAB. Gerechtigkeitsvorstellungen von erwerbstdtigen Arbeitslosen-
geld II-Beziehern (Aufstockern) von Sebastian Jurss gefihrt.

38 Jirss, Aufstocker*innen im aktivierenden Sozialstaat, S. 1 ff.

39 Doyle/O’Brien, Reimagining Administrative Justice, S. 3.

40 Pritzlaff-Scheele, The Visual Diffusion of Political Practice, S. 152, 152f.
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V. Fazit

Die der konkreten Interaktion von Biirger:in und Staat in der Verwal-
tungspraxis zugrundeliegenden und in ihr zum Ausdruck gebrachten Ge-
rechtigkeitsprinzipien und Gerechtigkeitsvorstellungen erscheinen auf den
ersten Blick hiufig derartig stark von Widersprichen, Kontingenzen und
subjektiven gegenseitigen Erwartungen geprigt, dass eine wissenschaftli-
che Anniherung an sie zumindest problematisch, wenn nicht gar aus-
sichtslos erscheint. Dass es trotzdem von zentraler Bedeutung ist, diese
normativen Anspriiche an Verwaltungspraxis in den Blick zu nehmen,
wird in den hier diskutierten Beitragen deutlich. In der konkreten Ausfiih-
rung von Ermessensentscheidungen und Widerspruchsverfahren im
Rechtskreis des SGBII sowie der konkreten Ausgestaltung von Rechts-
schutzverfahren in Grof$britannien wird ,im Kleinen‘ sichtbar, wie es um
das Verhaltnis von Burger:in und Staat bestellt ist. An jenen Stellen, in de-
nen Birger:in und Staat tatsichlich einander gegeniibertreten, zeigt sich,
ob dies auf Augenhohe geschieht, und die Erwartung an ein gerechtes Ver-
fahren auf Vertrauen und Verlisslichkeit basiert, oder ob eher das Bild
einer auf Kulanz hoffenden Kund:in vorherrscht, die einer fiir sie in ihren
inneren Abldufen nicht nachvollziehbaren ,Blackbox“4! begegnet. Die Fra-
ge nach der Ausgestaltung der sich notwendigerweise auftuenden Imple-
mentierungslicke zwischen Regeln und ihrer Anwendung, die gerade im
Falle von Ermessensentscheidungen noch einmal besonders prominent
hervortritt, ist insofern nicht nur unter der Perspektive korrekter und ,ge-
richtsfester’, sondern auch unter der Perspektive gerechter Entscheidungs-
praxis zu betrachten.
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Akzeptanz und Legitimitat von sozialrechtlichen
Schiedsstellen
— Theoretische Uberlegungen

Michael Beyerlein

I Einleitung

Allein die in der Bundesarbeitsgemeinschaft der freien Wohlfahrtspflege
zusammengeschlossenen Verbiande betreiben in Deutschland fast 40.000
Dienste und Einrichtungen fiir Menschen mit Behinderung und alte Men-
schen mit beinahe 900.000 Beschiftigten. Die iiber eine Millionen Men-
schen, die dort soziale Dienstleistungen erhalten,! bekommen diese, weil
sie in der Regel einen Rechtsanspruch auf Leistungen der Eingliederungs-
hilfe oder der sozialen Pflegeversicherung haben.

Damit Dienste und Einrichtungen diese Dienstleistungen erbringen
dirfen, missen sie mit den zustindigen Leistungstragern Vertrage schlie-
Ben.? Vereinbarungen tiber die Vergiitung der Leistung werden vor einer
bestimmten Wirtschaftsperiode geschlossen, was in Anbetracht der mit-
unter gegenlaufigen Interessen von Leistungstragern und Leistungserbrin-
gern dazu fithren kann, dass keine Einigung erzielt werden kann. Um auch
in diesen Fillen die Versorgung der Leistungsberechtigten zu gewahrleis-
ten, wurden Schiedsstellen geschaffen, die zwischen den unterschiedlichen
Interessen vermitteln und diese zusammenfiihren sollen.? Sie erfiillen da-
mit eine wichtige sozialpolitische Aufgabe.

Der vorliegende Beitrag stellt die These auf, dass zur Erfillung der Auf-
gabe der Schiedsstellen zentral ist, dass sie als legitim betrachtet werden
und dass die von ihnen produzierten Ergebnisse auf Akzeptanz stofen. Die

1 https://www.bagfw.de/veroeffentlichungen/statistik (zuletzt geprift am
21.10.2021).

2 In der Pflegeversicherung erfolgt zunichst der Abschluss eines Versorgungsvertra-
ges, der die Leistungserbringer grundsatzlich zur Versorgung zulasst, in der Ein-
gliederungshilfe, ist dieses Verfahren einstufig und die Leistungserbringer sind mit
Abschluss der gesetzlich vorgeschriebenen Leistungs-, Vergiitungs- und ggf. Pri-
fungsvereinbarungen zur Versorgung zugelassen; vgl. Bieritz-Harder in: Fachlexi-
kon Soziale Arbeit, S. 200.

3 BSG, Urteil vom 17.12.2009, B 3 P 3/08 R, juris Rn. 68.
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Akzeptanz von Schiedsspriichen und die wahrgenommene Legitimitit der
Schiedsstellen bedingen sich gegenseitig.

II. Hintergrund

Der erste Teil des Beitrags stellt Entstehung, Funktionsweise, Ziel und Auf-
gaben von sozialrechtlichen Schiedsstellen eingebettet in das Leistungser-
bringungsrecht dar. Der Fokus ist auf der Eingliederungshilfe und der
Pflege. Der zweite Teil formuliert die These, dass sich Akzeptanz von
Schiedsspriichen und die wahrgenommene Legitimitit der Schiedsstellen
gegenseitig bedingen, und zeigt theoriebasiert, welche Faktoren die wahr-
genommene Legitimitit und die Akzeptanz von Schiedsspriichen beein-
flussen konnten.

Schiedsstellen im Sozialrecht sind noétig, weil der deutsche Sozialstaat
zu seinem Funktionieren wesentlich auf die Kooperation von staatlichen
und nicht-staatlichen Akteuren angewiesen ist. Die Kooperation findet im
Kontext des Leistungserbringungsrechts statt. Dieses wird zunachst darge-
stellt, bevor auf die Funktion von Schiedsstellen eingegangen wird.

1. Kooperation im Sozialstaat: Das Leistungserbringungsrecht

Sozialleistungstriger wie die Trager der Eingliederungshilfe* oder Pflege-
kassen sind verpflichtet daftir zu sorgen, dass Berechtigte die ihnen zuste-
henden Sozialleistungen in zeitgemifer Weise,® umfassend und zigig er-
halten. Die zur Ausfithrung von Sozialleistungen erforderlichen sozialen
Dienste und Einrichtungen miissen darum rechtzeitig und ausreichend
zur Verfiigung stehen (§ 17 Abs. 1 Nr. 1 und 2 SGBI). Diese werden in vie-
len Fillen jedoch nicht von den Sozialleistungstrigern selbst betrieben,
sondern traditionell von offentlichen, frei-gemeinniitzigen oder privat-ge-

4 Das konnen sein die Linder, Kommunalverbinde hoherer Ordnung wie Land-
schaftsverbande in Nordrhein-Westfalen, der Landeswohlfahrtsverband in Hessen,
die Bezirke in Bayern oder kommunale Sozialverbinde in Mecklenburg-Vorpom-
mern und Sachsen oder Stidte und Gemeinden. Siche Beyerlein, Die Umsetzung
des Bundesteilhabegesetzes in den Bundeslandern — Teil L.

S Zeitgemifs bedeutet, dass die Leistungsgewihrung die jeweils aktuellen wissen-
schaftlichen und verwaltungstechnischen Erkenntnisse berticksichtigt; vgl. Ondiil
in: jurisPK-SGB 1, § 17 SGB I Rn. 24.
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werblichen Leistungserbringern.® In der Zusammenarbeit mit diesen wir-
ken die Leistungstrager darauf hin, dass sich ihre Tétigkeit und die der ge-
nannten Einrichtungen und Organisationen zum Wohl der Leistungsemp-
fainger wirksam erganzen (§17 Abs.3 S.1 und 2 SGBI). In der Kooperati-
on kann dementsprechend ein Strukturprinzip der Sozialleistungserbrin-
gung gesechen werden.”

Threr Strukturverantwortung kommen Sozialleistungstriger in der Pra-
xis iber die Auswahl geeigneter Leistungserbringer und den Abschluss von
Vertragen tber Art, Inhalt und Bezahlung der zu erbringenden Leistung
nach. Diese Vertrige ermoglichen eine mittelbare Steuerung des Leistungs-
geschehens und sollen sicherstellen, dass die sozialen Dienstleistungen tat-
sichlich in der gebotenen Qualitit und dem gebotenen Umfang erbracht
werden. So entstehen neben dem Rechtsanspruch der Leistungsberechtig-
ten gegeniber dem Leistungstriger auch Rechtsbeziehungen zwischen
Leistungstrager und Leistungserbringer sowie zwischen Leistungserbringer
und leistungsberechtigter Person.? Dieses sog. sozialrechtliche Dreieck ist
in der nachfolgenden Abbildung dargestellt.

Abbildung 1: Das sozialrechtliche Dreieck (Quelle: Banafsche in: Deinert/Wellti,
SWK-Behindertenrecht, Leistungserbringungsrecht Rn. 10)

Vereinbarungen

Leistungstrager Leistungserbringer

Anspruch auf Zahlung

Leistungsberechtigte

6 Frei-gemeinnutzige und private Leistungserbringer sind in der Bundesarbeitsge-
meinschaft der freien Wohlfahrtspflege (www.bagfw.de) oder dem Bundesverband
privater Anbieter sozialer Dienste (www.bpa.de) organisiert.

7 Dazu Becker et al., VSSR 2012, S. 103, 112 ff.

8 Dazu grundsitzlich Hinlein, Recht der Sozialen Dienste, §1; fiir das Recht der
Eingliederungshilfe: Boetticher, Das neue Teilhaberecht, Rn. 338f.
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Die zu schliefenden Vereinbarungen zwischen Leistungstrigern und Leis-
tungserbringern sind die Voraussetzung dafir, dass sich die Rechtsanspra-
che der Leistungsberechtigten realisieren.” Entsprechend konkrete Verein-
barungen haben zudem das Potential, die Leistungen personenzentriert
auszugestalten.!® In der Eingliederungshilfe (§ 125 Abs. 2 S. 1 SGB IX) wer-
den darin der zu betreuende Personenkreis, die erforderliche sachliche
Ausstattung, Art, Umfang, Ziel und Qualitat der Leistungen, die personel-
le Ausstattung, die Qualifikation des Personals sowie betriebsnotwendige
Anlagen des Leistungserbringers und die dafiir nétige Vergitung (§ 125
Abs. 1 Nr. 2 SGB IX) festgeschrieben. Eine Vorformung dieser Vertrige er-
folgt durch Landesrahmenvertrage.!!

Fir Leistungserbringer haben die vereinbarten Vergiitungen mit Sozial-
leistungstrigern erhebliche wirtschaftliche Bedeutung.!? Sie sind auf eine
auskdmmliche Finanzierung angewiesen, um soziale Dienstleistungen er-
bringen zu konnen. Die Sozialleistungstriger dagegen sind in der Pflicht
sicherzustellen, dass die Leistungen moglichst wirtschaftlich erbracht wer-
den' und die dafiir nétigen Steuer- und Beitragsmittel sparsam eingesetzt
werden. !4

Entsprechend dem Strukturprinzip der Kooperation, das von gegensei-
tigem Verhandeln und Informationsaustausch geprigt ist, sollen die betei-
ligten Akteure eine losungsorientierte Entscheidung im Konsens herbei-
fihren. Diese zwischen ebenbirtigen Partner:innen geschlossenen Vertra-
ge sollen es schaffen, Leistung und Gegenleistung in ein angemessenes
Verhiltnis zu setzen und so die Akzeptanz der vereinbarten Regelungen
sichern.!s Fur die Verhandlungen gibt es gesetzliche Vorgaben,'® die teil-
weise durch rahmenvertragliche Regelungen'” konkretisiert werden.

9 Banafsche in: Deinert/Welti, SWK-BehindertenR, Leistungserbringungsrecht

Rn. 5.

10 Rosenow in: Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, § 123 SGB IX Rn. 11.

11 Zu den Landesrahmenvertragen nach § 131 SGB IX Beyerlein, Die Umsetzung des
Bundesteilhabegesetzes in den Bundeslindern — Teil II.

12 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 1.9.2008, 1 BvR 887/08, 1 BvR 888/08, 1
BvR 889/08, 1 BvR 890/08, 1 BvR 891/08, juris Rn. 13.

13 BSG, Urteil vom 7.10.2015, B 8 SO 21/14 R, juris Rn. 17.

14 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 1.9.2008, 1 BvR 887/08, 1 BvR 888/08, 1
BvR 889/08, 1 BvR 890/08, 1 BvR 891/08, juris Rn. 16.

15 Becker et al., VSSR 2012, S. 103, 113 f.

16 Siehe fiir Eingliederungshilfe und Pflege § 126 SGB IX und § 85 SGB XI.

17 Grundlage fir die Eingliederungshilfe ist § 131 Abs. 1 Nr. 7 SGB IX. Die entspre-
chenden Fundstellen zu Verfahrensregelungen in den Landesrahmenvertrigen
sind hier zusammengestellt: https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/w/files/umsetz
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Akzeptanz und Legitimitdt von sozialrechtlichen Schiedsstellen

Der in dieser Konstruktion angelegte Konflikt iberstrapaziert die Kom-
promissfahigkeit der Verhandlungsparteien bisweilen und es kann so zu
Stockungen und Diskrepanzen kommen.'”® Um den Abschluss entspre-
chender Vertrige zu gewihrleisten, haben sich Schiedsstellen als Konflikt-
losungsmechanismus bewahrt.!? Sie sollen sicherstellen, dass notwendige
Leistungen auch tatsichlich zur Verfiigung stehen und erfiillen damit eine
wichtige sozialpolitische Funktion.??

2. Was sind Schiedsstellen und welche Aufgabe haben sie?
a) Entstehung und Zusammensetzung

Erste Schiedsstellenregelungen fiir das Sozialrecht finden sich im Abkom-
men zwischen den Organisationen der Arzte und der Krankenkassen vom
23.12.1913 (Berliner Abkommen).2! Seitdem haben sich in vielen Sozial-
leistungsbereichen Schiedsstellen mit vergleichbarem Aufbau etabliert:??

* Den Vorsitz fihrt eine, ggf. auch mehrere von den Vertragsparteien
bestimmte, neutrale Person(en),

e die Vertragsparteien entsenden in gleicher Zahl weisungsungebundene
Mitglieder,

e die Mehrheit der Mitglieder entscheidet.

ungsstand/2021-06-28_umsetzungsstand-bthg.pdf (zuletzt gepriift am 21.10.2021).
In der Pflege regelt § 75 Abs. 2 S. 1 Nr. 11 SGB XI die Anforderungen an geeignete
Nachweise bei Vergiitungsverhandlungen.

18 Grube, RP-Reha 2018, S. S, 6.

19 So die Bundesregierung als Begriindung fiir die Schaffung der Eingliederungshil-
feschiedsstelle in § 133 SGB IX, BT-Drs. 18/9522, S. 300.

20 Schnapp, Grundziige des Schiedswesens im Sozialrecht, Rn. 11.

21 Schnapp, Grundziige des Schiedswesens im Sozialrecht, Rn. 1; siche auch Hen-
ning/Scheidt, Die Sozialpolitik in den letzten Friedensjahren des Kaiserreichs
(1905-1914), S. 631 ff.

22 Becker et al., VSSR 2012, S. 113, 119; einen Uberblick der relevantesten Schieds-
einrichtungen im Sozialrecht geben Diiring/Schnapp, Handbuch des sozialrecht-
lichen Schiedsverfahrens.

269



https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/w/files/umsetzungsstand/2021-06-28_umsetzungsstand-bthg.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/w/files/umsetzungsstand/2021-06-28_umsetzungsstand-bthg.pdf

Michael Beyerlein

b) Anrufung und Verfahren

Schiedsstellen kénnen angerufen werden, wenn es nach einem gesetzlich
festgelegten Zeitraum zu keiner Einigung zwischen Leistungstrager und
Leistungserbringer kommt. Das Verfahren ist in der Realitit mehrstufig
und umfasst auch das Bemuhen, den Konflikt der Parteien ohne Schieds-
spruch zu 18sen.?? Diese Aufgabe ist jedoch nicht gesetzlich geregelt,
sondern findet sich in den jeweiligen Schiedsstellenverordnungen.?* Ver-
schiedene Landesschiedsstellenverordnungen enthalten Formulierungen
wie ,Der Vorsitzende soll in der miindlichen Verhandlung darauf hinwir-
ken, dass die Parteien zu einer einvernehmlichen Losung der strittigen
Angelegenheit kommen®.?

Theoretisch betrachtet verlagert sich der Modus der Konfliktlosung mit
Anrufung der Schiedsstelle von der Verhandlung hin zu einer Entschei-
dungsfindung unter Zuhilfenahme einer dritten Partei. In der ersten Phase
des Verfahrens leistet die Schiedsstelle Vertragshilfe?¢ als Mediation ohne
Abgabe einer Empfehlung?” oder als Schlichtung (Conciliation) mit Ab-
gabe einer Empfehlung.?® In beiden Fallen agiert die Schiedsstelle dabei
vermittelnd und nicht richtend.

23 Becker, SGb 2003, S. 664, 666; Zeitler, RsDE 2003, S. 1, 25; sicht in der Schlich-
tung die ,vornehmste“ Aufgabe der Schiedsstelle.

24 Felix, Konfliktlosungsinstrumente bei dreiseitigen Vertrigen und Beschlissen der
Selbstverwaltung im System der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 26.

25 Bspw. § 10 Abs. 1 VO nach § 80 SGB XII Berlin; § 10 Abs. 1 PflegeVSchVO Berlin;
§ 10 Abs. 1 SGB11SchStV Bremen; § 8 Abs. 2 SGBXISchVO NRW.

26 In der Rechtsprechung des BSG wird nicht nur das Vermitteln zwischen den Par-
teien, sondern auch die stellvertretende Entscheidungsfindung als Vertragshilfe
bezeichnet. Aufgrund des Charakters der Schiedsstelle als Vertragshilfeorgan be-
stimmen jedoch in beiden Fillen allein die Beteiligten durch ihre Antrige den
Gegenstand des Schiedsstellenverfahrens wie auch die Reichweite der Schiedsstel-
lenentscheidung; vgl. BSG, Urteil vom 23.7.2014, B 8 SO 2/13 R, juris Rn. 9.

27 Vgl. §1 MediationsG: Mediation ist ein vertrauliches und strukturiertes Verfah-
ren, bei dem Parteien mithilfe eines oder mehrerer Mediatoren freiwillig und ei-
genverantwortlich eine einvernehmliche Beilegung ihres Konflikts anstreben.

28 Siehe dazu Collin, LOEWE-Schwerpunkt ,AufSergerichtliche und gerichtliche
Konfliktlosung®: Arbeitspapier Nr. 2, S. 8; sowie Abbildung 2.
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Ist das nicht erfolgreich, werden Vertragsinhalte stellvertretend von der
Schiedsstelle festgesetzt.?? Die Konfliktlosung wechselt in einen richten-
den Modus. Das in Schiedsstellen tbliche, gesetzlich verankerte obligatori-
sche Verfahren bindet die Konfliktparteien und hat darum den Charakter
einer Zwangsschlichtung.3

Die im Vereinbarungsprozess praktizierten unterschiedlichen Formen
der Konfliktlosung sind in Abbildung 2 zu erkennen. Deutlich wird die
auch rechtlich angelegte Systematik, dass Konflikte zunichst tber Ver-
handlungen (Bargaining), dann durch vermittelnde und richtende Inter-
vention einer dritten Partei gelost werden konnen, wobei die Autonomie
der Beteiligten von oben nach unten und von links nach rechts abnimmt.

c) Rechtsweg

Eine hoheitliche Klarung nach dem Modell in Abbildung 2 sind Gerichts-
verfahren. Gegen Entscheidungen der Schiedsstellen ist grundsatzlich der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben. Die gerichtliche Kontrolle
von Schiedsstellenentscheidungen beschrankt sich aber im Wesentlichen
darauf zu dberprifen, ob der Sachverhalt richtig ermittelt worden ist,
die verfahrensrechtlichen Regelungen eingehalten worden sind und ob
die Schiedsstelle bei der Abwigung der offentlichen und privaten Belan-
ge ihren Gestaltungsspielraum nicht verkannt hat.*! Die eingeschrankte
gerichtliche Uberprifbarkeit wird daraus abgeleitet, dass Entscheidungen
der Schiedsstellen Kompromisscharakter haben und auf einen gerechten
Interessenausgleich angelegt sind.3?

Wenn sich oberste Bundesgerichte mit Schiedsstellenentscheidungen
auseinandersetzen, beschiftigen sie sich mit verfahrensrechtlichen Aspek-
ten wie dem Verhiltnis von Amtsermittlungspflicht der Schiedsstelle und

29 Der Entscheidungsspielraum bemisst sich allerdings am Vereinbarungsspielraum
der Vertragsparteien und geht nicht dariber hinaus; vgl. Grube, RP-Reha 2018,
S. 5, 8; BSG, Urteil vom 7.10.2015, B 8 SO 21/14 R, juris Rn. 12.

