11. Riickwirkungen der empirischen Erkenntnisse auf die Dogmatik

1. Problemstellung

In dieser Arbeit ist ein- und derselbe Erkenntnisgegenstand — ndmlich das Recht auf
Anhorung eines bestimmten Arztes — aus unterschiedlichen disziplindren Perspektiven
und mit unterschiedlichen methodischen Mitteln untersucht worden.?90 Die rechtsdog-
matische Auslegung war primir Norminterpretation, die ausgehend vom Rechtstext den
Zweck des Gesetzes nicht als soziales oder politisches Faktum zu erfassen suchte, son-
dern in der Funktion, die der Bestimmung im Systemzusammenhang — in der Rechts-
ordnung — zukommt.991 Die rechtstatsichliche Untersuchung der Anwendung und
Auswirkungen des Antragsrechts ging hingegen der Frage nach, was im sozialgerichtli-
chen Verfahren , faktisch um deswillen geschieht“902, Im Anschluss an die Darstellung
der Ergebnisse und insbesondere angesichts der aufgezeigten Divergenzen stellt sich die
Frage, wie sich die Erkenntnisse aus den beiden Teiluntersuchungen zueinander verhal-
ten. Folgt etwa aus den teilweise abweichenden Rechtstatsachen die Fehlerhaftigkeit der
Auslegung? Oder kann Recht ganz unabhingig von seinen Wirkungsbedingungen sinn-
voll ausgelegt werden? Muss sich die Dogmatik des Rechts dem Faktischen 6ffnen und
wenn ja, unter welchen Bedingungen und in welchen Grenzen? Aufgeworfen ist damit
die grundlegende Frage nach der Beziehung ,,zwischen dem Recht und den von ithm in
Bezug genommenen und iiberformten tatséichlichen Vorgingen. 903

2. Unterscheidung zwischen empirischen und nicht-empirischen Pramissen

Die Kliarung dieses Verhiltnisses hidngt maBgeblich davon ab, ob bzw. inwieweit
man Rechtsdogmatik entweder als anwendungsbezogene Entscheidungswissenschaft
oder aber als in sich geschlossenes Subsystem versteht.

Auf der einen Seite hat Rechtsdogmatik den Anspruch, die Funktionsweise des
Rechts zu erklidren und zur richtigen Anwendung des positiven Rechts beizutragen.904
Um ihre normativen Vorstellungen umsetzen zu kdnnen, ist die Rechtswissenschaft auf
auBerdisziplinire Erkenntnisse angewiesen.?05 Andererseits kann Recht auch als ge-
schlossenes System betrachtet werden, das eigenen Gesetzlichkeiten folgt und insoweit
gegen Einfliisse aus anderen Disziplinen weitgehend immun ist. So mahnt etwa Jestaedt

900 Vgl. hierzu Mollers, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Afsmann / Vofskuhle, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, § 3, Rn. 48, der darauf verweist, dass ,, /m]it Soziologie und Verwaltungsrechts-
wissenschaft [...] nicht Wirklichkeit und Recht aufeinander [treffen], sondern zwei verschiedene
Techniken, die Gesellschaft darzustellen. *

901 Vgl. Schroder, Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, S. 182f.

902 Vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 181.

903 Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 15.

904 Vgl. Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 14 ; ders., ZOR 2010, 607, 637.

905 Vgl. Spiecker, gen. Dohmann, DVBI. 2007, 1074, 1075.
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die skrupolose Beachtung der ,,disziplindren Eigenrationalititen bzw. der ,,disziplina-
ren Inkompatibilitdten* beim intradiszipliniren Dialog an.%0¢ Diese Sichtweise beruht
auf dem Gedanken, dass Dogmatik ein eigenes, vom positiven Recht abstraktes Regel-
werk schafft.907 In diesem Sinne sieht Luhmann die Aufgabe der Dogmatik in der sys-
teminternen Fassung der Komplexitéit des Rechtssystems, das er als Einheit, als Ganzes
ansieht.908

