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Ausilibung der Sozialgerichtsbarkeit durch besondere Spruchkorper der
Verwaltungsgerichte?

|. Ausgangslage

Welch ein Widerspruch: Mit Wirkung ab dem 1. Januar 2005 erweist der Gesetzge-
ber den Sozialgerichten groBes Vertrauen, indem er ihnen durch das Gesetz zur Ein-
ordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch (BGBI | 3022/3023) sowie das
Vierte Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (BGBI | 2954/2955) fir
Streitigkeiten der Sozial- und der mit dieser zusammengefassten Arbeitslosenhilfe
die Zustandigkeit Ubertragt' - gleichzeitig will derselbe (Bundes-) Gesetzgeber die
Sozialgerichtsbarkeit als Ganzes im 50. Jahr ihres Bestehens zur Disposition der je-
weiligen Landesgesetzgeber stellen, indem er ihnen gestatten méchte, ,die Sozialge-
richtsbarkeit durch besondere Spruchkérper der Verwaltungsgerichte und der Ober-
verwaltungsgerichte auszuiiben?.

In der Tat gilt es mit dem Wegfall der verwaltungsgerichtlichen Zustandigkeiten fur
die Sozialhilfe ein praktisches Problem zu lésen, weil diese Streitsachen dort bislang
10- 15 % der Eingdnge ausmachen?®, so dass geschatzt werden kann, dass — ausge-
hend von bundesweit 2375 Verwaltungsrichterinnen- und Richtern* — rund 250 volle
Richterstellen zu verlagern waren. Offenbar méchte der Gesetzgeber diese Problem
aber nicht durch die Umsteuerung personeller Ressourcen l6sen. Vielmehr beabsich-
tigt man mit der Landeréffnungsklausel im SGG ein verfassungsrechtliches Novum,
das sich dabei zudem — gewollt oder ungewollt — als faktischer Einstieg in den Aus-
stieg aus einer selbstandigen Sozialgerichtsbarkeit und damit als Preisgabe eines
wesentlichen Teils gewachsener sozialstaatlicher Rechtskultur erweisen kénnte.
Zweifelhaft sind sowohl die formelle wie auch die materielle VerfassungsmaBigkeit
einer solchen Lander-Offnungsklausel im SGG.

1. Formelle VerfassungsmaBigkeit

Zentrale Normen fiir die formellen VerfassungsmaBigkeit einer Offnungsklausel fir
Landesrecht sind die Art 72 und 125 a GG, die ihre jetzige Fassung durch das 42.

' Art 22 des Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt; Art 37 a des Gesetzes
zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch.

2 Die entprechende Protokollnotitz der Bundesregierung aus der Sitzung des Vermittlungsausschus-
ses vom 16. Dezember 2003 lautet:

L,Um den Léndern zu erméglichen, Auslastungsunterschiede zwischen der Verwaltungsgerichtsbarkeit
und der Sozialgerichtsbarkeit auszugleichen, wird die Bundesregierung — vorbehaltlich einer verfas-
sungsrechtlichen Priifung — bis zum 30.Juni 2004 einen Gesetzentwurf vorlegen, der folgende Eck-
punkte enthélt:

- Den Landern wird gestattet, die Sozialgerichtsbarkeit durch besondere Spruchkdrper der Verwal-
tungsgerichte und der Oberverwaltungsgerichte auszudiiben.

- Fir die so gebildeten besonderen Spruchkdrper der Verwaltungsgerichte und Oberverwaltungsge-
richte gelten die gerichtsverfassungsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Vorschriften des Sozialge-
richtsgesetzes.”

® So der Prasident des Bundesverwaltungsgerichts Hien in einer Presserklarung vom 18.2.2004,
www.bundesverwaltungsgericht.de.

* Zahlen von 1999 bei Wassermann, in Alternativkommentar zum GG, Stand 2001, Art 95 RdNr 12
unter Bezugnahme auf Angaben des Bundesministeriums der Justiz (BMJ).




Anderungsgesetz zum GG von 27.10.1994 (BGBI | 3146) mit Wirkung vom
15.11.1994 erhalten haben.

GemaB Art 74 Abs 1 Nrn 1, 7, 12, GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes u.a. auf die Gerichtsverfassung und das gerichtliche
Verfahren sowie die Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitslosenversicherung
und die Fursorge. Von diesen Kompetenztiteln, die in der Verfassungsrevision von
1994 unverandert blieben, hat der Bund mit Erlass des § 51 SGG im Jahr 1953, des
§ 40 Abs 1 Satz 1 2. Halbsatz VwWGO im Jahr1960. sowie der Kodifikation des SGB

— zuletzt durch dessen Il. und XII. Buch im Jahr 2003 - geman Art 72 Abs 1 und Abs
2 GG abschlieBend Gebrauch gemacht®. Nach dem Wortlaut des Art 72 Abs 1 GG
(alter und neuer Fassung) ist damit gegenlber Landesrecht zun&achst die sogenannte
Sperrwirkung eingetreten (Art 72 Abs 1 GG ,solange und soweit“®).

Problematisch ist daher, ob der Bund (noch oder wieder) befugt ist, durch Bundesge-
setz ganz oder partiell zu bestimmen, dass die bestehende Regelung des § 51 SGG
einschlieBlich ihrer jeweiligen Bezugnahmen in den Blichern des SGB durch abwei-
chendes Recht ersetzt werden kann. Es ist zu differenzieren: Fir die nach der Ver-
fassungsrevision von 1994 (BGBI | 3146) erlassenen Blicher Il und Xll des SGB gilt
Art 72 Abs 3 GG in heutiger Fassung; fir die vor dem 15. 11.1994 ergangenen Ge-
setze des SGG, der VWGO und des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG) kénnte
prima facie auch die Freigabekompetenz des Art 125 a Abs 2 S 1 GG eingreifen.

In beiden Fallen geht es freilich um denselben zentralen Rechtsbegriff, nAmlich dar-
um, ob ,eine Erforderlichkeit fir eine bundeseinheitliche Regelung nicht mehr be-
steht” (so der Wortlaut des Art 72 Abs 3 GG, der als Vorfrage auch fir das Vorliegen
einer Freigabekompetenz des Bundes gemanB Art 125 a Abs 2 S 1 GG zu prifen ist,
weil sich diese nur auf Normen bezieht, die nach den heutigen — schéarferen — Vor-
aussetzungen des Art 72 GG nF nicht hatten erlassen werden diirfen”) ,Erforderlich
in diesem Sinne ist (und war) eine bundeseinheitliche Regelung dann, wenn sie zur
,Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet® (Art 72 Abs 2 1. Alt)
oder zur ,Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit* (Art 72 Abs 2 2. und 3. Alt)
geboten ist (bzw war). Ungeachtet der in allen drei Alternativen nach wie vor zu be-
riicksichtigenden Einschatzungsprarogative des Bundesgesetzgebers® handelt es
sich um einen justiziablen Begriff, der damit der Kontrollbefugnis des BVerfG unter-
liegt®. Dies gilt sowohl fiir den (erstmaligen) Erlass von Bundesrecht nach Art 72 Abs
2 GG als auch fir die Freigabe nach Art 72 Abs 3 GG, maW: Solange und soweit ein
Erfordernis bundeseinheitlicher Regelung (noch) besteht, darf der Bund die Gesetz-
gebung nicht in das Belieben der Lander stellen'. Ein VerstoB hiergegen fiihrt daher
zur Verfassungswidrigkeit sowohl der Freigabe als auch des ggf auf eine solche ver-
fassungswidrige Freigabe gestiitzten Landesrechts.

® Zur VWGO: BVerfGE 20, 238; 21, 106; 35, 65; 37, 191; BVerwGE 54, 29: 61, 360; zum SGB BVerw-
GE 99, 10.

® Pieroth in Jarrass/Pieroth GG, 7. Aufl 2004, Art 72 RdNr 5 mwN, Zuletzt hierzu am Beispiel der Si-
cherungsverwahrung nach Landesrecht (unter Verwerfung der gegenteiligen Rechtsauffassung des
BMJ): BVerfG - 2 BvR 834/02 Urteil vom 10.2.2004- Absatz-Nr. 140 ff http:/www.bverfg.de/.

