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Vorwort

Das SGB X stellt Praxis und Wissenschaft vor besondere Herausforderungen. Zahlreiche Vor-
schriften zum sozialrechtlichen Verwaltungsverfahren waren in den fast 20 Jahren nach der Neu-
fassung des Gesetzes 2001 noch nie Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen, andere — wie die
§S 44 — 49 iber die Korrekeur von Verwaltungsakten — gehoren zu den Normen, zu denen eine
inzwischen kaum mehr iibersehbare Fiille von Urteilen des BSG und der Landessozialgerichte er-
gangen ist. Das Grundsicherungsrecht des SGB II hat sich insoweit als Beschleuniger erwiesen, weil
in keinem anderen Rechtsgebiet so oft Entscheidungen tiber § 48 SGB X nachtriglich korrigiert
werden miissen.

Wihrend im Ersten Kapitel des Gesetzes (Verwaltungsverfahren) zumindest der normative Bestand
einigermaflen stabil bleibt, hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anderung des BVG und ande-
rer Gesetze vom 17. Juli 2017 im Zweiten Kapitel (Sozialdatenschutz) kaum ecinen Stein auf dem
anderen gelassen. Hinzu kommen hier die immer wichtiger werdenden Beziige zur zwischenzeit-
lich in Kraft getretenen Datenschutz-Grundverordnung, ohne die bereichsspezifischer Datenschutz
heute nicht mehr denkbar ist.

Von Kommentaren, respektive ihren Autorinnen und Autoren wird keine Klage iiber die immer
komplizierter werdende Rechtswelt erwartet, sondern verlissliche Orientierung zum aktuellen
Rechtszustand und dessen Entwicklung. Dringend nachgefragt werden Nachweis und Analyse der
mafSgeblichen Rechtsprechung sowie die Aufbereitung der Auffassungen in der Wissenschaft und
Hinweise zur Lsung von Streitfragen, die bislang noch keiner aufwerfen konnte. Diesen Anforde-
rungen stellt sich die Neuauflage des Kommentars, die — wie bisher — von Fachleuten aus Wissen-
schaft und Praxis bearbeitet worden ist.

Helmut Dankelmann hat an der Neuauflage nicht mehr mitgewirkt; er konnte seine langjahrige Er-
fahrung als Verwaltungsjurist der DRV Westfalen in seine Erlduterungen einbringen und hat damit
wesentlich zum Erfolg des Kommentars beigetragen. Seinen Part tibernimmt mit dieser Auflage
Maureen Wobbe, die beim Verband der Ersatzkassen (vdek) u.a. fiir den Datenschutz zustindig ist.

Freiburg/Kassel, im April 2020 Katharina von Koppenfels-Spies

Ulrich Wenner
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Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) - Sozialverwaltungsverfahren
und Sozialdatenschutz - (SGB X)

In der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Januar 2001 (BGBI. I, S. 130), zuletzt gedndert durch
Artikel 16 des Gesetzes vom 20. Mai 2020 (BGBL. I, S. 1039)*

Erstes Kapitel. Verwaltungsverfahren

Erster Abschnitt. Anwendungsbereich, Zustindigkeit, Amtshilfe

§ 1 Anwendungsbereich

(1) 'Die Vorschriften dieses Kapitels gelten fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit
der Behérden, die nach diesem Gesetzbuch ausgeiibt wird. 2Fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwal-
tungstitigkeit der Behorden der Linder, der Gemeinden und Gemeindeverbinde, der sonstigen
der Aufsicht des Landes unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zur Aus-
fithrung von besonderen Teilen dieses Gesetzbuches, die nach In-Kraft-Treten der Vorschriften
dieses Kapitels Bestandteil des Sozialgesetzbuches werden, gilt dies nur, soweit diese besonderen
Teile mit Zustimmung des Bundesrates die Vorschriften dieses Kapitels fiir anwendbar erkliren.
*Die Vorschriften gelten nicht fiir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten.

(2) Behorde im Sinne dieses Gesetzbuches ist jede Stelle, die Aufgaben der éffentlichen Verwal-
tung wahrnimmt.

Ubersicht Rdn. Rdn.
A, Imhale ........ ... ... ...l 1 III. Anwendungsbereich des Ersten Kapitels
B. Einzelerlduterungen ............... 2 desSGBX. ... .. ... il 12
I Behorde............ ... oL 2 IV. Ordnungswidrigkeiten.............. 18
1. Offentich-rechtliche Verwaltungstitig-

keitnachSGB.................... 9
A. Inhalt

§ 1 Abs. 1 bestimmt den Anwendungsbereich des Ersten Kapitels des SGB X, d.h. derjenigen Vor-
schriften des SGB X, die das Verwaltungsverfahren regeln (§$ 1 bis § 66 SGB X%2). Der Anwendungs-
bereich ist mehrfach begrenzt. Zunichst gelten die Verwaltungsverfahrensvorschriften des SGB X nur
fiir die Verwaltungstitigkeit von Behérden, die nach dem Sozialgesetzbuch einschliefllich der in § 68
SGB T aufgefiihrten Gesetze ausgeiibt wird. Des Weiteren unterféllt allein die 6ffentlich-rechtliche Ver-
waltungstitigkeit den §§ 1 bis 66 SGB X, so dass andere Handlungsformen, insbesondere privatwirt-
schaftliche, nicht unter die Verwaltungsverfahrensnormen des SGB X fallen. Eine weitere Begrenzung
ergibt sich aus dem Zusammenspiel mit Satz 2. Dieser fufSt auf der Grundlage, dass das Verwaltungs-
verfahrensrecht des SGB X nur fiir diejenigen Gesetze gilt, die bei Inkrafttreten des Ersten Kapitels des

* Die Anderung durch Artikel 8 des Gesetzes vom 12.06.2020, BGBL. 1, S. 1248, wurde in der Entwurfsform
der Vorschrift (Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze (7. SGB IV-Anderungsgesetz) in der Fassung vom 04.03.2020, BT-Drucks. 19/17586,
S. 35 ff.) bereits in die Kommentierung eingearbeitet.

1 Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Fichte, § 1 SGB X Rn. 1.

2 Paragrafen ohne Gesetzesbezeichnung sind in diesem Werk solche des SGB X.
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§ 1  Anwendungsbereich
g

SGB X zum SGB zihlten. Werden nach dessen Inkrafttreten Gesetze in das SGB aufgenommen, die
durch Behérden der Linder, der Gemeinden und Gemeindeverbinde oder durch sonstige der Aufsicht
des Landes unterstehende juristische Personen des dffentlichen Rechts auszufiihren sind, so muss die
Anwendbarkeit des Ersten Kapitels deshalb gesetzlich ausdriicklich bestimmt werden. Zuletzr ist das
Erste Kapitel des SGB X nicht fiir die Verfolgung und Ahnung von Ordnungswidrigkeiten anwendbar.

Da Satz 1 fir die benannten Rechtsgebiete die Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensrechts des
SGB X bestimmy, ist eine erginzende Anwendung des VwVIG ausgeschlossen. Dem entsprechend hat
der 1. Senat des BSG in einer Entscheidung aus dem Jahr 2017 ausgefiihrt. »Eine pauschale Liickenftil-
lung des SGB X durch Regelungen des VwVIG ist ausgeschlossen, erst recht eine Anderung der ausdriick-
lichen Regelungen des Ersten Kapitels des SGB X durch abweichende Rechtsgedanken des VwVfG.«’

§ 1 enthilt neben der Bestimmung des Anwendungsbereichs der §§ 1 bis 66 in Abs. 2 eine Legal-
definition des Begriffs »Behérdex.

B. Einzelerlduterungen
I. Behorde

§ 1 Abs. 1 Satz 1 begrenzt den Anwendungsbereich des Ersten Kapitels auf die 6ffentlich-rechtliche
Verwaltungstitigkeit von Behérden. Der Begriff Behorde wird im Bundesrecht nicht einheitlich
definiert. Das BVerfG versteht unter einer Behorde ganz allgemein »eine in den Organismus der
Staatsverwaltung eingeordnete, organisatorische Einheit von Personen und sichlichen Mitteln, die
mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestattet dazu berufen ist, unter ffentlicher Autoritit fiir die
Erreichung der Zwecke des Staates oder von ihm geférderter Zwecke titig zu sein«.”

§ 1 Abs. 2 definiert den Begriff fiir das gesamte Sozialgesetzbuch5 als jede Stelle, die Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnimmt. Diese Legaldefinition folgt der inhaltsgleichen Bestimmung

des Begriffs durch § 1 Abs. 4 VwVFG.°

Entgegen dem Wortlaut dieser Legaldefinition ist eine Stelle nicht allein wegen der faktischen Wahrneh-
mung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung Behorde. Vielmehr muss sie hierzu auch befugt sein’,
so dass eine Stelle, die sich eine 6ffentliche Aufgabenwahrnehmung anmafSt, hierdurch nicht zur Be-
hérde im Sinne des § 1 Abs. 2 wird. Behérde ist damit jede Stelle, die fiir die Wahrnehmung éffentlich-
rechtlicher Verwaltungstitigkeit zustindig ist. Darauf, ob die Stelle organisationsrechtlich als Behorde
bezeichnet wird oder im Rechtsverkehr unter dieser Bezeichnung auftritt, kann es nicht ankommen.
Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob die Stelle einen weiten Aufgabenbereich zu erfiillen hat oder nur fiir
eng begrenzte Zwecke errichtet wurde. Eine dauerhafte Ubertragung von Aufgaben ist fiir die Behorden-
eigenschaft ebenso wenig erforderlich wie die Regelung, welche Stelle die Aufsicht ausiibt.®

Diese Auslegung entspricht dem weiten funktionalen Behordenbegriff, den das BSG verwendet.
Demnach sind Behérden — ohne Riicksicht auf ihre konkrete Bezeichnung als Behérde, Dienststel-
le, Amt oder Ahnliches — alle vom Wechsel der in ihnen titigen Personen unabhingigen und mit
hinreichender organisatorischer Selbstindigkeit ausgestatteten Einrichtungen, denen Aufgaben der
offentlichen Verwaltung und entsprechende Zustindigkeiten zur eigenverantwortlichen Wahrneh-
mung zugewiesen sind, die also aufgrund von Vorschriften des 6ffentlichen Rechts mit der Befugnis
zu 6ffentlich-rechtlichem Handeln mit Auflenwirkung ausgestattet sind.” Behorden »sind somit
aufler den Verwaltungsbehérden im organisatorischen Sinn auch alle sonstigen Einrichtungen, Or-
gane und Stellen, die aufgrund von Vorschriften des 6ffentlichen Rechts mit der Befugnis zum
Erlass von Verwaltungsakten, zum Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrige im eigenen Namen,

BSGv. 07.11.2017, B 1 KR 24/17 R, Rn. 41.
BVerfGE 10, 20, 48.
KassKomm/Krasney, § 1 SGB X Rn. 8.
BT-Drucks. 8/2034, S. 30.
So auch v. Wulffen/Schiitze/ Roos, SGB X, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 9.
KassKomm/Krasney, § 1 SGB X Rn. 8a.
BSG, Urt. v. 25.11.2010 - B3 KR 1/10 R, Rn. 14.
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Anwendungsbereich §1

d.h. nicht nur als Vertreter und mit Wirkung fiir und gegen eine andere Stelle, oder auch zu sons-
tigen, nach 6ffentlichem Recht zu beurteilenden Handeln ausgestattet sind (BSGE 60, 239 = SozR
1300 § 45 Nr. 26; BSGE 63, 224 = SozR 1300 § 48 Nr. 47; BSGE 77, 295 = SozR 3-1300 § 45
Nr. 27; BVerwGE 17, 41 und 30, 20).«'° Schiedsstellen nach § 18a KVG sind Behérden im funk-
tionalen Sinne, da sie nach § 120 Abs. 4 SGB V befugt sind, Verwaltungsakte iiber die Festsetzung
der Vergiitung zu erlassen.'" Nichts anderes gilt fiir die durch den Spitzenverband Bund der Kran-
kenkassen und die fiir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen gebildeten mafigeblichen
Spitzenorganisationen der pharmazeutischen Unternehmer auf Bundesebene gebildete gemeinsame
Schiedsstelle (§ 130b Abs. 5 SGB V).'? Auch die Agenturen fiir Arbeit stellen Behorden dar.’?

Der Wortlaut des § 31 Abs. 3 Satz 1 SGB IV »Die vertretungsberechtigten Organe des Versiche-
rungstrigers haben die Eigenschaft einer Behorde« spricht dagegen, dass neben den vertretungsbe-
rechtigten Organen auch die Sozialversicherungstriger selbst Behorde sind.'* Im Ubrigen ist nicht
der Triger 6ffentlicher Verwaltung, sondern die jeweilige »Stelle« — beispielsweise ein Amt oder eine
Dienststelle — als Behorde anzusehen, denn die Behérde handelt fiir den Trager. Die Behorde selbst
ist rechtlich unselbststindig.'

Auch die einzelnen 6rtlichen Dienststellen der Bundeagentur fiir Arbeit sind Behorden im Sinne von
§ 1 Abs. 2 SGB X.'® Allerdings haben gem. § 31 Abs. 3 Satz 1 SGB IV auch die vertretungsberech-
tigten Organe der Versicherungstriger — also Vorstinde und Geschiftsfithrer — Behordeneigenschaft.
Das beruht jedoch auf einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung und kann nicht dahingehend
verallgemeinert werden, dass allen vertretungsberechtigten Personen Behdrdeneigenschaft zukomme.
Vielmehr besteht bei Sozialversicherungstrigern die Besonderheit, dass die Eigenschaft als Behérde
nicht den Versicherungstrigern, sondern den vertretungsberechtigten Organen zuerkannt wird.