Diese Arbeit versteht Rechtsdogmatik grundsétzlich als systembildende Wissen-
schaft.?09 Systematisierung meint dabei Ordnungsbildung durch Herausarbeitung von
Prinzipien und Institutionen auf der Grundlage des positiven Rechts.910 Dementspre-
chend war es ein Anliegen des rechtsdogmatischen Teils, das Antragsrecht nach
§ 109 SGG in das bestehende Rechtssystem einzuordnen und damit auch zu anderen
Grundsitzen — insbesondere dem Untersuchungsgrundsatz — und iibergeordneten Prin-
zipien in Bezug zu setzen. Gleichzeitig ist Recht jedoch nicht Selbstzweck, sondern sei-
nem Wesen nach auf Durchsetzung angelegt, also dazu bestimmt, Wirkungen in der
AuBenwelt zu erzielen.?!! DemgemiB ist es nicht die Aufgabe der Rechtsdogmatik,
,.ein Rechtssystem als gedankliches Kunstwerk darzustellen*®12, sondern ein Mittel zur
richtigen Normanwendung zu sein, denn sie dient ,,nicht sich selber, sondern dem Le-
ben“.913 Aus diesem Anwendungsbezug folgt jedoch keineswegs die Beschrinkung der
Rechtsdogmatik auf die Rolle des bloBen ,,Zulieferers* der Praxis.?!4 Daher wire es
nicht statthaft, aus den empirischen Erkenntnissen vorschnell die Unrichtigkeit der Aus-
legung folgern zu wollen. Ein solcher Schluss wire eine unzulédssige Verkiirzung der
Rechtsdogmatik auf einen ,,Rezeptionsapparat auBerdisziplinirer Erkenntnisse*.%!5 Eine
Anpassung der rechtsdogmatischen Auslegung im Sinne einer reinen Umsetzung empi-
rischer Erkenntnisse wére nur um den Preis einer Beeintrichtigung eigenrechtlicher

906 Vgl. Jestaedt, in: Engel / Schén, Das Proprium der Rechtswissenschaft, S. 277f.; vgl. zur Eigenge-
setzlichkeit des Rechts auch Engel, JZ 2005, 581, 588f.

907 Vgl. dazu Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 15.

908 Vgl. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 20f.; vor einer Uberschitzung der Bedeutung
des Systems warnt Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 42f.

909 Vgl. dazu Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 14f. und 37f.; Méllers, in:
Hoffmann-Riem / Schmidt-Afsmann / VofSkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 3, Rn.
36; Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, S. 524.

910 Vgl. Becker, ZOR 2010, 607, 637, 639; Mdollers, in: Hoffinann-Riem / Schmidt-Afimann / Vofkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, § 3, Rn. 35.

911 Vgl. Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 42; Meferschmidt, Gesetzge-
bungsermessen, S. 881; Schober, Der Zweck im Verwaltungsrecht, S. 2.

912 Starck, JZ 1972, 609.

913 Vgl. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, S. 15.

914 Mollers, in: Hoffinann-Riem / Schmidt-Afsmann / Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.
I, § 3, Rn. 22.

915 Spiecker gen. Dohmann, DVBI. 2007, 1074.
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Qualitdten zu bewerkstelligen, im duBlersten Fall bis an die Grenze der Verfassungswid-
rigkeit.916

Wird Rechtsdogmatik damit als Schnittmenge von wissenschaftlich-systembildender
und anwendungsbezogener Perspektive auf das Recht verstanden,?17 so stellt sich in ei-
nem zweiten Schritt die Frage nach den Einbruchstellen fiir eine Rezeption auBerdiszip-
lindrer Erkenntnisse durch die Rechtsdogmatik.

Der Riickbezug von der Rechtstatsachenforschung auf die Dogmatik erfolgt dort, wo
die Dogmatik selbst sich hierfiir 6ffnet. Dies ist notwendigerweise immer dort der Fall,
wo das positive Recht selbst unmittelbar auf tatsdchliche Vorgidnge verweist. Ein Bei-
spiel hierfiir ist Art. 6 Abs. 5 GG, der durch die Anordnung, nicht-ehelichen Kindern
durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Ent-
wicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie ehelichen Kindern, die
Ermittlung der realen Lebensbedingungen ehelicher Kinder voraussetzt und diese zum
Gegenstand einer normativen Vorgabe macht.918