" Naher Wolff in v. Mangold/Klein/Starck GG 4. Aufl 2001, Art 125 a RdNr 14; ebenso Kirn in v. Miinch
GG, 4/5. Aufl 2003, Art 125 a RdNr 5 mwN.

8 Kunig in v. Minch GG, 4/5. Aufl 2003, Art 72 RdNr 28 mwN.

o Vgl BT-Drucks. 12/6000, -33; 12/6633, 8; vgl Kunig aaO Art 72 RdNr 22.

10 Allgemeine Meinung, zB Oeter in v. Mangold/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, 4. Aufl 1999,
Art 72 RdNr 119 mwN, vgl zur parallelen Wertung in Art 125 a GG: Wolff aaO Art 125 a RdNr 22.




Bezogen auf den bundeseinheitlichen Rechtsweg gemaR der seit 1954 geltenden
Vorschrift des § 51 SGG und der darin verankerten Eréffnung des Sozialrechtsweges
kommt primar die zweite Alternative des Art 72 Abs 2 GG nF in Betracht (wenngleich
die einheitliche Eréffnung eines Rechtsweges nicht nur unmittelbar der Rechtseinheit
im Bundesgebiet dient, sondern mittelbar auch die Herstellung gleichwertiger Le-
bensverhaltnisse und die Wahrung der Wirtschaftseinheit férdert). Zur ,Wahrung der
Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse” ist eine bundeseinheitliche Regelung
nach der — insoweit zumindest fiir die Begriffsbildung weiter maBgeblichen'’ — Aus-
legung der Bediirfnisklausel des Art 72 GG aF dann geboten, wenn eine Regelung
nicht nur im Interesse einzelner Lander steht'? bzw anders ausgedriickt: wenn an-
sonsten eine Zersplitterung der Rechtsverhaltnisse droht'.

Um diese Gefahr ging es freilich schon 1884, als mit Begriindung der paritatisch be-
setzten Schiedsgerichte in Angelegenheiten der Unfallversicherung der einheitliche
Rechtsweg bis zum Reichsversicherungsamt' als oberstem Rechtsprechungsorgan
er6ffnet wurde. Bereits zu dieser Zeit bestand die Notwendigkeit, eine zT erheblich
divergierende Praxis in den bis dahin amtenden Innungsschiedsgerichten und Ge-
werbegerichten, die das Vertrauen in die Sozialversicherung gefahrdete, zu Gunsten
einer gleichmaBigen Behandlung der Versicherten, zu beenden'. Diese Ziele gelten
damals wie heute'® - und zwar sowohl fiir die Versicherten wie fiir die Versiche-
rungstrager, denn kraft bundesstaatlicher Ausgleichsmechanismen wie zB dem Risi-
kostrukturausgleich in der gesetzlichen Krankenversicherung missen auch sie im
Ergebnis flr regionale Disparitaten wegen unterschiedlicher Gerichtspraxis einste-
hen.

Eine solche unterschiedliche Gerichtspraxis wirde bei einer regionalen Rechtsweg-
spaltung zwischen Sozial- und Verwaltungsgerichten auf Basis einer Offnungsklausel
praktisch nicht zu vermeiden sein. Dies belegen bereits jetzt deutlich werdende di-
vergierende Stellungnahmen'” aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit tiber den Umfang

" Kunig aaO Art 72 RdNr 26.

"2 Vgl Pieroth aaO Art 72 RdNr 11.

'3 Vgl zum Beispiel einer Offnunsklausel im Eisenbahnplanungsrecht BVerfGE 26, 338, 382 f.
'"“RGBI I S 69.

'° Bogs, W, Sozialrechtspflege vor Einfiihrung der Sozialgerichtsbarkeit, insbesondere Verfassung und
Verfahren des Reichsversicherungsamts, in FS 25 Jahre BSG, 1979, 3 mwN.

1_? Ein jungstes Beispiel fur die empfindliche — und berechtigte — Reaktion der Versicherten und der
Offentlichkeit auf regionale Verfahrensdivergenzen waren die Berichte Gber zT gravierenden
Unterschiede in der Begutachtungspraxis der Medizinischen Dienste im Rahmen der 1995
eingefuhrten Pflegeversicherung. Diese wird mittlerweile, nicht zuletzt durch Entscheidungen der
Sozialgerichte, bundeseinheitlich nach denselben Vorgaben durchgefiihrt; ndher Udsching VSSR
1996, 271 mwN.

'" Vgl Stellungnahme des Prasidenten des Nordrhein-Westfalischen OVG Bertrams vom 24. 2. 2003 -
unverdffentlicht -, in der die bei den Sozialgerichten gelbte Praxis der Uberprifung des medizinischen
Sachverhalts durch unabhangige gerichtliche Sachverstandige als ,Outsourcing” des richterlichen
Entscheidungsprozesses kritisiert wird; aus anwaltlicher Sicht zu dem danach bei einer Verhandlung
sozialrechtlicher Sachen durch Verwaltungsgerichte zu erwartenden Absinken bisheriger Prozess-
chancen und Erfolgsquoten, die bei den Sozialgerichten im langjéhrigen Mittel bei rund 30% liegen,:
Francke, Integration der Sozialgerichtsbarkeit in die Verwaltungsgerichtsbarkeit?, AnwBI 2004, 106;
ferner Klocke, Rundschreiben Dezember 2003, www.kdIner.anwaltverein.de; ebenso kritisch zur ein-
geschrankten medizinischen Ermittlungspraxis der Verwaltungsgerichte aus Sicht der medizinischen
Sachverstandigen: Schillings, Editorial ,Anhaltspunkte“-Neuigkeiten Ausgabe 6/2003
www.anhaltspunkte.de; Belege zu den Erfolgsquoten der Sozialgerichte finden sich bei Wissing, 40
Jahre Sozialgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz, in FS 40 Jahre Landessozialgerichtsbarkeit, 1994, 1,

3



der notwendigen medizinischen Ermittlungen, die idR das zentrale Kernstiick des
sozialgerichtlichen Verfahrens bilden. Da das Bundessozialgericht als Revisionsin-
stanz nur sehr beschrankten Einfluss auf die tatsachlichen Ermittlungen der Tatge-
richte hat'®, wére in den Bundeslandern, die von einer eventuellen Offnungsklausel
zu Gunsten der Verwaltungsgerichte Gebrauch gemacht haben, auf Dauer mit erheb-
lichen faktischen Unterschieden gegenlber dem Vorgehen der Sozialgerichte jen-
seits ihrer Landesgrenzen zu rechnen. Die Einheitlichkeit der Realisierung sozialge-
richtlichen Rechtsschutzes ginge verloren und eine Rechtszerplitterung wie vor 1884
trate ein.

Folglich sind weder die Voraussetzungen des Art 72 Abs 3 GG noch die des Art 125
a Abs 2 S 1 GG gegeben. Wegen fortbestehender Erforderlichkeit einer bundesein-
heitlichen Regelung ist der Bund nicht berechtigt, zu bestimmen, dass die Vorschrift
des § 51 SGG durch divergierendes Landesrecht ersetzt werden kann.

Selbst wenn diese Erforderlichkeit nicht (mehr) bestiinde, kdme hinzu, dass die Pro-
tokollnotiz mit der MaBgabe einer Offnungsklausel nur zu Gunsten der Verwaltungs-
gerichte eine inhaltliche Einschrankung vorgibt. Ein solches Vorgehen wird in der
Literatur fir unzuldssig gehalten; vielmehr dirfe der Bundesgesetzgeber, wenn er die
Freigabe nach Art 72 Abs 3 GG nF erteile, weder die Lander zum Erlass eines Ge-
setzes verpflichten, noch ihnen inhaltlich etwas vorschreiben'®. Dem ist zuzustim-
men, denn es ware in der Tat widersprichlich, wenn der Bundesgesetzgeber einer-
seits keine Notwendigkeit zu einer bundeseinheitlichen Regelung des Rechtswegs in
sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten mehr sieht, anderseits aber dennoch
inhaltliche Vorgaben (hier: Ubertragung nur auf die Verwaltungsgerichte) machen
kénnen sollte.