30 Schnapp, Grundziige des Schiedswesens im Sozialrecht, Rn. 11; Schiitte, NDV
2005, S. 246, 247.

31 Diiring, WzS 2016, S.239, 242; BSG, Urteil vom 7.10.2015, B 8 SO 1/14 R, juris
Rn. 125 BSG, Urteil vom 4.7.2018, B 3 KR 21/17 R, juris Rn. 32.

32 von Laffert, Sozialgerichtliche Kontrolle von Schiedsstellenentscheidungen, S. 24;
vgl. auch BSG, Urteil vom 4.7.2018, B 3 KR 21/17 R, juris Rn. 32, mit Verweis auf
staindige Rechtsprechung.
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Mitwirkungspflichten der Parteien®® oder kliren grundsitzliche inhaltli-
che Fragen zur Ermittlung einer angemessenen Verglitung?* oder der Be-
deutung unbestimmter Rechtsbegriffe.3’

IIl. Theoretische Uberlegungen zu Akzeptanz und Legitimitdt von
sozialrechtlichen Schiedsstellen

Um das Leistungssystem aufrecht zu erhalten, das von der Kooperation der
beteiligten Akteure lebt, ist es wichtig, dass Entscheidungen sozialrecht-
licher Schiedsstellen auf die Akzeptanz der beteiligten Parteien stofSen.
Deren Interessendivergenz wiirde andernfalls zu sozialpolitischen Vertei-
lungskdmpfen an anderen Stellen fithren3¢ und auch in hohem Mafe die
Gerichte belasten. Auch wenn ein Schiedsverfahren, das ohne Einigung
mit einer Zwangsschlichtung beendet wird, nicht zwingend Ergebnisse
produzieren muss, die auf beiden Seiten mit Begeisterung hingenommen
werden, so muss es das Ergebnis dennoch schaffen, die Interessen der
beiden Seiten derart zum Ausgleich zu bringen, dass die gerichtliche Uber-
prifung des Ergebnisses nicht zum Normalfall wird. Im Idealfall st6t der
Schiedsspruch auf ,authentische Akzeptanz, gegriindet auf Informiertheit,
Uberzeugung und Einsicht“.”

Es ist auch davon auszugehen, dass die Akzeptanz der Entscheidung
eng mit der wahrgenommenen Legitimitit der Schiedsstelle verbunden
ist: ,Akzeptanz begrenzt die Legitimation und ist zugleich deren wichtigs-
te Voraussetzung und einzige subjektseitige Wirkungschance.“3® Theoreti-
sche Konzeptionen von Legitimitit beziehen sich zwar meist auf die Aner-

33 BSG, Urteil vom 25.4.2018, B 8 SO 26/16 R, SozR 4-3500 § 75 Nr. 11; vgl. dazu
Beyerlein, RP-Reha 2018, S. 13 ff,; eine starke Ausweitung der Amtsermittlungs-
pflichten erfolgte durch den dritten Senat des BSG; vgl. BSG, Urteil vom
26.9.2019,B 3 P 1/18 R, juris.

34 Bei der Frage, wie die Angemessenheit einer strittigen Vergiitung zu ermitteln
ist, hat sich in verschiedenen Sozialleistungsbereichen das vom BSG fiir das
Recht der Sozialen Pflegeversicherung entwickelte zweistufige Verfahren der Ver-
gutungsermittlung (sog. interner und externer Vergleich) etabliert.

35 Vgl. Diring, WzS 2016, S. 239, 241 ff.

36 Schnapp, Grundziige des Schiedswesens im Sozialrecht, Rn. 11.

37 Der schlechteste Fall der dazu von de Bakker entwickelten Typologie in sechs
Auspriagungen ware eine Akzeptanz wider Willen und gegen besseres Wissen;
siche de Bakker, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2003, S. 219, 232.

38 Lucke, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1996, S. 221, 243.
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kennungswirdigkeit einer politischen Ordnung,?® Legitimitit kann aber
auch verstanden werden als ,eine generalisierte Bereitschaft, inhaltlich
noch unbestimmte Entscheidungen innerhalb gewisser Toleranzgrenzen
hinzunehmen.“4

Wo diese Toleranzgrenzen beginnen und enden, bestimmt sich bei
einem Gremium, das unter einer groffen Bandbreite moglicher Entschei-
dungen kompromisshafte Losungen finden soll, neben der konkreten Ent-
scheidung auch wesentlich anhand der wahrgenommenen Legitimitit des
Gremiums. Woraus sich die Legitimitit der Schiedsstelle speisen konnte,
wird nachfolgend anhand verschiedener Thesen dargestellt.

1. Legitimation durch Verfabren

Die erste hier vorgestellte Hypothese besagt, dass die in der Schiedsstel-
le anlegten Mechanismen eine Legitimation durch Verfahren bewirken
sollen, die dazu fiihrt, dass Entscheidungen innerhalb eines breiten Spek-
trums akzeptiert werden.

Die Hypothese stiitzt sich einerseits auf Niklas Lubmanns Theorie der
Legitimation durch Verfahren.#! Demnach ist es nicht die Entscheidung
eines Gerichts, die zu seiner Akzeptanz fiihrt, sondern die Tatsache, dass
diese Entscheidung in einem legitimen Verfahren zustande gekommen
ist.*> Es geht Lubmann primar um den Beitrag zur Legitimation der Ent-
scheidungen, den das entscheidende System selbst erbringen kann.** Die
paritatische Zusammensetzung nach dem Prinzip der Gruppenreprasenta-
tion mit neutralem Vorsitz, das Mehrheitsprinzip und die Weisungsfrei-
heit der Mitglieder der Bianke sollen bewirken, dass das Verfahren als
moglichst legitim wahrgenommen wird. So kénnte bei einer Vielzahl
moglicher Entscheidungen bei dhnlichen Sachverhalten durch die Ausge-
staltung der Schiedsstellen selbst Akzeptanz fiir deren Entscheidungen
erzeugt werden.

Die Hypothese findet andererseits auch in der Herrschaftssoziologie
Max Webers eine Grundlage. Weber unterscheidet drei Typen legitimer
Herrschaft:

39 Braun/Schmitt, Politische Legitimitat, S. 55.

40 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 28.

41 Siehe dazu Luhmann, Legitimation durch Verfahren.
42 Dazu Rohl, Rechtssoziologie, S. 442.

43 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 36.
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e Legale Herrschaft, die auf dem Glauben an die Legalitit gesetzter
Ordnungen und der sie ausfithrenden Personen beruht,

e traditionale Herrschaft, die auf dem Glauben an die ,Heiligkeit“ von
Traditionen beruht und den durch diese Traditionen berufenen Perso-
nen Autoritit verleiht und

e charismatische Herrschaft, die sich durch die Strahlkraft gewisser
Personen ergibt und somit die von ihnen geschaffenen Institutionen
legitimiert.*

Die rationale Legitimitat aufgrund des Glaubens an die Legalitat der ge-
setzten Ordnung wird auch in aktuellen Arbeiten noch herangezogen.*
Auch die Akzeptanz von Schiedsstellenentscheidungen liefe sich auf das
Vertrauen in gesetzte Ordnungen und Legalitit des Handelns in einem
legitimen Verfahren zuriickfithren. Weiterhin ist eine Legitimation durch
Charisma im Weberschen Sinne denkbar. Das wird nachfolgend ausgefiihrt.

2. Legitimation durch Charisma

Schiedsstellen konnten als legitim wahrgenommen und ihre Entscheidun-
gen akzeptiert werden, weil der neutralen vorsitzenden Person in ihrer
Qualifikation und ihrer Fihigkeit, Konflikte zu 18sen, in hohem Mafe Ver-
trauen entgegengebracht wird. Weber schreibt, dass im Falle der charisma-
tischen Herrschaft einer als charismatisch wahrgenommenen Person auf-
grund von personlichem Vertrauen in Offenbarung, Heldentum oder Vor-
bildlichkeit gehorcht wird.#¢ Das beschreibt im Kern die Beziehung zwi-
schen qualifizierten Personen und ihrem Verhalten einerseits und den
Wertungen dieses Verhaltens durch Personen auf der anderen Seite. Eine
Person wird dann charismatisch legitimiert, wenn sie anderen Personen
aus einer intensiv erlebten Krisensituation hilft. Bewihrt sich eine Person

44 Weber, Grundriss der Sozialokonomik, S. 124.

45 Kranenpohl greift die Typologie auf, um Erkenntnisse zur Legitimitit des Bun-
desverfassungsgerichts zu ordnen. Einer legalen Herrschaftslegitimation sei dem-
nach die breite Konsenssuche in den Senaten zuzuordnen und auch die Tatsache,
dass im Willensbildungs- und Entscheidungsprozess der Kammern und Senate
dem Argumentieren gemif§ der juristischen Methodenlehre und nicht etwa poli-
tisch motivierten Verhandlungsprozessen die entscheidende Bedeutung zu-
kommt. Dieses Primat des Rechts fiihre letztlich zu einer starken legalen Herr-
schaftslegitimation; vgl. Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheim-
nisses, S. 332 u. 402.

46 Weber, Grundriss der Sozialokonomik, S. 124.
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in solchen Notsituationen mit situativ und personlich wertvollen Qualita-
ten, wird ihr von anderen Personen ein charismatischer Fithrungsanspruch
zugesprochen.# In der Literatur finden sich viele Hinweise auf die zentrale
Position der neutralen Person fur das Schiedsverfahren.*® Insbesondere
deuten die Ergebnisse von Jens Nothnagels Beobachtungen zu Schiedsstel-
len nach dem SGBV in Bayern auf eine Legitimation der Schiedsstelle
durch Charisma hin. Er stellt fest, dass Entscheidungen der Schiedsstelle
insbesondere dann akzeptiert werden, wenn die vorsitzende Person von
beiden Seiten einvernehmlich bestimmt wurde. Fand eine Auswahl per
Losverfahren statt, waren vermehrte Klagen von der im Losverfahren mit
ihrem Kandidaten unterlegenen Seite festzustellen. Im Falle eines einver-
nehmlich gewiahlten Vorsitzenden, dem beide Seiten gleichermaflen wiin-
schenswerte Eigenschaften zusprechen, wurde der Schiedsspruch kaum an-
gegriffen.®

3. Legitimation durch Deliberation

Die dritte Hypothese lautet, dass Schiedsstellen Vertrauen entgegenge-
bracht wird und die Schiedsspriiche akzeptiert werden, weil die Entschei-
dungen der Schiedsstelle im Modus der demokratischen Deliberation ent-
stehen. Diese Hypothese fuSt auf der Rechtstheorie von Jiirgen Habermas.
Fir ihn ergibt sich die Geltung von Recht daraus, dass es Ergebnis einer
demokratischen Deliberation ist:° ,Der demokratische Prozef§ trigt die
ganze Biirde der Legitimation.“S! Deliberation zeichnet sich dadurch aus,
dass die Teilnehmenden gleichberechtigt sind. Das bezieht sich auf die
teilnehmenden Personen und ihre Argumente. Auch miissen sich die Dis-
kursbeitrige aufeinander beziehen.’?

47 Utz, Charisma, S. 54f.

48 Vgl. z.B. Penner, Schiedsstellenverfahren nach §111 Abs. 5 SGBV; Nothnagel,
Die Rolle von Schiedsverfahren im Verhandlungsprozess in der gemeinsamen
Selbstverwaltung in der gesetzlichen Gesundheitsversorgung Deutschlands,
S.166; Becker, SGb 2003, S. 664, 668; von Laffert, Sozialgerichtliche Kontrolle
von Schiedsstellenentscheidungen, S. 41; Becker et al., VSSR 2012, S. 103, 119.

49 Nothnagel, Die Rolle von Schiedsverfahren im Verhandlungsprozess in der ge-
meinsamen  Selbstverwaltung in der gesetzlichen Gesundheitsversorgung
Deutschlands, S. 185.

50 Baer, Rechtssoziologie, S. 143 ff.

51 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 664.

52 Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, S. 162; siche dazu
auch Mansbridge, Deliberative und nicht-deliberative Verhandlungen, S. 1 ff.
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Die gesetzliche Konzeption von Schiedsstellen deutet darauf hin, dass
eine Akzeptanz der Entscheidung und eine Legitimation der Schiedsstelle
durch deliberative Entscheidungsfindung erreicht werden soll. Die Mit-
glieder der Binke haben ein freies Mandat und sollen mit Mehrheit ent-
scheiden. Aufgrund ihrer Sachnihe sollen sie in der Lage sein, pragmati-
sche Diskurse zu fiihren und so einen Interessenausgleich herbeifiihren.
Die parititische Besetzung soll zu einer mittelbaren Beteiligung der von
der Entscheidung betroffenen Personen fiuhren. Wie Andreas Hdnlein je-
doch treffend angemerke hat, kann die Deliberationstheorie auch den
Blick auf Leistungsberechtigte lenken, die nicht Teil des Prozesses sind.
Dies konnte ein Legitimationsdefizit der Schiedsstelle darstellen.>

4. Input- und Outputlegitimation

Die etwas jungere theoretische Konzeption von Fritz W. Scharpf fragt,
den Gedanken der Systemtheorie aufgreifend, welche Input- und welche
Output-Einflisse ein (politisches) System legitimieren.* Sie geht damit
iber die bisher dargestellten input-bezogenen Ansitze hinaus. Die Input-
Perspektive betont eine ,Herrschaft durch das Volk®. Wichtig sind dabei
Partizipation und Konsens der von der Entscheidung betroffenen Perso-
nen.’® Die Output-Perspektive leitet ihre Legitimation von der Fihigkeit
ab, Probleme zu 10sen.5¢ Mafstab ist der Herrschaftszweck und das Herr-
schaftsziel. Politische Handlungen werden also an ihrer Effektivitit und
Effizienz gemessen.’’

Es ist davon auszugehen, dass sich auch sozialrechtliche Schiedsstellen
nicht nur durch die Reprasentation der Vertragsparteien in der Schieds-
stelle und deliberative Entscheidungsfindung legitimieren, sondern auch
daran, wie gut sie Probleme losen. Thre wahrgenommene Legitimitit ist
dann am groften, wenn wiinschenswerte Input- und Output-Faktoren sich
erganzen. Die Legitimitdt der Schiedsstelle und somit die Akzeptanz ihrer
Ergebnisse mussen also auch an ihren Ergebnissen gemessen werden. Die

53 Siehe Kilimann/Kéller/Savran, Bericht zur Konferenz der Nachwuchsgruppe ,,Die
Sozialgerichtsbarkeit und die Entwicklung von Sozialrecht und Sozialpolitik in
der Bundesrepublik Deutschland® am 21./22.09.2020 zum Thema ,Sozialgerichts-
barkeit im Blick — Interdisziplinire Forschung in Bewegung® in diesem Band.

54 Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, S. 21.

55 Scharpf, Regieren in Europa, S. 17.

56 Scharpf, Regieren in Europa, S. 20.

57 Schliesky, Legitimitit, S. 134.
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Theorie von Scharpf stellt so eine Verbindung von Faktoren in der Schieds-
stelle zu Faktoren im Schiedsspruch dar. Darauf zielt auch die nichste Hy-
pothese.

5. Bewertung der Entscheidung

Die fiinfte hier vorgestellte Arbeitshypothese lautet, dass Schiedsstellen-
entscheidungen dann akzeptiert werden, wenn sie den streitenden Ver-
tragsparteien ein Maximum an Nutzen bieten, und stiitzt sich auf den
spieltheoretischen Ansatz von jJohn F. Nash. Dieser geht davon aus, dass
ein komplettes Scheitern von Verhandlungen fiir Parteien keinen Nutzen
hat. Eine optimale Losung wiirde dementsprechend bedeuten, dass sie fiir
beide Parteien den Nutzen maximiert. Dabei soll eine fiir beide Seiten
vorteilhafte Schiedsrichterlosung pareto-optimal sein, d.h. es soll kein an-
deres Ergebnis geben, bei dem beide Spieler gleichzeitig bessere Ergebnisse
erzielen.’

Die gesetzgeberische Konzeption sieht vor, dass Schiedsstellen einen
Interessenausgleich schaffen. Auch zeigt sich in der Literatur, dass Ent-
scheidungen von Schiedsstellen hiufig Kompromisscharakter haben. Ein
Interessenausgleich, der zugleich Kompromiss ist, kime einer idealtypi-
schen Schiedsrichterlésung sehr nahe. Die Arbeit von Nothnagel zeigt zu-
dem, dass die Akzeptanz von Schiedsstellenentscheidungen auch von der
Abweichung von nach betriebswirtschaftlichen Erfordernissen definierten
Verhandlungszielen abhangt.””

6. Kontaktsysteme

Ein weiterer Faktor, der zu Akzeptanz oder Ablehnung von Schiedsstel-
lenentscheidungen fithren kann, sind Kontaktsysteme. Es ist davon auszu-
gehen, dass die Akzeptanz von Schiedsstellenergebnissen auch von der
erwarteten Wirkung auf zukiinftige Verhandlungen beeinflusst wird.®0

58 Vgl. dazu Davis, Spieltheorie fiir Nichtmathematiker, S. 116.

59 Nothnagel, Die Rolle von Schiedsverfahren im Verhandlungsprozess in der ge-
meinsamen Selbstverwaltung in der gesetzlichen Gesundheitsversorgung
Deutschlands, S. 184.

60 Nothnagel, Die Rolle von Schiedsverfahren im Verhandlungsprozess in der ge-
meinsamen Selbstverwaltung in der gesetzlichen Gesundheitsversorgung
Deutschlands, S. 184.
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Wie bereits eingangs erwahnt, kann Kooperation als ein Strukturprinzip
der Sozialleistungserbringung gesechen werden,®' und das Leistungssystem
ist zu seinem Funktionieren stark auf die Zusammenarbeit der beteilig-
ten Akteure angewiesen. Diese treffen sich zum Zwecke der Kooperation
immer wieder und bilden dabei ein sog. Kontaktsystem. Dabei besteht
eine wechselseitige Abhingigkeitsbeziehung, da zur Aufrechterhaltung des
Leistungssystems jede Seite auf die Kooperation der anderen angewiesen
ist. Die Parteien stehen also unter einem ,,Gesetz des Wiedersehens“.6? Es
kann daher moglich sein, dass Parteien im Einzelfall einen als nachteilig
empfundenen Schiedsspruch akzeptieren oder sich auf einen Vergleichs-
vorschlag einlassen, um die notwendige Beziehung zur anderen Partei
nicht zu gefahrden und so zukiinftige Vereinbarungen zu sichern.

1V. Fazt

Die Konstruktion von sozialrechtlichen Schiedsverfahren deutet stark da-
rauf hin, dass eine Akzeptanz ihrer Ergebnisse u.a. durch legitimierende
Faktoren in der Schiedsstelle selbst erreicht werden soll. Die paritatische
Zusammensetzung nach dem Prinzip der Gruppenreprasentation mit neu-
tralem Vorsitz, das Mehrheitsprinzip und die Weisungsfreiheit der Mitglie-
der der Banke sollen bewirken, dass das Verfahren als legitim wahrgenom-
men wird. Der von beiden Seiten gewahlten vorsitzenden Person kommt
dabei eine zentrale Rolle zu. Sie muss im Vorfeld von beiden Seiten akzep-
tiert werden und ihren Fihrungsanspruch durch ihre Kompetenz, Kon-
flikte zu lésen, das Verfahren zu fithren und konsistente Schiedsspriiche
zu formulieren, untermauern. So verleiht sie der Institution Schiedsstelle
Legitimitat.

Auch eine Entscheidungsfindung in einem deliberativen Modus, in
dem die Mitglieder der Schiedsstelle gleichberechtigt anhand von rationa-
len Argumenten zu einer Entscheidung kommen, kann die wahrgenom-
mene Legitimitit der Schiedsstelle erhdhen. Im gleichen Mafle wiirde es
der Legitimitit der Institution schaden, wenn davon auszugehen wire,
dass ihre Mitglieder mit vorgefestigten, politisch oder fiskalisch motivier-
ten Positionen einseitige Entscheidungen treffen und dabei nicht bereit
sind, ihre Position aufgrund von Argumenten zu verlassen.

61 BSG, Urteil vom 4.7.2018, B 3 KR 21/17 R, juris Rn. 112 ff.
62 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S.75.
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Gleichzeitig trigt der Output der Schiedsstelle zu ihrer Legitimation
bei. Weltfremde oder dauerhaft einseitige Entscheidungen, die aus einem
legitimen Verfahren hervorgehen, aber keinen Interessenausgleich schaf-
fen, werden dazu fihren, dass die Parteien aus dem Verfahren keinerlei
Nutzen ziehen. Die wahrgenommene Legitimation des Gremiums sinkt
damit. Die Nutzenbewertung der Parteien kann jedoch durch Abhangig-
keitsbeziehungen in Kontaktsystemen beeinflusst werden.