Aber auch dort, wo das Recht seine empirischen Pradmissen nicht ausdriicklich offen-
legt, liegen ihm doch hiufig implizit solche zu Grunde.?!9 Dies gilt dort, wo die juristi-
sche Argumentation sich nicht allein logisch-systematischer, sondern auch allgemeiner
praktischer Argumente bedient.920 Letztere schlieBen regelmiBig empirische Sétze ganz
unterschiedlicher Art — etwa iiber singuldre Tatsachen, Motive oder sozialwissenschaft-
liche GesetzmiBigkeiten — ein.92! Es geht also darum, Rechtsfiguren und Institutionen
zu identifizieren, in denen das Recht sich auf Modelle von der Wirklichkeit verlisst, die
empirischer Uberpriifung zuginglich sind.922 Hier wird man héufig bei der teleologi-
schen Auslegung fiindig werden. In diesem Sinne bezeichnet Engel den Telos als ,,das
trojanische Pferd, mit dem Konzepte der Nachbarwissenschaften in das Recht eindrin-

916 Vgl. Spiecker gen. D6hmann, DVBI. 2007, 1074, 1081; dhnlich Luhmann, Ausdifferenzierung des
Rechts, S. 79, der aus dem ,,forcierten Normativismus“ des Rechts ,,die berechtigte Entschlossen-
heit, Erwartungen im Enttduschungsfalle nicht zu korrigieren, sondern durchzuhalten und mit Reak-
tionen zur Geltung zu bringen®, folgert; in diesem Sinne verweist auch Gusy, JZ 1991, 213, 216 auf
die Kontrafaktizitat des Rechts, welches nur dann sinnvoll ist, ,,wenn es nicht alles so 146t, wie es
ohnehin schon ist“; vgl. dazu auch Petersen, The Role of Social Sciences, S. 3.

917 So Mollers, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-AfSmann / Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd. 1, § 3, Rn. 21 und 35.

918 Vgl. Gusy, JZ 1991, 213, 220.

919 Vgl. Petersen, The Role of Social Sciences, S. 4f.

920 Vgl. dazu Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 40; in diesem Sinne verweist
Rixen, Verw 2009, 309, 312f,, auf die ,,Gefahr simulierter empirischer Informiertheit auch der
steuerungstheoretisch inspririerten sogenannten Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, die haufig
mit empirisch nicht verifizierten Plausibilititsannahmen argumentiert, ohne diese als solche zu er-
kennen zu geben.

921 Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 285f.

922 Vgl. Tontrup, in: Engel / Schén, Das Proprium der Rechtswissenschaft, S. 201.
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gen“.923 Wenn die Dogmatik zur Ermittlung dessen, was sein soll, argumentiert, eine
bestimmte Auslegung komme dem Zweck des Gesetzes néher als eine andere, legt sie
implizit empirische Annahmen zu Grunde. So stellt sich etwa bei Ermessensregelungen
die Frage, welche Ermessenskriterien geeignet sind, den Zweck einer Norm zu verwirk-
lichen. Bei der Geeignetheit handelt es sich dann um eine faktische Frage.924 Ahnliches
gilt dort, wo das Gesetz unbestimmte Rechtsbegriffe oder Generalklauseln verwendet.
Auch bei deren Ausfiillung kann die Frage, welches Verstdandnis der ratio legis am ehes-
ten entspricht, ein Einfallstor fiir empirische Befunde sein.925 Voraussetzung fiir den
Einbezug nicht-juristischer Erkenntnisse ist dabei stets, dass der Telos der Norm mit
den traditionellen Auslegungsmethoden iiberzeugend ermittelt werden kann.926 Freilich
kann auch hierbei — quasi auf der nachsthoheren Ebene — wiederum die Empirie zum
Tragen kommen, wenn die Auslegung des Normzwecks ihrerseits auf Annahmen tat-
siachlicher Art beruht. Dabei ist zu bedenken, dass nach dem hier vertretenen Ausle-
gungsverstandnis der Zweck des Gesetzes grundsitzlich objektiv-gegenwartsbezogen zu
ermitteln ist und sich dementsprechend mit gewandelten rechtlichen wie tatsichlichen
Rahmenbedingungen auch dndern kann.927 Dementsprechend werden hiufig auch auf
dieser Ebene faktische Primissen in die Herleitung des Normzwecks einflieBen.928