Die in der Protokollnotiz der Bundesregierung enthaltene Offnungsklausel wére mit-
hin sowohl nach ihren Voraussetzungen (Art 72 Abs 2 und Art 125 a Abs 2 S 1 GG)
als nach ihrem Inhalt (Art 72 Abs 3 GG) formell verfassungswidrig. Damit ware auch
etwaig auf eine solche unzulassige Freigabe des Bundes gestiitztes Landesrecht
nicht mit dem Grundgesetz vereinbar.

2. Materielle VerfassungsméBigkeit

a) Art 95 GG

Zentrale Verfassungsnorm fiir die Frage nach der materiellen Garantie von Fachge-
richtsbarkeiten im Grundgesetz ist Art 95 Abs 1 GG, der seine jetzige Gestalt durch
das 16. Gesetz zur Anderung des GG vom 18. Juni 1968 (BGBI | 657) erhalten hat.
Umstritten ist, ob sich aus dieser Norm nicht nur ein verfassungsrechtlicher Be-
standsschutz der aufgezahlten obersten Gerichtshéfe des Bundes, sondern auch der
ihnen vorgelagerten Fachgerichtsbarkeiten der Lander ergibt. Judikatur des Bundes-

27; Angaben zu den Verwaltungsgerichten.zB beim Landesamt fir Datenverarbeitung und Statistik
NRW (far 2003: 61 699 Verfahren, davon Stattgabe zugunsten der Blrgerinnen und Blrger in 1753
Fallen, teilweise Stattgabe in 920 Féllen bei insgesamt 51 274 Verfahren ohne Beweiserhebung).
'8 Zu den hohen Begriindungsanforderungen an eine Nicht-Zulassungsbeschwerde gemaB § 161 a
Abs 2 S 3 SGG s Kummer, Die Nichtzulassungsbeschwerde, 1990 RdNr 106 ff.

' Pieroth aaO Art 72 RdNr 12 mwN.



verfassungsgerichts zu dieser Frage liegt nicht vor?®. In der Literatur stehen zwei
Auffassungen gegeneinander:

aa) Herrschende Auffassung

Die herrschende Meinung?®' sieht in Art 95 Abs 1 GG eine Verbiirgung des flinfglied-
rigen Systems der Fachgerichtsbarkeiten sowohl auf Bundes- wie auch auf Landes-
ebene. Zu dieser Gruppe zéhlen sowohl Autoren, die den gegenwartigen Ge-
richtsaufbau in der Bundesrepublik — nlcht zuletzt als MaBigung richterlicher Macht -
far ausgewogen und sinnvoll halten® wie Befiirworter rechtspolitischer Anderun-
gen®. Zuzurechnen sind ihr im Ergebnis auch Stimmen, die in Art 95 Abs 1 GG zwar
nur verfassungsrechtliche Akzente verdeutlicht sehen, seinem Text im Ergebnis je-
doch gleichwohl leitende Hinweise fir den Gerichtsaufbau der Fachgerichtsbarkeiten
entnehmen®

Fir dieses Auslegungsergebnis wird zunachst der Wortlaut des Art 95 Abs 1 GG, der
nicht nur vom ,Bundessozialgericht®, sondern auch von ,der Sozialgerichtsbarkeit®
(und den (ibrigen Fachgerichtsbarkeiten) spricht?®, herangezogen. Ferner wird auf
die Systematik der Vorschrift abgestellt, die — indem sie jeweils ,,oberste Gerichtshé-
fe" begrinde —, denklogisch spiegelbildliche Fachgerichte der Lander als Unter- und
Tatsachengerichte voraussetze®. Des weiteren entspreche die Annahme eines ver-
fassungsrechtlichen Bestandsschutzes fir die Instanzgerichte der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes aus Art 74 Abs 1 Nr 1 GG, denn wenn der Bundesgesetzge-
ber Aufbau und Organisation der Gerichtsorganisation regeln kénne, miisse man
auch die diesbezliglichen materiellen Verfassungsaussagen hierauf beziehen. Histo-

% Das BVerfG hat lediglich mehrfach im Rahmen von Verfassungsbeschwerden entschieden, dass Art
95 Abs GG keinen Instanzenzug mit mehreren mindlichen Verhandlungen gewahrleistet — BVerfGE
42, 243; 54, 277; ferner hat es — ebenfalls in Bezug auf die obersten Gerichtshéfe des Bundes —den
Kernbereich von durch Art 95 GG geschitzter Entscheidungskompetenzen hervorgehoben, BVerfE 4,
387.
2 Schmidt-ABmann, Funktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in FS Menger 1985, 107, 120; Bet-
termann, Die Rechtsweggarantie des Art 19 IV GG in der Rechtsprechung des BVerfG, AGR 96 (1971)
529, 553; Heyde in Handbuch des Verfassungsrechts (Hrsg Benda/Maihofer/Vogel) 2. Aufl 1995, § 33
RdNr 19; Degenhard, Handbuch des Staatsrechts (Hrsg Isensee/Kirchhof) Bd Il 2. Aufl 1996 § 75
RdNr 6,12; Detterbeck in Sachs, GG 3.Aufl 2003, Art 95 RdNr 4, 6; Schulze-Fielitz in Dreier GG,Stand
2000, Art 95 RdNr 20; Meyer in v. Minch GG 4/5. Aufl 2003, Art 95 RdNr 4, Wolf, Gerichtsverfas-
sungsrecht aller Gerichtszweige, 6. Aufl. 1987, 76; Ule, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aul 1975, 24 f;
Hermanns, Einheit der Verwaltungsgerichtsbakeit, 2001, S 49 ff; Hien, Presserklarung vom 18.2.2004,
www.bundesverwaltungsgericht.de; iE wohl auch Stern Staatsrecht Bd Il, 1980, 388 (,Zusammenfas-
sung der Fachgerichtsbarkeiten auf Landesebene theoretisch méglich aber — wegen der notwendigen
Aufgliederung in der letzten Instanz — praktisch undurchfihrbar®); ebenso Redeker, Vereinheitlichung
der offentlich-rechtlichen Gerichtsbarkeiten?, NJW 2004, 496 f.
#2 Mit Recht wird insoweit auf die maBigende Wirkung der in Art 95 Abs 1 GG angelegten ,Gewalten-
teilung innerhalb der Gewalten® verwiesen, Leistner, Gewaltenteilung innerhalb der Gewalten, in FS
Maunz 1971, 267, 279 ff. in diesem Sinne auch Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 30. Aufl. 1998, 306
5 horizontale Gewaltenteilung®); ferner Meyer aaO Art 95 RdNr 4, 18 (,faktische Gewaltenteilung®).;

Stuer/Herrmanns, Der verfassungsrechtliche Rahmen einer Vereinheitlichung der &ffentlich-
rechtllchen Fachgerichtsbarkeiten DOV 2001, 505, 509.

?* So insbesondere Achterberg in Bonner Kommentar zum GG, Stand Juli 1985 Art 95 RdNr 130, 135,
137, 150; iE unklar VoBkule in v. Mangold/Klein/Starck GG 4. Aufl 2001, Art 95 RdNr 29, der die Be-
standsgarantie des Art 95 GG einerseits auf die Bundesebene beschrénkt sieht, anderseits annimmt,
faktisch dirfte Art 95 Abs 1 GG aber den Grundaufbau des Gerichts- und Rechtsmittelsystems in eini-
gen wesentlichen Eckpunkten, insbesondere bzgl der Unterteilung in fiinf Gerichtsbarkeiten vorgeben.
> Sog ,Doppelte Enumeration®“.- Herzog in Maunz/Dirig GG Stand Dezember 1973 Art 95 RdNr 34.