Legitime Verfahren mit deliberativer Entscheidungsfindung und eine
als kompetent wahrgenommene vorsitzende Person konnten also dazu
beitragen, einen breiten Rahmen zu schaffen, in dem Konfliktparteien
bereit sind, Ergebnisse von Schiedsverfahren zu akzeptieren oder sich so-
gar ohne Schiedsspruch zu einigen. Die Frage nach den Griinden fiir die
Akzeptanz von Schiedsstellenergebnissen kann demnach nicht beantwor-
tet werden, ohne auch danach zu fragen, was Schiedsstellen Legitimitit
verleiht. Empirische Untersuchungen dazu kénnen einen Beitrag zum
besseren Verstaindnis von Funktion und Funktionsvoraussetzungen von
sozialrechtlichen Schiedsstellenverfahren leisten. Zum Zeitpunkt der Er-
stellung dieses Beitrags werden die dargestellten Uberlegungen darum mit
Expert:inneninterviews und einer qualitativen Inhaltsanalyse tberpriift.
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Christian Grube

L Einleitung

Schiedsstellen sind wesentliche Bausteine im Sozialrecht, denn ohne ihre
Tatigkeit lasst sich die Leistungserbringung im sozialrechtlichen Dreiecks-
verhaltnis! letztlich nicht sicherstellen. Das Leistungserbringungsrecht ist
gekennzeichnet von Vertragen zwischen den Leistungserbringern und den
Sozialleistungstragern. Einigen sich die Vertragsparteien nicht Gber den
Inhalt der notwendigen Vertrage, ist die entsprechende Schiedsstelle aufge-
rufen, eine Entscheidung tber die strittigen Punkte zu treffen. Ohne das
Vorliegen eines wirksamen Vertrags wiirde die Bewilligung einer Sozial-
leistung nicht moglich sein und der Leistungsberechtigte erhielte die ihm
an sich zustehende Leistung nicht.?

Die Zahl der sozialrechtlichen Schiedsstellen ist grof$, man konnte auch
sagen zu grof8.3 Vor allem im SGBV existieren zahlreiche Schiedsstellen,
Schiedsamter und Schiedspersonen.* Auch im Pflegeberufegesetz® oder im
Krankenhausfinanzierungsgesetz® und im Krankenhausentgeltgesetz” sind
zum Beispiel Schiedsstellen vorgesehen.

1 S. dazu grundlegend BSG, Urteil vom 28.10.2008, B 8 SO 22/07 R, juris; Becker,
Das Schiedsstellen-Verfahren im Sozialrecht, S. 271 ff.; Pattar, SRa 2012, S. 85 ff.;
Grube, SRa 2017, S.121ff.; Grube, Das sozialhilferechtliche Dreiecksverhaltnis,
S. 433 ff.; Bernzen/Grube/Sitzler (Hrsg.), Leistungs- und Entgeltvereinbarungen in
der Sozialwirtschaft, S.26ff; Lange in: jurisPK-SGBXII, 3. Aufl., §75 Rn.24ff;
Busse in: jurisPK-SGBIX, §123 Rn. 19; Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint,
SGBXII, § 75 SGB XII Rn. 3 und § 123 SGBIX Rn 3.

2 Ausnahmsweise ist eine Leistungsbewilligung auch ohne Vertrag moglich, s. z.B.
§ 123 Abs. 5 SGB IX.

3 S. zu Vorschligen der Vereinheitlichung und Harmonisierung des Schiedswesens,
Gottlieb, SRa 2012, S. 150 ff.; Gottlieb/Kriiger, NDV 2013, S. 571 ff.

4 Schnapp/Diring (Hrsg.), Handbuch des sozialrechtlichen Schiedsverfahrens, In-

haltstibersicht.

§ 36 PAIBG.

§ 18a KHG.

7 §13 KHEntgG.

A “»n

285



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Christian Grube

Im vorliegenden Beitrag soll es nur um die Schiedsstellen im SGB VIII,
SGBIX, SGB XI und SGB XII gehen und insoweit um ein bisher vernach-
lassigtes, geradezu vergessenes Problem, namlich um die Gebuhren, die
bei der Durchfithrung eines Schiedsverfahrens anfallen kénnen. Anlass fiir
diese Untersuchung ist, dass in den 16 Bundeslindern fiir die Festsetzung
der Gebiihr fiir ein Schiedsstellenverfahren erheblich voneinander abwei-
chende Regelungen existieren. In vielen Fillen ist das vorsitzende Mitglied
der Schiedsstelle fiir die Erhebung der Gebuhr zustindig, in anderen Lin-
dern wird die Schiedsstelle selbst insoweit fir zustindig erklart, und
schlieflich gibt es auch Regelungen, wonach die Geschiftsstelle der
Schiedsstelle oder eine (sonstige) Landesbehérde die Gebiihr festzusetzen
hat. Diese Vielgestaltigkeit lasst sich vor dem Hintergrund der maf§gebli-
chen Rechtslage nicht als Ausfluss linderspezifischer Gestaltungsfreiheit
deuten.

In allen hier angesprochenen Sozialgesetzbiichern werden Schiedsstel-
len durch Gesetz als von den Lindern zu errichtende ,,Organisationen“®
bestimmt. Dabei wird auch ihre gesetzliche Aufgabe benannt. So heift es
in § 126 Abs. 2 Satz 1 SGB IX, dass die Schiedsstelle nach § 133 SGB IX we-
gen der ,strittigen Punkte®, Giber die sich die Parteien nicht haben einigen
konnen, angerufen werden kann.” In §76 Abs.1 SGBXI findet sich die
Vorschrift uber die in jedem Land zu bildenden Schiedsstellen, wobei in
Satz2 auf die an anderer Stelle im SGB XI zugewiesenen Angelegenheiten
fur die Schiedsstellen verwiesen wird. In § 85 Abs. 5 SGB XI'? ist eine die-
ser Angelegenheiten genannt, nimlich eine Pflegesatzvereinbarung festzu-
setzen, wenn sie nicht innerhalb einer bestimmten Frist zustande gekom-
men ist. In der Vorschrift ist nicht von ,strittigen Punkten die Rede, aber
es ergibt sich von selbst, dass eine Vereinbarung zwischen den Vertragspar-
teien deshalb nicht zustande gekommen ist, weil es Punkte gibt, tiber die
man sich nicht einigen konnte. Hinsichtlich der Schiedsstelle nach §78g
SGB VIII liegt sicherlich die deutlichste gesetzliche Aufgabenbeschreibung
vor, denn es heifdt in Absatz 1, dass Schiedsstellen ,,fir Streit- und Konflikt-
fille“ einzurichten sind. In § 78g Abs. 2 Satz 1 SGB VIII wird dann die Auf-
gabe der Schiedsstelle noch einmal dahingehend beschrieben, dass ,,iber
die Gegenstinde, tiber die keine Einigung erreicht werden konnte®, zu ent-
scheiden ist. Festhalten kann man also, dass trotz unterschiedlicher Wort-

8 Zu ihrer rechtlichen Einordnung s. unter III.
9 Ebenso fiir das SGB XII in § 77 Abs. 2 Satz 1 SGB XII.
10 Es gibt noch weitere zugewiesene Angelegenheiten fir die Schiedsstelle, §75
Abs. 4 SGB XI.
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wahl alle hier zu betrachtenden Schiedsstellen die gesetzliche Aufgabe ha-
ben, einen nicht zustande gekommenen Vertrag, der offenbar an unter-
schiedlichen Vorstellungen der Vertragsparteien gescheitert ist, durch
einen Schiedsspruch ,herzustellen.!!

Fur alle der erwahnten Schiedsstellen, deren Errichtung (Bildung) eine
zwingende Aufgabe des jeweiligen Landes ist, existieren Schiedsstellenver-
ordnungen, in denen das ,Nihere“ von den Landesregierungen durch
Rechtsverordnung zu regeln ist. In den bundesrechtlichen Erméchtigun-
gen fiir den Erlass von Schiedsstellenverordnungen!? findet man stets un-
ter den Gegenstianden, die durch Rechtsverordnung noch niher zu regeln
sind, ,die Erhebung und die Hohe der Gebiithren sowie die Verteilung der
Kosten“.13 Diese Verordnungen enthalten stark voneinander abweichende
Regelungen betreffend die Erhebung der Gebtihren.

Um diese in den Schiedsstellenverordnungen vorzufindenden Regelun-
gen uber die Gebthren eines Schiedsstellenverfahrens soll es im Folgen-
den nur gehen; die anderen Regelungsgegenstinde (Hohe der Gebuhr und
Verteilung der Kosten) bleiben einer weiteren Untersuchung vorbehalten.
Insoweit muss bereits an dieser Stelle gesagt werden, dass die betreffenden
Regelungen in der Frage, wer die Gebiihr erhebt, derart weit voneinander
abweichen, dass allein dieser Umstand dazu herausfordert, die Rechtma-
Bigkeit (Gultigkeit) der betreffenden Vorschriften zu tGberpriifen. Es stellt
sich daher die Frage, ob die Regelungen in den Schiedsstellenverordnun-
gen tber Gebtihren von den in allen Sozialgesetzbiichern gleichlautenden
Verordnungsermachtigungen gedeckt sind.

Insoweit ist zu kliren, wer die Befugnis zur Gebuhrenfestsetzung be-
sitzt. Da eine Gebuhrenerhebung eine Zahlungspflicht auslost, wird man
verlangen missen, dass Bestimmungenen tber die sachliche Zustindigkeit
als formale Voraussetzung einer Gebiihrenerhebung einzuhalten sind.

11 In der BT-Drs. 17/5178, S.21 zu § 111 Abs. 5 SGB V heifst es, dass mit der Schieds-
stelle ein ,Konfliktlésungsmechanismus installiert werde; in welcher rechtlichen
Form der Konflikt gelost wird, dazu s. unter II1.2.

12 Die bundesrechtlichen Verordnungsermachtigungen lauten in allen Vorschriften,
durch die Schiedsstellen einzurichten sind, gleich: ,Die Landesregierungen wer-
den ermachtigt, durch Rechtsverordnung das Nihere zu bestimmen tber [...] die
Erhebung und die Hohe der Gebiihren sowie tber die Verteilung der Kosten®; so
§78g Abs.4 Nr.4 SGB VIII; § 133 Abs.5 Nr.7 u. 8 SGBIX; §76 Abs.5 SGBXI,
§ 81 Abs. 5 SGB XII; ebenso § 111b Abs. 5 SGB V.

13 Ebenso in §89 Abs.11 SGBV; s. auch die Schiedsamtsverordnung; BGBIIII,
Nr. 827-10; zuletzt gedndert durch Gesetz vom 06.05.2019, BGBI 1, S. 646.
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II. Art. 80 GG als Ausgangspunkt

Die Uberpriifung einer Landesrechtsverordnung hat von Art. 80 Abs. 1 GG
auszugehen, wonach die Landesregierungen — wie in den vorliegenden Fil-
len — durch Gesetz ermichtigt werden konnen, das Nihere zu gewissen
Materien in einer Rechtsverordnung zu regeln. Dabei mussen in der ge-
setzlichen Vorschrift, die die Ermichtigung enthalt, Inhalt, Zweck und
Ausmafl der Ermichtigung bestimmt werden. In den vorliegenden Fallen
gesetzlicher Ermachtigung geht es darum, das Nihere Gber die Erhebung
und die Hohe der Gebtihren sowie die Verteilung der Kosten zu bestim-
men. Diese Ermichtigung ist relativ weit und unbestimmt gefasst. Das
Bundesverfassungsgericht'# stellt allerdings an die Bestimmtheit der Er-
machtigung nicht allzu strenge Anforderungen. Es geniigt, dass sich die
gesetzlichen Vorgaben mit Hilfe allgemeiner Auslegungsregeln erschlie-
Ben lassen, insbesondere aus dem Zweck, dem Sinnzusammenhang und
der Entstehungsgeschichte der Ermachtigungsnorm.

Die ausreichende Bestimmtheit der hier in Rede stehenden (gleichlau-
tenden) Ermachtigungsnormen wird in der Literatur’ tbereinstimmend
nicht angezweifelt. Das soll auch in diesem Beitrag nicht weiter untersucht
werden. Eine andere Frage ist es indes, ob sich die Schiedsstellenverord-
nungen bei der Umsetzung der Ermichtigung in jeder Hinsicht an den
von der Ermachtigung gesetzten Rahmen halten, auch wenn der Rahmen
unbestimmt ist und der Auslegung bedarf.

Hinsichtlich des Inhalts der Ermachtigung ergeben sich keine beson-
deren Probleme. Der Regelungsgegenstand der Ermachtigung ist ausrei-
chend umrissen. Das AusmafS der ermdglichten Regelungen ist dagegen
offengeblieben, weil zur Hohe der Gebithren und zur Verteilung der Kos-
ten keine niheren Vorgaben gemacht sind. Der Zweck der Ermachtigung
ist nicht genannt; man kann ihn nur aus dem Gesamtzusammenhang des
Schiedswesens ermitteln. Dies hat das Bundesverfassungsgericht!® ebenfalls
als zuléssig erachtet, zumal dann, wenn die Eigenart des zu regelnden
Sachverhalts eine genauere begriffliche Umschreibung der Ermachtigung
nicht angezeigt erscheinen lisst. So liegt es hier. Es kommt darauf an,
welche Bedeutung im Rahmen des Schiedswesens den Regelungen tber
Gebiihren und Kosten zukommt. Was ist ihr Sinn und Zweck? Um das zu

14 BVerfG, Beschluss vom 11.03.2020, 2 BvL 5/17, juris Rn. 101.

15 Vgl. Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 81 SGB XII Rn. 28 und
§ 133 SGB IX Rn. 28; Krohn in: Hauck/Noftz, SGB XII, § 81 Rn. 12 f;; Lange in: ju-
risPK-SGB XII, 3. Aufl., § 81 Rn. 48.

16 BVerfG, Beschluss vom 11.03.2020, 2 BvL 5/17, juris Rn. 103.
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kldren, ist das Schiedswesen der angesprochenen Sozialgesetzbiicher naher
zu betrachten; seine Grundstrukturen und seine Handlungsweisen sind zu
analysieren.

III. Dre Rechtsnatur der Schiedsstelle
1. Doppelnatur in organisationsrechtlicher Hinsicht

In der Literatur wird zuweilen dariiber geritselt, ob die Schiedsstelle eine
Behorde oder etwas (unbestimmt) Anderes ist. Solche Uberlegungen mo-
gen dogmatisch reizvoll sein; sie haben aber letztlich keine praktischen
Auswirkungen. Dies zeigt sich im Ubrigen daran, dass die Rechtsprechung
und die Gberwiegende Literatur ohne Ausnahme davon ausgehen, dass die
Schiedsstelle eine Behorde im Sinne von §1 Abs.2 SGBX bzw. von §1
Abs. 4 VwVIG ist.!” Die Schiedsstelle nimmt namlich insofern eine Aufga-
be der offentlichen Verwaltung wahr, als sie — wenn auch in einer beson-
deren Art — gewahrleistet, dass das offentlich-rechtliche Leistungsgesche-
hen funktioniert. Ohne Vertrage, ohne die Schiedsstelle wiirde der Sozial-
leistungstrager seiner Gewihrleistungsverantwortung nach §17 Abs. 1
SGB I nicht gerecht werden konnen.!® Das Handeln der Schiedsstellen bei
der Erfilllung ihrer gesetzlich Gibertragenen Aufgaben besitzt einen Ent-
scheidungscharakter und erweist sich damit als Ausiibung von Staatsge-
walt.”?

Die Schiedsstellen sind auch in die behérdlichen Strukturen eingebun-
den. Sie sind regelmifig bei dem zustindigen Ministerium angesiedelt
und unterliegen der dortigen Rechtsaufsicht. Sie verfiigen tber eine Ge-
schiftsstelle, die von dem vorsitzenden Mitglied der Schiedsstelle gelei-
tet wird, soweit es das Schiedsverfahren angeht. Die rein administrative

17 Schnapp, Zum Rechtscharakter der Schiedsinstitutionen, S.40f; Welti in:
Becker/Kingreen, SGB V, § 111b Rn. 4; Jaritz/Eicher in: jurisPK-SGB XII, 2. Aufl.,
§ 80 Rn. 30; Streichsbier in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 81 Rn. 8; Grube,
Praktische Hinweise zum Schiedsverfahren, S.120; Lange in: jurisPK-SGB XII,
3.Aufl,, §81 Rn.17; BVerwG, Beschluss vom 28.02.2002, 5 C 25/01, juris
Rn. 11 ff; BSG, Urteil vom 23.07.2014, B 8 SO 2/13 R, juris Rn. 11; BSG, Urteil
vom 14.12.2000, B 3 P 19/00 R, juris; Bay. LSG, Urteil vom 24.11.2011, L 8 SO
223/09 KL, juris Rn. 45 f.

18 In § 69 SGBXI: ,Sicherstellungsauftrag*.

19 Vgl. Felix, Konfliktlosungsinstrumente bei dreiseitigen Vertrigen und Beschliis-
sen der Selbstverwaltung im System der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 16.
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Abwicklung der Schiedsstellenaufgaben obliegt der Geschiftsstelle. Die
Schiedsstelle hat somit einen doppelten Charakter; einerseits ist sie eine
normale Landesbehoérde, andererseits ist sie ein Streitschlichtungsorgan,
das mit unabhangigen Personen besetzt ist.?

Das vorsitzende Mitglied der Schiedsstelle hat ebenfalls eine doppelte
Funktion; einerseits ist es Teil des streitschlichtenden Organs, andererseits
hat es behordliche Funktionen, indem etwa die Geschaftsstelle angewie-
sen wird, den Schiedsstellenantrag der anderen Vertragspartei zuzustellen,
Aufklarungs- und Hinweisschreiben an die Vertragsparteien zu senden
und schlieflich fir die Zustellung des Schiedsspruchs zu sorgen.?!

Auch die Geschiftsstelle einer Schiedsstelle hat eine Doppelnatur. Sie
ist insoweit Teil des Schiedsstellenverfahrens, als sie das Verfahren opera-
tiv begleitet, indem sie die Verfiigungen des Vorsitzenden ausfiihrt, also
den Schriftwechsel zwischen den Vertragsparteien jeweils ibersendet und
Hinweisschreiben des Vorsitzenden tubermittelt sowie schliefSlich einen
Beschluss der Schiedsstelle an die Vertragsparteien zustellt. Andererseits
ist die Geschaftsstelle eine Einrichtung der Verwaltung des Landes und
ist insoweit in die Behordenhierarchie eingebunden. Die Beschaftigten
der Geschiftsstelle sind den tiblichen Weisungen einer Behordenleitung
unterworfen.

2. Doppelnatur der Akte der Schiedsstelle

Die Handlungen der Schiedsstelle sind vor dem Hintergrund der Doppel-
natur der Schiedsstelle zu analysieren. Einerseits trifft die Schiedsstelle im
Rahmen ihrer zentralen Aufgabe eine Entscheidung tber die zwischen
den Vertragsparteien strittig gebliebenen Punkte. Andererseits muss die
Schiedsstelle auch tibliche behordliche Verwaltungsaufgaben erfillen; sie
muss das gesamte Schiedsstellenverfahren ,behordlich® begleiten, indem
der Schiedsstellenantrag an die andere Vertragspartei zugestellt wird, Hin-
weisschreiben des vorsitzenden Mitglieds an die Vertragsparteien und die
Mitglieder der Schiedsstelle tibermittelt werden; der Termin fir die Ver-
handlung (nebst Ladung) ist festzusetzen, ein Protokoll tiber die Verhand-

20 Zur Doppelnatur der Schiedsstelle vgl. Schnapp, Zum Rechtscharakter der
Schiedsinstitutionen, S.40f; Schindler/Minder in: FK-SGB VIII, §78g Rn.S8;
Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 133 SGBIX Rn. 8 und § 81
SGBXII Rn. 8.

21 S. etwa §9 Schiedsstellenverordnung SGBXI fiir Schleswig-Holstein vom
08.10.2019, GVOBL.Schl.-H., S. 412.
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lung muss erstellt werden und schliefSlich wird ein Beschluss an die Ver-
tragsparteien zugestellt. Gegebenenfalls ist auch noch eine Entscheidung
dartiber zu treffen, ob der Schiedsstellenbeschluss veroffentlicht werden
soll. Alle diese Akte sind keine Streitschlichtungsentscheidungen, sondern
sie betreffen behordliches Verwaltungshandeln.

Wie indes die Streitschlichtungsentscheidungen der Schiedsstelle in
das System der hoheitlichen Handlungsformen einzuordnen sind, wird
ebenfalls — wie hinsichtlich der Behérdeneigenschaft — in der Literatur??
tiefgrindig diskutiert, obwohl die Rechtsprechung?? seit Jahren und tber-
einstimmend der Auffassung ist, dass der Schiedsspruch ein Verwaltungs-
ake ist. Sicherlich handelt es sich um eine besondere Ausprigung eines
Verwaltungsakts, aber die Kernvoraussetzungen fiir einen Verwaltungsakt
sind gegeben. Denn eine Behorde hat in einem Einzelfall gehandelt und
der Schiedsspruch ist eine amtliche (hoheitliche) MafSnahme, die fiir das
Leistungserbringungsrecht unerlasslich ist.

IV. Ermdchtigung zur Gebiihrenfestsetzung

Ausgehend von diesen Vorklarungen ist zu erdrtern, wie es um die Re-
gelungen betreffend ,die Erhebung der Gebihren® steht. Dies ist — wie
ausgeftihrt — danach zu beurteilen, ob sich die entsprechenden Regelun-
gen der Schiedsstellenverordnungen im Rahmen der gesetzlichen Erméch-
tigung halten.