Einzelpersonen kénnen (nur dann) Behorden im Sinne von § 1 Abs. 2 SGB X sein, wenn sie als
»belichene Unternehmer« oder als Beauftragte mit eigener Entscheidungsbefugnis titig werden.!”
Voraussetzung hierfiir ist, dass ihnen die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes durch einen Beleihungsakt (Verwaltungsake, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
oder Rechtsnorm) iibertragen worden ist.'"® Sie werden als beliehene Unternehmer oder Beliehe-
ne bezeichnet. Bei den nach §§ 80, 81 SGB XII in den Lindern zu errichtenden Schiedsstellen
handelt es sich um Beliehene und daher um Behorden', ebenso bei Schiedsimtern nach dem
SGB V¥, dem Verband der privaten Krankenversicherung e.V. hinsichtlich der Festlegung bran-
cheneinheitlicher Vertragsmuster fiir die férderfihigen Pflege-Zusatzversicherungen (§ 127 Abs. 2
Satz 1 SGB XI) und Krankenhiusern in Bezug auf die Einziehung der Zuzahlungen fiir die voll-
stationidre Krankenhausbehandlung (§ 50b Abs. 3 Satz 4 SGB V).2! Nicht beliehen ist der Vor-
sitzende des Berufungsausschusses im vertragsirztlichen Zulassungsverfahren. Er ist, anders als der
Berufungsausschuss selbst, keine Behorde.?* Schiedspersonen werden im gesetzlichen Krankenver-
sicherungsrecht in verschiedenen Angelegenheiten eingesetzt (§§ 39a Abs. 1 Satz 7 bis 9 SGB 'V,
§ 65¢c Abs. 6 Satz 8 bis 12 SGB 'V, § 73b Abs. 4a SGBV, § 125 Abs. 2 Satz 4 bis 6 SGBYV, § 127
Abs. 1a Satz 2 bis 4 SGBV, 132a Abs. 2 Satz 6 bis 9 SGBV, § 132e Abs. 1 Satz 3 bis 5 SGB YV,
§ 211 Abs. 4 Satz 4 SGB V), wobei deren Kompetenz zum Erlass von Verwaltungsakten und somit

10 BSG, ebenda; so zuletzt auch BSG, Urt. v. 25.03.2015 — B 6 KA 9/14 R, Rn. 26.
11 BSG, Urt. v. 10.05.2017 — B 6 KA 10/16 R, Rn. 15.

12 LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.06.2017 — L 9 KR 72/16 KL, Rn. 105.

13 Hierzu BGH, Beschl. v. 21.05.2019 —, 2 ARs 282/18, Rn. 7.

14 V. Waulffen/Schiitze/ Roos, SGB X, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 10.

15 V. Waulffen/Schiitze/Roos, 8. Aufl. 2014, SGB X § 1 Rn. 9.

16 Sichsisches LSG, Urt. v. 12.03.2015 — L 3 AL 125/13, Rn. 27.

17 Hierzu insb. Hauck/Noftz/Neumann § 1 SGB X Rn. 40 f.

18 BSG, Urt. v. 25.11.2010 —B 3 KR 1/10 R, Rn. 15.

19 Hessisches LSG, Urt. v. 25.02.2011 — L 7 SO 237/10 KL, Rn. 45.

20 BSG, Urt. v. 25.03.2015 — B 6 KA 9/14 R, Rn. 27 unter Hinweis auf die frithere Rechtsprechung.
21 Hauck/Noftz/ Neumann, § 1 SGB X Rn. 41.

22 BSG, Urt. v. 06.05.2009 — B 6 KA 7/08 R, Rn. 20.
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§ 1  Anwendungsbereich
g

Behordeneigenschaft umstritten war. Jedenfalls fiir die Schiedspersonen nach 132a Abs. 2 Satz 6
bis 9 SGB V* und jiingst fiir die nach § 73b Abs. 4a SGB V* hat das BSG dies abgelehnt, nichts

anderes diirfte fiir die iibrigen Schiedspersonen gelten.

Einrichtungen und Organisationen der freien Wohlfahrtsverbinde und der freien Jugendhilfe woll-
te der Gesetzgeber auch dann nicht als Behorde verstanden wissen, wenn diese an der Durchfiih-
rung von Aufgaben beteiligt werden oder ihnen die Durchfihrung von Aufgaben des SGB VIII
oder SGB XII mit deren Zustimmung iibertragen worden sind (§ 3 Abs. 3 SGB VIII, § 5 Abs. 5
SGB XI1).”

II. Offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit nach SGB

Zur dffentlich-rechdlichen Verwaltungstitigkeit im Sinne des § 1 gehort jede hoheitliche Titig-
keit mit Auflenwirkung zur Erfiillung von Aufgaben auf der Grundlage des offentlichen Rech-
tes.”® Ebenso, wie die »wahre Natur des anspruchsbegriindenden Rechtsverhiltnisses« die Frage
der 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit entscheidet, entscheidet die »wahre Natur der Verwaltungs-
titigkeit¢, ob es sich um eine privat- oder 8ffentlich-rechtliche Titigkeit handelt.”” Hierbei sind
der Standort der zum Handeln ermichtigenden oder verpflichtenden Vorschrift, die Sachnihe der
Sozialgerichtsbarkeit zu einem moglichen Streitgegenstand und die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
ebenso zu beriicksichtigen wie die zur Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten Recht entwickel-
ten Theorien — d.h. insbesondere die Subordinationstheorie und die modifizierte Subjekttheorie.

Eine Verwaltungstitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn sie auf den Abschluss eines Verwaltungs-
verfahrens abzielt oder das Verwaltungsverfahren durch Erlass eines Verwaltungsaktes bzw. Ver-
einbarung eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages abschliefit. Auch Beratungs-, Informations- und
Aufklirungstitigkeiten, die auf der Grundlage der §§ 13 bis 15 SGB I oder anderer Vorschriften
nach dem Sozialgesetzbuch geschehen (z.B. §§ 109, 109a, 138 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB VI, §§ 11,
32 Abs. 2 Satz 4 SGB XII), erfolgen auf éffentlich-rechtlicher Grundlage.

Fiskalisches Handeln fillt ebenso wenig hierunter wie Handlungen im Bereich des Verwaltungsprivat-
rechts™®, erwerbswirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand* oder der Erlass von Satzungen.

III. Anwendungsbereich des Ersten Kapitels des SGB X

Die Vorschriften des Ersten Kapitels des SGB X — d.h. §§1 bis 66 SGB X — gelten fiir die
offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der Behdrden, die nach diesem Sozialgesetzbuch ausge-
{ibt wird. Zum Sozialgesetzbuch gehoren nicht nur die zwdlf Teile des Sozialgesetzbuchs (SGB 1 bis
SGB XII), sondern auch diejenigen Gesetze, die durch Aufnahme in den Katalog des § 68 SGB I
(bis zum 31.12.2000 Art. I § 1 SGB I) als besondere Teile des Sozialgesetzbuchs fingiert werden
(z.B. BAf6G, BKGG, UVG, WoGG).

Neben diesen Verwaltungstitigkeiten, die unmittelbar nach dem Sozialgesetzbuch ausgefiihrt wer-
den, erdffnen auch Verwaltungstitigkeiten, die nur mittelbar nach dem Sozialgesetzbuch ausgefiihrt
werden, den Anwendungsbereich des Ersten Kapitels des SGB X. Eine Verwaltungstitigkeit erfolgt
mittelbar nach dem Sozialgesetzbuch, wenn das einer bestimmten Aufgabe zugrunde liegende Ge-
setz auf die Anwendung von Vorschriften verweist, die zum Leistungsbereich des SGB zihlen.”!

23 BSG, Urt. v. 25.11.2010 = B3 KR 1/10 R, Rn. 24: Keine Behorde, sondern 6ffentlich-rechtlicher Schlich-
ter und Vertragshelfer entsprechend § 317 BGB.

24 BSG, Urt. v. 25.03.2015 - B 6 KA 9/14 R, Rn. 31 ff.

25 BT-Drucks. 8/2034, S. 30.

26 Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Fichte, § 1 SGB X Rn. 2.

27 So auch KassKomm/Krasney, § 1 SGB X Rn. 4.

28 V. Waulffen/Schiitze/ Roos, SGB X, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 4.

29 Hauck/Noftz/ Neumann, § 1 SGB X Rn. 11.

30 KassKomm/Krasney, § 1 SGB X Rn. 5; v. Wulffen/Schiitze/Roos, SGB X, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 4.

31 Hamburgisches OVG, Beschl. v. 30.04.2013 — 4 Bf 144/12.Z, Rn. 11.
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Anwendungsbereich §1

Fir die Ausfithrung von formellem Sozialrecht, das erst nach dem 01.01.1981 Bestandteil des So-
zialgesetzbuchs geworden ist, sind die Vorschriften des 1. Kapitels des SGB X nur dann anwendbar,
wenn der Bundesrat sie fiir anwendbar erklirt hat. So bestimmte beispielsweise § 46 Abs. 2 Satz 6
SGB XI (inzwischen § 46 Abs. 2 Satz 8 SGB XI) fiir das am 01.01.1995 in Kraft getretene soziale
Pllegeversicherungsrecht SGB XI die Anwendbarkeit des Ersten Kapitels des SGB X.

Fehlt in einem nach dem 30.12.1980 in Kraft getretenen Sozialgesetz eine Erklirung der Anwend-
barkeit des 1. Kapitels des SGB X, so ist das Gesetz nach den Vorschriften des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes des Bundes oder des jeweiligen Landes auszufithren.**

Handelt es sich um Sozialgesetze, deren Regelungsinhalt am 01.01.1981 bereits durch §§ 3 ff.
SGB I (Bildungs- und Arbeitsférderung, Sozialversicherung, soziales Entschidigungsrecht, Kinder-
und Wohngeldrecht, Jugendhilfe, Sozialhilfe, Eingliederung Behinderter) umschrieben war oder
um Rechtsgebiete, die zu diesem Zeitpunke inhaldlich bereits in Are. II § 1 SGB I (heute § 68
SGB 1) aufgefiihrt waren, so liegt die Zustimmung des Bundesrates bereits vor.”? Die Ausfiihrung
der jeweiligen Sozialgesetze erfolgt deshalb nach den Vorschriften des Ersten Kapitels des SGB X.

Wird ein bereits am 01.01.1981 im SGB I geregelter materieller Sozialrechtsbereich spiter gedindert
oder neu geregelt, so muss die Anwendung des Ersten Kapitels des SGB X nicht mehr mit Zustim-
mung des Bundesrates angeordnet werden (Grundsatz der Kontinuitit der Regelungsmaterie®®). Als
der Gesetzgeber mit Wirkung zum 01.01.2003 Leistungen fiir 4ltere und erwerbsgeminderte Men-
schen aus dem bereits vor dem Inkrafttreten des SGB I in Kraft getretenen BSHG herausnahm und
mit dem Ziel der Vermeidung von Altersarmut einer neu geschaffenen Behérde als Grundsiche-
rungsleistungen nach dem GSiG zuwies®’, waren die Vorschriften des Ersten Kapitels des SGB X
anwendbar, obwohl dies im GSiG nicht ausdriicklich geregelt war, da diese Materie materiell dem
Leistungsbereich Sozialhilfe im Sinne des § 9 des SGB I zuzuordnen war.*® Nichts anderes gilt fiir
das SGB IT und das SGB XII, die in ihren wesentlichen Teilen mit Wirkung ab 01.01.2005 in Kraft
getreten sind, da sie materiell Bildungs- und Arbeitsforderung im Sinne des § 3 SGB I sowie So-
zialhilfeleistungen im Sinne des § 9 SGB I in der zum 01.01.1981 geltenden Fassung regeln. § 40
Abs. 1 Satz 1 SGB 11, nach dem fiir das Verfahren nach dem SGB II das SGB X gilt, hat daher —
jedenfalls in Hinblick auf die Anwendbarkeit des Ersten Kapitels des SGB X — lediglich deklarato-
rische Wirkung. Nach der Rechtsauffassung des 7. Senats des BSG zihlt das AsylbLG nicht zum
Sozialrecht, da es weder in das Sozialgesetzbuch eingefiigt noch in § 68 SGB I aufgefiihrt sei. Das
SGB X sei daher — bis auf die in § 9 AsylbLG ausdriicklich fiir anwendbar erklirten und teilweise
modifizierten §§ 44 bis 50, 99 und §§ 102 bis 114 — nicht anwendbar.’” Diese auf den formellen
Sozialrechtsbegriff und dem gesetzgeberischen Willen basierende Rechtsauffassung nimmt an, das
AsylbLG stelle trotz der umfangreichen Regelungen iiber die Gewihrung menschenwiirdiges Leben
sichernder Leistungen »im Kern ein auslinderrechtliches Regelungswerk«®® dar.’

IV. Ordnungswidrigkeiten

Die Vorschriften des Ersten Kapitels des SGB X gelten nicht fiir die Verfolgung und Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten (§ 1 Abs. 1 Satz 3). Stattdessen regeln 111 ff. SGB IV sowie verschiedene
besondere Teile des SGB (z.B. § 63 SGB II) Einzelheiten, die durch die Regelungen des OWiG
erginzt werden.