%6 Meyer aaO Art 95 RdANr 6 mwN.




risch wird sowohl auf die Entstehungsgeschichte des Art 96 aF GG und die schon vor
1949 im Parlamentarischen Rat beriicksichtigte Forderung des Deutschen Gewerk-
schaftsbunds nach Verankerung der Selbstandigkeit der Arbeits- und Sozialge-
richtsbarkeit auf Verfassungsebene?” wie auch auf die Vorgeschichte der 16. Grund-
gesetzanderung des Jahres 1968 abgestellt, der zur Frage der Zusammenlegung
von Gerichtsbarkeiten eine intensive, u.a. auf dem 42 Juristentag 1957 geflihrte Dis-
kussion ohne letztlich befiirwortende Voten?® vorangegangen war. In teleologischer
bzw funktioneller Interpretation garantiere Art 95 Abs 1 GG damit zu Gunsten jeder
Fachgerichtsbarkeit einen ihr eigenen Kernbereich richterlicher Kompetenzen, den
der einfache Gesetzgeber zu respektieren habe. Fir die Sozialgerichtsbarkeit wird
dieser Kernbereich als das Sozialrecht im engeren Sinne umschrieben und speziell
flr die Materie des Sozialhilferechts — noch zum alten BSHG — festgestellt, dass des-
sen bisherige Ressortierung bei den Verwaltungsgerichten trotz historischen Her-
kommens aus dem polizeilichen Armenrecht®® nach heutigem Verstandnis nicht mehr
mit Art 95 Abs 1 GG vereinbar sei®’.

bb) Gegenauffassung

Die Gegenauffassung®' nimmt an, der Verfassungstext des Art 95 Abs 1 GG enthalte
keine eindeutigen Festlegungen flr den Gerichtsaufbau auf Landesebene. Systema-
tisch spreche ein Umkehrschluss aus Art 108 Abs 6 GG vielmehr fir eine in Art 95
Abs 1 GG verfassungsrechtlich offen gehaltene Entscheidung tber den instanziellen
Unterbau der obersten Bundesgerichte, da es anderenfalls einer Spezialregelung fur
die Finanzgerichte nicht bedurft hatte. Historischen Erwagungen wird hierbei kein
maBgebliches Gewicht beigemessen®. Funktional bzw teleologisch seien auch Lé-
sungen denkbar, in denen zwischen den obersten Gerichten des Bundes und den
Gerichtsstrukturen der Lander keine systematischen Anpassungen bestiinden®.

#7 Achterberg verweist aaO Art 95 RdNr 71 f ausdriicklich auf die Denkschrift des Abgeordneten Dr.
StrauBB wie auch auf eine Stellungnahme des DGB, die (bei Differenz Uber die Frage der Arbeitsge-
richtsbarkeit) Gbereinstimmend eine selbstandige Sozialgerichtsbarkeit vorsahen.

#8 Auch Ule hielt als Berichterstatter in seinem Votum eine Verfassungsanderung des Art 96 GG aF fiir
erforderlich: Empfiehlt es sich, die verschiedenen Zweige der Rechtsprechung ganz oder teilweise
zusammenzufassen?, Verhandlungen des 42. Deutschen Juristentages Band Il, 1957 Teil E S 3 ff;
zum Verlauf der Diskussion s. NJW 1957, 1509, 1510f.

29 Vgl BVwerGE 1, 160.

% Meyer aaO Art 95 RdNr 8; ebenso VoBkule aaO Art 95 RdNr 22; ferner Detterbeck aaO Art 95 RdNr
8; aA Schulze-Fielitz aaO Art 95 RdNr 21 im Anschluss an Silberkuhl NVwZ 1993, 46.

¥ Wassermann aaO Art 95 RdNr 13; Raden in Umbach/Clemens GG, 2002, Art 95 RdNr 8; ferner
Franke (allerdings i.w. unter Berufung auf Stimmen aus der Zeit vor der Neufassung des Art 95 GG),
Wieviele Gerichtsbarkeiten brauchen wir? ZRP 1997, 333, 336; Berlit: Zusammenlegung von Ge-
richtsbarkeiten — ein Diskussionsbeitrag 23. Dezember 2003, unter www.asj.spd.de; wohl auch Bert-
rams: Konzept fir eine Ausiibung der Sozialgerichtsbarkeit durch besondere Spruchkérper der Ver-
waltungsgerichte, Pressemitteilung vom 13. 2. 2004, www.ovg.nrw.de; ebenfalls ohne inhaltliche Be-
griindung Hémig in Seifert/H6mig, GG 7. Aufl 2003, Art 95 RdNr 3; Pitschas, Reform des sozialge-
richtlichen Verfahrens, Die Sozialgerichtsbarkeit 1999, 385; ferner Pieroth in Jarrass/Pieroth GG, 6.
Aufl 2002, Art 95 RdNr 2; ob auch Herzog zu dieser Auffassung gerechnet werden kann, erscheint
fraglich, da dieser eine Zusammenfassung von Instanzgerichten auf Landesebene als ,nicht ideal”
bezeichnet und meint, sie wirde ,daher praktisch nicht chne Novellierung des Art 95 GG erfolgen®,
aaO Art 95 RdNr 5,42.

% S0 insbesondere Berlit, der meint, aus der Entstehungsgeschichte ergaben sich keine klaren Riick-
schlisse, dabei allerdings nicht auf die parlamentarischen Beratungen von Art 96 GG aF bzw Art 95
GG nF eingeht, www.asj.spd.de .

% VoBkule erwagt zB (aaO Art 95 RdNr 28, 29) als zulassige Alternative die amtswegige Einholung
von hdchstrichterlichen Rechtsentscheiden in Fragen grundséatzlicher Bedeutung.




cc) Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist im Ausgangspunkt und im Ergebnis zuzustimmen.
Entscheidend daflr sind systematische Argumente, der historische Befund und die
teleologische Funktion der Einteilung der dritten Gewalt durch Art 95 Abs 1 GG in im
Kernbereich garantierte Fachgerichtsbarkeiten nicht nur im Staatsaufbau des Bun-
des, sondern auch der Lander.

Systematisch wird zu Recht darauf hingewiesen, dass sich aus Art 108 Abs 6 GG
nicht herleiten lasst, diese Norm schitze nur die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes und beinhalte allenfalls einen Gesetzgebungsauftrag fir Regelungen im Be-
reich der Finanzgerichtsbarkeit**. Denn anderenfalls ware Art 95 Abs 1 GG mit der
Garantie des Bundesfinanzhofs bereits abschlieBend®. Geht nun aber Art 108 Abs 6
GG von einer Mehrstufigkeit ,der Finanzgerichtsbarkeit* aus, stellt sich das Problem,
dass sowohl diese Bestimmung wie auch Art 95 Abs 1 GG von ,der Finanzgerichts-
barkeit” sprechen, so dass eine jeweils gegensatzliche Auslegung der Begriffe, wie
sie die Gegenauffassung vornimmt, einen ,interpretatorischen Spagat bedeutet®.
Damit wird die hier vertretene Auffassung durch die zu Art 108 Abs 6 GG einhellig
anerkannte®” Unzulassigkeit von Landerdffnungsklauseln bestétigt.

Historisch ist festzustellen, dass sowohl bei Schaffung des Art 96 aF GG 1948/1949
wie auch des Art 95 GG nF 1968 in der rechtspolitischen Debatte als selbstverstand-
lich angenommen wurde, dass mit der Entscheidung Uber die obersten Gerichtshéfe
auch die Aufteilung der nachgelagerten Fachgerichtsbarkeiten der Lander determi-
niert sei. Gerichtsverfassungsrechtlicher Tradition® entsprechend wurde die Begriffe
woberstes Gericht“ und ,Gerichtsbarkeit” in der Diskussion praktisch synonym ge-
braucht®. Das gilt sowohl fiir die Gewerkschaften, die die friiheren Materien von
Reichsarbeitsgericht und Reichsversicherungsamt bei Schaffung des Grundgesetzes
in einem Gerichtszweig zusammenfassen wollten (und die sich damit auch zunachst
durchsetzten*®) wie auch fiir die Abgeordneten des Parlamentarischen Rates selbst.
Bezeichnend ist die eindeutige AuBerung des Vorsitzenden im Rechtspflegeaus-
schuss, Zinn*':

** So aber Berlit aaO und Siekmann in Sachs GG 3. Aufl 2003, Art 101 RdNr 44.

% g0 zutreffend Stiier/Hermanns aaO 508; ihnen zustimmend auch Meyer aaO Art 95 RdNr 4.

% Stiier/Hermanns ebenda.

%7 Siekmann aaO, Art 108 RdNr 46 mwN.

% Auf die verfassungsrechtliche Bedeutung der gerichtsverfassungsrechtlichen Tradition verweist
auch Herzog aaO Art 95 RdNr 49; vgl allgemein hierzu BVerfG - 2 BvR 834/02 Urteil vom 10.2.2004-
Absatz-Nr. 91, 140 ff http:/www.bverfg.de/.