1. Gebiibrenfestsetzung — Befund aus den Regelungen der
Schiedsstellenverordnungen

Wenn man die Schiedsstellenverordnungen der in die Betrachtung einzu-
beziehenden vier Sozialleistungssysteme untersucht, st6ft man auf eine
frappierende Vielfaltigkeit der Regelungen, die dazu herausfordert, die
Rechtmifigkeit mancher Regelungen in Frage zu stellen, da es zumindest
erklarungsbedirftig ist, wieso bei gleichlautender Erméchtigungsnorm
derart unterschiedliche Regelungen in den Schiedsstellenverordnungen

22 S.z.B. Wabnitz, Uberblick: Schiedsstellen nach § 78g SGB VIIL, S. 78 f. m.w.N.

23 Diese Frage wird in der Rechtsprechung gar nicht mehr diskutiert; vgl. etwa Hess.
LSG, Urteil vom 22.05.2019, L 4 SO 103/17 KL, juris Rn. 71; LSG Mecklenburg-
Vorpommern, Urteil vom 28.04.2020, L 9 SO 3/19 KL, juris Rn. 20.
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zu
alle

finden sind. Es konnen und brauchen fiir diese Untersuchung nicht
Schiedsstelleverordnungen angefithrt zu werden; die aufzuwerfenden

Fragen ergeben sich bereits aus einer Auswahl der einschlagigen Schieds-

stel

lenverordnungen. Danach ergibt sich in den einzelnen Sozialleistungs-

systemen folgendes Bild zu der Frage, wer die Gebiihr festsetzt:

a)

Bereich des SGB XII

e die Schiedsstelle2*

e der Vorsitzende®’

e die Geschaftsstelle26
Bereich des SGB XI

o die Schiedsstelle?”

e der Vorsitzende28
die Geschaftsstelle??
e die Schiedsstelle auf Vorschlag des Vorsitzenden3®
Bereich SGB IX

e die Schiedsstelle3!

e der Vorsitzende3?

24

25

26
27

28

29
30
31

32
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§11 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Sachsen vom 01.09.2020, SichsGVBIL,
S.489; §12 Abs.4 Schiedsstellenverordnung Sachsen-Anhalt vom 04.04.2016,
GVBI.LSA, S. 152.

§ 14 Schiedsstellenverordnung Saarland vom 21.02.2017, Amtsbl. I, S.280; § 10
Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Thiiringen vom 03.11.1994, GVBI., S. 1190; § 12
Abs.2  Schiedsstellenverordnung  Nordrhein-Westfalen vom  24.07.1994,
GV.NRW., S. 264, geindert durch Gesetz vom 16.12.2004, GV.NRW., S. 816; § 7
Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Niedersachsen vom 26.09.2019, Nds.GVBL.,
S.275.

§ 14 Schiedsstellenverordnung Baden-Wiirttemberg vom 30.05.1994, GBI, S. 297.
§13 Abs.1 Schiedsstellenverordnung Schleswig-Holstein vom 08.10.2019,
GVOBL.Schl.-H., S.412; §11 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Hamburg vom
23.05.1995, HmbGVBL, S.101; § 9 Abs. 2 Schiedsstellenverordnung Sachsen vom
02.11.2009, SachsGVBI., S. 559.

§ 8 Abs. 2 Schiedsstellenverordnung Niedersachsen vom 31.03.1995, Nds.GVBIL,,
S.58; § 13 Abs. 2 Schiedsstellenverordnung Brandenburg vom 10.04.1995, GVBL.
II, S.338; §11 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Nordrhein-Westfalen vom
09.07.2019, GV.NRW., S. 341.

§ 14 Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Baden-Wirttemberg vom 13.03.1995, GBI,
S. 283.

§ 9 Abs. 2 Schiedsstellenverordnung Sachsen vom 02.11.2009, SichsGVBI., S. 559.
§13 Abs.4 Schiedsstellenverordnung Schleswig-Holstein vom 03.06.2019,
GVOBL. Schl.-H., S.165; §12 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Sachsen vom
23.06.2020, SachsGVBI., S. 336.

§63 Abs.1 Verordnung zur Ausfithrung der Sozialgesetze Bayern vom
02.12.2008, GVBL., S.912, 982; § 13 Schiedsstellenverordnung Brandenburg vom
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d) Bereich SGB VIII
e die Schiedsstelle33
o die Geschaftsstelle34
e der Vorsitzende3’
e das Landesjugendamt3¢

2.Rechtliche Beurteilung der Regelungen betreffend die Gebiibrenfestsetzung
a) Zustandigkeit der Schiedsstelle

Soweit in einer Schiedsstellenverordnung die Schiedsstelle fur die Fest-
setzung der Gebuhr fir zustindig erklart wird, stellt sich die Frage, ob
der Verordnungsgeber zu einer solchen Regelung nach der Verordnungs-
ermichtigung befugt ist. Diese Frage stellt sich deshalb, weil der Schieds-
stelle damit eine Aufgabe tbertragen wird, die ihr moglicherweise nicht
zukommt, weil bundesrechtlich nur eine bestimmte Kompetenz und Auf-
gabe fir die Schiedsstelle vorgesehen sind, nimlich offen gebliebene Punk-
te des Vertrags streitschlichtend festzusetzen. Ob der Landesverordnungs-
geber tber die bundesrechtlich vorgesehene Aufgabenzuweisung an die
Schiedsstelle hinausgehen kann, ist also zu entscheiden.

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass alle hier in die Untersuchung ein-
bezogenen Schiedsstellen die Aufgabe haben, Streit- und Konfliktfille
zwischen den Vertragsparteien (Leistungserbringer und Sozialleistungstra-
ger) zu entscheiden und zu schlichten. Die Festsetzung einer Gebuhr fiir

24.04.2020, GVBL. II, Nr. 27; § 11 Schiedsstellenverordnung Rheinland-Pfalz vom
10.05.2019, GVBL., S.88; §14 Abs.5 Schiedsstellenverordnung Berlin vom
30.04.2019, GVBI,, S. 270.

33 §9 Schiedsstellenverordnung Hessen vom 15.12.2014, GVBL., S. 377, und § 10 Ge-
schiftsordnung der Schiedsstelle; §13 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Berlin
vom 05.08.1999, GVBL,, S.480; § 12 Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Nordrhein-
Westfalen vom 20.04.1999, GV.NRW., S.176; § 13 Abs. 4 Schiedsstellenverord-
nung Sachsen-Anhalt vom 04.04.2016, GVBLLSA, S. 142.

34 §14 Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Baden-Wiirttemberg vom 18.01.1999, GBI.,
S$.53; §11 Abs.1 Schiedsstellenverordnung Hamburg vom 15.12.1998,
HmbGVBI., S. 325.

35 §9 Abs. 2 Schiedsstellenverordnung Niedersachsen vom 22.03.2000, Nds. GVBL.,
S.54, zuletzt gedndert durch Verordnung vom 20.06.2017, Nds. GVBI,, S. 193;
§ 14 Abs. 3 Schiedsstellenverordnung Saarland vom 13.05.2019, Amtsbl. I, S. 403.

36 §15 Abs.1 Schiedsstellenverordnung Brandenburg vom 11.03.1999, GVBL. II,
S.252.
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das Schiedsverfahren ist kein Gegenstand, tiber den die Vertragsparteien
untereinander streiten; sie konnen zwar ein Interesse daran haben, dass
die Gebtihr moglichst niedrig festgesetzt wird. Das ist aber kein Verhand-
lungsgegenstand zwischen ihnen. Die Gebiihrenfestsetzung ist vielmehr
eine ,reine“ Verwaltungsaufgabe der Schiedsstelle, die sie in ihrer Doppel-
funktion als Behorde wahrzunehmen hat.3” Die Schiedsstellenmitglieder
sind als Gremium nur zur Streitschlichtung unter den Vertragsparteien
befugt.

Die Gebiihrenfestsetzung konnte indes eine Annexkompetenz zu der
Kernaufgabe einer Schiedsstelle gehoren. Ein sachlicher Zusammenhang
mit der Tatigkeit der Schiedsstelle bei der Streitentscheidung ist nicht
zu verkennen. Es konnten auch praktische Grinde dafiir sprechen, der
Schiedsstelle die Kompetenz zur Festsetzung einer Gebiihr zu Gbertragen,
denn sie kennt den Streitstoff und das Ergebnis des Verfahrens, so dass sie
die Hohe der Gebiihr und eine moglicherweise zu treffende Verteilung auf
die Vertragsparteien am besten beurteilen kann.

Aus diesem Grund enthalten auch mache Schiedsstellenverordnungen
sogar ausdricklich die Regelung, dass die Gebthr zusammen mit dem
Schiedsspruch festzusetzen sei.® Man geht also insoweit von einem engen
Zusammenhang zwischen Streitentscheidung und Gebiihr aus.

Bei niherer Betrachtung ergeben sich indes erhebliche Zweifel an dieser
Kompetenzibertragung. Zunachst ist auf ein praktisches Problem hinzu-
weisen. Eine nicht unerhebliche Zahl von Schiedsverfahren fiihren nicht
zu einer Verhandlung vor der Schiedsstelle, sondern erledigen sich bereits
vorher, weil die Vertragsparteien auflerhalb des Schiedsverfahrens weiter
untereinander verhandelt und sich irgendwie geeinigt haben; auch eine
Ricknahme des Schiedsantrags kommt in Betracht. In diesen Fallen ist
die Schiedsstelle als Streitschlichtungsorgan nicht in Erscheinung getreten;
eine Annexkompetenz kann in diesen Fallen nicht begriindet werden.
Daher sehen manche Schiedsstellenverordnungen auch vor, dass dann
statt der Schiedsstelle der Vorsitzende die Gebuhr festzusetzen hat.3? Die
Schiedsstellenmitglieder sollen offenbar nicht nur wegen der Gebiithren-

37 S. dazu sogleich unter b.

38 §11 Schiedsstellenverordnung Sachsen SGBXII vom 01.09.2020, SichsGVBI.,
S.489; §9 Schiedsstellenverordnung Hessen SGB VIII vom 15.12.2014, GVBI,,
S.377.

39 §14 Abs.4 Schiedsstellenverordnung Mecklenburg-Vorpommern SGB XII vom
13.12.2005, GVOBL. M-V, S.661; §9 Abs.2 Schiedsstellenverordnung Sachsen
SGB XI vom 02.11.2009, SachsGVBI., S. 559.
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festsetzung zur Schiedsstelle anreisen. Dies zeigt wiederum, wie beliebig
mit der Kompetenz zur Gebithrenfestsetzung umgegangen wird.*

Wenn mit ,Schiedsstelle” das Streitschlichtungsorgan gemeint ist, das
die Gebiihr festzusetzen hat, stellt sich die Frage, wie das verfahrensrecht-
lich zu gestalten wire. Die Schiedsstelle entscheidet auf Grund miindli-
cher Verhandlung, die mit den Vertragsparteien durchzufiihren ist. Es ist
nicht vollstellbar, dass die Vertragsparteien iber die Gebiihr verhandeln
konnten (und sollten). Ein Streit durfte zwischen ihnen ohnehin schwer-
lich bestehen, es sei denn, es ginge um die Verteilung der Gebiihr, weil
dann auch die Hohe der Gebuhr fiir jede Vertragspartei von Interesse
sein konnte. Wenn aber etwa der Schiedsstellenantrag des Leistungserbrin-
gers keinen Erfolg vor der Schiedsstelle erzielt, wire eine Verhandlung
tber die Gebtihr geradezu absurd, sofern die Verordnung vorsieht, dass
die ,unterliegende Vertragspartei die Gebuhr allein zu tragen hat. Der
Sozialleistungstriager (die andere Vertragspartei) durfte schwerlich dafir
pladieren, dem Gegner eine hohe Gebiihr aufzuerlegen.

Eine Entscheidung der Schiedsstelle als Streitschlichtungsorgan ist au-
Berhalb der Verhandlung in den Schiedsstellenverordnungen grundsitz-
lich nicht vorgesehen. Daher wiirde eine Kompetenz, die Gebuihr entgegen
dieser Regelung festzusetzen, gegen die verfahrensrechtliche Vorschrift
verstofSen, dass Entscheidungen der Schiedsstelle auf Grund mundlicher
Verhandlung ergehen. Die Schiedsstellenverordnung enthielte in sich
einen Widerspruch.

Entsprechende Regelungen uber die Kompetenz der Schiedsstelle, die
Gebuhr festzusetzen, lassen sich nur ,retten“, wenn man unter ,Schieds-
stelle” nach dem oben zu ihrer Doppelnatur Gesagten ausnahmsweise die
,Behorde Schiedsstelle® meint. Sie wird durch das vorsitzende Mitglied
nach aufen vertreten.#! Das bedeutet im Ergebnis, dass bei dieser Ausle-
gung das vorsitzende Mitglied die Gebiihr festsetzt. Das gesamte Schieds-
stellengremium kann aber nicht die ,Behorde Schiedsstelle® reprasentie-

40 Was das fiir die isolierte Klage gegen die Gebiihrenfestsetzung bedeutet, ist bisher
im Dunkeln geblieben; die Kommentare befassen sich damit nicht. Nur bei
Streichsbier in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, §133 SGBIX Rn.27 finden
sich erste Andeutungen zu der Problematik. Vage sind die Ausfithrungen bei Ja-
ritz/Eicher in: jurisPK-SGB XII, 2. Aufl., § 80 Rn. 60.1 und 60.2.

41 §7 Schiedsstellenverordnung Brandenburg SGBIX vom 24.04.2020, GVBI. II,
Nr.27; §6 Schiedsstellenverordnung Hessen SGBIX vom 11.12.2018, GVBL.,
S.723; §1 Schiedsstellenverordnung Sachsen-Anhalt SGB XII vom 04.04.2016,
GVBLLSA, S. 152.
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ren, weil den Mitgliedern etwas ubertragen wiirde, wozu sie — anders als
das vorsitzende Mitglied — nicht befugt sind.

b) Rechtsnatur der Gebiihr

Der Umstand, dass die Schiedsstelle bei der Festsetzung der Gebiihr
als ,normale“ Verwaltungsbehorde und nicht als Streitschlichtungsorgan
agiert, folgt auch daraus, dass die Gebihr eine sogenannte Verwaltungs-
gebthr ist, wie sie von jeder Verwaltungsbehdrde fiir ihre Dienstleistun-
gen erhoben wird. Es soll mit der Gebiihr der Verwaltungsaufwand der
Schiedsstelle finanziert werden.*?

Allerdings weist die Gebuhr des Schiedsverfahrens gewisse Besonderhei-
ten auf, die bei den Detailfragen der Gebiihrenfestsetzung noch eine Rolle
spielen werden. Denn die Gebiithrenregelungen in den Schiedsstellenver-
ordnungen beruhen nicht — wie dies sonst die Regel ist — auf einem Lan-
des-Gebuihrengesetz, sondern sie beruhen allein auf der bundesrechtlichen
Ermachtigung, das Nahere in einer Schiedsstellenverordnung zu regeln.

Auf die Landes-Gebiihrengesetze kann nicht zuriickgegriffen werden,
weil das Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG nicht eingehalten ist; im
Gegenteil wird stets die bundesrechtliche Rechtsgrundlage in den Schieds-
stellenverordnungen genannt. Daher muss sich aus den Schiedsstellenver-
ordnungen z.B. ergeben, wie die Hohe der Gebiihr zu ermitteln ist. Auch
insoweit sind viele Schiedsstellenverordnungen defizitir; sie halten die all-
gemeinen rechtsstaatlichen Grundsitze des Gebuhrenrechts oft nicht ein.*

Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass der zu finanzierende Ver-
waltungsaufwand in einem weiteren Sinne von zwei Stellen in Anspruch
genommen wird, denn beide Vertragsparteien bendtigen die Hilfe der
Schiedsstelle. Daher kann eine Verteilung der Gebiihr notwendig werden.

42 So ausdricklich § 14 Abs. 1 Schiedsstellenverordnung Brandenburg SGB XI vom
10.04.1995, GVBL 11, S.338; §11 Schiedsstellenverordnung Hamburg SGB VIII
vom 15.12.1998, HmbGVBI,, S. 325.

43 Z.B. ist eine Rahmengebihr vorgesehen, ohne dass Kriterien fiir die Ausfillung
des Rahmens geregelt sind; so etwa § 14 Schiedsstellenverordnung Baden-Wiirt-
temberg SGBXI vom 13.03.1995, GBI., S.283; §12 Schiedsstellenverordnung
Nordrhein-Westfalen SGB VIII vom 20.04.1999, GV.NRW., S. 176, zuletzt gein-
dert durch Verordnung vom 07.03.2017, GV.NRW., S. 316.
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c) Ergebnis

Die Regelungen in Schiedsstellenverordnungen, wonach die Schiedsstelle
(gemeint als Streitschlichtungsorgan) die Gebuhr festsetzt, sind mithin
nichtig, weil sie von der Verordnungsermachtigung nicht gedeckt sind.
Die Regelungen, wonach der Vorsitzende als Reprasentant der ,Behorde
Schiedsstelle“ die Gebiihr festsetzt, sind dagegen nicht zu beanstanden,
weil es sich um eine reine Verwaltungstitigkeit handelt, die nicht mehr
zu der Kompetenz zur Streitschlichtung gehort. In dieser Weise regeln
es daher auch die meisten Schiedsstellenverordnungen. Ebenso wenig be-
gegnet es rechtlichen Zweifeln, wenn die Geschiftsstelle oder sogar eine
Verwaltungsstelle auferhalb der Schiedsstelle die Gebiihr festsetzt. Der
Landes-Verordnungsgeber kann die Kompetenz zur Festsetzung der anfal-
lenden Verwaltungsgebiihren relativ frei bestimmen.

Die hier erdrterte Frage der Zustindigkeit fiir die Festsetzung der Ge-
bihr wirke sich in erheblichem Mafe auf den Rechtsschutz gegen die Fest-
setzung aus, zumal dann, wenn man die Gebuhr als ,normale“ Verwal-
tungsgebihr deutet. Das Verwaltungsgericht Magdeburg#* hatte es mit
einer Gebihrenfestsetzung durch die Schiedsstelle (als Streitschlichtungs-
organ) im Verfahren nach dem SGB VIII zu tun, wobei nur die Gebiihr
isoliert angefochten wurde. Statt die andere Vertragspartei — wie es § 78g
Abs. 2 Satz 3 SGB VIII verlangt — als Klagegegner anzusehen, lie§ das Ge-
richt kurzerhand die Klage gegen die Schiedsstelle zu und begriindete das
damit, dass es sich bei der Gebuhrenfestsetzung in Wahrheit nicht um eine
solche Entscheidung der Schiedsstelle handele, die zur Schlichtung eines
Streits zwischen den Vertragsparteien getroffen worden sei. Dies ist nur
ein Beispiel fiir die vielen Probleme, die bei Klagen gegen Entscheidungen
und Festsetzungen der Schiedsstelle auftreten und gelost werden miissen,
wenn es um die Gebtihr geht. Das Verwaltungsgericht Magdeburg hat al-
lenfalls ,,geahnt“, dass man auf ein Problem gestoen war; eine fundierte
Begriindung fiir die Losung des Problems hat indes in dem Urteil gefehlt.
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Die ,,Gemeinsame Selbstverwaltung® in der Rechtsprechung
des BSG

Andreas Hinlein

Dieser Beitrag wird in einem ersten Abschnitt das Konzept des Bundessozi-
algerichts von der sog. gemeinsamen Selbstverwaltung in der gesetzlichen
Krankenversicherung charakeerisieren, wie es in jingeren Entscheidungen
des Gerichts zum Ausdruck kommt. In einem zweiten Abschnitt befasst er
sich mit der tber die Jahre unverinderten Auffassung des BSG, dass die
Normsetzung des Gemeinsamen Bundesausschusses verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden sei. Da dieses Thema in den vergangenen zwanzig
Jahren tberaus intensiv diskutiert worden ist,! gentigt hier eine Skizze, die
vor allem auf einige jiingere Verinderungen in Bezug auf den verfassungs-
rechtlichen Maf$stab und auf die gesetzliche Konstruktion des Ausschusses
hinweisen soll.

I. Das Konzept des BSG von der ,,Gemeinsamen Selbstverwaltung®
1. ,,Gemeinsame Selbstverwaltung® als Thema der Rechtsprechung des BSG

Der keineswegs unumstrittene, gleichwohl aber allgemein und auch in der
Rechtsprechung der fiir die gesetzliche Krankenversicherung zustindigen
Senate des BSG verwendete Begriff ,gemeinsame Selbstverwaltung“? be-
zeichnet das ,vertragsarztliche Kollektivvertragssystem®, dessen ,,Wesens-
merkmal“ darin besteht, ,dass die beteiligten Korperschaften der KKen

1 Vgl. etwa die im Urteil des BVerfG vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, BVerfGE 115,
25 (47, sub. L. 2.c) zusammengestellte Literatur; aulerdem Seeringer, Der Gemein-
same Bundesausschuss nach dem SGBV, S. 149 ff.; Viemann, Die demokratische
Legitimation des Gemeinsamen Bundesausschusses zu Entscheidungen nach § 135
Abs. 1 Satz 1 SGB V; Zimmermann, Der Gemeinsame Bundesausschuss, S. 107 ff.;
Kluth, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Gemeinsamen
Bundesausschusses (GBA) nach §91 SGBYV; Schmidt-De Caluwe in: Becker/
Kingreen, SGBV, § 92 Rn. 9 ff.