32 Hierzu BSG, Urt. v. 26.08.2008 — B 8 SO 26/07 R, Rn. 14.

33 BR-Drucks. 170/1/78 vom 12.05.1978; BR-Drucks. 288/80.

34 Hauck/Noftz/ Neumann, § 1 SGB X Rn. 30.

35 Art. 35 AVmG v. 26.06.2001, BGBL. 1, S. 1310, 1342.

36 BSG, Urt. v. 26.08.2008 — B 8 SO 26/07 R, Rn. 16 f.

37 BSG, Urt. v. 16.01.2019 =B 7 AY 2/17 R, Rn. 7.

38 BSG, Urt.v. 25.10.2018 — B 7 AY 2/18 R, Rn. 17.

39 Hierzu eingehend BSG, Urt. v. 25.10.2018 — B 7 AY 2/18 R, Rn. 16 .
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§ 45  Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes

miisste dann den Uberprﬁfungsantrag nicht neu bescheiden; jedoch miisste sie sich in einer rechts-
behelfsfihigen Entscheidung zum Rechtsmissbrauch duflern, sodass die Praktikabilitit einer sol-
chen Vorgehensweise fraglich werden kann.'>

Die Uberpriifungspflicht ist nicht zwangsliufig von einem Antrag abhingig (vgl. § 44 Abs. 4
Satz 3), sodass sich die Frage stellt, inwieweit die Beh6rde von Amts wegen zur Uberprufung er-
lassener Verwaltungsakte verpflichtet ist. Eine Pflicht, Akten von sich aus auf Riicknahmemaglich-
keiten durchzuarbeiten, wird — auch bei einer Anderung der Rechtslage — mit dem Argument ver-
neing, die Sozialverwaltung wire damit {iberfordert.'®® Die Formulierung in § 44 Abs. 1 Satz 1 »im
Einzelfall« zeige auf, dass sich bei der Bearbeitung eines konkreten Falls Anhaltspunkee fiir eine
Authebung ergeben miissten. " Es bestehe keine Verpflichtung, regelmiflig oder aus besonderem
Anlass den gesamten Aktenbestand darauthin zu tiberpriifen, ob sich ein Anlass zu einem Vorgehen
nach § 44 SGB X ergibt.'®> Dabei darf jedoch nicht in den Hintergrund geraten, dass die Behorde
zu rechtmifligem Verwaltungshandeln verpflichtet ist (Art. 20 Abs. 3 GG). Man wird deshalb zu
differenzieren haben: Rechtsinderungen nach dem Erlass des danach rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes losen dann eine Uberpriifungspflicht aus, wenn die Neuregelung ihre riickwirkende Anwen-
dung anordnet. Im Ubrigen, also insbesondere, wenn der Priifungsanlass nicht von auflen an die
Behorde herangetragen wird, kann es dabei verbleiben, dass die Behérde erst dann verpflichtet ist,
von Amts wegen das Riicknahmeverfahren einzuleiten, wenn sich konkret Anhaltspunkte fiir eine
Rechtswidrigkeit ergeben.

§ 45 Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes

(1) Soweit ein Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet
oder bestitigt hat (begiinstigender Verwaltungsakt), rechtswidrig ist, darf er, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, nur unter den Einschrinkungen der Absitze 2 bis 4 ganz oder teil-
weise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die Vergangenheit zuriickgenommen werden.

(2) "Ein rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakt darf nicht zuriickgenommen werden,

soweit der Begiinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen

unter Abwigung mit dem &ffentlichen Interesse an einer Riicknahme schutzwiirdig ist. *Das

Vertrauen ist in der Regel schutzwiirdig, wenn der Begiinstigte erbrachte Leistungen verbraucht

oder eine Vermégensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren

Nachteilen riickgingig machen kann. *Auf Vertrauen kann sich der Begiinstigte nicht beru-

fen, soweit

1. er den Verwaltungsakt durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt hat,

2. der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Begiinstigte vorsitzlich oder grob fahrlissig
in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstindig gemacht hat, oder

3. er die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes kannte oder infolge grober Fahrlissigkeit nicht
kannte; grobe Fahtlissigkeit liegt vor, wenn der Begiinstigte die erforderliche Sorgfalt in be-
sonders schwerem Mafle verletzt hat.

(3) 'Ein rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakt mit Dauerwirkung kann nach Absatz 2
nur bis zum Ablauf von zwei Jahren nach seiner Bekanntgabe zuriickgenommen werden. *Satz 1
gilt nicht, wenn Wiederaufnahmegriinde entsprechend § 580 der Zivilprozessordnung vorlie-
gen. *Bis zum Ablauf von zehn Jahren nach seiner Bekanntgabe kann ein rechtswidriger begiins-
tigender Verwaltungsakt mit Dauerwirkung nach Absatz 2 zuriickgenommen werden, wenn

159 In diesem Sinn Diering/Timme/Siewert/ Waschull, SGB X-Kommentar, § 44 Rn. 42.

160 BSG, Urt. v. 19.03.1981 SozR 2200 § 1301 Nr. 14; Jung, SGb 2002, 1; Pickel/Marschner, SGB X-
Kommentar, § 44 Rn. 26; v. Wulffen/Schiitze, SGB X-Kommentar, § 44 Rn. 39; in: Diering/Timme/
Siewert! Waschull, SGB X-Kommentar, § 44 Rn. 43. Dazu grundsitzlich: Felix, NzS 2016, S. 401.

161 V. Wulffen/Schiitze, SGB X-Kommentar, § 44 Rn. 39.

162 BSG, Urt. v. 04.07.2017 — B 10 EG 20/16 B, juris.
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Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes § 45

1. die Voraussetzungen des Absatzes 2 Satz 3 Nr. 2 oder 3 gegeben sind oder
2. der Verwaltungsakt mit einem zulissigen Vorbehalt des Widerrufs erlassen wurde.

“In den Fillen des Satzes 3 kann ein Verwaltungsakt iiber eine laufende Geldleistung auch nach
Ablauf der Frist von zehn Jahren zuriickgenommen werden, wenn diese Geldleistung mindes-
tens bis zum Beginn des Verwaltungsverfahrens iiber die Riicknahme gezahlt wurde. SWar die
Frist von zehn Jahren am 15. April 1998 bereits abgelaufen, gilt Satz 4 mit der Maflgabe, dass
der Verwaltungsakt nur mit Wirkung fiir die Zukunft aufgehoben wird.

(4) "Nur in den Fillen von Absatz 2 Satz 3 und Absatz 3 Satz 2 wird der Verwaltungsakt mit
Wirkung fiir die Vergangenheit zuriickgenommen. *Die Behorde muss dies innerhalb eines Jah-
res seit Kenntnis der Tatsachen tun, welche die Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigen-
den Verwaltungsaktes fiir die Vergangenheit rechtfertigen.

(5) § 44 Abs. 3 gilt entsprechend.

Ubersicht Rdn. Rdn.
A, Inhale............. ... oL 1 2. Regelschutzwiirdigkeit nach
B. Einzelerliuterungen ............... 3 §45Abs.2Satz2 .............. 24
1. Rechtswidriger begiinstigender Ver- a) Fehlender Anwendungsbereich
waltungsakt (Abs. 1) ............... 3 fiir den Verbrauch der Leistung. . 25
II.  Vertrauensschutz (Abs. 2) ........... 13 b) Vermogensdisposition mit
1. Ausschlusstatbestinde des § 45 Zukunftsfolge . .. .......... .. 26
Abs.28atz3 ... ... 14 3. Interessenabwigung nach § 45
a) Nr. 1: Arglistige Tiuschung, Abs.2Satz 1 ............... ... 29
Drohung, Bestechung......... 15 I Ermessensausiibung — Riicknahmezeit-
b) Nr. 2: Unrichtige oder unvoll- raum und -umfang ......... ... ... 31
stindige Angaben . ... ... ... .. 17 IV. Fristen (Abs.3,4) ................. 38
©) Nr. 3: Kenntnis der Rechtswidrigkeit 1. Ausschluss der Aufhebung fiir die
oder grob fahrlissige Unkenntnis . 19 Zukunft (Abs.3) ........ ... ..., 39
d) Definition der groben Fahrlis- 2. Ausschluss der Aufhebung fiir die
sigkeit. . ... ... L 20 Vergangenheit (Abs. 4 Satz2). .. ... 44
e) Sonstige Ausschlussgriinde . . . .. 23 V. Zustindigkeitsregelung (Abs. 5). ... ... 48
A. Inhalt

§ 45 nimmt einen Interessenausgleich zwischen den Polen der Rechtssicherheit und der materiel-
len Richtigkeit zugunsten der Sicherheit vor. Das hat seinen Grund darin, dass die rechtswidrige
Begiinstigung, fiir deren Aufhebung § 45 die Voraussetzungen normiert, im Interesse des Verwal-
tungsaktadressaten liegt und die Authebung des Verwaltungsaktes nicht. Korrekturen miissen dieses
Interesse beriicksichtigen, weil der rechtswidrige Verwaltungsakt einen Vertrauenstatbestand gesetzt
hat. Zwar erdffnet § 45 in seinem Abs. 1 die Moglichkeit einer nachtriglichen Korrektur sowohl zu-
kunftsbezogen als auch riickwirkend. Die riickwirkende Abinderung des einmal erlassenen Verwal-
tungsaktes hat aber besondere (Bésgliubigkeits-) Griinde (Abs. 4 Satz 1) zur Voraussetzung, welche
die Schutzwiirdigkeit von Vertrauen herabsetzen und deshalb der materiellen Richtigkeit Vorrang
geben. Ohne diese besonderen Voraussetzungen lisst § 45 die Vergangenheit unangetastet. Dann
entscheiden auf der Tatbestandsseite grundsitzlich die Vertrauensschutzpriifung des Abs. 2 Satz 1
und 2, ob der Verwaltungsake zukunftsbezogen aufgehoben werden darf, sowie auf der Rechts-
folgenseite feinjustierend die Ermessensausiibung, ob und in welcher Weise die Aufhebung fiir die
Zukunft erfolgt. Mit den Fristenregelungen in Abs. 3 und Abs. 4 Satz 2 entscheidet das Gesetz,
dass die Dauer des rechtswidrigen Zustandes bei einem Verwaltungsake mit Dauerwirkung weiter-
gehend zugunsten der Rechtssicherheit streitet. Danach wird die Aufthebung des Verwaltungsaktes
auch zukunftsbezogen ausgeschlossen, wenn die Fristen des Abs. 3 abgelaufen sind. Der Ablauf
der Frist des Abs. 4 Satz 2 schliefft die Méglichkeit aus, den rechtswidrigen Verwaltungsake riick-
wirkend zu korrigieren.
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Die Vorschrift enthilt im System der Beendigung der Wirksamkeit von Verwaltungsakten (vgl. § 39
Abs. 2) eine materielle Ermichtigungsgrundlage fiir die Authebung von Verwaltungsakten. Der Begriff
»Riicknahme« wird einheitlich fiir die Authebung von rechtswidrigen Verwaltungsakten gebraucht. Die
Riicknahme selbst ist Verwaltungsakt. Deshalb sind fiir die Authebungsverfiigungen auch simtliche
formalen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes (siche die Ubersicht bei § 31 Rdn. 34 ff.) zu beachten,
sofern sich aus der Vorschrift selbst keine formellen Besonderheiten ergeben (siche dazu die auf das Ver-
fahren zu § 45 tibertragbaren Erlduterungen zu § 44 Rdn. 34 ).

B. Einzelerliuterungen
I. Rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakt (Abs. 1)

Ein Verwaltungsakt (zum Begriff vgl. die Kommentierung zu § 31) ist rechtswidrig, wenn er gegen
hoherrangiges Recht versto8t (Art. 20 Abs. 3 GG)', also gegen jegliche Rechtsvorschriften, welche
der verwaltungsmifligen Rechtskonkretisierung durch Verwaltungsakt iibergeordnet sind. Der Ver-
stof8 kann sich daraus ergeben, dass das Recht als solches unrichtig angewandt worden ist oder dass
von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist und deshalb zu einer
falschen rechtlichen Bewertung gefiihre hat.” Beide Aspekte sind in § 44 Abs. 1 als Rechtswidrigkeits-
griinde ausdriicklich benannt. Der urspriingliche Verwaltungsake hitte aus damaliger Sicht so nicht
ergehen diirfen.? Welches Recht héherrangig, also der verwaltungsmifligen Rechtskonkretisierung
durch Verwaltungsakt ibergeordnetist, ergibtsich aus der einem Rechtssystem immanenten Normen-
hierarchie. Art. 20 Abs. 3 GG zeigt die Gesetzes- und Rechtsgebundenheit der Verwaltung an, wobei
sich hier viele Interpretationsvarianten auftun.” Hinzugezihlt werden neben der Verfassung und dem
formellen Gesetz: die Rechtsverordnung im Sinne von Art. 80 GG und die autonome Satzung,’ das
Gewohnheitsrecht,® ferner auch allgemeine Rechtsgrunds'aitze;7 auf supra- und internationaler Ebe-
ne Vo;schriften des Europiischen Gemeinschaftsrechts® sowie die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts’.

Diskutiert wird ferner die Zuordnung des Richterrechts'® und der — normkonkretisierenden — Ver-
waltungsvorschriften'! zum hoherrangigen Recht — wobei sich die Zuriickhaltung daraus erkliren
lasst, dass man den Rechtsquellen, die man Art. 20 Abs. 3 GG zuordnet, eine allgemeinverbindli-
che Wirkung zuerkennt, dem Richterrecht und den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrif-
ten eine solche jedoch abspricht. Verwaltungsvorschriften kénnen jedoch tiber Art. 3 Abs. 1 GG fiir
die Allgemeinheit relevant werden und stellen in dieser Kombination hoherrangiges Recht dar.'? Im

1 Art. 20 Abs. 3 GG fordert mit dem Grundsatz vom Gesetzesvorbehalt auch eine entsprechende Ermichti-
gungsgrundlage fiir das Handeln der Behérde — die Rechtswidrigkeit kann sich auch aus dem Mangel einer
solchen Ermichtigungsgrundlage ergeben — z.B. BSG, Urt. v. 07.09.2006 SozR 4-2600 § 118 Nr. 4.

2 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5 — Differenzierung zwischen der juristischen Subsumtion
und der Feststellung der Tatsachen.

3 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5.

4 Vgl. Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 21 ff.; Schneider, Gesetzgebung, 11; in: Erichsen/Eh-
lers/ Ossenbiihl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 133.

5 Vgl. BVerfGE 78, 214; Isensee/Kirchhof/ Ossenbiihl, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 3, § 61 Rn 15.

6 Vgl. BVerfGE 78, 214; Maunz/Diirig/ Grzeszick, GG-Kommentar, Art. 20 IIT Rn. 65; kritisch: Meyer-

Cording, Die Rechtsnormen, 70; Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 142.