% Zu dieser Sprachregelung, siehe Baur, Empfielt es sich, die verschiedenen Zweige der Gerichtsbar-
keiten ganz oder teilweise zusammenzufassen? Gutachten fir den 42. Deutschen Juristentag, Bd | 2.
Teil 1957, 5 1.

“0 Vgl ArbBlI. f. d. Brit. Zone 1947, 358; Telegramm des DGB zur Sitzung des Ausschusses fiir Verfas-
sungsgerichtshof und Rechtspflege am 27. 10. 1948, bei Stolleis aaO S 39 Fn 81; weitere Nachweise
bei Benz, Von der Besatzungsherrschaft zur Bundesrepublik. Stationen einer Staatsgrindung 1946-
1949, 1984, 210 f.

*17/8.,9. und 10. Sitzung des Ausschusses fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom 6/7.,
16/17.12. 1948 und vom 11.1.1949; vgl Stolleis, Entstehung und Entwicklung des Bundessozialge-
richts, in FS 25 Jahre BSG, 1979, 25, 38f.




,Wir wollen vier vorsehen; wir fassen Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit

zusammen. “4?

Auch in der anschlieBenden Auseinandersetzung Uber die Auslegung der in Art 96
GG aF gefundenen Formel von der ,Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit* ** wurde als
selbstverstandlich vorausgesetzt, dass — je nach der Entscheidung, ob dieses ,und*
zwei getrennte oder einen gemeinsamen obersten Gerichtshof meine, gleichzeitig
Uber die Gerichtsverfassung der nachgelagerten Fachgerichte der Lander mitent-
schieden sei. Nach Obsiegen der Gegner einer Zusammenfassung erhielt die Bun-
desregierung in der Konsequenz auch nicht nur den Auftrag, Vorschriften fir zwei
oberste Gerichtshéfe, sondern zwei Gesetzentwdirfe fir die Gerichtsverfassung und
das Verfahren sowohl ,der Sozialgerichtsbarkeit* sowie ,der Arbeitsgerichtsbarkeit*
vorzulegen**. Mit Inkrafttreten des Sozialgerichtsgesetzes am 1. Januar 1954
schlieBlich wurden sowohl die Sozialgerichte der Lander wie auch das Bundessozial-
gericht als dreizligige selbstéandige Gerichtsbarkeit errichtet.

Auch als die verfassungspolitische Diskussion tber den Gerichtsaufbau der Bundes-
republik u.a. auf dem 42. dem Deutschen Juristentag 1957 erneut aktuell wurde und
im Jahr 1968 schlieBlich in die jetzige Fassung des Art 95 GG mindete, wurde frag-
los angenommen, dass mit der Zusammenfassung oder mit dem Erhalt oberster
Bundesgerichte durch Anderungen im Verfassungstext des Art 95 GG auch Uber E-
xistenz oder Nicht-Existenz eines entsprechenden fachgerichtlichen Unterbaus auf
Landerebene bestimmt werden kénne™. Erneut fiel auch 1968 eine Entscheidung,
die Gliederung der Justiz in finf Zweige beizubehalten, wofiir sowohl fachliche wie
auch Griinde der Machtbalance maBgeblich waren®®.

Da Verfassungstexte nicht zuletzt hermeneutisch im Sinne der konkreten Antwort auf
eine bestimmte geschichtliche Fragestellung zu lesen und auszulegen sind*’, kann
mithin nicht geleugnet werden, dass die Neufassung des Art 95 Abs 1 GG vor dem
Hintergrund der oben geschilderten verfassungspolitischen Debatte eine grundle-
gende Bestéatigung des auf Bundes- und auf Landesebene Ubereinstimmend vorge-
fundenen Befunds fiinf selbstandiger (Fach-) Gerichtsbarkeiten enthalt.

Handelt es sich hierbei freilich um Uberlegungen, die grundsétzlich auf die organisa-
torisch-gerichtsverfassungsrechtliche Zusammenlegung von Fachgerichtsbarkeiten
abzielen (weil nur dies als rechtspolitisch reale Option erschien), so kénnte die mit
der Protokollnotiz der Bundesregierung vom 16. Dezember 2003 in Aussicht gestellte
(verfassungspolitisch neue) Variante einer Offnungsklausel die geschilderten Beden-

29, Sitzung des Ausschusses fr Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege vom 16. 12. 1948, steno-
graphisches Protokoll Bl 28; vgl auch Zinn, DOV, 1949, 278; und ders in Verhandlungen des 37.
Deutschen Juristentages S 46 ff.

“® Stolleis aaO S 40 ff mwN.

* BT-Drucks. 1/ 2634 vom 28.9.1951; vgl hierzu auch Baur aaO S 16 mit FN 16 .

*® Vgl die bezeichnende Fragestellung des damaligen Berichterstatters Ule (der i.0. in seinem Votum
eine Verfassungsanderung des Art 96 GG aF fir erforderlich hielt): Empfiehlt es sich, die verschiede-
nen Zweige der Rechtsprechung ganz oder teilweise zusammenzufassen?, Verhandlungen des 42.
Deutschen Juristentages Band Il, 1957 Teil E S 3 ff.

46 Vgl zum Verlauf der Diskussion NJW 1957, 1509, 1510f; weitere Nachweise zum damaligen Mei-
nungsstand bei Leistner, aaO 279 ff.

* Speziell in Bezug auf die danach gebotene Beriicksichtigung der deutschen einfach-rechtlichen
Rechtstradition zur Auslegung von Art 95 GG zB Herzog aaO Art 95 RdNr 49; mit Recht historisch
argumentiert auch Diwell, Arbeitsgerichtsbarkeit vor dem Aus? BB 2003, 2745; ebenso von Wulffen,
Presserklarung vom 17.11.2003, www.bundessozialgericht.de.




ken — prima facie — vermeiden. Indes greifen auch hier die Wertungsgesichtspunkte
ein, die der herrschenden Meinung materiell zugrunde liegen, da eine ,Auslibung
durch® letztlich nichts anderes als eine ,Ubertragung auf und damit im Endergebnis
doch eine faktische Zusammenlegung von Gerichtsbarkeiten ist.

Auch teleologische Griinde sprechen durchgreifend gegen die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit einer Offnungsklausel. Denn ihre scheinbar geringere Reichweite bwz.
~Eindringtiefe” in den Kernbereich verfassungsrechtlich garantierten Rechtsschutzes
erweist sich bei genauer Betrachtung als ernstliche Gefahrdung der Funktion der Un-
abhangigkeit der Rechtsprechung bzw der betroffenen Fachgerichtsbarkeiten im
gewaltengeteilten Staatsaufbau von Bund und Landern (Art 95 Abs 1 GG iVm Art 20
Abs 3 GG). Die in Art 95 Abs 1 GG angelegte MaBigung zu groBer richterlicher
Macht durch Gewaltenteilung kehrt sich hier in ihr Gegenteil um.

Anders namlich als auf der Ebene des Bundes, auf der — insoweit unstreitig — durch
Art 95 Abs 1 GG neben der organisatorischen Flinfteilung der Gerichtsbarkeiten auch
ein Kernbereich dazugehdriger Entscheidungskompetenzen mit der dazu erforderli-
chen haushaltsrechtlichen Absicherung durch die Verfassung garantiert ist*®, tritt bei
der beabsichtigten Offnungsklausel auf Landerebene die Situation ein, dass der Lan-
desgesetzgeber praktisch die freie Wahl hat, welchem Gerichtszweig eine bestimmte
Sachentscheidungsbefugnis (mit dazu gehérigen Haushaltsstellen) zukommen soll.
Damit wiirden sowohl die Gerichte wie auch der Landesgesetzgeber in die rechts-
staatlich problematische Situation geraten, dass sich Rechtswegfragen im Einzelfall
oder auch im Bezug auf ein allgemein erwartetes prozessuales Vorgehen nur noch
schwer oder kaum von Eigeninteressen sowohl der Gerichte selbst wie auch des
Landes(haushalts) trennen lassen kénnten. Denn das Land ist im Sozialgerichtspro-
zess regelmaBig selbst Prozessbeteiligter (zB als Trager der Versorgungsverwaltung,
eines Krankenhauses, als Erstattungsverpflichteter etc.) und hatte es dann — anders
als der Bund, der wegen der Kernbereichsgarantie von Art 95 Abs 1 GG inhaltlich
keine Mdglichkeiten hat, die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts im Sozial-
recht zu umgehen — gleichzeitig in der Hand, Streitsachen an diejenige (Fach-) Ge-
richtsbarkeit zu Ubertragen, die mdglichst geringe Widerstande gegen bestimmte
vom Land auf Verwaltungsebene flr richtig gehaltene Entscheidungen und Verfah-
rensweisen erwarten lasst. Wegen der sowohl hinsichtlich der Eréffnung als auch
hinsichtlich des Prifungsumfangs eingeschrankten Korrekturmdglichkeiten einer Re-
vision an das Bundessozialgericht*® sind die Entscheidungen der zweiten Instanz
nach dem Sozialgerichtsgesetz zudem faktisch idR abschlieBend und kénnen daher
im Einzelfall deutliche fiskalische oder auch &ffentlichkeitswirksame Auswirkungen®
nach sich ziehen®'.