Die Grenze fiir die Integration empirischer Erkenntnisse in die Rechtsdogmatik liegt
dort, wo eine Regelung der Rechtsordnung immanente Zwecke verfolgt und Prinzipien
wahrt.929 Beruht die Auslegung auf Prinzipien und Wertungen, die das Recht selbst
aufstellt, so konnen diese durch empirische Erkenntnisse nicht ausgehebelt werden,
denn hier sind die Prdmissen nicht fatsdchlicher Art, sondern durch die Rechtsordnung
selbst gesetzt.930 Lassen sich der Rechtsordnung derartige Prinzipien und Wertungen
entnehmen, besteht ein ,,Vorrang der rechtlichen vor den auBlerrechtlichen Begriin-
dungselementen‘.931 Insoweit zieht das Recht als in sich geschlossenes Subsystem der
Integration fremdwissenschaftlicher Erkenntnisse Grenzen.932 Es fehlt — um im Bilde
zu bleiben — das Einfallstor fiir die Rezeption der Nachbarwissenschaften. Ein Beispiel
hierfiir ist das verfassungsrechtliche Demokratieprinzip: Selbst wenn man — hypothe-

923 Vgl. Engel, JZ 2005, 581, 582; édhnlich ders., in: Engel / Schon, Das Proprium der Rechtswissen-
schaft, S. 229.

924 Vgl. Mollers, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-Afsimann / Vofkuhle, Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. I, § 3, Rn. 25; Petersen, The Role of Social Sciences, S. 5.

925 Vgl. Hagen, DNotZ 2010, 644, 646, 649f.

926 Vgl. Martens, Rechtstheorie 2011, 145, 165.

927 Vgl. dazu oben, Einleitung, C. I. 1.

928 Vgl. Gusy, JZ 1991, 213.

929 Vgl. Spiecker gen. D6hmann, DVBI. 2007, 1074, 1083.

930 Martens, Rechtstheorie 2011, 145, 166, spricht von der ,,Autonomie der rechtlichen Argumentati-
on.*

931 Gusy,JZ 1991, 213, 218.

932 Vgl. fiir die verwandte Frage nach einer Integration von Verwaltungsrechtsdogmatik und Steue-
rungswissenschaft Spiecker gen. Déhmann, DVBI. 2007, 1074.
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tisch — zu der Erkenntnis gelangte, die soziookonomischen Voraussetzungen fiir eine
stabile Demokratie seien in der Bundesrepublik Deutschland nicht erfiillt, hatte dies
keine Auswirkungen auf die Auslegung von Art. 20 Abs. 1 GG und dessen Implikatio-
nen fiir das einfache Recht.933

Aus dem Gesagten ergeben sich fiir den Einbezug empirischer Erkenntnisse in die
Rechtsdogmatik folgende Grundsdtze: Um den Anspruch der Rechtsdogmatik, zur Er-
klarung und richtigen Anwendung des positiven Rechts beizutragen, zu verwirklichen,
darf sie sich nicht umfassend gegen faktische Erkenntnisse abschotten. Sie muss bereit
sein, ihre tatsichlichen Priimissen einer Uberpriifung durch andere Disziplinen zu unter-
ziehen. Soweit die Primissen allerdings aus dem Recht selbst folgen, also insbesondere
aus libergeordneten Prinzipien und verfassungsrechtlichen Wertungen, ist die Rezeption
fremddisziplindrer Erkenntnisse mit den Mitteln der Rechtsdogmatik nicht moglich.934
Innerhalb dieses Rahmens ermdglicht die wechselbeziigliche Analyse des Rechts und
seiner Wirkungsbedingungen eine ,,Selbstvergewisserung des Rechts und seiner norma-
tiven und sozialwissenschaftlichen Primissen.“935 Um ein allzu weites Auseinander-
driften von Sollen und Sein zu vermeiden, kann sich gegebenenfalls fiir den Gesetzge-
ber die rechtspolitische Aufgabe stellen, die durch das positive Recht gesetzten rechtli-

chen Wertungen selbst zu hinterfragen und eventuell durch Rechtsetzung anzupas-
936
sen.