Vgl. Bleckmann, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, S 760.

Dreier/Schulze-Fielitz, GG-Kommentar, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 93; Pernice, VVDStRL 60 (2001), 148.

Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 135; Haratsch, ZG 1999, 346.

BVerfGE 84, 212; aber Zuordnung zum »Recht«: BVerfGE 34, 269; Sachs/Sachs, GG-Kommentar, Art. 20

Rn. 107 m.w.N.

11 Wassermann-Frankenberg, GG-Kommentar, Art. 20 Abs. 1-3 IV Rn. 42.

12 Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, 45-48: Uber Art. 3 Abs. 1 GG erlangten die
Verwaltungsvorschriften eine zumindest mittelbare AufSenwirkung, sodass eine Verneinung ihrer Auf§en-
rechtssatzqualitit inkonsequent erschiene.

S O o

—

254 Pohl



Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes § 45

Kontext des § 29 Abs. 3 SGB 1V ist ihre Einbeziehung auch anerkannt.”® Auch das héchstrichterliche
Richterrecht' sollte zum — fiir die Exekutive — héherrangigen Recht hinzugerechnet werden!’, was
bedeuten wiirde, dass die Sozialleistungstriger etwa an die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
iiber den Einzelfall hinaus rechtlich gebunden wiren.'® Ein Verstof8 gegen eine bestehende héchst-
richterliche Rechtsprechung wiirde danach den Verwaltungsake (von Anfang an) rechtswidrig ma-
chen. Grundsitzlich wire der Verwaltungsake bei einer Ubereinstimmung des Verwaltungsaktes mit
einer bestehenden héchstrichterlichen Rechtsprechung demzufolge rechtmifiig. Sollte dies nach Er-
lass des Verwaltungsaktes (zum Zeitpunke der Authebungsentscheidung) anders eingeschitzt werden,
weil die Rechtsprechung fiir rechtswidrig gehalten wird — etwa bei einer Rechtsprechungsinderung
(sieche Rdn. 6) —, dann wire grundsitzlich § 48 (Anderung der rechtlichen Verhiltnisse) anwendbar.
Eine riickwirkende Rechtswidrigkeitserklirung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung und des Ver-
waltungsaktes zum Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungsaktes entfaltete Riickwirkung, die — bei
belastender Wirkung fiir den Biirger — rechtsstaatlich rechtfertigungsbediirftig wire.'” Bei § 45 stellt
sich die riickwirkende Umentscheidung problematischer dar als bei § 44, weil lediglich riickwirkende
Belastungen die rechtsstaatlichen Riickwirkungsgrenzen aktivieren. Die Rechtsprechung des BSG zu
dieser Frage ist unklar und zumeist auf § 44 bezogen: In einer Entscheidung hat es die Unrichtigkeit
der Rechtsanwendung mit einem Widerspruch zwischen der Rechtsauffassung eines Verwaltungsaktes
zur hochstrichterlichen Rechtsprechung begriindet'®; in einer anderen Entscheidung hat es »Rich-
terrecht« sogar ausdriicklich als Recht angesehen, das i.5.d. § 44 Abs. 1 Satz 1 unrichtig angewandt
werden kénne.'? Ein anderes Mal hilt es fiir unerheblich, ob ein Verwaltungsakt zum Zeitpunkt seines
Erlasses der damaligen Rechtsprechung des BSG entsprach, wenn sich der Verwaltungsakt nur zum
Zeitpunke der Authebungsentscheidung als von Anfang an rechtswidrig erweise.””

Ein Verstof§ gegen formelles Recht fiihrt nicht ohne Weiteres zur Authebung, denn Verfahrens- und
Formfehler sind nach § 41 heilbar und nach erfolgter Heilung »unbeachtlich« und die Verwaltungs-
akte damit kraft gesetzlicher Fiktion als fehlerfrei anzusehen.?! So fiihrt eine fehlende Anhérung

13 BT-Drucks. 7/4122, S. 38; BSGE 89, 235: »Fiir das Verhiltnis von Aufsicht und Versicherungstriger ist
das Fehlen der Auflenwirkung dieser Vorschriften ebenso wenig von Bedeutung wie der Umstand, dass die
Rechtsprechung nicht an ihren Inhalt gebunden ist und der Versicherte grds. aus derartigen Vorschriften
keine eigenen Rechte herleiten kann.«; a.A. Bonvie, die BG 1986, 741.

14 Eine einzige hdchstrichterliche Entscheidung geniigt, vgl. Posl, VSSR 2011, 383 ff.

15 Pohl, Rechtsprechungsinderung und Riickankniipfung, 71 ff. — zur Herleitung einer rechtlichen Allge-
meinverbindlichkeit héchstrichterlicher Rechtsprechung sowie Pohl, VSSR 2011, 383 ff. zur Hoherrangig-
keit im Verhilenis zur Exekutive.

16 Dies ist so zu verstehen, dass ein Beriicksichtigungsgebot und bei Héherrangigkeit (also nicht im Verhilenis
zum Gesetzgeber) ein Abweichungsverbot besteht, siche Pohl, Rechtsprechungsinderung und Riickankniip-
fung, 81 f.

17 Dazu: Pohl, Rechtsprechungsinderung und Riickankniipfung, 197 ff., 218 f.

18 BSG, Urt. v. 30.01.1985 SozR 1300 § 44 Nr. 16: »Der Widerspruch der einem Verwaltungsakt zugrun-
de gelegten Rechtsauffassung zu einer héchstrichterlichen Rechtsprechung begriindet im Sinne des § 44
Abs. 1 Satz 1 SGB X eine Unrichtigkeit der Rechtsanwendung.«.

19 BSG, Urt. v. 11.04.1985 SozR 1300 § 44 Nr. 17 — fiir das Institut des sozialrechtlichen Herstellungsan-
spruch als Bestandteil von »Gesetz und Recht« im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG.

20 BSG, Urt. v. 13.09.1994 — 5 R] 30/93: »Der vorgenannte Bescheid war ... rechtswidrig ... Zwar entsprach
er der damaligen Rechtsprechung des BSG. Gleichwohl war er aber objektiv rechtswidrig, auch wenn sich
dies erst durch die spitere Rechtsprechungsinderung herausgestellt hat.«; BSG, Urt. v. 25.10.1984 SozR
1300 § 44 Nr. 13; BSG, Urt. v. 15.05.1985 — 5b R] 60/84, juris.

21 Die Gesetzesbegriindung zum VwVIG— BT-Drucks. 7/910, S. 68— begriindet die Auswirkungen von
Verfahrens- und Formfehlern wie folgt: »Handelt es sich um einen Fehler der in § 41 (Heilung von Verfahrens-
und Formfehlern) genannten Art und ist dieser Fehler geheilt, so soll der Verstof8 sunbeachtlichc sein. Der Ver-
waltungsaket ist also ... kraft gesetzlicher Fiktion als fehlerfrei anzuschen, so dass seine Riicknahme ... man-
gels Rechtswidrigkeit ausscheidet. Ist ein Fehler der in § 41 genannten Art dagegen nicht durch Nachholung
der versaumten Handlung geheilt worden oder handelt es sich um nicht nach § 41 heilbare Verletzungen von
Verfahrens- und Formvorschriften oder von Regelungen iiber die 6rtliche Zustindigkeit, so kann der Verwal-
tungsake ... grds. zuriickgenommen werden .. .«.
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erst dann zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes, wenn diese nicht mehr nachholbar ist, denn
dann ist dieser Verfahrensfehler nicht unbeachtlich im Sinne des § 42.22 Hat der Fehler in formeller
Hinsicht zur Rechtswidrigkeit gefiihre, »so ist seine grundsitzlich zulissige Riicknahme nach den
Absitzen 2 bis 4 (des § 45) eingeschriinke ...« Entsprechendes gilt fiir nach § 43 umgedeutete
Verwaltungsakte; ferner fiir solche, deren Fehlerhaftigkeit nach § 42 unbeachdlich ist und denen
eine offenbare Unrichtigkeit im Sinne von § 38 innewohnt.*

Maf8geblicher Zeitpunke fiir die Beurteilung der Recheswidrigkeit des Verwaltungsaktes ist sein
Erlass.” Erlassen ist ein Verwaltungsakt — bei einem Widerspruchsverfahren der Widerspruchs-
bescheid?® — in dem Zeitpunke, in dem er dem Adressaten bekanntgegeben und damit wirksam
wurde.”” Der Erlasszeitpunkt grenzt grundsitzlich den Anwendungsbereich des § 45 von dem des
§ 48 ab.?® Fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Rechtswidrigkeit zum Zeitpunkt des Erlasses des
Verwaltungsaktes kommt es auf einen Vergleich der Sachlage an, wie sie dem Verwaltungsake bei
seinem Erlass zugrunde gelegt worden ist, mit der Sachlage, wie sie bei nachtriglicher Betrachtung
im Zeitpunke der Priifung dem Verwaltungsakr hitte zugrunde gelegt werden miissen.”” MafSgeb-
lich ist nach der Rechtsprechung des BSG der tatsichliche und rechtliche Zustand im Zeitpunkt
seines Erlasses.>® Welches der tatsichliche und rechtliche Zustand zum Erlasszeitpunkt ist, zeigt sich
nicht immer klar: So stellt sich die Frage, ob eine (hochstrichterliche) Rechtsprechungsinderung
nach dem Erlass des Verwaltungsaktes den rechtlichen Zustand riickwirkend zum Erlasszeitpunkt
beeinflusst. Die gleiche Frage lieffe sich stellen, wenn eine hochstrichterliche Entscheidung erst-
malig nach dem Erlass eines Verwaltungsaktes getroffen wird, die das Recht anders auslegt als die
Behorde und den Verwaltungsake aus heutiger Sicht als rechtswidrig bezeichnen wiirde. Das BSG
hat sich zu diesen Fragen zumeist im Kontext einer Authebung nach § 44 oder § 48 gedufiert (dazu
§ 44 Rn. 7). Es macht rechdich einen Unterschied, ob die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakees
riickwirkend angenommen wird, wenn es sich um einen begiinstigenden Verwaltungsakt handel.
Denn die belastende Riickwirkung ist rechtsstaatlich rechtfertigungsbediirftig. Aber zukunftsbezo-
gen blieben Anderungen verfassungsrechtlich méglich — systematisch lige man im Anwendungs-
bereich von § 48.%!

Fraglich ist in diesem Kontext auch, ob ein Gesetz, welches nach Erlass des Verwaltungsaktes durch
das BVerfG fiir verfassungswidrig erklirt wird, zu einer unrichtigen Rechtsanwendung zum Er-
lasszeitpunkt fithre. Dabei wird danach differenziert, ob das BVerfG das Gesetz sofort fiir nichtig
erklirt oder ob es (zumeist im Gefiige mit Art. 3 Abs. 1 GG) nur die Unvereinbarkeit mit dem
Grundgesetz feststellt und fiir eine Ubergangszeit gelten lisst: Bei sofortiger Nichtigerklirung soll

22 BSG, Urt. v. 17.07.1985 SozR 1500 § 77 Nr. 61 (noch vor Einfiigung des § 41 Abs. 2, sodass die Anho-
rung bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens erfolgt sein musste). Zu den Auswirkungen formeller
Rechtsverstofle: BSG, Urt. v. 28.05.1997 SozR 3-1300 § 44 Nr. 21; grundsitzlich: BT-Drucks. 7/910,
S. 68: »Die unrichtige Anwendung des geltenden Rechts kann sowohl auf der fehlerhaften Anwendung des
materiellen wie des formellen Rechts beruhen.«.

23 BT-Drucks. 7/910, S. 68.

24 Dazu Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 33-44.

25 Zum sog. fingierten Verwaltungsakt siche § 31 Rdn. 50; BSG, Urt. v. 26.02.2019 — B 1 KR 18/18 R, juris;
BSG, Urt. v. 11.05.2017 — B 3 KR 30/15 R, juris.

26 BSG, Urt. v. 27.02.1996 SozR 3-1300 § 48 Nr. 47; BSG, Urt. v. 15.08.1996 SozR 3-3870 § 4 Nr. 13.

27 BSG info also 2009, 134; BSG, Urt. v. 01.06.2006 SozR 4-4300 § 122 Nr. 4; Knoke, Rechtsfragen der
Riicknahme von Verwaltungsakten, 28 f.

28 BSG FamRZ 2011, S. 1055; BSG, Urt. v. 01.06.2006 SozR 4-4300 § 122 Nr. 4. Allerdings kann trotz
Rechtswidrigkeit zum Erlasszeitpunke eine nachtriglich hinzutretende (wesentliche) Anderung auch den
Anwendungsbereich von § 48 erdffnen, vgl. § 48 Rdn. 7.

29 BSG, Urt. v. 02.11.1999 SozR 3-1300 § 48 Nr. 67.

30 BSG, Urt. v. 02.11.1999 SozR 3-1300 § 48 Nr. 67.

31 Hier ist allerdings umstritten, ob die Rechtsprechungsinderung eine »Anderung der rechtlichen Verhilt-
nisse« darstellt; die Regelung des § 48 Abs. 2 betrifft nur die begiinstigende Anderung,
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der Verwaltungsakt nach der Rechtsprechung des BSG riickwirkend rechtswidrig werden.** Bei blo-
Ber Unvereinbarkeitserklirung bleibe das Recht anwendbar und der Verwaltungsake rechtmiﬁig3 3
der Entscheidung des BVerfG komme unmittelbar keine Riickwirkung zu, sondern der Gesetzgeber
habe hier zu entscheiden, inwieweit der verfassungswidrige Zustand riickwirkend beseitigt werden
soll4, Gegen diese Differenzierung liefle sich einwenden, dass die Verwaltung zum Zeitpunkt des
Erlasses des Verwaltungsaktes nicht anders handeln konnte: Der Grundsatz der Gesetzmifigkeit
der Verwaltung verpflichtet sie, das — noch nicht fiir verfassungswidrig erklirte — Gesetz anzuwen-
den. Bis zur Entscheidung des BVerfG war der Verwaltungsakt — mangels Verstof8es gegen hoher-
rangiges Recht — rechtmiflig. Weil belastende Riickwirkungen im Recht rechtfertigungsbediirftig
sind und neues Recht grundsitzlich erst mit seinem Wirksamwerden gilt, sollte es der Entscheidung
des BVerfG iiberlassen bleiben, ob die Verfassungswidrigkeitserklarung Riickwirkung entfalten soll
und der Entscheidung des Gesetzgebers, ob das geidnderte Gesetz riickwirken soll. Ohne Riickwir-
kungsanordnung handelte es sich dann um eine wesentliche Anderung der rechtlichen Verhiltnisse
nach Erlass des Verwaltungsakees und § 48 wire anwendbar.