2 Zur Begriffsgeschichte Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht,
S.346f. m.w.N.
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und der Arzte als ,gemeinsame Selbstverwaltung® die Einzelheiten der ver-
tragsarztlichen Versorgung auf der Grundlage der gesetzlichen Vorgaben
weitgehend selbst regeln®. Die zitierte Formulierung ist dem Urteil des 6.
Senats zum Arztestreik von 2016 entnommen,3 das Struktur und Geschich-
te der gemeinsamen Selbstverwaltung in aller Breite entfaltet.

2. Regelung ,eigener Angelegenbeiten durch Kollektive mit antagonistischen
Interessen

Die Partner der gemeinsamen Selbstverwaltung handeln weithin durch
»=Normsetzungsvertrage®, in denen sie ihre ,eigenen Angelegenheiten re-
geln; so fasst der 6. Senat im nidmlichen Urteil die Regelungsgegenstin-
de dieser Vertrige zusammen, die sich insbesondere auf die Versorgung
der Versicherten, auf die Zulassung der Vertragsirzte und auf die Vergu-
tung arztlicher Leistungen beziehen.* Die gesetzliche Konstruktion des
Vertragsarztsystems ist auf den Ausgleich widerstreitender Interessen der
Selbstverwaltungspartner ausgerichtet. Der 6. Senat bringt diese Einsicht
wie folgt auf den Punkt: ,Die gesetzlichen Regelungen zum Vertragsarzt-
recht sind in ,jahrzehntelanger Entwicklung aus den Interessengegensit-
zen und dem Interessenausgleich zwischen der Arzteschaft und den KKen*
entstanden®.’

3. Zwangsschlichtung, Fortgeltung ausgelaufener Vertrige und Stretkverbot

Die Akteure des Kassenarztsystems sind gesetzlich verpflichtet, die Versor-
gung der Versicherten sicherzustellen (§72 SGB V). Deshalb ist ,das den
Kollektivvertragspartnern ... gewihrte hohe Maff an Autonomie“ mit der
gesetzlichen Verpflichtung zum Interessenausgleich verbunden. Und: ,,das
reibungslose Funktionieren® des Systems wird im Gesetz ,,durch zwei ...
fur das vertragsarztliche Kollektivvertragssystem typische Gestaltungsele-

3 BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15 R, SozR 4-2500 § 75 Nr. 18, Rn. 56; un-
ter Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 10.09.1973, 6 RKa 11/72, BSGE 36, 151
(154); dort Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 30.10.1963, 6 RKa 4/62, BSGE 20, 73
(84), SozR Nr. 1 zu § 368h RVO.

4 BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15 R, SozR 4-2500 § 75 Nr. 18, Rn. 60 mit
57 und §8.

S BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15 R, SozR 4-2500 § 75 Nr. 18, Rn. 66 un-
ter Zitation aus BT-Drs. 11/87, S. 14.
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mente“ abgesichert, die auf Vermeidung vertragsloser Zustinde abzielen:
durch Schlichtungsverfahren und Fortgeltung ausgelaufener Vertrage.
Mit dem gesetzlichen System sind nach tberzeugender Auffassung des 6.
Senats Kampfmafinahmen der Vertragsarzte nicht vereinbar, auch wenn
das Gesetz ein ausdrickliches Streikverbot nicht vorsieht.”

4. Rechtsaufsicht und gerichtliche Kontrolle

Untergesetzliche Rechtsnormen, wie sie durch die Normsetzungsvertrige
des Vertragsarztrechts erzeugt werden, missen mit hoherrangigem Recht,
insbesondere auch mit den Grundrechten vereinbar sein. Aufsichtsbehor-
den und Gerichte als Kontrollinstanzen mussen bei der Kontrolle den
besonderen Funktionsbedingungen der vertragsarztlichen Regelerzeugung
Rechnung tragen. Das Aushandeln von Regelungen durch paritatisch be-
setzte Gremien zielt auf die Erzeugung sachgerechter Regeln unter Bertick-
sichtigung der widerstreitenden Interessen. Dieses System funktioniert
nach iberzeugender Auffassung des 6. Senats nur, wenn es nicht von
aullen gestort wird, es sei denn, die gesetzlich eroffneten Entscheidungs-
spielriume werden tberschritten oder missbrauchlich genutzt. Dement-
sprechend ist bei der Kontrolle Zuriickhaltung geboten: die Aufsicht ist
auf eine Rechtsaufsicht beschranket;® gerichtliche Kontrolle bezieht sich auf
die Einhaltung ,lediglich duf8erster Grenzen®.

6 Zitate aus BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15 R, SozR 4-2500 §75 Nr. 18,
Rn. 60 und 61; die hier angesprochene Fortgeltung dhnelt der aus dem Tarifrecht
bekannten sog. ,Nachwirkung® von Tarifvertrigen (§4 Abs.5 TVG); dazu na-
her Franzen in: ErfK, TVG § 4 Rn. 50 ff.

7 BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15 R, SozR 4-2500 § 75 Nr. 18, Rn. 78 ff.;
zu Streikverbot und Zwangsschlichtung auch Hinlein, Rechtsquellen im Sozial-
versicherungsrecht, S. 389 f.

8 BSG, Urteil vom 06.05.2009, B 6 A 1/08 R, BSGE 103, 106 (121 ff., Rn. 47ff.) zu
§94 SGBV (Rechtsaufsicht); vgl. jetzt auch §91a Abs.1 Satz2 SGBV mit §87
Abs. 1 SGBIV; §91a SGB V geht zuriick auf Art. 1 Nr. 9 des Gesetzes zur Verbesse-
rung der Handlungsfihigkeit der Selbstverwaltung der Spitzenorganisationen der
gesetzlichen Krankenversicherung sowie zur Stirkung der tber sie gefiihrten Auf-
sicht (GKV-Selbstverwaltungsstirkungsgesetz) vom 21.02.2017, BGBL. I, S.265;
und dazu BT-Drs. 18/10605, S. 34.

9 BSG, Urteil vom 25.01.2017, B 6 KA 2/16 R, SozR 4-5540 § 5 Nr. 1, Rn. 31.
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S. Deutungsunklarbeit: Interessenantagonismus oder Interessenpluralismus?

Das soeben rekonstruierte Konzept vor allem des 6. Senats des BSG von
der gemeinsamen Selbstverwaltung ist in sich schliissig und wird der ge-
setzlichen Ausgestaltung des Vertragsarztrechts gerecht. In Bezug auf einen
wesentlichen Aspekt ist die Rechtsprechung des 6. Senats allerdings nicht
ganz so eindeutig, wie sie in der Rekonstruktion erscheint. In einem seiner
jungeren Urteile spricht der Senat vom ,fachkundig und interessenplura-
listisch zusammengesetzten GBA®, der ,unter Einbeziechung der von sei-
nen Entscheidungen Betroffenen alle versorgungsrelevanten Richtlinien-
entscheidungen zur Konkretisierung der leistungsrechtlichen Rahmen-
rechte in §§ 27 {f. zu treffen® habe.'® Die Redeweise vom Interessenpluralis-
mus der Betroffenen kann verdunkeln, dass es im Kern um die antagonisti-
schen Interessen der Krankenkassen als Nachfrager nach medizinischen
oder paramedizinischen Leistungen auf der einen Seite und um die Inter-
essen der Leistungserbringer als Anbieter dieser Leistungen auf der ande-
ren Seite geht. Die Verwendung dieser Redeweise mag damit zusammen-
hangen, dass zur Zeit der soeben zitierten Entscheidung des 6. Senats an
den Beschlissen des GBA die Leistungserbringer aus unterschiedlichen
Versorgungssektoren beteiligt waren; der Gesetzgeber hat jedoch 2011
durch Einfiigung des §91 Abs.2a SGBV dafiir gesorgt, dass an der Be-
schlussfassung jeweils nur die Organisationen der ,wesentlich“ betroffe-
nen Leistungserbringer mitwirken.!!

II. Die Legitimation der Gemeinsamen Selbstverwaltung zur untergesetzlichen
Normsetzung

1. Die Position des BSG

Das BSG hat keine Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der
Erzeugung untergesetzlicher Normen durch Gremien oder Vertragspart-
ner der gemeinsamen Selbstverwaltung. Insbesondere ist nach Auffassung
aller drei mit dem Thema befassten Senate der GBA verfassungsrechtlich
legitimiert, Rechtsnormen in Form von Richtlinien zu erlassen.!? Diese

10 BSG, Urteil vom 06.05.2009, B 6 A 1/08 R, BSGE 103, 106 (121, Rn. 47).

11 Dazu BT-Drs. 17/6906, S. 67 f.

12 1. Senat: BSG, Urteil vom 15.12.2015, B 1 KR 30/15 R, BSGE 120, 170 (182ff.,
Rn. 42 ff.); BSG, Urteil vom 06.11.2008, B 1 KR 6/08 R, BSGE 102, 30 (34,
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Position, die das BSG bereits in den 90er Jahren in Bezug auf die Bundes-
ausschusse der Arzte und Krankenkassen als Vorlauferinstitutionen des
GBA vertreten hatte,!? war damals Gberaus zweifelhaft. Aus heutiger Sicht
erscheint der Standpunkt des BSG demgegentiber eher einleuchtend.

2. Verfassungsrechtliche Vorbehalte gegen die Rechtsetzung der friiheren
Bundesausschiisse

In den 90er Jahren gab es Griinde, an der verfassungsrechtlichen Zuléssig-
keit der richtlinienférmigen Rechtsetzung der damaligen Bundesausschiis-
se der Arzte bzw. Zahnirzte und Krankenkassen zu zweifeln.
Problematisch war u.a., dass die Bundesausschisse die Leistungsanspri-
che der Versicherten durch Rechtsetzung konkretisieren konnten, obwohl
die Vertretung der Interessen der Versicherten in den Ausschissen nur
recht schwach ausgepriagt war. Als deren Interessenvertreter konnte man
allein die Reprisentanten der Krankenkassen ansehen. Ob diese durch als
LFriedenswahlen® durchgefithrte Sozialwahlen ausreichend Legitimation
der Versicherten erhalten, erschien sehr zweifelhaft.'# Es kam hinzu, dass
die Entsendung der Kassenvertreter in den Ausschissen durch weitere
Akte auf unterschiedlichen Ebenen des Kassensystems vermittelt wurde,
so dass die durch den Wahlakt der Versicherten vermittelte Legitimation
nur mehr in sehr ,verdinnter Form auf der Ebene der Bundesausschtisse
auszumachen war.!s Bedenklich erschien zudem, dass von den Vertretern
der Krankenkassen unter den Bedingungen des Kassenwettbewerbs zu
erwarten ist, dass sie eher die Interessen der Kassen als Unternehmen
als diejenigen der Versicherten als potentielle oder tatsichliche Patienten

Rn. 19); BSG, Urteil vom 07.11.2006, B 1 KR 24/06 R, BSGE 97, 190 (193f.,
Rn. 14); 3. Senat: BSG, Urteil vom 11.05.2017, B 3 KR 6/16 R, SozR 4-2500 § 33
Nr. 51; 6. Senat: BSG, Urteil vom 06.05.2009, B 6 A 1/08 R, BSGE 103, 106 (121f.,
Rn. 47); BSG, Urteil vom 31.05.2006, B 6 KA 13/05 R, BSGE 96, 261 (276ff.,
Rn. 58 ff.).

13 1. Senat: BSG, Urteil vom 16.09.1997, 1 RK 32/95, BSGE 81, 73 (81-84) und BSG,
Urteil vom 16.09.1997, 1 RK 28/95, BSGE 81, 54 (62ff.); 6. Senat: BSG, Urteil
vom 20.03.1996, 6 RKa 62/94, BSGE 78, 70 (77ff.) und BSG, Urteil vom
18.03.1998, B 6 KA 37/96 R, BSGE 82, 41 (46 ff.).

14 Vgl. Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, S. 149 f.

15 Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, S. 494-496.
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vertreten.'¢ Kritikwiirdig war auch, dass dem Gremium nicht wirklich
unabhingige Fachleute angehorten.!”

Verfassungsrechtliches Gewicht gewannen die angedeuteten Problemla-
gen vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des 2. Senats des BVerfG
zum Gehalt des Demokratieprinzips in den Jahren, als der Richter Ernst
Wolfang Bickenfirde dem Senat angehort hatte (1983-1996).'8 Danach be-
darf die Ausibung von Staatsgewalt demokratischer Legitimation, die
sich in einem doppelten Sinn auf das Staatsvolk riickbeziehen muss: die
handelnden Amtswalter bediirfen demokratischer Legitimation in person-
licher Hinsicht, und ihr Handeln bedarf demokratischer Legitimation
in sachlich-inhaltlicher Hinsicht.! Vor allem das damals stark betonte
Erfordernis personell-demokratischer Legitimation der Entscheidungstra-
ger rickte die Legitimation der Institutionen der gemeinsamen Selbstver-
waltung ins verfassungsrechtliche Zwielicht, denn diese werden in der
Regel nicht von Parlamenten oder Ministern bestellt. Vor diesem Hin-
tergrund war es naheliegend, nach Rechtfertigungsstrategien zu suchen,
mittels derer die Defizite an demokratischer Legitimation kompensiert
werden konnten.?® Diese Suche erwies sich m.E. — unter Ruckgriff auf
iltere dogmatische Konzepte des Bundesverfassungsgerichts?! — partiell als
erfolgreich, nicht jedoch im Hinblick auf die Bundesausschiisse der Arzte
und Krankenkassen.

Seit den spaten 90er Jahren haben sich allerdings die Verhiltnisse gean-
dert, und zwar sowohl im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Maf-
stab wie auch im Hinblick auf die gesetzliche Konstruktion des Gemeinsa-

16 Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, S. 498.

17 Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, S. 500f.

18 Zum Anteil Bockenférdes an dieser Rechtsprechungslinie Schonberger, Der Indi-
an Summer eines liberalen Etatismus, S. 121ff. (133 f.: ,Die Pragekraft des Ver-
geblichen: Bockenforde als demokratischer Laband“); vgl. auch Neumann, Volks-
wille, S. 348-352.

19 Vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 31.10.1990, 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (70ff.);
BVerfG, Beschluss vom 24.05.1995, 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 (66ff.); zusam-
menfassende Darstellung bei Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungs-
recht, S. 24-28; jetzt auch Neumann, Volkswille, S. 352-357.

20 Dazu Neumann, Demokratieprinzip und funktionale Selbstverwaltung, S. 162 f.

21 Insbesondere: BVerfG, Beschluss vom 09.05.1972, 1 BvR 518/62 und 1 BvR
308/64, BVerfGE 33, 125 (156 ff.); dazu Hénlein, Rechtsquellen im Sozialversiche-
rungsrecht, S. 48 ff.; BVerfG, Beschluss vom 27.02.1973, 2 BvL 27/69, BVerfGE 34,
307 (319f); dazu Hinlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, S.43
u. 151 ff.
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men Bundesausschusses, der Institution, die im Jahr 2003 an die Stelle der
Bundesausschiisse der Arzte und Krankenkassen getreten ist.

3. Verinderung des verfassungsrechtlichen MafSstabs

Die dargestellte demokratietheoretische Konzeption des BVerfG ist in der
Literatur heftig kritisiert worden.?? In einem Urteil aus dem Jahr 2002 hat
dann der 2. Senat des BVerfG sein Konzept im Hinblick auf die sog. funk-
tionale Selbstverwaltung spirbar modifiziert. Dort heifSt es, dass das De-
mokratiegebot aufferhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung und der ge-
meindlichen Selbstverwaltung ,offen (sei) fiir andere, insbesondere vom
Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legitimation aller Ent-
scheidungsbefugten abweichende Formen der Organisation und Aus-
tibung von Staatsgewalt. Eine solche Interpretation des Art. 20 Abs.2 GG
ermdglich(e) es zudem, die im demokratischen Prinzip wurzelnden
Grundsitze der Selbstverwaltung und der Autonomie angemessen zur Gel-
tung zu bringen. Im Rahmen der reprisentativ verfassten Volksherrschaft
erlaub(e) das Grundgesetz auch besondere Formen der Beteiligung von Be-
troffenen bei der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben.” Im Rahmen der
reprasentativ verfassten Volksherrschaft konnten durch Gesetz besondere
Mitspracherechte der Betroffenen geschaffen und verwaltungsexterner
Sachverstand aktiviert werden; und das Gesetz diirfe sich auch um Effizi-
enz durch Ermoglichung eines sachgerechten Interessenausgleichs bemd-
hen. Es missten allerdings institutionelle Vorkehrungen dafiir getroffen
werden, ,dass die betroffenen Interessen angemessen berticksichtigt und
nicht einzelne Interessen bevorzugt werden®.?> Diese Aussagen sind m.E.
tiberzeugend so verstanden worden, dass der Gesetzgeber bei der organisa-
torischen Ausgestaltung von Institutionen der Selbstverwaltung durchaus
einen gewissen Spielraum hat, dass er insbesondere nicht stets ein gleiches
Stimmrecht aller Mitglieder einer Selbstverwaltungskdrperschaft vorsehen
muss.2*

22 Vgl. Bryde, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994, S. 305 ff.; Neumann, De-
mobkratieprinzip und funktionale Selbstverwaltung, S. 157 ff.

23 BVerfG, Beschluss vom 05.12.2002, 2 BvL 5/98 und 2 BvL 6/98, BVerfGE 107, 59
(91 ff,, sub. C. I. 3.a); Rezeption dieses Beschlusses im Urteil des 6. Senats des BSG
vom 31.05.2006, B 6 KA 62/04 R, BSGE 96, 257 (277, Rn. 59 f.); zur Anderung der
Rechtsprechung des BVerfG Neumann, Volkswille, S. 361 f.

24 Neumann, Demokratieprinzip und funktionale Selbstverwaltung, S. 168.
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Bemerkenswert ist auch, dass das BVerfG verschiedentlich Gelegenheit
hatte, sich zur Rechtsetzungsbefugnis des GBA zu duf§ern, ohne diese Gele-
genheiten zu einem klarstellenden Verdikt zu nutzen.?

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die Entscheidungsstrukturen
des GBA heute einer milderen Bewertung zu unterwerfen, zumal diese
Strukeuren sich gegentiber denjenigen der fritheren Bundesausschiisse si-
gnifikant verandert haben.

4. Legitimationsrelevante Anderungen des SGBV seit 2003

Fur die Legitimationsthematik sind insbesondere Regelungen dreier Re-
formgesetze von Bedeutung.

Der Gemeinsame Bundesausschuss wurde durch das GKV-Modernisie-
rungsgesetz aus dem Jahr 2003 eingefiithrt. Damals wurden die vorherigen
Bundesausschiisse der Arzte bzw. der Zahnirzte (§91 SGBV a.F.), der Aus-
schuss Krankenhaus (§ 137¢ SGB 'V a.F.) und der Koordinierungsausschuss
(§137e SGBV aF.) zum neuen sektoreniibergreifenden Gemeinsamen
Bundesausschuss zusammengefasst.26 Dem Gesetz ging es u.a. darum, die
»Versicherten ... stirker in die Entscheidungsprozesse (einzubinden)®; des-
halb erhielten ,Organisationen von Patienten und Selbsthilfegruppen qua-
lifizierte Beteiligungsrechte im Gemeinsamen Bundesausschuss“.?” Eine
weitere wesentliche Neuerung des GKV-Modernisierungsgesetzes war das
Institut fir Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen:2® der
GBA wurde gesetzlich verpflichtet, dieses Institut als ,fachlich unabhingi-
ge Institution® einzurichten und zu unterhalten.?

Bedeutsame Anderungen durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz
des Jahres 2007 waren die Einfithrung des GKV-Spitzenverbandes, dem
die Krankenkassen unmittelbar — also nicht mehr vermittelt durch Lan-

25 BVerfG, Beschluss vom 06.12.2005, 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25 (47) und
BVerfG, Beschluss vom 10.11.2015, 1 BvR 2056/12, BVerfGE 140, 229 (237 ff.,
Rn. 19 ff.).

26 Art.1 Nr.70 des Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV-Modernisierungsgesetz — GMG) vom 14.11.2003, BGBI. I, S. 2190; da-
zu BT-Drs. 15/1525, S. 76 und 106 f.

27 So BT-Drs. 15/1525, S.72, S.132f; Regelungsort ist §140f SGBV, eingefiihrt
durch Art. 1 Nr. 118 des GKV-Modernisierungsgesetzes vom 14.11.2003, BGBI. I,
S.2190; naher Hanlein in: LPK-SGB V, § 140f Rn. 1 ff.

28 §§139 a-c SGBV, eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 112 des GKV-Modernisierungsgeset-
zes vom 14.11.2003, BGBI. 1, S. 2190.

29 BT-Drs. 15/1525,S.127.
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desverbande — angehoren,®® die Einfithrung der Weisungsunabhingigkeit
aller Mitglieder des Gemeinsamen Bundesausschusses’! und die operative
Starkung der Patientenvertretung im Ausschuss.?