3. Schlussfolgerungen

a) Das Antragsrecht als Gewéhrleistung prozessualer Chancengleichheit

Die dogmatische Einordnung des Antragsrechts als Mittel zur Stirkung der pro-
zessualen Chancengleichheit beruhte auf der Feststellung, dass die prozessuale Stellung
des Antragsberechtigten gegeniiber dem Sozialleistungstrager strukturelle Nachteile
aufweist. Dieses strukturelle Ungleichgewicht wurde aus dem Recht selbst heraus be-
griindet, es folgt insbesondere aus dem Amtsermittlungsgrundsatz im Verwaltungsver-
fahren, aus der materiellen Beweislast der Klagepartei sowie aus der Ausstattung des
Sozialleistungstragers mit hoheitlichen Befugnissen. Diese Pramissen bleiben von den
empirischen Ergebnissen unberiihrt. Dariiber hinaus beruhte die Auslegung, § 109 SGG
diene der prozessualen Chancengleichheit, auch auf der Annahme, dass das Antrags-
recht geeignet sei, die Subjektstellung der Klagepartei im Sinne einer aktiven Teilhabe
am Verfahren zu stirken. Hierbei handelt es sich um eine faktische Annahme, die durch
die empirischen Daten bestitigt wird. Mit Blick auf das zahlenméaBige Verhéltnis der

933 Vgl. Petersen, The Role of Social Sciences, S. 5.

934 Im Grundsatz dhnlich Jestaedt, in: Engel / Schén, Das Proprium der Rechtswissenschaft, S. 279,
nach dessen Verstindnis fremdwissenschaftliche Erkenntnisse von der Rechtsdogmatik nur mit de-
ren eigenen Mitteln rezipiert werden konnen.

935 Spiecker gen. Dohmann, DVBI. 2007, 1074, 1083.

936 Vgl. Becker, in: Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich, S. 4.
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verschiedenen Gutachten zueinander, ebenso wie an der Bewertung der Qualitdt der
Gutachten durch die Richterinnen und Richter und — nicht zuletzt — an dem Umstand,
dass Gutachten nach § 109 SGG erheblichen Einfluss auf das Prozessgeschehen nehmen
konnen, wird deutlich, dass das Antragsrecht die prozessuale Chancengleichheit stérkt.

Bei der dogmatischen Strukturierung des Grundsatzes der prozessualen Chancen-
gleichheit selbst wurde diesem auf der subjektivrechtlichen Ebene unter anderem die
Funktion zugeordnet, die subjektive Befriedung der Parteien zu erhohen. Dieser Argu-
mentation lag die Annahme zu Grunde, mehr aktive Teilhabe fiihre zu einer Stirkung
der subjektiven Akzeptanz des Verfahrens. Diese Pramisse wurde durch die empirische
Untersuchung nur teilweise bestétigt. Zwar ergab der Vergleich der unterschiedlichen
Erledigungsarten, dass ein Zusammenhang zwischen der Aktivitit der Klagepartei und
ihrer Bereitschaft, ein Ergebnis hinzunehmen, durchaus besteht. Andererseits hat sich
auch gezeigt, dass andere Faktoren — namentlich der Prozesserfolg — die grundsitzlich
positive Wirkung stirkerer Teilhabe iiberlagern oder gar einebnen konnen. Insofern ist
eine Korrektur der Primisse angezeigt.

Fiir die dogmatische Einordnung des § 109 SGG folgt aus alledem, dass das Antrags-
recht auch weiterhin dem Grundsatz der prozessualen Chancengleichheit zuzuordnen
ist, denn es stirkt die Einflussnahmechancen und die Subjektstellung des Antragstellers.
Die weitergehende Funktion zur subjektiven Befriedung ist hingegen in ihrem Bedeu-
tungsgehalt geringer anzusehen. Die empirische Erkenntnis, dass die Befriedungswir-
kung ebenso wie der Eindruck des Antragstellers, eine aktive Rolle im Prozess gespielt
zu haben, weniger aus dem Gutachten als solchem erwéchst, sondern sich stirker als
Reflex auf einen ihm genehmen Prozessausgang darstellt, fiihrt hier zu einer Neubewer-
tung im Rahmen der Dogmatik.

b) Das Verhiltnis der Sachverhaltsaufklarungs- zur Chancengleichheits-Funktion

Die dogmatische Gewichtung der Zwecke Sachverhaltsaufkldrung und Chancen-
gleichheit zueinander bleibt hingegen entsprechend der aufgezeigten Grundsitze von
den empirischen Befunden grundsitzlich unberiihrt. Das Uberwiegen der Chancen-
gleichheits-Funktion gegeniiber der Sachverhaltsautklarungs-Funktion ist vor allem der
Geltung des Untersuchungsgrundsatzes geschuldet. Dieser weist dem Gericht die vor-
rangige Aufklarungspflicht zu und fiihrt tendenziell zu einer passiven prozessualen Stel-
lung der Klagepartei. Insoweit basiert die dogmatische Einordnung auf dem Verfahrens-
recht immanenten Prinzipien.