Zur Beurteilung, welches der tatsichliche und rechtliche Zustand zum Erlasszeitpunke ist, hat das BSG
folgende weitere Entscheidungen getroffen: Einer erneuten Zusammenhangsbeurteilung seien die ur-
spriinglich vorhandenen allgemeinen medizinischen Erkenntnisse zugrunde zu legen, neuere Erkennt-
nisse, etwa iiber die Folgen bestimmter Unfallmechanismen oder Berufskrankheiten, diirften fiir die
erneute Kausalbeurteilung nicht herangezogen werden.®> Dies sei auch dann der Fall, wenn sich erst
auf der Grundlage spater zu Tage tretender Erkenntnisse ergebe, dass der Verwaltungsakt aus damaliger
Sicht rechtswidrig war.*® Hat ein Anderungsgesetz keine materielle Rechtsinderung, sondern nur eine
Klarstellung der bereits bestehenden Rechtslage gebracht, liege gleichwohl eine wesentliche Anderung
der rechtlichen Verhiltnisse im Sinne von § 48 vor, § 45 sei nicht anwendbar.”” Eine wesentliche An-
derung der tatsichlichen Verhaltnisse kénne auch dann vorliegen, wenn sich Tatsachen dndern, die erst
aufgrund einer nach Erlass des Dauerbescheides eingetretenen Rechtsinderung bedeutsam geworden
sind.”® Anderungen der Anhaltspunkte fiir die irztliche Gutachtertitigkeit wirkten wie Anderungen
der rechtlichen Verhiltnisse im Sinne des § 48.% Bei Einkiinften ist entscheidend, ob diese vor (dann
§ 45) oder nach (dann § 48) der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes zugeflossen sind*’; erfolgten die
Bekanntgabe und der Zufluss gleichzeitig, ist dies eine Konstellation, die ebenfalls § 45 unterfillt, denn
dann liegen die — durch den Zufluss herbeigefiihrten — (tatsichlichen) Verhiltnisse bereits im Zeit-
punke des Erlasses des Verwaltungsaktes vor; § 48 verlangt hingegen eine spitere Anderung.'Bei einer
Anrechnung anderer Sozialleistungen ist entscheidend, ob der anzurechnende Anspruch materiell-
rechtlich zum Erlasszeitpunke entstanden war.** Die Beriicksichtigung von Einkommen nach Be-
scheiderteilung fiir eine Zeit zwischen Antrag und Bescheiderteilung (z.B. Nachzahlung, riickwirkende
Lohnerhshung) richtet sich nach § 48. 8

Die Rechtswidrigkeit der Entscheidung muss feststehen; blofle Zweifel am Vorliegen der Leis-
tungsvoraussetzungen geniigen nicht.* Ferner ist fiir eine Riicknahme kein Raum, wenn dem

32 BSG, Urt. v. 08.09.1988 SozR 4100 § 152 Nr. 18 —§ 79 Abs. 2 BVerfGG schrinke die Riicknahme nicht ein.

33 BVerfGE 107, 133; BSG 09.04.2003 SozR 4-2600 § 307d Nr. 1; BSG, Urt. v. 10.04.2003 SozR 4—
1300 § 44 Nr. 3.

34 BSG, Urt. v. 09.04.2003 SozR 4-2600 § 307d Nr. 1.

35 BSG, Urt. v. 02.11.1999 SozR 3—-1300 § 48 Nr. 67.

36 BSG, Urt. v. 02.04.2009 SozR 4-1300 § 45 Nr. 8.

37 BSG, Urt. v. 17.05.2000 SozR 3-3300 § 37 Nr. 2.

38 BSG, Urt. v. 12.11.1996 SozR 3-1300 § 45 Nr. 31.

39 BSG, Urt. v. 11.10.1994 SozR 3-3870 § 3 Nr. 5.

40 BSG info also 2009, S. 134.

41 BSG info also 2009, S. 134.

42 BSG, Urt. v. 09.04.1987 SozR 1300 § 45 Nr. 29.

43 BSG, Urt. v. 13.12.1984 SozR 1300 § 48 Nr. 11.

44 BSG, Urt. v. 02.04.2009 SozR 4-1300 § 45 Nr. 8 — fiir einen begiinstigenden Verwaltungsake; BSG,
Urt. v. 27.10.1989 SozR 1300 § 45 Nr. 49.
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urspriinglichen Verwaltungsakt zwar ein unrichtiger Sachverhalt zugrunde lag, aber nicht feststeht,
dass der Bescheid auf der Grundlage der neu bekannt gewordenen Tatsachen rechtswidrig war.*
Die Rechtswidrigkeit setzt vielmehr voraus, dass objektiv und im Sinne des Vollbeweises feststeht,
dass unter Beriicksichtigung der neuen Erkenntnisse die Voraussetzungen fiir den Erlass des Ver-
waltungsaktes nicht vorgelegen haben.® Ein »non liquet«, bei dem alternativ mégliche Gesche-
hensabliufe sowohl fiir die Rechtswldrlgkelt als auch gegen eine solche sprechen, geniigt fiir den
Nachweis der Rechtswidrigkeit nicht.”” Das jeweils einschligige materielle Recht kann der Beweis-
fithrung dabei unterschiedliche Gewissheitsgrade abverlangen. Das BSG differenziert bei der Fest-
stellung der einzelnen Tatsachen zwischen dem fiir ihre Feststellung erforderlichen Beweismaf3stab
und der im Falle ihrer Nichterweislichkeit entscheidenden sog. objektiven Beweislast und betont,
dass fiir die Beurteilung der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes neben den Verwaltungsverfah—
rensrechtlichen Vorschriften das jeweils einschligige materielle Recht mafigeblich sei.*® So kénnen
fiir prognostische Einschitzungen oder Beurteilungen eines medizinischen Kausalzusammenhangs
materiell-rechtlich erleichterte Anforderungen gelten — so fiir die Beurteilung des Ursachenzusam-
menhangs in der gesetzlichen Unfallversicherung die hinreichende Wahrscheinlichkeit®, oder die
Wahrscheinlichkeit der Verursachung einer Gesundheitsstorung durch dienst- oder kriegsbedingte
Einwirkung®®. Das BSG betont, dass der Beweismafstab der (hinreichenden) Wahrscheinlichkeir
fiir Versicherte zwar wie eine Beweiserleichterung wirken kann, dies sei aber nicht der Grund fiir
diese gegeniiber der iiblicherweise im Recht erforderlichen an Gewissheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit, sondern die bei der Beurteilung von medizinischen und anderen naturwissenschaftlichen
Ursachenzusammenhingen bestehenden tatsichlichen Schwierigkeiten.”! Fiir die hinreichende
Wahrscheinlichkeit muss dann mehr fiir als gegen die Annahme des Ursachenzusammenhangs
sprechen und ernste Zweifel hinsichtlich einer anderen Verursachung miissen ausscheiden.” Wer-
den die nachteiligen Auswirkungen eines regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zu-
standes nach Erlass eines Verwaltungsaktes wesentlich geringer bewertet, besteht die Vermutung,
dass sie geringer geworden sind und nicht urspriinglich unrichtig bewertet worden sind.”> Macht
der Begiinstigte im Rahmen einer Bediirftigkeitspriifung geltend, ein auf seinen Namen lautendes
Sparguthaben sei nicht als sein Vermégen zu berticksichtigen, da es an einen Dritten abgetreten
sei, kann sich die Behorde nicht auf einen Rechtsschein der Kontoinhaberschaft berufen, sondern
muss aufkliren, ob und mit welchem Inhalt eine behauptete Abtretung vorgenommen worden ist.”

Hinsichtlich der Erstfeststellung und deren Uberpriifung soll der gleiche Beweismafstab gelten.”
Von dieser Frage trennt das BSG sodann die Fragen nach den Voraussetzungen, unter denen die

45 BSG, Urt. v. 02.04.2009 SozR 4-1300 § 45 Nr. 8.

46 BSG, Urt. v. 02.04.2009 SozR 4-1300 § 45 Nr. 8 — fiir einen begiinstigenden Verwaltungsakt.

47 BSG, Urt. v. 02.04.2009 SozR 4-1300 § 45 Nr. 8.

48 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5.

49 BSG, Urt. v. 09.05.2006 SozR 4-2700 § 8 Nr. 17; BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5;
BSG, Urt. v. 02.11.1999 SozR 3-1300 § 48 Nr. 67.

50 BSG, Urt. v. 27.10.1989 SozR 1300 § 45 Nr. 49.

51 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5.

52 BSG, Urt. v. 02.11.1999 SozR 3-1300 § 48 Nr. 67.

53 BSG, Urt. v. 10.02.1993 SozR 3-1300 § 45 Nr. 12.

54 BSG SGb 2006, S. 667.

55 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5; bei BSG, Urt. v. 27.10.1989 SozR 1300 § 45 Nr. 49
noch ein wenig missverstindlich: »§ 45 SGB X lisst die Riicknahme eines Verwaltungsakts nicht schon
dann zu, wenn die Verwaltung unter sonst gleichen Voraussetzungen eine (erstmalige) Leistungsbewilli-
gung ablehnen durfte. Sie darf einen Verwaltungsakt insb. dann nicht zuriicknehmen, wenn im Nachhin-
ein die Leistungsvoraussetzungen nicht mehr als erwiesen, sondern nur noch als méglich erscheinen — was
zur Ablehnung der (erstmaligen) Leistung berechtigt hitte ... Insbesondere trifft es nicht zu, dass Beweis-
erleichterungen auf der einen Seite (bei der Leistungsbewilligung) auch solchen auf der anderen Seite (bei
der Leistungsentzichung) entsprechen mufiten ... hat zu gelten, dass eine Riicknahme nicht schon dann
zulissig ist, wenn die Beweislage anders zu beurteilen ist, sondern wenn feststeht, dass tatsichliche Leis-
tungsvoraussetzungen gefehlt haben.« kritisch: Olk, ZfS 1990, 181.
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dieser Beurteilung zugrunde liegenden tatsichlichen Feststellungen bewiesen sind und wer fiir sie
ggf. die. objektive Beweislast trigt.”® Die Beweislast fiir das Vorliegen der Rechtswidrigkeit des Ver-
waltungsaktes trigt — nach dem allgemeinen Grundsatz, dass jeder Beteiligte die fiir ihn giinstigen
Tatsachen zu beweisen hat — die authebungsgewillte Beh6rde.”” Allerdings kann eine Umkehr der
Beweislast dann gerechtfertigt sein, wenn in der Sphire des Begiinstigten wurzelnde oder zuzuord-
nende Vorginge nicht aufklirbar sind.”® So kann die Nichtbefolgung einer rechtzeitigen und aus-
reichend konkretisierten Aufforderung an einen Arbeitslosen, Eigenbemiihungen nachzuweisen, zu
ciner Umkehr der Beweislast bei der Authebung der Leistungsbewilligung fithren.*” Die Frage der
Beweislast stellt sich allerdings nur hinsichtlich der méglicherweise unrichtigen Tatsachen. Dabei
gelten die allgemeinen Beweislastregeln der Erstfeststellung.®

Begiinstigend ist ein Verwaltungsakt nach der Legaldefinition des § 45 Abs. 1, wenn er ein Recht 11
oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestitigt hat. Die erginzende Formulie-
rung »rechtlich erheblicher Vorteil« soll dabei eine zu enge Auslegung des Begriffs »Recht« vermei-
den®" und erfasst jedes von der Rechtsordnung als schutzwiirdig anerkannte Individualinteresse; ein
lediglich tatsichlicher Vorteil geniigt nicht.” In der Literatur wird zur Konkretisierung der Frage,
wann eine Regelung rechtlich vorteilhaft fiir den Biirger ist, objektivierend auf die Verkehrsauf-
fassung oder allgemeine Wertentscheidungen des Verfassungsrechts sowie der Rechtsordnung im
Ubrigen abgestellt und erst im Zweifel auf subjektive Vorstellungen des Betroffenen.®® Dies hiile

die Begrifflichkeit sehr vage. Uberzeugender erscheint die Konkretisierung durch das BSG, wonach
sich die Beurteilung, ob ein Verwaltungsakt begiinstigend oder nicht begiinstigend ist, nach der
gegenwirtigen subjektiven Sicht des Betroffenen richtet, denn aufgrund der gestellten Antrige
und der AuBerungen des Betroffenen diirfte sein subjektives Interesse unschwer feststellbar sein®;
hierbei sind neben den im Verwaltungsakt getroffenen Regelungen auch deren unmittelbare gesetz-
liche Folgen zu beriicksichtigen, nicht aber lediglich mittelbare Folgen der Entscheidung.()5 Ein
Verwaltungsakt kann fiir denselben Betroffenen begiinstigende und belastende Elemente enthalten.
Fir die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der §§ 44 und 45 ist dann entscheidend, um die
Aufhebung welchen Teils es geht und ob der Verfiigungssatz teilbar ist: Ist der Verfiigungssatz teil-
bar, richtet sich die Authebung des belastenden Teils nach § 44, die Aufhebung des begiinstigenden
Teils nach § 45; lisst sich ein einheitlicher Verfiigungssatz nicht trennen, ist zu priifen, ob (nach der
Interessenlage des Adressaten) insgesamt die Begiinstigung oder die Belastung iiberwiegt.®® Wurde
einem Antrag des Adressaten entsprochen, richtet sich die Priifung der Authebung regelmifig nach
§ 45.% Bei verbleibenden Zweifeln hat die Riicknahme nach den stren%eren Anforderungen tiber
die Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte nach § 45 zu erfolgen. 8

56 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5.