Erwdhnenswert ist schlie@lich, dass durch das GKV-Versorgungsstruk-
turgesetz von 2011 die Neutralitat der unabhangigen Mitglieder des GBA
gestirkt wurde;* auflerdem wurde in das Verfahren der Bestellung dieser
Mitglieder der Ausschuss fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages ein-
geschaltet;>* ,,die in dem Selbstverwaltungsprinzip begrindete Legitimati-
on des Gemeinsamen Bundesausschusses hinsichtlich der unparteiischen
Mitglieder (sollte) durch eine vom Parlament abgeleitete Legitimation
erginzt und damit die Legitimationsbasis des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses insgesamt gestarkt” werden.*

Die dargestellten Anderungen haben die Legitimation des GBA spiirbar
verbessert. Das Gesetz sorgt nun dafiir, dass der Ausschuss seine Entschei-
dung auf wissenschaftlicher Grundlage treffen kann. Die Unabhangigkeit
der Ausschussmitglieder zielt ebenfalls auf die Ermoglichung sachorien-
tierter Entscheidungsprozesse. Und die Perspektive der Versicherten als
Leistungsberechtigte kann heute durch das Mitberatungsrecht der Pati-
entenvertreter untiberhdrbar zur Geltung gebracht werden. Vor diesem
Hintergrund erscheint es inzwischen vertretbar, die Rechtssetzung des Ge-
meinsamen Bundesausschusses als verfassungskonform zu akzeptieren.3¢

30 §§217aff. SGBV, eingefithrt durch Art. 1 Nr. 149 des Gesetzes zur Stirkung des
Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstar-
kungsgesetz - GKV-WSG) vom 26.03.2007, BGBL. 1, S. 378.

31 §91 Abs.2 Satz9 HS.2 SGBV in der Fassung des Art. 2 Nr. 14 des GKV-Wettbe-
werbsstirkungsgesetz — GKV-WSG vom 26.03.2007, BGBL. 1, S. 378; dazu BT-Drs.
16/3100, S. 90 und 179.

32 Vgl. § 140f Abs. 6 SGB V, eingefithrt durch Art. 1 Nr. 122 GKV-Wettbewerbsstir-
kungsgesetz — GKV-WSG vom 26.03.2007, BGBL. 1, S. 378; dazu BT-Drs. 16/4247,
S. 49.

33 §91 Abs.2 Satz2 u. 3 SGBV i.d.F. des Art. 1 Nr. 29 lit. a, aa des Gesetzes zur Ver-
besserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Versorgungsstrukturgesetz — GKV-VStG) vom 22.12.2011, BGBI. 1, S. 2983.

34 §91 Abs.2 Satz4-7 SGBV i.d.F. des Art. 1 Nr. 29 lit. a, aa des GKV-Versorgungs-
strukturgesetzes — GKV-VStG vom 22.12.2011, BGBL 1, S. 2983.

35 So BT-Drs. 17/6906, S. 67.

36 So bereits Hinlein in: LPK-SGB'V, § 140f Rn. 5; ebenso: Neumann, Demokratie-
prinzip und funktionale Selbstverwaltung, S.169; Neumann, NZS 2010, S. 593,
598; und Neumann, Volkswille, S. 369; a.A. u.a. Kingreen, NJW 2006, S. 877, 880;
Schmidt-De Caluwe in: Becker/Kingreen, SGBV, §92 Rn.9ff. mit umfangrei-
chen Nachweisen.
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3. Fazut

Alles in allem erscheint die Rechtsprechung des BSG zur gemeinsamen
Selbstverwaltung der gesetzlichen Krankenversicherung im Groflen und
Ganzen tberzeugend. Dies gilt sowohl fur die Charakterisierung der ge-
setzlichen Strukturen, auf deren Grundlagen dann Einzelfragen entschie-
den werden, wie auch - aus heutiger Sicht — im Hinblick auf die Be-
wertung der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive.
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L

Die 17 Beitrige dieses Buches ergeben ein Bild mit Rahmen. In der Kunst
richtet sich der Blick fiir gewohnlich allein auf das Bild, der Rahmen
ist Nebensache. Die Wissenschaft blickt anders. Jedenfalls fiir den hier
vorliegenden Tagungsband verdient auch der Rahmen Aufmerksamkeit.
Er halt nicht nur zusammen, sondern will sich dem Forschungsbild auch
mitteilen und Anregungen fiir kiinftige sozialpolitische Forschung geben.
Den Rahmen bilden drei Abhandlungen: Berthold Vogels Betrachtung zu
Konflikt und Kohision als Eckpunkten der Sozialpolitikforschung; die
Uberlegungen von Stephan Rixen zur Sozialpolitik in Bewegung; und die
schon deutlich stirker an das Bild der Forschung heranriickenden Beispie-
le fiir die Verwendung von Forschung in der Rechtsprechung von Sabine
Knickrehm. Die drei rahmenden Beitrage bringen verschiedene Disziplinen
und Erfahrungswelten in die Diskussion ein. Mit Berthold Vogel ist es
die Soziologie und die Praxis des Soziologischen Forschungsinstituts Got-
tingen (SOFI); Stephan Rixen bringt als Professor fiir Offentliches Recht,
Sozialwirtschafts- und Gesundheitsrecht an der Universitit Bayreuth die
Praxis sozialrechtlicher Lehre ein; Sabine Knickrehm berichtet als Vorsitzen-
de Richterin am Bundessozialgericht (BSG) aus der Sozialgerichtsbarkeit
tiber die Verwertbarkeit von Forschung in der Rechtsprechung.

Das Gerahmte, das Bild sozialpolitischer Forschung, besteht aus 14 Bei-
tragen, die sich auf drei Themengruppen verteilen. Gemeinsam ist dem
»Zugang zu Recht und Gericht*, ,Offentlichen Diskursen und nicht-juris-
tischem Wissen in der Rechtsprechung® und den ,Anforderungen an sozi-
alstaatliche Konfliktlosungsverfahren die Bezugnahme auf die rechtlichen
und dberwiegend auch gerichtlichen Handlungsformen des Sozialstaats.
Gerichte, in Deutschland wie anderswo in der Europaischen Union, ver-
wirklichen die Ideen, Programme und Zwecke des Sozialstaats. Sie verhel-
fen Versicherten und anderen Leistungsberechtigten zu ihrem Recht und
tragen zur Kohidrenz und Legitimitit des Sozialrechts bei.
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1L

Wir beginnen die Bildbetrachtung mit dem Rahmen. Berthold Vogel
schlagt vor, Sozialpolitikforschung in das Spannungsfeld von Konflikt und
Kohasion einzubringen. Die beiden Eckpunkte sollen der Vielfalt sozialpo-
litischer Forschungsprojekte Richtung und Zuordenbarkeit im Gefiige von
Themen, Theorien und methodischen Ansitzen geben. Zur Vielfalt geho-
ren fir Vogel die empirisch-evaluative Forschung, die Transferwirkung,
die sich in ihrem Dialog mit den Trigern der Sozialpolitik entfaltet, und
die theoretische Betrachtung des Wohlfahrtstaates. Der so zusammenge-
setzte Erkenntnisraum verkntpft das Heben sozialwissenschaftlicher und
sozialrechtlicher Tatsachen am Boden des Wohlfahrtsstaates mit der Theo-
riebildung in seinen Hohen. Voge/ ist darin zuzustimmen, dass Sozialpoli-
tikforschung mehr ist als ein Evaluationsprogramm. Das Entdeckungspo-
tential der Sozialpolitikforschung liegt in der Verkniipfung von Erkennt-
nissen aus verschiedenen Sachgebieten und auf verschiedenen Ebenen.
Die evaluierende Forschung in den vielen Feldern sozialrechtlicher und
sozialpolitischer Institutionen, Politiken und Handlungen lisst sich an
ausgewdhlten Koppelungsstellen fiir wohlfahrtsstaatliche Theoriebildung
fruchtbar machen. Auf der anderen Seite kann die Verbindung theoreti-
scher Betrachtungen des Wohlfahrtstaates mit den durch Evaluationen zu
Tage geforderten sozialen und rechtlichen Tatsachen vor Blutleere und
Wirklichkeitsferne bewahren. Vogel sieht als strukturelles Grundmerkmal
der Organisation und Praxis des Wohlfahrtsstaates die ,,prekire und kon-
fliktreiche Balance von Befriedigung und Enttiuschung®. Das Abstecken
des Forschungs- und Erkenntnisraums mit dem Bild von der Balance von
Befriedigung und Enttduschung und der daraus folgenden gesellschaftli-
chen Weiterung von Kohision und Konflikt eroffnet eine Optik, die sich
fur Forschung in diesem Feld fruchtbar machen lasst. Voge/ skizziert zum
Abschluss drei mogliche Perspektiven fiir interdisziplinire Sozialpolitik-
forschung, die sich in Teilen bereits in Tagungsbeitrigen wiederfinden
lassen, vor allem aber kiinftige Forschung anregen kénnen: die Konzeptua-
lisierung der Sozialpolitik und des Sozialrechts als 6ffentliche Guter, die
Einbeziehung von Justiz und Verwaltung als sozialpolitisch gestaltende
Akteure und der Blick auf die dezentrale Leistungsfahigkeit kommunaler
und regionaler Strukturen.

Auch Stephan Rixen betrachtet Rahmenbedingungen, wenn er die Bewe-
gung in der Sozialpolitikforschung mit dem Mangel an entsprechender Be-
wegung in der Rechtswissenschaft vergleicht. Hinter den Unterschieden in
der Bewegung stchen Unterschiede in der Bedeutung des Sozialrechts und
der Sozialpolitik in Forschung und universitirer Lehre. Die Unterschiede
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haben ihren wesentlichen Grund darin, dass dem Sozialrecht in den Aus-
bildungs- und Prafungsordnungen der Juristischen Fakultiten eine nur
noch randstindige Bedeutung zugewiesen wird. Das Sozialrecht als Ausdif-
ferenzierung des offentlichen Rechts ist aus der Juristenausbildung nicht
verschwunden, muss sich aber hdufig mit einer Nachrangigkeit begniigen,
die in starkem Widerspruch zur Wirklichkeitsbedeutung des Sozialen und
seines Rechts steht. Die gut sichtbaren Orte sozialrechtlicher Lehre und
Forschung in Deutschland (der Forschungsverbund fiir Sozialrecht und
Sozialpolitik zwischen der Universitit Kassel und der Hochschule Fulda
gehort ohne Zweifel dazu) bilden die Ausnahme, nicht die Regel. Es wird
interessant sein zu beobachten, welche Vernetzungs- und Stimulationswir-
kung das von Rixen erwihnte, im Mai 2021 eroffnete Deutsche Institut fiir
Interdisziplinre Sozialpolitikforschung (DIFIS) am Institut fiir Arbeit und
Qualifikation der Universitit Duisburg-Essen und am Forschungszentrum
SOCIUM der Universitit Bremen entfalten wird.

Abgesehen von ihrem schwachen Niederschlag in den Ausbildungs-
und Priffungsordnungen hat es empirische und interdisziplinire Rechts-
forschung in der Juristenausbildung auch methodisch schwer. Im Vorder-
grund der Vermittlung und Eintibung von Rechtswissen steht die metho-
disch angeleitete Rechtserkenntnis aus Gesetzen und anderen Rechtstex-
ten. Fur die erkenntnisfordernde Uberschreitung der Grenzen der Diszi-
plin bietet die universitire Rechtsausbildung viel zu wenig Raum.

In welche Richtung lisst sich sozialpolitische Forschung entwickeln?
Drei Anregungen notiert Rixen unter dem Oberthema der ,,Ungleichheit®:
»Den Klimawandel sozial denken® als Versuch der Verbindung der 6kolo-
gischen mit der sozialen Problematik, die Frage nach der Wirkung von
Recht und Rechtsschutz unter dem Gesichtspunkt der Gleichheit und
die Untersuchung von Normalititsunterstellungen im Sozialrecht und in
den sozialpolitischen Debatten. Bei der Gewinnung konkreter Forschungs-
projekte aus den angegebenen Themenrichtungen sollte man, so die for-
schungspraktische Empfehlung von Rixen, Uberladung vermeiden. Mehr
Aussicht auf sozialpolitische Sichtbarkeit hat der Beginn mit kleineren
Forschungsprojekten. Sie konnen zu der inhaltlichen und methodischen
Expertise verhelfen, die grofere Antrige aus begutachtender Sicht eher
plausibel erscheinen lassen.

Im Ubergangsbereich vom Rahmen zum Bild, von den Grundlagen
zur angewandten Forschung, finden sich die Erfahrungen von Sabine
Knickrehm. Sie haben ihren Ausgangspunkt in der Erkenntnis, dass ohne
die Koproduktion von Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaften weder
realititsgerechte Rechtsetzung noch realititsgerechte Rechtsanwendung
gelingt. Aus ihrer Sicht bedarf es der durch die Sozialwissenschaften be-
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reitgestellten Grundlagen, um die objektive soziale Situation, aber auch
die Wirkungsbedingungen der anzuwendenden Normen feststellen zu
konnen. Der gesunde Menschenverstand oder ein gutes Judiz reichten
hierfir nicht aus.

Knickrehm demonstriert die Moglichkeiten und Grenzen der Einbin-
dung sozialwissenschaftlicher Forschungsergebnisse an zwei Beispielen aus
dem Bereich der Rentenversicherung, fiir die der (zum Ende Juni 2021
durch Erlass des BMAS geschlossene) 13. Senat des BSG unter ihrem Vor-
sitz zustindig war. Im ersten Fall geht es um die von der Rechtsprechung
des BSG entwickelte Figur der praktischen Verschlossenheit des Arbeits-
marktes. Sie bildet einen wichtigen Prifmafistab im Recht der Renten
wegen verminderter Erwerbsfahigkeit. Das Landessozialgericht hatte im
Jahr 2018 die Auffassung vertreten, die vor allem auf einer Entscheidung
des Groflen Senats des BSG vom 19.12.1996 beruhende Rechtslage sei we-
gen der Verdnderung des Arbeitsmarktes tiberholt. Um im Revisionsver-
fahren die empirische Tragfiahigkeit dieser Aussage zu Gberpriifen, machte
sich der 13. Senat des BSG auf die Suche nach Forschung, mit der sich
die Behauptung des LSG uberpriifen liee. Die Suche endete mit dem
vermutlich hiufigen Ergebnis, dass es zu dem konkreten Problem keine
wissenschaftlichen Erkenntnisse, in diesem Fall keine Erkenntnisse aus
der Arbeitsmarktforschung, gab. Angesichts des Charakters gerichtlicher
Einzelfallprifung und der methodisch gebotenen Bezugnahme auf Tatbe-
standsmerkmale bzw., wie in diesem Fall, auf den in der Rechtsprechung
des BSG entwickelten Katalog von Fallen des praktischen Ausschlusses
vom Arbeitsmarkt, wird es nur selten Forschungsergebnisse geben, die un-
mittelbar zu den zu entscheidenden Fragen passen. Das Ergebnis der Re-
cherche veranlasste den Senat, die Erkenntnisse aus unterschiedlichen Un-
tersuchungen zusammenzufiihren und hieraus die in der Entscheidungsbe-
grindung ausgefiihrten Schlussfolgerungen zu gewinnen. Das Vorgehen
belegt ein auch fiir Revisionsgerichte im Bereich des Untersuchungsgrund-
satzes nicht selbstverstindliches aktives Suchen nach wissenschaftlicher
Aufklirung und das Verarbeiten gefundener Ansitze fir die konkrete
Streitfrage. Zugleich beschreibt Knickrehm die Bedingungen und Grenzen
wissenschaftlich angeleiteter Sachverhaltsaufklarung. Wenn unmittelbar
verwertbare und publizierte Forschungsergebnisse nicht vorliegen, bleibt
nichts Anderes ubrig, als sich aus thematisch einschlagigen Forschungsar-
beiten ein Bild zusammenzusetzen und aus diesem Bild rechts- und sozial-
wissenschaftlich angeleitete Schlussfolgerungen zu ziehen. Das Vorgehen
des 13. Senats des BSG zeigt beispielhaft, wie es mit Bordmitteln der
Justiz gelingen kann, Erkenntnisse aus der sozial- und wirtschaftswissen-
schaftlichen Forschung fiir rechtliche Streitfragen, hier den Zugang zum
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Arbeitsmarkt fir gering qualifizierte Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer, nutzbar zu machen.

Auch im zweiten Fall hatte der 13. Senat des BSG in einem rentenrecht-
lichen Verfahren mit vergleichsweise grofem Aufwand wissenschaftlich
recherchiert, um zu einem der Wirklichkeit angemessenen Verstindnis ei-
nes Tatbestandsmerkmals zu gelangen. Im Mittelpunkt stand der Begriff
»Ghetto“, der eine zentrale Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Ge-
setzes zur Zahlbarmachung von Renten aus Beschiftigungen in einem
Ghetto (ZRBG) und damit fir die Gewiahrung einer Rente fir Zeiten der
Beschiftigung in einem Ghetto ist. Der dem Rechtsstreit zugrundeliegen-
de Sachverhalt warf die Frage auf, kann ein einzelnes unbewachtes Haus
ein Ghetto im Sinne des ZRBG sein? Zur Beantwortung dieser Frage ver-
tiefte sich der Senat, wie Sabine Knickrehm es beschreibt, in geschichtswis-
senschaftliche Forschung und Literatur. Mit Hilfe der hieraus gewonnenen
Erkenntnisse konnte der Senat den gesetzlich nicht definierten Begriff des
Ghettos in § 1 Abs. 1 S. 1 ZRBG mit den verschiedenen Methoden der Aus-
legung hinreichend genau bestimmen. Auch dieses Beispiel kann durch
die Aufklirung des wissenschaftlichen, hier des geschichtswissenschaftli-
chen Hintergrundes eines fir die gerichtliche Rechtsanwendung unum-
ganglichen Begriffs tberzeugen. Zugleich weist Knickrehm in methodolo-
gischer Hinsicht auf eine fir die selbstorganisierte Wissenschaftsbeschaf-
fung durch ein Gericht wichtige Grenze hin. Die Verfasserin fasst sie in die
Frage, ob tiberhaupt in der Auslegung einer Norm oder eines Begriffs die
in einer anderen Wissenschaft gefundene Definition ,sozusagen 1:1% iiber-
nommen werden kann. Denn bei dem Blick in die ,andere Wissenschaft
sei immer zu fragen, welchem Erkenntnisinteresse diese folgt und inwie-
weit dieses Erkenntnisinteresse zu dem der ,eigenen Wissenschaft“ — hier
der Rechtswissenschaft — passt. Zu den von ihr naher ausgefithrten Unter-
schieden in den Erkenntnisinteressen kommt hiufig eine kontextuelle Un-
sicherheit, die kennt, wer interdisziplindr arbeitet. Jede Wissenschaft er-
zeugt das ihr eigene Metawissen der Grinde fir die Entstehung von The-
men, der Verldsslichkeit von Methoden, des Akzeptierens und Verwerfens
von Forschungsansatzen, der Entwicklung von fachlichen Diskursen und
anderes. Wer im punktuellen Recherchekontakt mit einer anderen Wissen-
schaft aus ihrem Angebot an Erkenntnissen auswahlt, wird nicht stets mit
den inhaltlichen und methodischen Diskussionen dieses Fachs vertraut
sein. Hier liegen, bei aller winschenswerten Offenheit fiir benachbarte
wissenschaftliche Erkenntnisse, Grenzen der Rezeption und Verarbeitung.
Im praktischen Ergebnis kann die wissenschaftliche Recherche, wie im Fal-
le des Ghetto-Begriffs, zu einer in die juristischen Auslegungsmethoden
eingefiigten Verarbeitung fithren. Das aber kommt dem Ziel einer reali-
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titsgerechten Rechtsanwendung wesentlich niher als Auslegung ohne ent-
sprechende wissenschaftliche Aufklirung auflerhalb der Rechtswissen-
schaft.

1L

Mit den Beispielen fiir die Verwendung sozial- und geschichtswissenschaft-
licher Erkenntnisse in der Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe und
in der Auslegung von Normen sind wir vom Rahmen in das Bild im
engeren Sinn gewechselt. Es besteht aus 14 Berichten und Kommentaren
zu sozialrechtlichen und sozialpolitischen Forschungsprojekten. Bei aller
Unterschiedlichkeit der 14 Beitrage ist hinter den oben genannten drei
Uberschriften, denen sie zugeordnet sind, die Blickrichtung entlang der
Entfaltung sozialrechtlichen Rechtsschutzes erkennbar. Auch im Sozial-
recht muss das Recht gewdhnlich aus einem individuellen Streitfall heraus
in Bewegung gesetzt werden. Das hat aufgrund von Besonderheiten des
sozialrechtlichen Rechtsschutzes auf der subjektiven wie auf der objekti-
ven Seite bestimmte Voraussetzungen. Zu den subjektiven Voraussetzun-
gen gehoren Klagerinnen und Klager, die hiufig nur unzureichend mit
finanziellen Mitteln und Kenntnissen des Rechts und seiner Anwendung
ausgestattet sind, aber nicht selten unter zeitlichem Druck hinsichtlich der
Klarung ihres rechtlichen Anliegens stehen. Zu den objektiven Bedingun-
gen gehort die teilweise weitreichende Verschlossenheit des Sozialrechts
fir einen laienhaften Zugang. Hieraus entstechen Asymmetrien in Bezug
auf die Verteilung von Wissen und Handlungsmacht.