Auf einer hoheren Ebene stellt sich jedoch die Frage, ob die empirischen Erkenntnis-
se Folgen fiir das dogmatische Verstindnis der Untersuchungsmaxime selbst haben
konnen. Haben die Daten nicht gezeigt, dass trotz des Untersuchungsgrundsatzes offen-
bar nicht immer eine umfassende Sachverhaltsautkldrung durch das Gericht erfolgt?
Dies konnte womdglich die Annahme, die Untersuchungsmaxime biete eine hohere
Richtigkeitsgewihr als der Verhandlungsgrundsatz, erschiittern. Insoweit ist jedoch zu
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betonen, dass nach der hier vertretenen Auffassung die Geltung der Untersuchungsma-
xime gerade nicht auf einer derartigen impliziten Annahme beruht. Wie oben gezeigt
wurde, ergibt sich die Anordnung der gerichtlichen Sachverhaltsaufklarung vielmehr ih-
rerseits aus iibergeordneten Prinzipien, ndmlich aus der aus dem staatlichen Gewaltmo-
nopol folgenden Befriedungsfunktion gerichtlicher Verfahren, die im Falle eines 6ffent-
lichen Interesses zu einer Sachverhaltsverantwortung des Gerichts fiihrt.937 Die An-
nahme, der Untersuchungsgrundsatz fiihre in der prozessualen Wirklichkeit zu ,,richti-
geren* Ergebnissen, ist damit gerade nicht verbunden.938 Dariiber hinaus spricht vieles
dafiir, dass die Rechtsordnung selbst einen solchen Anspruch iiberhaupt nicht erhebt.
Indem sie die Untersuchungsmaxime ihrerseits in einen Bezugsrahmen zu anderen Prin-
zipien — z.B. zum Beschleunigungsgrundsatz und zum Grundsatz der Sparsamkeit —
stellt, begrenzt sie selbst das Ideal der ,,umfassenden‘ Sachverhaltsaufklirung.939

¢) Ermessenskriterien im Rahmen der Vorschusserhebung

Im Zusammenhang mit der Kostenproblematik des § 109 Abs. 1 S.2 SGG ist ein
Riickbezug von der Empirie auf die Dogmatik moglich und angezeigt. Hier ist der Er-
messenscharakter der Regelung die Einbruchstelle fiir die Integration der ermittelten
Rechtstatsachen. Es wurde bereits im Rahmen der Auslegung darauf hingewiesen, dass
die Rechtsprechung des BSG, es komme mafBgeblich auf die vom Gericht zu prognosti-
zierende Notwendigkeit des Gutachtens an, hier kein sinnvolles Ermessenskriterium lie-
fert. Diese Auslegung wurde durch die Auswertung der Verfahrensdaten bestitigt. Eine
Ermessensausiibung nach diesen Vorgaben fiihrt faktisch zu einer zwingenden Vor-
schusserhebung, was mit dem Wortlaut des § 109 Abs. 1 S.2 SGG unvereinbar ist.
Dartiber hinaus ist eine unterschiedslose Vorschusserhebung mit dem Zweck des An-
tragsrechts, die prozessuale Chancengleichheit fiir unbemittelte Antragsteller zu stirken,
unvereinbar, wie die empirischen Befunde zum Zusammenhang zwischen dem Vorhan-
densein einer Rechtsschutzversicherung und der Wahrscheinlichkeit der Antragstellung
belegen. Die Gerichte miissen daher von dem ihnen eingerdaumten Ermessen tatsédchlich
Gebrauch machen und die Entscheidung iiber die Vorschusserhebung insbesondere am
Ziel einer effektiven Gewdhrleistung prozessualer Chancengleichheit ausrichten. Geeig-
nete Ermessenskriterien konnten dann insbesondere die Komplexitit und Schwierigkeit
der medizinischen Frage sowie die anderweitige Moglichkeit der Klagepartei, sich qua-
lifiziert zur Sache zu dul3ern, sein.