57 BSG, Urt. v. 20.03.2007 SozR 4-1300 § 45 Nr. 5; BSG SGb 2007, S. 610; BSG info also 2007, S. 166;
BSG Breithaupt 2007, S. 259.

58 BSG SGb 2007, S. 610; BSG info also 2007, S. 166; BSG SGb 2006, S. 667; BSG, Urt. v. 24.05.2006
SozR 4-4220 § 6 Nr. 4.

59 BSG, Urt. v. 20.10.2005 SozR 4—4300 § 119 Nr. 3.

60 BSG, Urt. v. 10.12.1985 SozR 5870 § 2 Nr. 44; BSG, Urt. v. 10.12.1985 SozR 5870 § 2 Nr. 44.

61 BT-Drucks. 7/910, S. 68 (zu § 48 VwVIG); Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsak-
ten, S. 50.

62 Diering/Timme/ K. Langl Waschull, SGB X-Kommentar, § 45 Rn. 11.

63 Diering/Timme/ K. Langl Waschull, SGB X-Kommentar, § 45 Rn. 11.

64 So auch: Sieberr SGb 1990, S. 245; Jung, SGb 2002, S. 1.

65 BSG, Urt. v. 28.09.1999 SozR 3-2200 § 605 Nr. 1; so auch: Siebert, SGb 1990, 245.

66 Siebert, SGb 1990, S. 245.

67 BSG, Urt. v. 28.09.1999 SozR 3-2200 § 605 Nr. 1; Siebert, SGb 1990, S. 245.

68 Siebert, SGb 1990, S. 245; Jung, SGb 2002, S. 1, differenziert danach, ob der Biirger an der Riicknahme
interessiert ist oder nicht.
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§ 45  Riicknahme eines rechtswidrigen begiinstigenden Verwaltungsaktes

» Beispiele:

Eine Begiinstigung kann darin liegen, dass eine Belastung nur in einem gewissen Umfang fest-
gelegt worden ist.”” Begiinstigend ist ein Abfindungsbescheid (auch wenn dadurch auf kiinfrige
Rentenleistungen, insbesondere auf deren Anpassung verzichtet wird), jedenfalls soweit damit
ein Unfallversicherungstriger das Recht auf Abfindung anerkannt und dem darauf gerichteten
Antrag in vollem Umfang entsprochen hat.”® Bei Bescheiden, in welchen eine zu geringe Um-
lageverpflichtung zur produktiven Winterbauférderung abschlieffend festgesetzt ist, handelt es
sich insoweit um eine belastende Regelung, als iiberhaupt eine Abgabepflicht festgelegt wird;
sie enthalten dariiber hinaus aber insoweit eine Begiinstigung, als eine Minderbelastung, ge-
messen an den gesetzlichen Erfordernissen und Vorgaben, festgelegt wird; soweit spéter die Be-
giinstigung nach zutreffender Feststellung der Umlageforderung revidiert werden soll, gehe es
darum, den rechtlichen Vorteil der urspriinglichen Bescheide zu beseitigen und also um einen
begiinstigenden Verwaltungsake.”' Eine begiinstigende Regelung ist auch gegeben, wenn einem
Biirger auf seinen Antrag hin Versicherungsfreiheit’? oder Versicherungspflicht’® bestitigt oder
cine Beitragserstattung’* gewihre wird.

II. Vertrauensschutz (Abs. 2)

Der rechtswidrige begiinstigende Verwaltungsake darf nicht zuriickgenommen werden, wenn der
Betroffene Vertrauensschutz geniefit (§ 45 Abs. 2 Satz 1). Dabei schliefit ein zu schiitzendes Ver-
trauen nicht nur die riickwirkende Aufhebung aus, sondern auch die Riicknahme des rechtswidri-
gen Verwaltungsaktes fiir die Zukunft. Hier entscheidet sich, ob der rechtswidrige Verwaltungsake
iiberhaupt aufgehoben werden darf, denn die Vertrauensschutzpriifung ist Tatbestandsmerkmal”®.
Der Betroffene geniefit Vertrauensschutz, wenn er auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut
hat und sein Vertrauen unter Abwigung mit dem offentlichen Interesse an einer Riicknahme
schutzwiirdig ist (§ 45 Abs. 2 Satz 1). In den Sitzen 2 und 3 dieses Absatzes konkretisiert das Ge-
setz die Abwigung: Die normierten Fille des Satzes 3 sollen ein schutzwiirdiges Vertrauen ginzlich
ausschlieffen. Liegt einer der Fille Nr. 1 bis 3 vor, kann ein Vertrauen auch nicht durch weitere
Griinde, die fiir den Begiinstigten sprechen, wiederhergestellt werden. Die Fille des Satzes 2 sollen
ein schutzwiirdiges Vertrauen in der Regel begriinden. Auch bei Vorliegen eines dieser Fille kann
ein Vertrauen aber noch widerlegt werden. Ist weder Satz 3 noch Satz 2 betroffen, ist eine Ab-
wigung nach Satz 1 erforderlich. Dabei wirft die Frage, welche Gesichtspunkee in die Abwigung
Eingang nehmen diirfen, Probleme auf (Rdn. 29, 30). Unklar ist auch, ob sich die Gesichtspunkte,
die in der Abwigung relevant sind, zugleich als Ermessenserwigung wiederfinden diirfen (Rdn. 31).

1. Ausschlusstatbestinde des § 45 Abs. 2 Satz 3

Satz 3 des Abs. 2 versagt die Berufung auf das Vertrauen, nimmt also an, dass tiberhaupt kein
schutzwiirdiges Vertrauen besteht, wenn einer der dort genannten Tatbestinde vorliegt.

a) Nr. 1: Arglistige Tduschung, Drohung, Bestechung

In der Regel wird ein Tatbestand der Nr. 1 mit der Nr. 3 zusammenfallen und wegen des leichteren
Nachweises grober Fahrlissigkeit dann nicht zur Anwendung kommen. Wegen der unterschiedli-
chen Riicknahmefristen fiir beide Ziffern (vgl. Rdn. 42) kann aber dennoch das Vorliegen der Nr. 1
relevant werden. Die Begriffe der arglistigen Tduschung und Drohung entsprechen denjenigen in

69 BSG, Urt. v. 02.12.1992 SozR 3-1500 § 85 Nr. 1.
70 BSG, Urt. v. 28.09.1999 SozR 3-2200 § 605 Nr. 1.
71 BSG, Urt. v. 12.02.1992 SozR 3-1300 § 45 Nr. 11.
72 BSG, Urt. v. 10.12.1998 SozR 3-2500 § 6 Nr. 16.
73 LSG Berlin SGb 1999, S. 468.

74 BSG, Urt. v. 22.03.1984 SozR 1300 § 45 Nr. 7.

75 BSG, Urt. v. 05.11.1997 SozR 3-1300 § 45 Nr. 37.
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Zweites Kapitel. Schutz der Sozialdaten

Vorbemerkung zu den §§ 67 bis 85a SGB X

Ubersicht Rdn. Rdn.
A.  Vorbemerkungen zu den §$ 67 3. Verhiltnis der Rechtsgrundlagen
bis85aSGBX.................... 1 zueinander seit dem 25.05.2018.... 10
B. Rechtliche Grundlagen fiir den 4. Geschiftsgeheimnisse und Daten
Datenschutz . .................... 2 Verstorbener. . .......... ... ... 11
I.  Verfassungsrechtliche Grundlagen . . . .. 3 C. ZurWahrung des Sozialgeheimnisses .. 12
II.  Datenschutzgesetze bis 25.05.2018 . . . . 5 D. DieMaglichkeiten der Datenverarbei-
III.  Datenschutzgesetze ab 25.05.2018 . . .. 7 tung und -iibermittlung . . ....... ... 14
1. Datenschutzgrundverordnung: E.  Datenschutz durch Datenschutzmanage-
Ziel und Struktur. ... ... 8 ment, Organisation und Technikeinsatz . 19
2. Sozialgesetzbuch X und E  Die Rechte des Einzelnen, Beauftragte fiir
Bundesdatenschutzgesetz . . ... . ... 9 den Datenschutz, Rechtswegzuweisun-
gen sowie Folgen eines Rechtsverstofles ..~ 20

A. Vorbemerkungen zu den §$ 67 bis 85a SGB X

Im Zweiten Kapitel des SGB X finden sich die Vorschriften tiber den Schutz der Sozialdaten. Die
einzelnen Rechtsnormen regeln dabei das einheitliche Vorgehen in Bezug auf die Einhaltung des
Sozialdatenschutzes. Die grundsitzliche Aussage zum Schutz der den Einzelnen betreffenden So-
zialdaten ergibt sich aus § 35 Abs. 1 Satz 1 SGB 1. In dieser Rechtsnorm wird darauf hingewiesen,
dass »jeder () Anspruch darauf (hat), dass die ihn betreffenden Sozialdaten (§ 67 Abs. 2 Zehntes Buch)

von den Leistungstrigern nicht unbefugt verarbeitet werden«.

B. Rechtliche Grundlagen fiir den Datenschutz

Die rechtlichen Grundlagen fiir den Datenschutz ergeben sich sowohl aus nationalem als auch aus
europdischem Recht. Im nationalen Recht wird zudem zwischen dem allgemeinen Datenschutz
und dem Sozialdatenschutz differenziert.

I. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Der Datenschutz auf nationaler Ebene wurde mafigeblich durch das »Volkszihlungsurteil« des
BVerfG' beeinflusst. In diesem Urteil wurde das allgemeine Personlichkeitsrecht aus den Grund-
rechten des Grundgesetzes (GG) gemif$ Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ab-
geleitet®. Die rechtlichen Grundlagen auf europiischer Ebene sind die Artikel 7° und 8* der europii-
schen Grundrechtecharta (GRCh)® sowie ergiinzend Art. 8 Europiische Menschenrechtskonvention

1 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983, 1 BvR 209/83, WKRS 1983, 11477; als Fundament fiir die Rechtsprechung
im Datenschutz gilt allerdings das zivilrechtliche »Herrenreiter-Urteil« des BGH vom 14.02.1958: Klage auf
Schadenersatz gemifl § 823 BGB wegen Ehrverletzung (das »sonstige Recht« in § 823 Abs. 1 BGB sei das
allgemeine Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG).

2 Jarass/Pieroth/Jarass, GG-Kommentar, Auflage 2018 zu Art. Rn. 36 mit weiteren Nachweisen.

3 Einschligig ist hier der Teilbereich Privatleben des Art. 7 GRCh, wobei die Rechte aus Art. 7 den Rechten
entsprechen, die durch Art. 8 GRCh garantiert werden: Jarass, GRCh-Kommentar, 3. Auflage, 2016, Art. 7
Rn. 1 und 3. Laut Stern/Sachs/ Weber, GRCh-Kommentar, 2016, Art. 7 Rn. 1 sind Art. 7 und 8 GRCh Aus-
druck eines universellen menschlichen Bediirfnisses des Privaten oder der Privatheit (m.w.N.).

4 Art. 8 GRCh »Schutz personenbezogener Datenc, hierzu ausfiihrlich Stern/Sachs/ Johlen, GRCh-Kommentar,
2016, Art. 8; Art. 8 GRCh als »einklagbares Recht«: Jarass/Jarass, GRCh-Kommentar, 2017, Art. 8 Rn. 2.

5 Zum Zusammenspiel von GRCh und GG: BVerfG in 1 BvR 16/13 und 1 BvR 276/17 jeweils vom
06.11.2019.
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(EMRK). Auf internationaler Ebene gilt erginzend Art. 12 Allgemeine Erklirung der Menschen-
rechte (AEMR) der Vereinten Nationen®.

Schutzobjekt der vorgenannten Rechtsnormen ist allerdings nicht, wie der Begriff Datenschutz ver- 4
muten lassen kdnnte, der Schutz der Daten, sondern der Schutz des Menschen vor beeintrichtigender
Datenverarbeitung bzw. Verletzung seiner Privatsphire und damit die Verwirklichung des Rechrs auf
informationelle Selbstbestimmung als eigene, besondere Ausprigung des allgemeinen Persinlichkeitsrechts’.

II. Datenschutzgesetze bis 25.05.2018

Bis zum 25.05.2018 wurden sowohl im allgemeinen Datenschutz als auch im Sozialdatenschutz 5
ausschlieflich nationale Normen angewandst, auch wenn sie im Laufe der Zeit auf der Umsetzung
der EU-Datenschutz-Richtlinie von 1995 beruhten.

Das erste Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) wurde 1977 erlassen. Daneben existierten auch bereits
Landesdatenschutzgesetze. Das ilteste Landesdatenschutzgesetz, das zugleich auch das ilteste be-
kannte Datenschutzgesetz weltweit ist, wurde fiir Hessen 1970 erlassen®. Allgemeine Bestimmun-
gen zum Sozialdatenschutz wurden erstmals mit Erlass des SGB X zum 01.01.1981° in dessen
Zweiten Kapitel gesetzlich normiert. Infolge der vorgenannten Rechtsprechung des BVerfG erfolgte
eine Novellierung aller allgemeinen nationalen Datenschutzgesetze. Im Jahr 1995 trat dann die
Europiische Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/EG) in Kraft und 18ste die nichste umfassen-
de Novellierung aller nationalen Datenschutzgesetze aus'’. An die Normen der Richtlinie 95/46/
EG mussten dann auch die Normen des SGB X zum Sozialdatenschutz angepasst werden.