Rechtswegdiskussionen, denen auf Landesebene der maBigende Rahmen des Art
95 Abs 1 GG fehlt, kénnten daher bei einer Lander-Offnungsklausel kraft Bundes-
rechts unbemerkt zur Verschiebung von Gewichten zu Lasten der klagenden Blirge-

“8 Allgemeine Meinung — vgl Meyer aaO Art 95 RdNr 4; vgl zur Frage nach dem Kernbereich der Ent-
scheidungskompetenz von Gerichtszweigen BVerfGE 4, 387.

9 Vgl Meyer-Ladewig SGG 7. Aufl 2003, § 160 a RdNr 14 ff mwN: § 162 RdNr 2 ff mwN.

% vgl als aktuelles Beispiel: Beschluss des OVG Liineburg vom 11.8.2003 — 4 ME 310/03 — (,Florida
Rolf*).

*" Gleiches lieBe sich i.ti. auch bei einer Ubertragung des Modells der Offnungsklausel auf das Ver-
héltnis von Zivil- zu Arbeitsgerichten oder von Finanz- zu Verwaltungsgerichten sagen. Auch in diesen
Fallen ware ein eigenes Landesinteresse (als Arbeitgeber, als Steuerglaubiger etc.) im Sinne zumin-
dest der Besorgnis der Befangenheit nicht von der Hand zu weisen.



rinnen und Brger fihren. Vor diesem Hintergrund ist das im Vorfeld der Rechtsweg-
diskussion zum SGB Il an den Landesjustizminister gerichtete Schreiben des nord-
rhein-westfalischen OVG-Prasidenten vom 24.2.2003° ein bedenkliches Zeichen,
das berechtigten Anlass zur Sorge gibt. Denn darin warb dieser im (Haushalts-) Inte-
resse seiner Gerichtsbarkeit ausdricklich damit, dass sie im Gegensatz zu den Sozi-
algerichten in den sozialmedizinischen Materien (Beamtenversorgung im Vergleich
zu Rente, Beihilfe im Vergleich zu Kranken- Pflege- und Unfallversicherung) deutlich
weniger arztliche Gutachten unabhangiger Sachverstandiger einhole und damit ,kos-
tenglnstiger” als die Sozialgerichte arbeite. Allein eine solche Gefahr des In-
Aussicht-Stellens konkreten prozessualen Handelns oder Unterlassens (hier: der ge-
botenen Ermittlung von Amts wegen) und der auch aus Sicht eines objektiven Dritten
nicht abweisbare duBere Anschein®, dass derartige Versuchungen auf Seiten der
Gerichte und der Lander kiinftig bei Rechtswegzuweisungen eine Rolle spielen kdnn-
ten, bedeutet, wie der Verfassungsgerichtshof NRW am Beispiel der Zusammenle-
gung von Justiz- und Innenministerium mit Recht hervorgehoben hat™, ein schwer-
wiegendes Argument gegen die Bildung nicht exakt getrennter Organisationsstruktu-
ren im Bereich der dritten Gewalt, wie sie faktisch mit der Offnungsklausel geschaf-
fen wirden.

Das Bundesverfassungsgericht und die staatsrechtliche Literatur weisen zu Recht
auf die Problematik einer Richterbestimmung ,ad hoc und ad personam® hin>® — Mit
der Offnungsklausel entstiinde die Gefahr einer Richterbstimmung ,ad hoc und ad
curiam® durch einfaches Landesgesetz und damit letztlich nach politischem Belie-
ben®®. Mit Art 20 Abs 3 GG ist eine solche Méglichkeit der Umgehung von Art 95 Abs
1 GG nicht vereinbar.

b) Art 101 GG

Auch die Bestimmung des Art 101 GG, der seit Erlass des GG 1949 unverandert als
grundrechtsgleiches Recht’ gilt, und der Gefahren der Manipulierbarkeit des zur
Entscheidung von Rechtsstreiten berufenen Organs vorbeugen soll, setzt der von der
Bundesregierung angekiindigten Offnungsklausel Grenzen. Zur Gefahr einer Ge-
richtsbestellung ,auf Zuruf* kann auf die obigen Ausflihrungen verwiesen werden.
Auch einfach-rechtlich ergeben sich Konsequenzen. So ist namentlich die von der
nordrhein-westfalischen Verwaltungsgerichtsbarkeit erwogene ,Umwidmung“ der eh-
renamtlichen wie der Berufs-Richterschaft durch Fiktion®® ein Eingriff in die Rechte
der Beteiligten, der Art 101 GG nicht standhalt. Denn die Sozial- und Verwaltungsge-
richte unterscheiden sich grundlegend in ihren historischen und funktionellen Bedin-
gungen sowie der damit verbundenen Pragung ihrer Entscheidungstrager. Im Sozial-
recht bzw. vor den Sozialgerichten begegnen sich solidarisch organisierte Versiche-
rungen und Versicherte. Trotz des faktischen Machtgefalles liegt damit eine im Ur-

%2 Zitiert und kritisch kommentiert von Francke, AnwBI 2004, 106; ferner Klocke, Rundschreiben De-
zember 2003, www.kélner.anwaltverein.de; ebenso kritisch zur eingeschrénkten medizinischen Ermitt-
lungspraxis der Verwaltungsgerichte aus Sicht der medizinischen Sachverstandigen: Schillings, Edito-
rial ,Anhaltspunkte“-Neuigkeiten Ausgabe 6/2003 www.anhaltspunkte.de.
%% parallelwertung in Art 101 GG und § 42 Abs 2 ZPO; vgl BVerG NJW 2000, 2808.
% Urteil vom 9. Februar 1999 — VerfGH 11/98 -; zustimmend von Arnauld, Justizministerium und Or-
gSanisationsgewaIt, A6R 124 (1999), 658, 670 ff mwN.

BVerfGE 82, 159, 194; Pieroth aaO Art 101 RdNr 10 mwN.
% Zur Gefahr landesrechtlicher Willkir in diesem Zusammenhang vgl Herzog aaO Art 101 RdNr 38.
" vgl Art 93 Abs 1 Nr 4 a GG.
%8 Bertrams aaO § 50 b und § 50 ¢ des ,Arbeitsentwurfs* zum SGG.
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sprung gleichgeordnete Rechtsbeziehung zugrunde®. Dementsprechend sind Sozi-
algerichte bis heute nach Entstehung und Aufbau besondere Schiedsgerichte im 6f-
fentlich-rechtlichen Gewand®. Deutlich wird das bis heute nicht nur an der paritatisch
besetzten Bank der ehrenamtlichen Richter in allen Instanzen®!, sondern auch am
Beteiligungsverfahren der Sozialpartner bei der Verplanung der Berufsrichter — der
Sache nach ein Erfordernis, dass sich nur aus dem schiedsgerichtlichen Charakter
des Sozialgerichtsprozesses ®2 erklaren lasst.

Im Unterschied hierzu ist der Verwaltungsprozess, der historisch und funktionell als
Verlangerung des Verwaltungsverfahrens bzw der preussischen Kammerkollegien
beschrieben wird®®, die Begegnung des hoheitlichen — wenn auch rechtsgebundenen
— Staates mit dem rechtsunterworfenen Blrger. Hier mag die Beteiligung von ehren-
amtlichen Richterinnen und Richtern, die nach § 20 ff VwGO lediglich der allgemei-
nen Wohnbevdlkerung entnommen werden, als beliebig oder verzichtbar empfunden
werden®.