Vor dem Hintergrund asymmetrisch verteilter Wissens- und Handlungsbe-
dingungen bei der Suche nach Rechtsschutz untersucht Katharina Weyrich
die Mobilisierung sozialer Rechte in verbandlichen Beratungssituationen.
Auf der Grundlage der durch teilnehmende Beobachtung von Beratungs-
gesprichen gewonnenen Empirie beschreibt Weyrich die Mobilisierung
sozialer Rechte in verbandlichen Beratungssituationen als einen ,komple-
xen und relationalen Aushandlungsprozess zwischen subjektiven, mate-
riell-rechtlichen, birokratischen und nicht widerspruchsfreien Perspekti-
ven®. Sie geht in ihrer Analyse davon aus, dass in verbandlichen Beratungs-
situationen nicht nur das Wissen fiir die Mobilisierung des Rechtsschutzes
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vermittelt wird, sondern auch Bedingungen ,partizipatorischer Paritit®
hergestellt werden. Mit diesem von Nancy Fraser entlehnten Begriff kenn-
zeichnet sie die Anerkennung, Forderung und soziale Ermachtigung be-
reitstellende verbandliche Beratung.

Mit der Mobilisierung von Recht auf einer anderen Ebene befasst sich
der Beitrag von Solveig Sternjakob. Ausgangspunkt ist fir sie die Tatsache,
dass die Durchsetzung von Recht neben der personlichen Betroffenheit
durch einen Konflikt und dem daraus erwachsenden Interesse an rechtli-
cher Klirung Voraussetzungen hat, die bei Individuen hiufig nicht in
ausreichendem Mafe vorliegen. Behorden- und Rechtswissen gehort dazu,
aber auch die fir einen Rechtstreit erforderliche Zeit, eine wirtschaftliche
Lage, die es gestattet, den Ausgang des Rechtsstreits abzuwarten, Erfah-
rung mit Gerichten und Verfahren, Erfahrung in der Abschitzung der
Erfolgsaussichten. Hinzu kommyt, dass fir viele Streitfalle des Alltags, auch
des sozialrechtlichen Alltags, der Aufwand fiir die Klarung einer Streitfra-
ge in keinem verniinftigen Verhaltnis zur individuellen Bereitschaft steht,
diese Klarung zu veranlassen. Das dndert nichts am Vorliegen des Pro-
blems, auch nichts daran, dass dasselbe Problem moglicherweise in vielen
tausend Fillen vorliegt. Unter solchen Bedingungen kommt das Aufgrei-
fen des Problems durch verbandlich organisierte Klager in Betracht, die
tber die genannten Ressourcen verfigen. Unter der Voraussetzung, dass
sie zum kollektiven Rechtsschutz zugelassen sind, kdnnen Verbande, im
Sozialrecht ist das weitgehend im Konjunktiv zu fassen: konnten Verbande
Streitfragen, die Einzelne tberfordern, vor die Gerichte der Sozialgerichts-
barkeit bringen.

Sternjakob erortert die Vorzige uberindividueller Durchsetzung von
Rechten vor allem unter den drei Blickwinkeln der Uberwindung der ra-
tionalen Apathie von Einzelnen, der Verfahrensokonomie und der Durch-
setzung allgemeiner Ziele. Sie verweist darauf, dass sich die im Verbrau-
cher- und Wettbewerbsrecht seit lingerem bestehenden, seit 2018 in Ge-
stalt der Musterfeststellungsklage nach den §§ 606 ff. ZPO auch im Zivil-
prozessrecht moglichen kollektiven Rechtsschutzverfahren mit einigem
Erfolg in der traditionell individualisierten Welt der Klagen vor den Zivil-
gerichten durchgesetzt haben. Eine vergleichbare Verzahnung von indivi-
duellem mit kollektivem Rechtsschutz lasst sich fiir das Sozialrecht bislang
nicht feststellen. Der Beitrag beschreibt daher eher Reformbedarf als Wirk-
lichkeit. Dessen ungeachtet liegt der Gedanke eines ergianzenden kollekti-
ven Rechtsschutzes auch im Sozialrecht nahe. Die soziale Machtasymme-
trie zwischen den beiden Seiten des Sozialrechtsverhaltnisses ist typischer-
weise nicht geringer als die zwischen Unternehmen und Verbrauchern.
Die Wissensdifferenz dirfte wenigstens ebenso grof§ sein. Auch die Bereit-
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schaft, als unbegriindet oder ungerecht empfundene Entscheidungen oder
mangelhafte Leistungen hinzunehmen, ist vermutlich nicht weniger ver-
breitet als im Verbraucherleben. Doch um hier belegbare Aussagen treffen
zu konnen, bedarf es sowohl in empirischer als auch in rechtlicher Hin-
sicht weiterer Aufklarung. In empirischer Hinsicht interessiert, welche Ty-
pen von sozialrechtlichen Konflikten Individuen erfahren und wie sie da-
rauf reagieren. Das individuelle Rechts- und Konfliktverhalten im Sozial-
recht ist insgesamt unzureichend erforscht. Wissen hiertiber ist jedoch not-
wendig, um genauer abschitzen zu kénnen, in welchen sozialrechtlichen
Konfliktfeldern kollektiver Rechtsschutz die individuelle Rechtsmobilisie-
rung unterstiitzen oder erganzen kann.

In rechtlicher und rechtsdogmatischer Hinsicht wird der Unterschied
zwischen verbraucherrechtlichen und sozialrechtlichen Streitanlissen,
Rechtsschutzzielen und Rechtsnormen genauer zu bestimmen sein. Ab-
gesehen davon, dass es Allgemeine Geschaftsbedingungen als einen haufi-
gen Anlass kollektivrechtlicher Intervention im Zivilprozessrecht in dieser
Form im Sozialrecht nicht gibt, sind auch andere mégliche Unterschiede
zwischen dem auf Transaktionen von Giitern und Dienstleistungen ausge-
richteten privaten Konsum auf der einen Seite, der Bereitstellung von
Sozialleistungen auf der anderen Seite materiell- und verfahrensrechtlich
genauer in den Blick zu nehmen.

Mit dem Blick auf die Rolle und Wirkung von Verbanden vor den
Sozialgerichten schliefit der Beitrag von Felix Welti mit einem etwas verla-
gerten Blickwinkel an. Verbiande als Trager tberindividueller Interessen
im Sozialrecht nehmen seit jeher in bestimmter Hinsicht an sozialgericht-
lichen Verfahren teil. Zu den Formen ihrer Mitwirkung gehdren die
Vorschlige fir die Ernennung ehrenamtlicher Richterinnen und Richter,
die in den Kammern und Senaten der Sozialgerichtsbarkeit titig werden
sollen, aber auch die Rechtsberatung und gegebenenfalls die Ubernahme
der rechtlichen Vertretung von Mitgliedern vor Gericht. Zur rechtlichen
Vertretung gehort die vorgeschaltete Priifung der Erfolgsaussichten, mogli-
cherweise auch der Vereinbarkeit des Streitthemas mit verbandspolitischer
Schwerpunktsetzung im Sozialrecht. In der Erforschung der verbandlichen
Entscheidungen vor der Erhebung einer Klage sieht Welt: einen Zugang
zur Forschungsfrage, wieviel kollektives Programm in individuellen Kla-
gen stecken kann. Das ist ein interessanter, bislang kaum erforschter
Zusammenhang an der Schnittstelle zwischen kollektiver Praxis und indi-
viduellem Rechtsschutz. Erkenntnisse hierzu konnten helfen, den Bedarf
an kollektivem Rechtsschutz im Sozialrecht genauer zu bestimmen. Zu
der moéglichen Verknipfung von Verband und Individuum im Sozialrecht
gehort, dass iber den Einzelfall hinausreichende Wirkungen auch durch
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strategisch ausgewahlte und vor die Gerichte gebrachte Streitthemen er-
zielt werden konnen.

Ein weiterer, bislang nicht erforschter Ansatz, um die Flichenwirkung
sozialgerichtlicher Streitigkeiten in den Blick zu nehmen, ware eine Unter-
suchung der rechtswirklichen Bedeutung der Musterverfahren nach § 114a
SGG. Insgesamt konnten sich hieraus und aus der Untersuchung anderer
Fragen aus dem Vorfeld der Klageerhebung nach Auffassung von Welti ge-
nauere Hinweise auf den Bedarf neuer prozessrechtlicher Instrumente wie
der Verbandsklage gewinnen lassen.

Vor dem Hintergrund von Forschungsdaten zur schweizerischen Sozial-
hilfe widmet sich Gesine Fuchs in ihrem Beitrag dem Zugang zum Recht
in diesem durch besondere Bedingungen gekennzeichneten Feld. Zugang
zum Recht muss nicht nur objektiv, vor allem durch empfangsbereite
Institutionen und finanzielle Erschwinglichkeit, mdglich sein, sondern hat
auch in der den Rechtsschutz suchenden Person liegende Voraussetzun-
gen. Zu diesen subjektiven Voraussetzungen gehoren das Wissen, dass fiir
die streitige Situation Recht und Rechtsschutz zur Verfiigung stehen, und
die Bereitschaft und Fihigkeit, einen Beratungs- und Rechtsschutzprozess
in Gang zu setzen. Auch im Sozialhilferecht der Schweiz hat die Beratung
als Eingangspforte auf dem Rechtsweg eine eminent wichtige Bedeutung.

Im Zusammenhang mit dem rechtlichen Gehér in der Sozialhilfe
macht Fuchs auf die Bedeutung der Miindlichkeit fir den Zugang zu
(verstindlichem) Recht und fiir die Vermittlung von sozialhilferechtlichen
Entscheidungen aufmerksam. Fir fast neun von zehn Beratungsstellen
gehort die Erklarung von Schreiben und Entscheidungen der Sozialbehor-
den zur Beratung. Das diirfte in Deutschland dhnlich sein. ,Erklirung®
wird man im Regelfall als Ubersetzung verstehen missen. Ubersetzung
ist zwar gelegentlich auch im sprachmittelnden Sinne erforderlich. In
den Aussagen der Schweizer Sozialberatungsstellen zum haufigen Erkl-
rungsbedarf kommt aber hauptsichlich eine andere Vermittlungsleistung
zum Tragen. Zu Gbersetzen sind Entscheidungen und Begriindungen auf
dem Gebiet der Sozialhilfe aus der Fachsprachlichkeit des Rechts ins
Allgemeinverstindliche, aus der Rechtssprache in die Laiensprache. Der
Unterschied zwischen beiden Sprachen dirfte im Sozialrecht und im So-
zialhilferecht noch grofer sein als in anderen Rechtsgebieten. Das hat
Griinde, die vor allem in dem von Fuchs zitierten ,Schleier der Intrans-
parenz” liegen. Er ist im Sozialrecht besonders dick gewoben und lésst
sich nur begrenzt liften. Die teilweise schwer zu verstehenden Rechtsnor-
men, ausfillungsbedirftige Rechtsbegriffe, ermessensabhangige Rechtsan-
wendung, die Feinsteuerung der Rechtsanwendung durch Verordnungen
und Dienstanweisungen, die vergleichsweise hohe Frequenz von Rechts-
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inderungen und anderes machen Sozialrecht schwer lesbar — nicht nur
fir Laien. Die von Fuchs beobachtete Erschwerung des Zugangs zum Sozi-
alhilferecht in der Schweiz durch die Schriftlichkeit von Antragstellung,
Verfahren, Entscheidung und Begriindung verdient allgemein in der so-
zialrechtssoziologischen Forschung Aufmerksamkeit. Das Verhaltnis von
Schriftlichkeit und Miindlichkeit entscheidet mit Gber die Qualitit des
Rechtsschutzes. Fur nicht wenige Menschen ist der Zugang zum Schrift-
verstaindnis aus Griinden von Bildung, Ubung oder fehlender Vertrautheit
mit dem kulturellen Kontext von Sprache und Schrift erschwert. Unter
den Menschen, die auf Sozialhilfe angewiesen sind, ist der Anteil der
im Schriftverkehr Ungetibten deutlich hoher. Eine ausschliefSlich schriftli-
che Begrindung der Entscheidung lasst nicht wenige davon Betroffene
ratlos zurtick. Auch hierin liegt der Grund fiir den von Fuchs beobachte-
ten Verlust an Autonomie von Antragstellerinnen und Antragstellern in
der Sozialhilfepraxis; diese Beobachtung darf man sicherlich auf die deut-
sche Sozialhilfe- und Grundsicherungspraxis tibertragen. Ein Beleg hierfiir
findet sich in einer empirischen Untersuchung aus dem Jahr 2009 zum
Gebiihrenrecht im (deutschen) sozialgerichtlichen Verfahren. Hier wurde
die auffallend hohe Zahl der Riicknahme von Klagen im sozialgerichtli-
chen Verfahren mit einer Funktionsverschiebung im Verhaltnis zwischen
Sozialleistungstragern und Sozialgerichten begriindet. Die eigentlich den
Sozialverwaltungen obliegende Aufgabe der verstindlichen Begriindung
ihrer Entscheidungen ist allem Anschein nach in Teilen auf die Sozialge-
richtsbarkeit tbergegangen.!

Die zweite Gruppe von Beitragen wendet sich vom Verfahren weg und
,Offentlichen Diskursen und nicht-juristischem Wissen in der Rechtspre-
chung® zu. Funf rechts-, politik- und wirtschaftswissenschaftliche Beitrage
lassen sich dieser Uberschrift zuordnen. Simon Roesen legt eine Analyse der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zum sogenannten ,Off-Label-
Use® von Arzneimitteln vor, der ausnahmsweise zuldssigen Verschreibung
von Arzneimitteln aufferhalb ihrer arzneimittelrechtlichen Zulassung. In
einer solchen Situation fehlt beim Einsatz des Arzneimittels der ansonsten

1 Braun, Bernhard/Braun, Petra/Holand, Armin/Welti, Felix/ Schmidt, Sabine/
Ullmann, Karen/Golke, Tim/Rehberg, Viktoria/Sethe, Anna, Gebthrenrecht im so-
zialgerichtlichen Verfahren, S. 290 f.
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durch das arzneimittelrechtliche Priifverfahren zu erbringende Nachweis
der Sicherheit, Wirksamkeit und Qualitit. Der Verfasser gewinnt hieraus
die fir sein Promotionsprojekt zentralen Fragen nach dem Verhaltnis der
Feststellung von generellen Tatsachen durch das Bundessozialgericht
(BSG) zu der Erforschung des Sachverhalts durch das jeweils vorinstanz-
lich zustindige Landessozialgericht und den verfahrensrechtlichen Folgen
dieses Verhaltnisses. Den Hintergrund des Forschungsinteresses bildet die
Tatsache, dass sich das BSG in einer iiber mehrere Jahrzehnte gefestigten
Rechtsprechungslinie bei bestimmten, den Einzelfall ibergreifenden Fra-
gen von der Bindung an die Tatsachenfeststellung nach § 163 SGG befreit
hat. So wurde beispielsweise die Frage, ob eine dem Stand der Wissen-
schaft entsprechende Behandlung einer Krankheit im Inland méglich ist,
wegen ihrer allgemeinen Bedeutung fiir eine Vielzahl von Fillen als eine
so genannte generelle Tatsache angesehen.? Begriindet wird das, wie in die-
sem Falle durch den 1. Senat des BSG, damit, dass es der Aufgabe der Revi-
sionsinstanz entspreche, ,in einer solchen Konstellation durch Ermittlung
und Feststellung der allgemeinen Tatsachen die Einheitlichkeit der Recht-
sprechung sicherzustellen und so die Rechtseinheit zu wahren®.? Wenn
das Revisionsgericht unter der genannten Voraussetzung sowohl bei der
Auslegung als auch bei der Sachverhaltsermittlung eigene tatsichliche
Feststellungen treffen darf, dann entsteht nach Roeser ein Spannungsver-
haltnis zum Grundsatz der freien Beweiswirdigung nach §128 Abs. 1 S.1
SGG, auf dessen Grundlage das vorentscheidende Landessozialgericht den
Sachverhalt gewtirdigt hatte. Gegenstand der Untersuchung ist damit das
Problem der Abgrenzung zwischen den ,in dem angefochtenen Urteil ge-
troffenen tatsachlichen Feststellungen® nach § 163 SGG auf der einen Seite
und der Rechtsverletzungsprifung durch das Revisionsgericht auf der an-
deren Seite, wenn diese durch die Doktrin der ,generellen Tatsachen® ein
Stiick weit zum Empirischen hin geoffnet wird.

An die Rechtsfigur des ,,Off-Label-Use“ schliefSt sich die wirtschaftswis-
senschaftliche Betrachtung von Christian Jesberger und Stefan Gref zum
Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGBV an. Die Betrachtung bereichert
das von Roesen behandelte Thema durch eine Untersuchung, die ihren
Ausgangspunkt in dem durch §12 SGBV normierten Ziel eines effizien-
ten Ressourceneinsatzes nimmt. Die Vorschrift ist insofern eine interdiszi-
plindr zugingliche Regel, als ihre unbestimmten Rechtsbegriffe (,ausrei-
chend, zweckmifig und wirtschaftlich“; keine Uberschreitung des MafSes

2 BSG, Urteil vom 16.06.1999, B 1 KR 4/98 R, juris.
3 BSG, Urteil vom 16.06.1999, B 1 KR 4/98 R, juris Rn. 17.
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des Notwendigen) auf der einen Seite fiir die Gesundheitsokonomie offen
sind, auf der anderen Seite auf die Ausfillung der Rechtsbegriffe und die
rechtlich kontrollierte Bestimmung von Grundsatz und Ausnahme ange-
wiesen sind. Unter Bezugnahme auf die im Schrifttum zu § 12 SGB V ent-
wickelte Unterscheidung zwischen der Wirtschaftlichkeit im engeren Sin-
ne und der Wirtschaftlichkeit im weiteren Sinne stellen Jesberger und Grefd
fest, dass in Extremsituationen die Wirtschaftlichkeit i.e.S. weitgehend in
den Hintergrund riickt. ,Die Abwigung erfolgt vielmehr zwischen dem
Fehlen eines Wirksamkeits- und Unbedenklichkeitsnachweises auf der
einen und einer dem Einzelfall angemessenen, ausreichenden Leistung auf
der anderen Seite.“ Damit treten aus Sicht der Verfasser ethische und ver-
fassungsrechtliche Aspekte in den Vordergrund der Finanzierungsentschei-
dung. Am Beispiel des ,,Off-Label-Use“ entsteht auf diese Weise eine be-
merkenswerte Beschreibung der Systemgrenze zwischen Okonomie und
Recht.

Katie Baldschun widmet sich in ihrem Beitrag der Emergenz der Fi-
gur der Steuerzahler in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung. Seit etwa
2005 erscheint diese Figur verstiarkt in Entscheidungsbegriindungen. Das
gibt zu denken, weil sich an diese Figur andere als die traditionell im
Sozialrecht vorherrschenden Wertungen ankniipfen lassen. Durch Bezug-
nahme auf die Steuerzahler wird, wie auch durch die vergleichbare Be-
zugnahme auf die Versichertengemeinschaft oder die Beitragszahler, dem
rechtsschutzsuchenden Individuum etwas Kollektives gegentibergestellt.
Bezeichnet werden soll damit die Quelle der finanziellen Mittel, auf
die das den Anspruch erhebende Individuum zugreifen will. Aus einem
abstrakten Anspruchsverhiltnis wird ein Rechtfertigungsverhiltnis. Mit
der Einfihrung der ,Steuerzahler” in die Begriindung von Urteilen tber
Sozialleistungsanspriiche Einzelner erhalten nach Baldschun auch diejeni-
gen eine Position, die diese Leistung finanzieren. Dadurch erscheine der
sozialgerichtliche Prozess als kontradiktorisch. Losgeldst von den rechtli-
chen und parlamentarischen Zwischenakten zwischen dem Entrichten von
Steuern und der Verwendung von Steuern signalisieren die ,,Steuerzahler®
das Faktum der Begrenztheit sozialer Haushalte und das Gebot verant-
wortlicher Verwendung der Mittel in der Relation des Einzelnen zum
Staat. Mit Bezug auf die Symbol- und Machttheorien von Pierre Bourdieu
sieht die Verfasserin darin das Eindringen einer mit symbolischer Macht
ausgestatteten, den Leistungsanspriichen des Einzelnen begrenzend und
mahnend gegentibergestellten Figur in sozialgerichtliche Entscheidungs-
grinde.

Auf denselben Begriff der Steuerzahler greifen Wolfgang Schroeder, Sa-
muel Greef und Lukas Kiepe unter einem anderen Blickwinkel zu. Mit
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ihrem Beitrag dekonstruieren die Autoren den ,Bund der Steuerzahler®
als neo-liberalen Akteur und als ,pressure group®, der eben dieses wahre
Interesse hinter dem Anklingenlassen des gemeinen Wohls (Bund ,der
Steuerzahler®) und der Selbstzuschreibung eines kritischen Wachteramtes
in der Zivilgesellschaft zu verbergen sucht. Die ausgeprigte Divergenz
zwischen Innensicht und Aufenhandeln leiten die Autoren aus dem
gleichzeitigen Wirken zweier Logiken ab, der Mitgliedschaftslogik und
der Einflusslogik. Die verbandliche Kunst besteht in der unauffilligen
Ubersetzung der einen Logik in die andere. Die Mitgliedschaftslogik gebie-
tet die Ausrichtung der verbandspolitischen Linien an den Interessen der
konservativ-liberalen Leitung und der Kerngruppen von Mitgliedern. Die
Interessen lassen sich im Wesentlichen durch die Ausrichtung am Leitbild
des schlanken Staates bestimmen. Die Einflusslogik hingegen erfordert
die Umwandlung partikularer Interessen, zumindest aber ihre Verschmel-
zung mit allgemeinen Interessen und dem gemeinen Wohl. Hierbei helfen
medial verstarkte Aktionen und Skandalisierungen, wie die Schuldenuhr
und die alljahrlich die Offentlichkeit erziirnende Lektiire der Beispiele von
Steuerverschwendung,.