Im Verhiltnis BDSG zu den sozialgesetzlichen Normen gingen die Normen des SGB X als spezial- 6
gesetzliche (lex specialis) denen des BDSG vor, waren damit aber nicht abschliefSend.

» Beispiel:

Allgemein waren Vertrige iiber Auftragsdatenverarbeitung in § 11 BDSG (alt) und spezialge-
setzlich vollstindig in § 80 SGB X geregelt, allerdings in § 80 SGB X inklusive einer nur im
Sozialdatenschutz bestehenden Anzeigepflicht dieser Vertrage bei der Rechtsaufsicht und weite-
rer Anforderungen. Das SGB X enthielt mit der Anlage zu § 78a SGB X eine eigene Auflistung
der technisch-organisatorischen Maf§nahmen, die sich von der entsprechenden Auflistung im
allgemeinen Datenschutz, der Anlage zu § 9 BDSG (alt) nur durch eine Anpassung an die sozial-
gesetzlichen Begrifflichkeiten unterschied. Regelungen zu den Datenschutzbeauftragten waren
in § 4f BDSG (alt) normiert und im Sozialdatenschutz verwies § 81 Abs. 4 SGB X (alt) auf § 4f
BDSG (alt) mit einschrinkenden und erginzenden Regelungen.

III. Datenschutzgesetze ab 25.05.2018

Nach Veréffentlichung am 04.05.2016 im Amtsblatt der EU'" gile die EU-Verordnung 2016/ 7
679" als Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) seit dem 25.05.2018. Als Verordnung ist sie in
den Mitgliedsstaaten direke anzuwenden und bedarf keiner Umsetzung in nationales Recht. Als

6 Erklirung vom 10.12.1948. Art. 12 »Schutz der Freiheitssphire des Einzelnenc.

7 BVerfG aaO. Zur Differenzierung zwischen dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung und dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht bezogen auf das »Recht auf Vergessen«: 1 BvR 16/13 vom 06.11.2019 (Recht
auf Vergessen I); Hinweis auf die Differenzierung auch in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB I,
2. Auflage 2018, § 35 Rn. 5.

Vom 07.01.1970, GVBL. 1, S. 98.

9 BGBI. 1, S. 1469 vom 18.08.1980, Art. 1 — Sozialgesetzbuch X.

10 Zur Historie des allgemeinen Datenschutzes: Diaubler/Klebe/Wedde/Weichert, Kommentar zum Bundes-
datenschutzgesetz, Auflage 2015, Einleitung, ab Rn. 1, hier Rn. 5.

11 ABL L 119 vom 04.05.2016.

12 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz na-
tiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung

der Richtlinie 95/46/EG.

oo
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Grundverordnung regelt sie den Datenschutz allerdings nur dem Grunde nach und enthile diver-
se Offnungsklauseln, die zu Anpassungen in nationalen Gesetzen wie zum Beispiel dem SGB X
und den iibrigen Sozialgesetzbiichern bzw. zu erginzenden Gesetzen wie dem neuen Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) gefiihrt haben'. In der praktischen Umsetzung des Sozialdatenschutzes sind
somit die Normen der DSGVO, der Sozial§esetzbﬁcher sowie vereinzelt die des BDSG zu beriick-
sichtigen und bilden ein Mehrebenensystem'.

» Beispiel:

Die in dem vorgenannten Beispiel aufgefiihrten Vertrige tiber Auftragsverarbeitung sind jetzt
alle in Art. 28 DSGVO geregelt. In § 80 SGB X sind fiir den Sozialdatenschutz nur noch er-
ginzende Vorgaben sowie Einschrinkungen geregelt. Hierzu gehért weitethin die nur im
Sozialdatenschutz bestehende Anzeigepflicht dieser Vertrige bei der jeweiligen Rechtsaufsichts-
behorde, die Einschrinkung der Linder in denen bzw. Rechtsgrundlagen aufgrund derer Vertri-
ge tiber Auftragsverarbeitung von Sozialdaten (sowie von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen)
in Drittlindern abgeschlossen werden diirfen'® und weitere Voraussetzungsanforderungen wie
eine vorhergehende Wirtschaftlichkeitspriifung und die ausdriickliche Anwendbarkeit auf Fern-/
Wartungsvertrige. Auflistungen iiber technisch-organisatorische Mafinahmen, wie sie zuvor den
Anlagen zu § 78a SGB X (alt) und § 9 BDSG (alt) zu entnehmen waren, sind in der DSGVO
nicht festgelegt. Diesbeziiglich ist Art. 32 DSGVO zu entnehmen, dass technisch-organisatorische
Mafinahmen vorzuhalten sind und diese dem aktuellen Stand der Technik zu entsprechen haben.
Regelungen zu den Datenschutzbeauftragten sind fiir den allgemeinen Datenschutz sowie den
Sozialdatenschutz in Art. 37-39 DSGVO geregelt, wobei die §§ 5-7 BDSG (neu) erginzende
Regelungen zu Datenschutzbeauftragten in 6ffentlichen Stellen enthalten, auf die in § 81 Abs. 4
SGB X (neu) ausdriicklich verwiesen wird (gemif§ den Vorgaben des § 35 Abs. 2 SGB I).

1. Datenschutzgrundverordnung: Ziel und Struktur

8 Mit dem Inkrafttreten der DSGVO sollten europaweit weitestgehend einheitliche datenschutzrechtliche
Normen eingefiihrt werden (»one-stop-shop«) und damit die veraltete Richdinie 95/46/EG ersetzt wer-
den. Die sehr viel abstrakter formulierten Normen der DSGVO sollten dazu beitragen, dass die DSGVO
angesichts des besonders schnellen Fortschritts der Digitalisierung und Fortentwicklung der Technik fiir
einen méglichst langen Zeitraum aktuell und anwendbar bleibt. Die abstrakteren Formulierungen der
DSGVO und das Zusammenspiel mit den datenschutzrechtlichen nationalen Normen werfen allerdings
insbesondere fiir den Rechtsanwender im Bereich des Sozialdatenschutzes diverse Fragen auf™®.

Die Struktur der DSGVO zeigt sich in der Ubersicht iiber ihre elf Kapitel:

I. Allgemeine Bestimmungen (Artt. 1-4), II. Grundsitze (Artt. 5-11), III. Rechte der Betroffenen
(Artt. 12-23), IV. Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter (Artt. 24-43), V. Ubermittlung perso-
nenbezogener Daten an Drittlinder oder an internationale Organisationen (Artt. 44-50), V1. Un-
abhingige Aufsichtsbehdrden (Arte. 51-59), VII. Zusammenarbeit und Kohirenz (Artt. 60-76),
VIIIL. Rechtsbehelfe, Haftung und Sanktionen (Artt. 77-84), IX. Vorschriften fiir besondere Ver-
arbeitungssituationen (Artt. 85-91), X. Delegierte Rechtsakte und Durchfiihrungsrechtsakte (Artt.
92-93) sowie XI. Schlussbestimmungen (Artt. 94-99).

2. Sozialgesetzbuch X und Bundesdatenschutzgesetz

9 Die allgemeinen Bestimmungen des Sozialdatenschutzes sind weiterhin im Zweiten Kapitel des
SGB X geregelt. Einzelne Normen zum Sozialdatenschutz sind in den anderen Sozialgesetzbiichern

13 Kiihling, NJW 2017, 1985 spricht von der DSGVO als einem Handlungsformenhybrid.

14 Bieresborn, NZS 2017, 887, 888.

15 § 80 Abs. 2 zihlt abschlieSend die Verarbeitungslinder bzw. die Rechtsgrundlagen auf; hierbei sind Stan-
dardvertragsklauseln nicht erwihnt.

16 Fiir den Bereich der gesetzlichen Krankenkassen: Wobbe in MedR 2019, S. 625.
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aufgefiihrt. Die grundlegende Norm zum Sozialdatenschutz, ausgehend vom Sozialgeheimnis tiber
den Regelungsumfang bis zu dem Verhilenis des Sozialdatenschutzes zum allgemeinen Datenschutz
des BDSG stelle § 35 SGB I dar. In'§ 35 Abs. 1 SGB 1 ist das Sozialgeheimnis geregelt. Gemifs § 35
Abs. 2 SGB I sind die Normen der Sozialgesetzbiicher zum Sozialdatenschutz abschlieffend unter
Beriicksichtigung des Vorrangs der DSGVO und unter Hinweis auf eine zulissige Anwendung der
BDSG-Normen nur bei ausdriicklicher Verweisung auf diese in einzelnen Normen. In § 35 Abs. 4
und 5 SGB I wird der Anwendungsbereich des Sozialdatenschutzes auch weiterhin auf Geschifts-
und Betriebsgeheimnisse sowie die Daten Verstorbener erweitert und in § 35 Abs. 6 und 7 SGB 1
wird der riumliche Anwendungsbereich aufgezeigt.

Konkrete sozialdatenschutzrechtliche Normen finden sich in allen Sozialgesetzbiichern und muss-
ten demnach auch an die DSGVO angepasst werden'”. Die allgemeinen Normen des Sozialdaten-
schutzes sind im Zweiten Kapitel des SGB X wie folgt untergliedert:

Begriffsbestimmungen (§ 67), Verarbeitung von Sozialdaten (§$ 67a-78), Besondere Daten-
verarbeitung (§§ 79-80), Rechte der betroffenen Person, Beauftragte fiir den Datenschutz und
Schlussvorschriften (§§ 81-85a).

Das BDSG (neu) ist in Bezug auf die Umsetzung der Datenschutzgrundverordnung (2016/679) in
zwei Teile untergliedert:

Gemeinsame Bestimmungen (§§ 1-21) und Durchfithrungsbestimmungen fiir Verarbeitungen zu
Zwecken gemifd Art. 2 der Verordnung (EU) 2016/679 (§§ 22-44).

Die weiteren Normen im BDSG (neu) enthalten Bestimmungen zu der Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680 und sind daher nur auf die T4tigkeit von offentlichen Stellen, die personenbezo-
gene Daten zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten verarbeiten anwendbar.

3. Verhiltnis der Rechtsgrundlagen zueinander seit dem 25.05.2018

In dem Mehrebenensystem der verschiedenen Datenschutzgesetze DSGVO, SGB X und BDSG
besteht ein Anwendungsvorrang der DSGVO'. Aufgrund der Offnungsklauseln in der DSGVO
(s. Rdn. 7), von denen der nationale Gesetzgeber Gebrauch gemacht hat, werden die Normen der
DSGVO u.a. von sozialdatenschutzrechtlichen Normen der Sozialgesetzbiicher und den allgemei-
nen datenschutzrechtlichen Normen des BDSG erginzt. Die nationalen Normen kénnen allerdings
nur insoweit Anwendung finden, wie sich ihr Regelungsgehalt innerhalb des Rahmens bewegt, den
die Offnungsklauseln der DSGVO vorgeben'”.

4. Geschiftsgeheimnisse und Daten Verstorbener

Wie bereits erwihnt, erweitert der Sozialdatenschutz in § 35 Abs. 4 und 5 SGB I den Anwen-
dungsbereich der DSGVO, in dem er auch die Daten Verstorbener in gewissem Umfang sowie
die Geschifts- und Betriebsgeheimnisse mit in den Schutzbereich der sozialdatenschutzrechtlichen
Normen einbezieht.

Die Anwendbarkeit der Normen des Zweiten Kapitels des SGB X auf Geschiifts- und Betriebsge-
heimnisse erscheint durch die DSGVO-Geltung komplizierter. Weder dem SGB I noch dem SGB X
sind konkrete Hinweise dahingehend zu entnehmen, dass die DSGVO-Normen auf Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse anwendbar sind. Allerdings enthilt das Zweite Kapitel SGB X einige Normen,

17 Anpassungen des SGB I und X in BVG-Anderungsgesetz vom 17.07.2017, BGBL 1, S. 2541 ff.; Anpas-
sung der anderen Sozialgesetzbiicher sowie nochmals einzelner Normen des SGB X mit 2. DS-AnpUG
vom 20.11.2019, BGBL. I, S. 1626.

18 § 35 Abs. 2 Satz 1 SGB Ii.V.m. Art. 288 AEUV soweit die Normen der DSGVO keine Offnungsklauseln
fiir den nationalen Gesetzgeber enthalten. Differenziert hierzu Bieresborn, NZS 2017, S. 887, 887.

19 Wobbe MedR 2019, S. 625, 626 mit Beispielen.
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die Bezug auf die DSGVO nehmen, aufgrund des Wiederholungsverbots nur auf diese verweisen
und die entsprechenden Abweichungen bzw. Erginzungen auffiihren. Fiir die Meldung von Verlet-
zungen des Schutzes von Sozialdaten gemif Artt. 33, 34 DSGVO in Verbindung mit § 83a SGB X
ist dies nachvollziehbar und von der Rechtsaufsicht auf Bundesebene, dem Bundesversicherungs-
amt, so auch gewertet worden®’. Ob allerdings auch die Normen iiber die Informationspflichten
(S§ 82, 82a SGB X) auf Geschifts- und Betriebsgeheimnisse Anwendung finden, erscheint frag-
lich. Im Rahmen einer teleologischen Reduktion erscheint eine Anwendbarkeit auf diese Normen
unpassend, da es bei dem Schutz der Geschifts- und Betriebsgeheimnisse um die Geheimhaltung
von Informationen geht, eine Verletzung des Persdnlichkeitsrechts aber nicht in Betracht kommt*'.

Das am 26.04.2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen (Gesch-
GehG)? lisst die sozialdatenschutzrechtlichen Regelungen zu den Geschifts- und Betriebsgeheim-
nissen unberiihrt. Sinnvoll erscheint allerdings eine Orientierung an der Definition des Begriffes
»Geschiftsgeheimnis« aus § 2 Nr. 1 Buchstabe a GeschGehG auch fiir den sozialrechtlichen Begriff
»Geschiftsgeheimnis«. Gemify § 2 Nr. 1 Buchstabe a GeschGehG ist ein Geschiftsgeheimnis als
Jjede Tatsache, die im Zusammenhang mit einem Geschiftsbetrieb steht, nicht offenkundig, sondern nur
einem eng begrenzten Personenkreis bekannt ist und nach dem erkennbaren Willen des Betriebsinhabers,
der auf einem berechtigten wirtschafien Interesse beruht, geheim gebalten werden soll definiert.