Demgegenlber pragt die Mitwirkung besonders ausgewahlter ehrenamtlicher Ent-
scheidungstrager im sozialgerichtlichen Verfahren, die aus betrieblicher Mitbestim-
mung bzw Unternehmensfiihrung oder aus der Verbindung zu Verbanden der Ver-
sorgungsberechtigten jeweils besondere Sachkunde und Engagement mitbringen,
die Ablaufe vor den Sozialgerichten maBgeblich mit®®. Beliebig austauschbar oder
durch eine gesetzliche Fiktion (§ 50 ¢ des vom OVG NW vorgelegten ,Arbeitsent-
wurfs“ eines SGG) sind die nach §§ 13 ff SGG bestellten ehrenamtlichen Richterin-
nen und Richter daher nicht®®. Der — als einziger — von verwaltungsrichterlicher Seite
genannte Einwand, die ehrenamtlichen Richterinnen und Richter der Sozialgerichts-
barkeit seien nicht berufen, in Angelegenheiten der Sozialhilfe zu entscheiden, weil
es sich um eine steuerfinanzierte Leistung handele®’, halt naherer Betrachtung nicht
stand. Zum einen namlich entscheiden die Spruchkdrper der Sozialgerichte von je
her u.a. in den steuerfinanzierten Angelegenheiten des Schwerbehindertenrechts.
Zum anderen erflllen die ehrenamtlichen Richterinnen und Richter der Sozialgerichte
alle rechtlichen Voraussetzungen der (jetzigen) §§ 19 ff VwWGO, weil es sich bei ihnen
— neben ihren Qualitaten kraft Auswahl durch Sozialpartner und Verbande der Ver-
sorgungsberechtigten — samtlich auch um Steuerzahler/innen mit Wohnsitz im Bun-
desgebiet bzw Gerichtsbezirk handelt (§ 16 Abs 6 SGG), so dass auch sie zu den
sFinanziers“ steuerfinanzierter Leistungen z&hlen. Der Satz, ehrenamtliche Richterin-
nen und Richter der Sozialgerichte kdnnten nicht solche der Verwaltungsgerichte

% Zum kooperativen Charakter des Sozialrechtsverhaltnisses vgl Bogs, H, Sozialversicherungsrecht-
licher Schadensausgleich in Staatshaftungsform, in FS 25 Jahre BSG 1979, 149, 159; vgl auch Krei-
kebohm/von Koch in Baron v. Maydell/Ruland (Hrsg) Sozialrechtshandbuch 3. Aufl 2003, 248, RdNr 4
ff, insbes RdANr 5 und 9.

% Naher Bogs, W, aaO 3 ff mwN.

® Hierzu Roller, Abschied von der Sozialgerichtsbarkeit? DRiZ 2004, 53 f.

®2 Fur den mit seiner Formfreiheit und der besonderen Vorschrift des § 109 SGG weitere charakteristi-
sche Belege anzufiihren sind, vgl Roller aaO 56 ff mwN.

% vgl Riifner Verwaltungsrechtsschutz in Preussen im 18. und in der ersten Halfte des 19. Jahrhun-
derts, in FS Menger, 1985, 3.

® So Stiier/Hermanns, die meinen, der Laienrichter habe sich in der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht
nur in der Berufungs- und Revisionsinstanz weitgehend Gberlebt, ZRP 2002, 164, 165.

%% Bezeichnend dafilr ist der viel zitierte Satz eines Vorsitzenden am Bayerischen Landessozialgericht,
der lautet, er sei in seinem Leben einmal von den ehrenamtlichen Richtern Gberstimmt worden — und
das Urteil habe bis zum Bundesverfassungsgericht gehalten.

% Roller aaO 53 mwN.

7 S0 Hien aaO www.bundesverwaltungsgericht.de ; ebenso Bertrams aaO www.ovg.nrw.de .
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sein, gilt daher nur umgekehrt. Mithin sind die Verwaltungsgerichte erst dann als ge-
setzliche Richter im Sinne des Art 101 GG anzusehen, wenn sowohl bezliglich der
Berufsrichterinnen und Richter das Beteiligungsverfahren des § 11 SGG durchge-
fOhrt ist als auch ehrenamtliche Richterinnen und Richter gemaB §§ 13 ff SGG in
ausreichender Zahl vorgeschlagen und bestellt sind.

c) Art 97 GG

SchlieBlich ist die Offnungsklausel an Art 97 GG zu messen, der ebenfalls seit 1949
im Wortlaut unverandert gilt. Problematisch ist, dass der laut Protokollnotiz ausdriick-
lich mit der Offnungsklausel beabsichtigte Belastungsausgleich zwischen Verwal-
tungs- und Sozialgerichten exakt dem Zweck der in Art 97 Abs 2 S 3 GG normierten
Reaktion auf die Veranderung in der Gerichtsorganisation entspricht. Damit stellt sich
die Frage nach der Sperrwirkung spezieller Regelungen im Grundgesetz bzw nach
der Zulassigkeit einer Umgehung dieser Bestimmung durch einfaches Landesrecht®®.
Zu bertiicksichtigen ist dabei, dass Art 97 GG nach den Erfahrungen der deutschen
Geschichte nach allgemeiner Auffassung Eingriffen in die richterliche Unabhangig-
keit méglichst weitgehend vorbeugen soll®®, so dass Ausnahmen vom sogenannten
Grundsatz der Inamovibilitét restriktiv zu handhaben sind”. Vor diesem Hintergrund
kann die Offnungsklausel, als gedachtes Mittel zum Spitzenausgleich zwischen Ge-
richtsbarkeiten bei Belastungsunterschieden prater legem (Art 97 Abs 2 S 3 GG iVm
§ 32 DriG"") verfassungsrechtlich keinen Bestand haben. In der Literatur wird zu
Recht festgestellt, das ein solches Instrument im Ergebnis die Einrichtung gerichts-
barkeitsubergreifender ,virtueller* Prasidien nach sich zdge, fir die es weder im gel-
tenden einfachen Gerichtsverfassungsrecht des GVG noch in den Bestimmungen
des Grundgesetzes eine Rechtsgrundlage gilqt72. Wegen Umgehung speziellen Ver-
fassungsrechts (Art 97 Art 2 S 3 GG) ist die Offnungsklausel in der vorgeschlagenen
Form als Instrument zum Ausgleich von gerichtlichen Belastungsunterschieden daher
nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Ihre Einfihrung bedurfte der ausdricklichen
Erganzung von des Art 97 Abs 2 GG.

3. Rechtliche Risiken

Bei Einflihrung einer Offnungsklausel nach MaBgabe der in der Protokollnotiz der
Bundesregierung vom 16. Dezember 2003 angektindigten rechtlichen Regelung be-
stehen folgende rechtliche Risiken: Die Préasidien der Verwaltungs- und Sozialgerich-
te, die im Rahmen der Geschéaftsverteilung nach § 21 e GVG- insbesondere Art 101

8 5o auch Jung, Zusammenlegung von Gerichtsbarkeiten, DRiZ 2004, 39.

% Naher Simon, Die Unabhangigkeit des Richters, 1975, insbes 22 ff.

0 Vgl Classen in v. Mangold/Klein/Stark GG, 4. Aufl 2001, Art 79 RdNr 39 ff, der aaO (RdNr 41) zu
Recht darauf verweist, dass Art 79 Abs 2 GG nach Sinn und Zweck auch fir Falle der Zuweisung von
Rechtsprechungsaufgaben an dislozierten Spruchkdrpern durch das Prasidium Anwendung finden
muss.

" An dessen Vereinbarkeit mit dem GG kein Zweifel besteht — vgl BVerfGE 2, 307; Herzog aaO Art 79
RdNr 53 ff; Schmidt-Rantsch, DRIG 5. Aufl 1995, § 32 RdNr 2; Thomas, Richterrecht, 1986, 99; Fiirst,
Richtergesetz, 1992, § 32 RdNr 2 mwN — und der auch dann eingreift, wenn einer Gerichtsbarkeit in
gréBerem Umfang Streitsachen genommen werden — vgl Schmidt-Rantsch aaO § 32 RdNr 3; ebenso
Léwe/Rosenberg/Schafer, DRiIG § 32 RdNr 2,3; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, DRiG § 32
Anm 2; First aaO § 32 RdNr 2 mwN.