3.

Die letzten sechs Abhandlungen stehen unter der Uberschrift ,Anforde-
rungen an sozialstaatliche Konfliktlésungsverfahren®. Den neben dem Bei-
trag von Fuchs zum Schweizer Sozialhilferecht zweiten Forschungsbericht
mit Auslandsbezug hat Alice Dillbabner verfasst. Sie behandelt ,,Normative
Einflisse in der Gestaltung von Rechtsschutzverfahren — die Administrati-
ve Justice in Grofbritannien®. Der Begriff der ,Administrative Justice“ be-
darf der Erlauterung. Er changiert zwischen rechtsethischen Grundsatzen,
vor allem dem der Gerechtigkeit, und der rechtspraktischen Ausgestaltung
der Institutionen und Verfahren des Rechtsschutzes. Unter Bezugnahme
auf die von Jerry L. Mashaw entwickelten und von Michael Adler weiter-
entwickelten Modelle von ,Administrative justice® geht Dillbahner der
Frage nach, in welcher Hinsicht sich Einflisse dieser Modelle mit ihren
jeweiligen leitenden Prinzipien - Biirokratie, Professionalitit, Rechtmafig-
keit, Management, Verbraucher, Markt — auf die Reformen des britischen
Sozialrechtsschutzes erkennen lassen. Die Identifizierung von Einflissen
auf Recht ist ein methodisch wie inhaltlich anspruchsvolles Vorhaben.
Die Ubersetzung von Prinzipien in Gesetzgebung und praktische Politik
durchlduft Verhandlungsprozesse mit vielfiltigen Akteuren und Interessen
und mundet, wie die Verfasserin feststellt, in ,, Trade-offs zwischen konkur-

325



https://doi.org/10.5771/9783748931003
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Armin Holand

rierenden Einflissen“. Die Untersuchung von Einflissen der jeweils vor-
herrschenden Modelle auf die Ausgestaltung und den Wandel von Rechts-
schutzkonzepten erfordert daher genaues Sezieren und Nachzeichnen.
Gelingt die Bestimmung der Einflisse sich andernder Modelle auf die Aus-
gestaltung von ,Administrative Justice“, wird die Verfasserin in der Lage
sein, den Wandel in Zielen und Formen des sozialrechtlichen Rechtsschut-
zes nicht als zufalliges oder schicksalhaftes Geschehen zu beschreiben,
sondern als Ausdruck sich wandelnder politischer und gesellschaftlicher
Priferenzen auf dem Gebiet der Sozialpolitik. An das Forschungsziel sei
der Hinweis angeschlossen, dass es sozialpolitischen Modellwandel nicht
nur in Grofbritannien gibt. Uber das hier vorgestellte Thema hinaus ware
der Vergleich der Verianderungen in den sozialpolitischen Paradigmen
Grofbritanniens mit entsprechenden Veridnderungen in anderen europi-
ischen Staaten von voraussichtlich grofem Nutzen fiir eine europiische
Sicht auf Prinzipien und Wandel des Sozialstaats.

Die rechtstatsichliche Untersuchung der ,Verwaltungspraxis in der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende® von Minou Banafsche und Tanja
Klenk hat sich den 16 Optionskommunen in Hessen mit der Frage nach
den in ihren Jobcentern herrschenden Qualititsstandards zugewandt. Fiir
die genauere Bestimmung der Qualititsstandards richten die Verfasserin-
nen den Blick auf das Widerspruchsverfahren. In 15 der 16 Jobcenter ist
die Bearbeitung der Widerspriiche gegen Bescheide den dort eingerichte-
ten Widerspruchsstellen iberantwortet, die unabhingig von der Sachbear-
beitung titig werden. Widerspruchsstellen sind eine fiir die Erfassung der
Qualitit sozialrechtlicher Verwaltungspraxis auf dem Gebiet der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende gut geeigneter Forschungsgegenstand. Sie
wirken in zwei Richtungen. Gegeniber der Sachbearbeitung im Hause
kontrollieren sie die Rechtmafigkeit des Verwaltungshandelns, gegentiber
den widersprechenden Leistungsbeziechern kontrollieren sie die Bedingun-
gen des Zugangs zum Rechtsschutz. Dem Forschungsinteresse liegt die
Tatsache zugrunde, dass der Anteil der erfolgreich beanstandeten Beschei-
de der Jobcenter vergleichsweise hoch und der Anteil der erfolgreichen
sozialgerichtlichen Klagen gegen Widerspruchsbescheide in den Jahren
2013 bis 2017 gestiegen ist. Auf der Grundlage von Fokusgruppengespra-
chen mit Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern aus den Widerspruchsstel-
len gelangt die Untersuchung zur genaueren Bestimmung struktureller
Defizite in den Behorden. Vor allem drei Ansatzpunkte werden in den
Vordergrund der Analyse geriickt: die durch Fortbildung und Wissens-
austausch zu verbessernde Qualifikation in der Sachbearbeitung, die pra-
xisgerechte Vermittlung aktuellen Rechtswissens fiir die tGberpriifenden
Widerspruchsstellen und der behordeniibergreifende Austausch mit den
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anderen hessischen Optionskommunen wie auch mit den gemeinsamen
Einrichtungen und Arbeitsagenturen in Hessen. Ziel sollte sein, die Ent-
scheidungspraxis durch gemeinsam erarbeitete Fehleranalysen und Kon-
zepte fir eine rechtssichere Fallbearbeitung konsistenter zu machen.

Der Beitrag von Tanja Pritzlaff-Scheele ,Ein Ausdruck von Gerechtigkeit?
Normative Anspriiche an Verwaltungspraxis“ nimmt die Forschungsfragen
von Dillbahner sowie von Banafsche und Klenk auf und beleuchtet sie
unter dem Gesichtspunkt des Verhiltnisses der normativen Anspriiche
und der Prinzipien des Verwaltungshandelns zur Alltagsproduktion von
Verwaltungspraxis. Wie wirkt die normative Konzeption auf Verfahren
und Ergebnis von Verwaltungshandeln ein? Pritzlaff-Scheele nimmt sich
das Prinzip der Gerechtigkeit zum Ausgangspunkt. Es erscheint in Verwal-
tungsverfahren in zwei Auspriagungen, der Verfahrensgerechtigkeit und
der Gerechtigkeit des Ergebnisses. Die beiden Dimensionen, Prinzip und
Praxis, decken sich nicht. Zwischen sie schiebt sich etwas Unterscheiden-
des. Die Verfasserin nennt es unter Bezugnahme auf Frank Nullmeier die
sDifferenz zwischen Regel und Praktik“. Wie kann ein regeldeterminier-
tes Verfahren von der Regel abweichen? Was bewirkt die Differenz? Fiir
diese Fragen gibt es im Alltagshandeln von Verwaltung einiges zu entde-
cken. Hier miissen Verwaltungsroutinen und die aus dem Dienstbetrieb
erzeugten Gerechtigkeitsvorstellungen der in der Verwaltung Tatigen mit
den Regeln, aber auch mit den Gerechtigkeitserwartungen des Publikums
abgestimmt werden. Das geschieht fallbezogen und in Mikroprozessen
von Sachverhaltsdeutung und Rechtsanwendung. Vor allem kommen hier-
bei nach Pritzlaff-Scheele zwei feinsteuernde Mechanismen zum Tragen,
die Austiibung des Ermessens und die Kontrolle der Bescheide im Wider-
spruchsverfahren. Ob Ermessen auszuiiben ist, steht nicht im Belieben
der Verwaltung, sondern ist normativ programmiert und durch die Ge-
setzessprache indiziert (,kann“ und ,konnen®, ,soll“ und ,sollen“ u. a.).
Das Wie der Ermessenaustiibung hingegen er6ffnet ein Spannungsverhilt-
nis zwischen dem Bediirfnis nach behdrdeninterner Standardisierung von
Entscheidungen einerseits, der Varianz von Einzelfillen auf der anderen
Seite. In Widerspruchsverfahren erscheint dasselbe Spannungsverhaltnis
auf der Ebene der rechtlichen Uberpriifung der Ausgangsentscheidung. In
beiden Anpassungssituationen sieht Pritzlaff-Scheele die Ursache fir das,
was sie unter Bezugnahme auf die verwaltungsethnographische Untersu-
chung von Tobias Eule, Lisa Marie Borelli, Annika Lindberg und Anna Wyss
zur Praxis des Migrationsrechts als ,,Implementierungsliicke® bezeichnet.
Der Begriff darf hinterfragt werden. Wenn Rechtsvorschriften durch unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und Widerspruchsverfahren durch Uberpriifung
Rechtsanpassung auf dem ,street level“ verlangen, kann das als lickenhaft
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bezeichnet werden? Wohl nur insoweit, als das Ergebnis ,unten“ den
Prinzipien ,oben“ widerspricht. Die Ausfithrungen von Pritzlaff-Scheele
machen deutlich, dass es zur Interaktion zwischen Gesetzgeber und Ver-
waltung und zwischen Verwaltung und rechtsschutzsuchender Offentlich-
keit viel zu erforschen gibt, um die Verwandlung von Prinzip in Praxis aus
der Sicht sowohl der Verwaltung als auch des Publikums aufzuhellen.
Ebenfalls auf die Akzeptanz und Legitimitit sozialrechtlicher Entschei-
dungen, wenn auch in einer anderen Akteurskonstellation, stellt die Be-
trachtung von Michael Beyerlein zu sozialrechtlichen Schiedsstellen ab. Die
Betrachtung ist theoretisch angelegt, miindet aber in einer Forschungs-
empfehlung, um sozialrechtliche Schiedsstellenverfahren im Hinblick auf
ihre Funktionen und Erfolgsbedingungen auch empirisch besser zu ver-
stehen. Schiedsstellen, durchweg modelliert nach dem sogenannten Berli-
ner Abkommen zwischen Arzteorganisationen und Krankenkassen von
1913, bilden eine subsidiire Entscheidungsinstanz. Sie kdnnen angerufen
werden, wenn sich Leistungstriger und Leistungserbringer hinsichtlich
Umfang, Qualitit und Kosten sozialrechtlicher Leistungen nicht einigen
konnen. Mit der Anrufung einer Schiedsstelle verandert sich die Interakti-
on von der zweiseitigen Verhandlung zur dreiseitigen Verhandlungsforde-
rung und letztlich, wenn auch mit Hilfestellung keine Einigung gelingt,
zur Entscheidung durch eine dritte Instanz. Mit dem Ziel eines genaueren
Verstandnisses der Wirkung von sozialrechtlichen Schiedsstellen legt Bey-
erlein versuchsweise sechs theoretische Ansatze an: die von Niklas Lubmann
entwickelte Theorie der Legitimation durch Verfahren, die Typologie legi-
timer Herrschaft von Max Weber, die Erzeugung von Legitimitit durch
demokratische Deliberation von Jiirgen Habermas, die fir die Legitimati-
onswirkung grundlegende Verkniipfung von Input und Output nach Fritz
Scharpf, die auf die Maximierung von Nutzen abstellende Spieltheorie
nach John F. Nash, und schlieflich die Folgerungen aus den Kooperations-
und Kontinuititserwartungen innerhalb des ,,Kontaktsystems“ Schiedsstel-
le. Mit dem letztgenannten Blickwinkel ruft Beyerlein das ,Gesetz des Wie-
dersehens” auf und kehrt damit zuriick zur Legitimationstheorie von Lub-
mann. Welcher der theoretischen Ansitze sich mit welcher Plausibilitit in
der Verfahrenswirklichkeit sozialrechtlicher Schiedsstellen wiederfindet,
wird sich nur mit Hilfe empirischer Untersuchungen aufklaren lassen.
Auch Andreas Hinlein behandelt in seinem Beitrag zur ,Gemeinsamen
Selbstverwaltung in der Rechtsprechung des BSG® ein spezifisch sozial-
rechtliches Verhandlungs- und Rechtsetzungssystem. Nach der von ihm
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in Bezug genommenen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts* bildet
die Regelung der vertragsarztlichen Versorgung durch die beteiligten Kor-
perschaften der Krankenkassen und der Arzte als ,gemeinsame Selbstver-
waltung® das ,,Wesensmerkmal des vertragsarztlichen Kollektivvertragssys-
tems®. Trager dieser korporativen und kooperativen Rechtsetzungsbefug-
nis ist auf Bundesebene der Gemeinsame Bundesausschuss (GBA), dessen
Legitimitat sich, wie Hanlein im schnellen Durchgang durch die Institutio-
nengeschichte belegen kann, vor allem durch Interventionen des Gesetzge-
bers seit 2003 spurbar verbessert hat. Die Einfithrung der Weisungsunab-
hangigkeit aller Mitglieder des GBA und die Pluralisierung der Beteiligung
hat die Legitimationsgrundlage des GBA nach Hinlein verbessert. Daher
erscheint es thm ,alles in allem® vertretbar, die Rechtssetzung des Gemein-
samen Bundesausschusses als verfassungskonform zu akzeptieren.

Mit dem Beitrag von Christian Grube erhalt das Forschungsbild fodera-
le Vielfarbigkeit. Veranlasst ist seine Betrachtung der ,Gebiihren eines
sozialrechtlichen Schiedsstellenverfahrens“ durch die Erkenntnis, dass die
Gebtihren fiir derartige Verfahren in den 16 Bundeslindern auf Grundlage
erheblich voneinander abweichender Regelungen festgesetzt werden. Un-
geachtet der fur alle Schiedsstellen gleichen gesetzlichen Aufgabe, einen
durch die Vertragsparteien nicht zustande gebrachten Vertrag durch einen
Schiedsspruch ,herzustellen®, unterscheiden sich die Schiedsstellenverord-
nungen der Bundeslinder im Hinblick auf die Gebiithren und ihre Festset-
zung. Die Varianz ist so stark, dass sich fiir Grube die Frage stellt, ob
die Gebthrenregelungen ,von den in allen Sozialgesetzbtichern gleichlau-
tenden Verordnungsermachtigungen gedeckt sind“. Nach Erdrterungen
zur Rechtsnatur der Schiedsstellen, zur Qualitit des Schiedsspruchs als
Verwaltungsakt und zur Rechtsnatur der Gebihr kommt der Verfasser
zu dem Ergebnis, dass die durch die Schiedsstelle selbst vorgenommene
Gebuhrenfestsetzung mangels ausreichender Rechtsgrundlage nichtig ist.
Nicht zu beanstanden seien hingegen die den hiufigsten Fall bildenden
Regelungen, wonach der die Schiedsstelle vertretende Vorsitzende im We-
ge reiner Verwaltungstitigkeit die Gebiihr festsetzt.

4 Vgl. die Entscheidung des 6. Senats des BSG, Urteil vom 30.11.2016, B 6 KA 38/15
R, juris.
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1v.

Zu welchen Folgerungen fir interdisziplinire sozialpolitische Forschung
fuhrt das bunte Bild? Aus der Auswahl der 14 Blicke auf die Sozialgerichts-
barkeit und ihre angrenzenden Praxisfelder lassen sich fiinf Merkmale ge-
winnen, mit denen sich das Besondere des Forschungsfeldes kennzeichnen
und eine Wunschliste fiir weitere Forschung gewinnen lasst. Am weitesten
greift das erste Merkmal aus, die gesellschaftliche Durchdringungstiefe.
Sozialrecht im Allgemeinen wie die konfliktive Zuspitzung in Situationen
des Rechtsschutzes im Besonderen bildet Gesellschaft ab. Sozialrecht weist
im Vergleich der grofSen Rechtsgebiete wohl die genaueste, weil unmittel-
barste Koppelung an allgemeine Lebenssituationen auf. Sozialpolitik ist
demgegeniiber eine abhingige Variable. Sie greift die Bedarfs- und Ent-
wicklungssignale der Gesellschaft auf und setzt sie in politische Projekte
um. Das zweite Merkmal: Sozialrecht wie Sozialpolitik aktualisieren und
normieren grundlegende Werte, insbesondere die Gerechtigkeit mit ihren
materiellen und prozeduralen Auspragungen. Uber das Sozialrecht vermit-
telt nehmen gesellschaftliche Veranderungen an den werthaften Diskursen
und damit an der Verstindigung der Gesellschaft mit sich selbst teil. Die
groflen Debatten Gber Renten, Pflege, Armut und ,Hartz IV“ markieren
als Beispiele diesen Zusammenhang. Die dritte Beobachtung: Die Qualitit
von Sozialrecht als gesellschaftliches Informationssystem scharft sich im
Konflikt. In Konflikten treten Interessenwiderspriiche und enttauschte
Erwartungen an Leistungen und Gerechtigkeit zu Tage und dringen zu
Entscheidungen. Im Konflikt wechselt das Sozialrecht von leise zu laut,
von unsichtbar zu sichtbar. Damit sozialrechtliche Konflikte ein rechts-
staatlich geordnetes Forum finden, ist — viertens — der forschende wie
der politische Blick auf den Zugang zum Recht zu richten. Der Zugang
zum Recht hat ein weites Einzugsgebiet. Es umfasst die vorbereitenden
Stadien der Information und Beratung wie die Angebote und Formen des
Rechtsschutzes innerhalb wie aufferhalb der Sozialgerichtsbarkeit. Schliefs-
lich haben, finftens, die Erfahrungen, die Menschen mit Sozialrecht und
der Mobilisierung von Sozialrecht im Konfliktfall machen, Einfluss auf die
Einstellungen der Gesellschaft gegeniiber dem Staat. Uber seine Legitimi-
tat entscheiden, nicht allein, aber erheblich, die Wahrnehmungen von der
Verlasslichkeit von sozialen Versorgungs- und Gerechtigkeitsversprechen.
Was sollte auf der kiinftigen Agenda sozialpolitischer Forschung ste-
hen? Zunichst sollte selbstverstindlich zu Ende gefiihrt werden, woran
bereits geforscht wird. Nicht alle vorgenannten Forschungsprojekte sind
abgeschlossen; aus manchen mégen sich Anschlussperspektiven ergeben.
Schlieflich lassen sich auch Wiinsche nach weiteren Gegenstinden und
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Fragestellungen notieren, jedenfalls drei. Die ersten beiden kniipfen an
dieselbe Beobachtung an. Die hier zusammengestellten Forschungsarbei-
ten befassen sich mit Institutionen, Verfahren und Texten des Sozialrechts.
Was nicht oder nur am Rande (etwa in der Beobachtung der verbandli-
chen Beratungssituation durch Katharina Weyrich) in Erscheinung tritt,
sind die Menschen, die das Recht in Bewegung setzen, indem sie Wider-
spruch erheben und gegebenenfalls klagen. Damit fehlen zwei fur eine
umfassende Beurteilung des Rechtsschutzprozesses wichtige Erkenntnisse.
Die eine steht am Anfang der Suche nach Rechtsschutz. Was veranlasst
Menschen, sich gegen die Entscheidung oder auch die Nichtentscheidung
eines Sozialleistungstragers zur Wehr zu setzen? Mit welchen Erwartungen
und auf welchem Kenntnis- oder auch Beratungsstand beginnen sie die
Mobilisierung des Rechts? Sind sie dabei allein oder unterstiitzt durch
einen Verband oder eine Rechtsanwiltin oder einen Rechtsanwalt? Die
entsprechende wissenschaftliche Neugier richtet sich auf das Ende der
Suche nach Rechtsschutz. Welche Erfahrungen haben Menschen aus der
Mobilisierung von Sozialrecht gewonnen? Wie bewerten sie Leistungsfa-
higkeit, Gerechtigkeit und Fairness des Rechtsschutzes durch die Behor-
den und die Gerichte? Welche Folgerungen ziehen sie aus den Erfahrun-
gen fir ihre Einstellung zum Sozialstaat, zu seinen Institutionen und
Prinzipien? Der dritte Wunsch ist einfach hinzuschreiben und schwer
zu erfillen. Von zwei Beitrigen abgeschen, die sich mit auslindischen
Sozialrechtsordnungen befassen (Gesine Fuchs und Alice Dillbahner), blei-
ben die vorgestellten Forschungsbeispiele im deutschen Sozialrechtsraum.
Die in den Beitrigen erorterten Phinomene und Probleme hingegen fin-
den sich auch in anderen europiischen Staaten. Dass die Institutionen
anders heiffen und die rechtlichen Grundlagen anders konzipiert sind,
steht einem Vergleich der Funktionen nicht entgegen. Rechtsvergleichung
und Praxisvergleichung sind zugegebenermafien aufwindig, Férdermittel
sind schwieriger zu erlangen als fiir handfeste Projekte im deutschen An-
wendungszusammenhang. Was den Aufwand gleichwohl lohnen kann,
sind zusétzliche Erkenntnischancen in beide Richtungen, fiir die eigene
Rechtspraxis wie fir die in den Vergleich einbezogene Rechtsordnung.
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