C. Zur Wahrung des Sozialgeheimnisses

In der Rangfolge der Datenschutzbestimmungen hatte das Bundessozialgericht (BSG) entschieden,
dass das SGB I, SGB V und SGB X hinsichdlich des Schutzes von Sozialdaten gleichrangig sind.
Davon diirfe abgewichen werden, wenn die Gleichrangigkeit auf Grund entsprechender Kollisions-
regelungen zulissig sei.”* Diese Rechtsprechung wird auch nach Inkrafttreten der DSGVO Bestand
haben, wobei der Vorrang der DSGVO-Normen zu beachten ist. Besonderen Schutz der Sozial-
daten genieflen — auch unter Beachtung der grundsitzlichen Regelungen der §§ 35 SGB I sowie
67 ff. SGB X — Kinder und Jugendliche. Hier ist § 65 SGB VIII zu beachten, welcher die Daten-
weitergabe nur unter bestimmten Voraussetzungen gestattet.”

Uber allem hinsichtlich des Schutzes der personlichen Daten steht das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht des Einzelnen. Diese Recht geht jedoch nicht so weit, dass die jeweilige betroffe-
ne Person staatliche Regulierungen verhindern kann. Die Verarbeitung personenbezogener Daten
und damit auch von Sozialdaten ist bei der Wahrnehmung gesetzlicher Aufgaben auf gesetzlichen
Grundlagen zulissig?. Die Zulissigkeit der Datenverarbeitung ist aber dann nicht mehr gegeben,
wenn der Leistungstriger seine Kernaufgaben auf einen Dritten iibertrigt und diesem damit auch
die Verarbeitung der Sozialdaten”’. Hingegen ist die Offenlegung der Sozialdaten Versicherter in

20 www.bundesamtsozialesicherung.de/de/themen/alle-sozialversicherungszweige-informationstechnik-und-
datenschutz/archiv/html: FAQ-Katalog zur Umsetzung der DSGVO.

21 Wobbe, MedR 2019, S. 625 ff,, 627.

22 BGBI. 12019, S. 466 ff. vom 25.04.2019, in Kraft seit dem 26.04.2019 in Umsetzung der EU-Richtlinie
2016/943 vom 08.06.2016, ABL. 2016 L 157, S. 1-18; s. auch BT-Drucks. 19/4724 und Ausfithrungen
von Dann/Markgrafin NJW, 25/2019, S. 1774 ff.

23 Gemifl} § 1 Abs. 2 GeschGehG gehen dffentlich-rechtliche Vorschrifien zur Geheimbaltung, Evlangung, Nut-
zung oder Offenlegung von Geschiiftsgeheimnissen (...) vor.

24 BSG, Urt. v. 02.11.2010 — B 1 KR 12/10 R, WKRS 2010, 34787 = von Koppenfels-Spies/Wenner/Seifert,
Kommentar zum Sozialgesetzbuch V, 3. Aufl. 2018, § 284 SGB V, Rn. 1, 2: bereichsspezifische Erginzung des
SGB I und X durch spezialgesetzliche Normen in den andere Sozialgesetzbiichern; dito. § 285 SGB V, Rn. 7.

25 Zum Vertrauensschutz bei bewusst falscher Angabe LG Augsburg, Beschl. v. 24.02.2014 — 1 Qs 81/14,
WKRS 2014, 38925; zur Erzwingung der Akteneinsicht im Verfahren nach § 50 SGB VIII BVerwG,
Beschl. v. 03.03.2014 — 20 F 12/ 13, WKRS 2014, 12940; zum Gewicht des Datenschutzes vs. Auskunft
zu Behordeninformation VG Regensburg, Urt. v. 27.05.2014 — RO 4 K 14.423 — in juris.

26 Art. 6 Abs. 1 Buchstabe c und e DSGVO.

27 BSG, Urt. v. 08.10.2019 — B 1 A 3/19 R beziiglich der Auslagerung von Programmen fiir das Versorgungs-
management durch eine gesetzliche Krankenkasse auf ein privates Beratungsunternechmen.
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einem Rechtsstreit tiber die Abrechnung der sozialrechtlichen Leistung mit dem Leistungserbringer
zulissig, soweit sie erforderlich ist?®. Zudem besteht eine Mitwirkungspflicht betroffener Personen
als Sozialversicherter aus §§ 60 ff. SGB I. Grundsitzlich ist eine Ubermittlung von Sozialdaten
dann zulissig, wenn die betroffene Person in die Ubermirttlung eingewilligt hat. Diese Sicht war
nach der alten Rechtslage aber nicht unumstritten.”’

D. Die Maglichkeiten der Datenverarbeitung und -iibermittlung

Im Anschluss an die Begriffsbestimmungen in § 67 folgen im zweiten Abschnitt die Normen iiber
die Datenerhebung (§ 67a). § 67a Abs. 2 Satz 1 schreibt vor, dass die Daten bei der betroffenen
Person zu erheben sind. Gleichzeitig gestattet die Rechtsnorm jedoch auch gemif§ § 67a Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 die Daten ohne Mitwirkung der betroffenen Person bzw. gemif§ Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
bei Dritten zu erheben, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind. In einem solchen Fall ist aber
die betroffene Person iiber die Zweckbestimmung der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der
Daten durch den Verantwortlichen zu informieren. Seit dem 25.05.2019 richtet sich diese Infor-
mationspflicht allerdings nicht mehr nach Normen des SGB X, sondern nach Art. 14 DSGVO und
es besteht zudem eine Informationspflicht bei der Direkterhebung, die sich nach Art. 13 DSGVO
richtet.

Nach § 67b ist die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung und -nutzung nur gegeben, wenn dieses
nach den §§ 67b ff. gestattet ist, diese es anordnen oder die betroffene Person eingewilligt hat.
Grundlage hierfiir ist Art. 6 DSGVO. Bei personenbezogenen Daten besonderer Kategorien wie
Gesundheitsdaten ist Art. 9 Abs. 2 DSGVO die mafigebliche, erginzende Grundlage. Wenn die
Einwilligung, deren Anforderungen in Art. 7 DSGVO geregelt sind, eingeholt werden muss, ist der
betroffenen Person der Zweck mitzuteilen und die Rechtsfolge anzugeben, die eine Weigerung der
Einwilligung zur Folge hat.

In den folgenden Normen werden die bereichsspezifischen Grundsitze iiber die Datenspeicherung,
die Datenverinderung sowie die Datennutzung (§ 67¢), die Ubermittlungsgrundsitze (§ 67d) so-
wie die Vorschriften iiber die Erhebung und Ubermittlung zur Bekimpfung des Leistungsmiss-
brauchs (§ 67¢), ferner fiir die Aufgaben bestimmter Aufgabentriger (§§ 68 bis 75) festgelegt.

Grundsitzlich lassen sich alle erhobenen Daten in den vorgegebenen Umfingen verarbeiten bzw.
{ibermitteln. Diese Méglichkeit schrinke aber § 76 ein und betrifft die direkte Ubermittlung von
personenbezogenen Daten durch Berufsgeheimnistriger gemify § 203 Strafgesetzbuch (StGB),
insbesondere durch Arzte. Die Einschrinkung betrifft damit vornehmlich besonders schutzwiir-
dige Sozialdaten, die in die besonderen Kategorien personenbezogener Daten gemif$ Art. 9 Abs. 1
DSGVO fallen. Die Einschrinkung gilt nicht fiir Arzte einer der in § 35 SGB I genannten Stellen
sowie die in § 203 Abs. 1 und 3 StGB aufgefiihrten Personen, wenn diese die Daten selbst iiber-
mitteln diirften. Die Einschrinkung gilt auch dann nicht, wenn die Daten u.a. fiir die Erbringung
von Sozialleistungen notwendig sind. Dann gilt allerdings ein Widerspruchsrecht der betroffenen
Person auf das der Sozialleistungstriger aufmerksam machen musss.

Letztlich regelt § 77 die Ubermittlung der Sozialdaten ins Ausland bzw. an iiber- oder zwischen-
staatliche Stellen. Besonderes Augenmerk, vor allen Dingen bei der Anwendung von § 77, ist der
Zweckbindung und Geheimhaltungspflicht nach § 78 beizumessen. AbschliefSend ldsst sich fest-
stellen, dass die §§ 68 bis 78 den durch das Volkszihlungsurteil gemachten Vorgaben weitestgehend
entsprechen bzw. weiterentwickelt worden®® und an die DSGVO angepasst wurden.

28 BSG, Urt. v. 18.12.2018 — B 1 KR 40/17 R iiber die Zulissigkeit der Akteneinsicht in einem Rechtsstreit
iiber die Vergiitung stationdrer Krankenhausbehandlung zwischen eciner gesetzlichen Krankenkasse und
einem Krankenhaus.

29 BSG, Urt. v. 10.12.2008 — B 6 KA 37/07, WKRS 2008, 31930. S. hierzu Anmerkungen zu § 67b Rdn. 6.

30 V. Wulffen/Schiitze/ Bieresborn, SGB X, 8. Aufl. 2014, Vorbemerkungen zu §§ 67 bis 85a Rn. 26.
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Vorbemerkung zu den §§ 67 bis 85a

E. Datenschutz durch Datenschutzmanagement, Organisation und Technikeinsatz

Der Dritte Abschnitt enthilt in den §§ 79 und 80 Regelungen zu besonderen Datenverarbeitungs-
arten. Hierzu zdhle die Einrichtung automatisierter Verfahren auf Abruf (§ 79) und die Verarbei-
tung von Sozialdaten im Auftrag (§ 80). Die bis zum 25.05.2019 in dem mittlerweile gestrichenen
§ 78a und seiner Anlage aufgefiihrten Anforderungen iiber die Vorhaltung technischer und organi-
satorischer Mafinahmen ist nun der abstrakten Formulierung der DSGVO (insbesondere Artt. 25,

28, 32) zu entnehmen®'.

Ferner wird die Datenvermeidung und Datensparsamkeit ebenfalls in der DSGVO geregelt und
§ 78b wurde daher gestrichen. Hier geht es um die Aufgabe, moglichst wenige Daten zu erheben,
zu nutzen oder zu verarbeiten bzw. diese, soweit méglich, zu anonymisieren oder zu pseudonymi-
sieren Auch die Anforderung, ein Audit durchzufiihren ist indirekt in der DSGVO geregelt und
daher ist auch § 78c entfallen.

E Die Rechte des Einzelnen, Beauftragte fiir den Datenschutz, Rechtswegzuweisungen sowie
Folgen eines Rechtsverstofies

Die Vorschriften des vierten Abschnitts befassen sich mit den Rechten des Einzelnen, seinen Mog-
lichkeiten, sich an den jeweiligen Datenschutzbeauftragten oder die Datenschutzaufsichtsbehor-
de zu wenden und die auf den Datenschutzbeauftragten anwendbaren Normen des BDSG, den
Rechtswegzuweisungen sowie weiteren Schlussbestimmungen.

Die Rechte der betroffenen Personen sind grundsiezlich in den Arte. 12-22 des III. Kapitels der
DSGVO geregelt. Aufgrund der Offnungsklausel Art. 23 DSGVO sind in §§ 81, 81b, 82, 82a, 83,
84 SGB X entsprechende Erginzungen zu diesen Normen aufgefiihr.

Das Recht der betroffenen Person sich an die Datenschutzaufsichtsbehérden zu wenden ist in § 81
geregelt sowie weitere Angaben zu den Datenschutzaufsichtsbehérden und den Datenschutzbe-
auftragten der Sozialleistungstriger sowie die Anwendbarkeit von einzelnen BDSG-Normen. Dass
betroffene Personen Auskunft iiber die erhobenen Daten erhalten konnen miissen, diirfte selbstver-
standlich sein (Art. 15 DSGVO). Dieses Recht kann allerdings eingeschrinkt werden kann (Art. 15
DSGVO i.V.m. Art. 23, § 83 SGB X). Der gerichtliche Rechtsschutz und die Rechtswegzuweisun-
gen zu den Sozial- und Verwaltungsgerichten sind in § 81a und § 81b geregelt, wobei § 81c Rechts-
streitigkeiten tiber Angemessenheitsbeschliisse der Europdischen Kommission mit Verweis auf § 21
BDSG dem Bundesverwaltungsgericht zuweist.

Die §§ 82, 82a beinhalten erginzende Regelungen zu den Informationspflichten gemif$ Art. 13, 14
DSGVO. Gemif§ § 83a ist bei Verletzung des Schutzes von Sozialdaten neben der Anzeige gemif§
Artt. 33, 34 DSGVO an die Datenschutzaufsichtsbehérde von Sozialversicherungstrigern auch
eine Anzeige an die Rechtsaufsichtsbehorde zu erstatten. § 84 schreibt vor, dass und in welchen
Fillen Sozialdaten zu berichtigen und zu l8schen sind, eine Einschrinkung zu Widerspriichen und
zu der Einschrinkung der Verarbeitung.

§§ 85 und 85a beinhalten die Straf- und BufSgeldvorschriften, wenn gegen die Bestimmungen des
Datenschutzes verstoflen wird, wobei der nationale Gesetzgeber gegeniiber den Sozialleistungstri-
gern von dem »Behdrdenprivileg« gemif§ Art. 83 Abs. 7 DSGVO Gebrauch gemacht hat und keine
Buflgelder gegen diese verhingt werden.

31 Als Beispiel kann hier die Anlage 1 des Branchenmusters eines Vertrages iiber Auftragsverarbeitung der
gesetzlichen Krankenkassen gelten, siche GKV-Spitzenverband; § 80 Rdn. 13.
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