"2 Vgl Berlit aaO; ferner Richterverein der Sozialgerichtsbarkeit NRW: Info 5 2003; zur Verpflichtung
der organisatorischen Selbstandigkeit der Gerichte hinsichtlich ihrer Prasidialverfassung siehe ferner
Meyer aaO Art 95 RdANr 4, sowie Redeker in Redeker/von Oertzen VwWGO 13. Aufl 2000, § 2 RdNr 2.
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GG zu wahren haben®, hatten die formelle und materielle RechtméaBigkeit der Off-
nungsklausel zu Uberprifen. Da die Prasidien — unabhangig von der streitigen Frage
nach der Rechtsnatur des Geschaftsverteilungsplans’ - in richterlicher Unabhangig-
keit entscheiden, waren divergierende Entscheidungen sozial- und verwaltungsge-
richtlicher Prasidien Uber den Rechtsweg nicht ausgeschlossen. Fehler bei der Ge-
schaftsverteilung kdnnen von den Beteiligten nach Erschépfung des (Verwaltungs-)
Rechtswegs’® liber Art 101 GG, von betroffenen Richtern nach Anrufung des Verwal-
tungs’®- oder des Richterdienstgerichts’” tiber Art 97 GG mit der Verfassungsbe-
schwerde geriigt werden’®. Ferner kommt eine Vorlage nach Art 100 GG an das Ver-
fassungsgericht in Betracht’®. Alle Urteile, die in grundgesetzwidriger Besetzung bzw
durch unzustandige Spruchkérper erlassen wurden, leiden am absoluten Revisions-
grund falscher Besetzung und sind Uiber §§ 170 Abs 3, 202 SGG in Verbindung mit §
547 Zivilprozessordnung vom Bundessozialgericht aufzuheben®.

Il. Fazit und rechtspolitische Bewertung

Die von der Bundesregierung erwogene Offnungsklausel ist abzulehnen. Sie ist so-
wohl formell wie auch materiell verfassungswidrig. Sie wiirde — noch bevor sich das
Bundesverfassungsgericht letztverbindlich mit ihr beschéaftigen kdnnte — die Tatigkeit
der betroffenen Gerichtszweige durch rechtliche Unwagbarkeiten bei der Geschafts-
verteilung lahmen.

Auch haushalts- und justizpolitisch wére eine solche Offnungsklausel kontraproduk-
tiv. Sie setzt keine Synergien frei, sondern schafft ein vermeintliches Ventil, das in
den betroffenen Fachgerichtsbarkeiten inneren Ansatzen zur Organisationsentwick-
lung®' die Grundlage entzieht. Bei den betroffenen richterlichen Entscheidungstra-
gern entstinde ein mikro6konomisches Interesse an Einpendelung auf dem jeweils
niedrigeren Leistungsniveau und zur Preisgabe spezifischer juristischer wie auch
nicht-juristischer Qualitaten®?. Gerichtsstandorte stehen ohnehin - schon wegen zu
erwartender lokaler Widerstande und fehlender Mittel fiir Gerichtsneubauten - nicht
ernstlich zur Disposition®®; Biichereikosten sind, sofern die Gerichte nicht ohnehin
bereits auf EDV-Recherchen und JURIS umgestellt sind, wegen der groBen fachli-
chen Spezialisierung nicht einzusparen; Fihrungspersonal mit entsprechenden Be-
forderungsstellen muss wegen der natirlichen Grenzen von Leitungsspannen auch
bei einer Zusammenfassung von Gerichten vorgehalten werden. Bei genauerer Be-
trachtung entspricht die Gliederung der deutschen Gerichtszweige auch europai-

’® Schilken Gerichtsverfassungsrecht, 1990, RANr 381 mwN.

™ Hierzu Schilken aaO RdNr 371 mwN.

"> S0 BVerwGE 50, 11; kritisch hierzu Schilken aaO RdNr 383 mwN.

"® S0 HessVGH DRiZ 1984, 62.

730 BGHZ 93, 100; kritisch hierzu Schilken aaO RdNr 383 mwN.

8 BVerfGE 17, 252; zustimmend Schilken aaO RdNr 382 f.

 Redeker in Redeker/von Oertzen VWGO, 13. Aufl 2000, § 2 RdNr.2.

80 Vgl Meyer-Ladewig aaO § 170 RdNr 7c.

® Dazu, Brand: Benchmarking in der nordrhein-westfélischen Sozialgerichtsbarkeit, Ein Erfahrungsbe-
richt, in Justiz und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhangigkeit (Hrsg
Schulze-Fielitz/ Schitz), 2002, 99; vgl auch Kundenbefragung der Sozialgerichtsbarkeit NRW, abruf-
bar unter www.Isg.nrw.de; ferner v. Renesse, Entscheidung und Verantwortung, 2001, 161 ff.

8 Vgl hierzu am Beispiel der — zZt ebenso zur Disposition gestellten — Arbeitsgerichtsbarkeit, Deut-
scher Anwaltverein, www.dav.de.

8 S0 zutreffend Hien: Presseerklarung vom 18.2.2004, www.bundesverwaltungsgericht.de.
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schem Standard, weil sie nicht auf historischen Zufallen, sondern auf Notwendigkei-
ten einer modern ausdifferenzierten Industriegesellschaft beruht®.

SchlieBlich wiirde eine Zusammenfassung von Sozial- und Verwaltungsgerichten bei
den betroffenen Versicherten als weitere Erosion des Sozialstaats und seiner sozial-
partnerschaftlichen Errungenschaften empfunden®. Die mit einer Offnungsklausel zu
Gunsten der Lander verbundenen manipulativen Mdglichkeiten wirden dartber hin-
aus das Vertrauen der Offentlichkeit in die Unabhangigkeit der Justiz geféahrden. In
der gegenwartigen Situation, in der sich auf Grund des demographischen Wandels
und der verscharften 6konomischen Rahmenbedingungen eine zunehmend konfliki-
trachtige Auseinandersetzung in Grundfragen des Sozialrechts abzeichnet®, ware
eine solche Schwachung der Justiz und der Sozialgerichtsbarkeit mit ihren historisch
gewachsenen Legitimationsgrundlagen ein kaum reparabeler Fehler®’.

Demgegentiiber kann der Gesetzgeber bei Mobilisierung aller Krafte auch mit Blick
auf die Ubernahme des Sozialhilferechts im neuen SGB XIllI durch die Sozialgerichte
berechtigtes Vertrauen auf diese Gerichtsbarkeit setzen®, die bereits 1995 bei Ein-
fihrung der sozialen Pflegeversicherung durch das SGB Xl in allen Instanzen bewie-
sen hat, dass sie auch in neuen Rechtsgebieten und in bewegter sozialpolitischer
Debatte blrgernah, nachhaltig, kostengunstig, zeithah und effizient Rechtsfrieden
schafft.

8 Vgl im einzelnen Zacher: Der Rechtsschutz auf dem Gebiet des Sozialrechts im Ausland, in FS aus
Anlass des 100-jahrigen Bestehens der sozialgerichtlichen Rechtsprechung (Hrsg Deutscher Sozial-
rechtsverband), 1984, 773, 779 ff vgl ferner Schulze-Fielitz aaO Art 95 RdNr 9 ff sowie jungst Hien,
Presseerklarung vom 18.2.2004, www.bundesverwaltungsgericht.de.

% Dass eine solche Einebnung sozialstaatlicher Strukturen von manchen Gegnern einer unabhangi-
gen Sozialgerichtsbarkeit tatsdchlich auch beabsichtigt ist, wird bei Pitschas (der aaO 386 f , meint,
der ,das Uberkommene Verstandnis des Sozialstaats in der Bundesrepublik habe inzwischen abge-
dankt”) auch unmissverstandlich deutlich.

% Hierzu Hauser in Baron v. Maydell/Ruland (Hrsg) Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl 2003, 192, 198 ff.
¥ S0 auch Roller aaO 57.

# So mit Recht Gerhards, GruBwort anlasslich des 50-jahrigen Bestehens der Sozialgerichtsbarkeit in
NRW vom 14. Januar 2004, www.jm.nrw.de.
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