937 Vgl. oben, Kapitel 3, B. I.

938 Vgl. oben, Kapitel 3, B. I. 2.

939 Vgl. dazu, dass auch der behordliche Amtsermittlungsgrundsatz des § 24 Abs. 1 S. 1 VwVTG ledig-
lich ein Ideal postuliert, Mdllers, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-AfSmann / Vofskuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. I, § 3, Rn. 34.
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1. Fazit

Das Antragsrecht nach § 109 SGG dient der Sachverhaltsaufklarung und der Herstel-
lung prozessualer Chancengleichheit im sozialgerichtlichen Verfahren. Die dogmatische
Gewichtung dieser Zwecke zueinander weicht teilweise von derjenigen in der Praxis ab.
Dies ist einerseits dem Umstand geschuldet, dass die vom Untersuchungsgrundsatz an-
geordnete umfassende gerichtliche Sachverhaltsaufkldrung ein theoretisches Ideal ist.
Auf Grund der Einbettung in ein System, das auch Verfahrensbeschleunigung und spar-
same Mittelverwendung gewihrleisten soll, wird dieses Ideal bereits in der Theorie be-
schnitten. Auch in der Praxis zeigt sich, dass eine Ergdnzung der gerichtlichen Sachver-
haltsaufklarung durch das Gutachten eines von der Klagepartei benannten Arztes zu ei-
ner breiteren Entscheidungsgrundlage und infolgedessen auch zu anderen Ergebnissen
fiihren kann. Dies dndert jedoch nichts an der rechtlichen Zuweisung der Verantwortung
fiir die Sachverhaltsautklarung an das Gericht. Diese folgt aus iibergeordneten Prinzi-
pien, die durch empirische Erkenntnisse nicht einzuebnen sind. Die Zuordnung des An-
tragsrechts zum Grundsatz prozessualer Chancengleichheit wurde durch die empirische
Untersuchung bestitigt. Die empirische Erkenntnis, dass aktive Teilhabe am Verfahren
nicht zwingend automatisch zu einer starkeren Befriedung der Beteiligten fiihrt, muss
bei der dogmatischen Strukturierung des Grundsatzes prozessualer Chancengleichheit
beachtet werden. Gleichwohl sollte der Umstand, dass die Kldgerinnen und Kliger —
bzw. ihre Bevollmichtigten — die Stdrkung ihrer aktiven Rolle als Prozessakteure bei
einem ungiinstigen Prozessausgang subjektiv weniger stark empfinden als bei einem
giinstigen Prozessausgang, nicht dariiber hinweg tauschen, dass ihre Position tatsidchlich
gestarkt wird. Dass die Kldgerseite nach einem verlorenen Prozess dieser gestirkten
Subjektstellung im Sinne eines Werts an sich nicht viel abgewinnen kann, mag ver-
standlich sein, ist doch primérer Prozesszweck der Klagepartei, ihr Klageziel zu errei-
chen.

Die Verwirklichung der Zwecke steht und féllt mit dem richtigen Verstindnis des
§ 109 Abs. 1 S. 2 SGG, dessen Ermessenscharakter nicht unterlaufen werden darf. Die
voraussichtliche Erforderlichkeit des Gutachtens nach § 109 SGG ist kein geeignetes
Ermessenskriterium bei der Entscheidung iiber die Erhebung eines Kostenvorschusses.
Richtigerweise muss die Entscheidung primir am Ziel prozessualer Chancengleichheit
ausgerichtet werden.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das Antragsrecht auf Anhorung eines be-
stimmten Arztes fiir die einzelne Klagepartei wie auch fiir das sozialgerichtliche Ver-
fahren insgesamt Chancen bietet, aber auch Risiken birgt. Auf der Ebene der einzelnen
Klagepartei bedeutet die Gutachteneinholung eine effektive Moglichkeit, den Prozess-
ausgang zu ihren Gunsten zu beeinflussen. Dieser Chance steht das finanzielle Risiko
gegentiber, die Kosten des Gutachtens tragen zu miissen, wenn dieses flir die Sachver-
haltsaufklarung wertlos bleibt. Auch ist zu bedenken, dass ein negativer Prozessausgang
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