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Tenor:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts
Aachen vom 25.05.2000 wird zuriickgewiesen. Aul3ergerichtliche
Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten. Die

Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die Ubernahme der Kosten einer zu Gunsten des Klagers am

...1999 im ...,Schweiz vorgenommenen Uberkreuz-Nierentransplantation in Hohe von ca.

80.000 Schweizer Franken. Hierzu spendete die Ehefrau des Klagers eine ihrer Nieren der
schweizerischen Staatsangehérigen Frau B Zugleich wurde dem Klager vom Ehemann der
Frau B eine Niere Ubertragen. Eine Lebendspende jeweils auf Seiten der Ehepaare war an
Blutgruppeninkompatibilitat gescheitert.

Der am ...1936 geborene K1&ger diente vom ...1957 bis ...1960 als Soldat auf Zeit bei der

3

Bundeswehr. Auf seinen im Oktober 1997 gestellten Antrag auf Versorgung nach dem
Soldatenversorgungsgesetz (SVG) erkannte die Beklagte durch Bescheid vom 12.03.1999
die Gesundheitsstérungen "Dialysebedurftige Niereninsuffizienz bei chronisch
membranoproliferativer Glomerunephritis im Gefolge eines chronifizierten
Streptokokkeninfektes" als durch schadigende Einwirkung im Sinne des 8§ 80 SVG verursacht
an und gewéahrte Versorgung nach einer Minderung der Erwerbsfahigkeit (MdE) von 100 vom


http://www.nrwe.de

Hundert.

Die Niereninsuffizienz und eine hochgradige Fettstoffwechselstérung indizierten bei dem
Klager eine Nierentransplantation.

Wegen der besseren Erfolgsaussichten einer Lebendspende gegentber einer postmortalen
Spende hatten sich der Klager und seine Ehefrau seit 1996 mit der Moglichkeit einer
Uberkreuzlebendspende unter Ehepaaren befaf3t und sich im In- und Ausland um eine
derartige Transplantationsmoglichkeit bemuht. Nachdem abzusehen war, dass in
Deutschland wegen des geplanten Transplantationsgesetzes eine derartige Transplantation
nicht durchgefuhrt werden konnte, wandten sich der Klager und seine Ehefrau an
auslandische Kliniken, u.a. an das Kantons-Spital in Basel. Aul3erdem liel3 sich der Klager im
Oktober 1998 flr eine postmortale Nierenspende auf die Warteliste von Eurotransplant in
Leiden/Niederlande setzen.

Am 05.11.1997 verabschiedete der Deutsche Bundestag das am 01.12.1997 in Kraft
getretene Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen
(Transplantationsgesetz - TPG -). Im November 1998 erhielten der Klager und seine Ehefrau
vom Transplantationszentrum in Basel die Nachricht, dass ein blutgruppenkompatibles
Ehepaar gefunden sei. Der Klager beantragte daraufhin bei der zu 1) beigeladenen
Krankenkasse am 29.12.1998, die auf ihn entfallenden Kosten in Hohe von 80.000 Schweizer
Franken zu Ubernehmen. Die Beigeladene zu 1) lehnte mit Bescheid vom 08.04.1999 eine
Kostenuibernahme unter Hinweis auf eine von ihr eingeholte Stellungnahme des
Bundesversicherungsamtes ab, weil die Voraussetzungen des 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG nicht
erfillt seien. Zur Begriindung seines Widerspruchs trug der Klager vor, es sei zwar
zutreffend, dass § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG die Lebendspende nur unter Personen zulasse, die
"offenkundig” eine besondere persdnliche Verbundenheit aufwiesen. Er selbst habe zwar das
Merkmal "offenkundig" verneint. Inzwischen habe sich das geandert. Die Ehepaare flihlten
sich inzwischen auf ganz naturliche Weise einander stark personlich verbunden. Sie hatten
sich rein zuféllig bei der Suche nach Spendern gefunden. Diese Konstellation habe nichts mit
Organhandel zu tun und beriihre damit den Schutzzweck des § 8 TPG nicht. Das Gesetz sei
im Ubrigen formell verfassungswidrig. Es fehle an einem Hinweis auf den Eingriff in Art. 2
Grundgesetz (GG). Auch materiell sei es verfassungswidrig. 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG verstol3e
gegen das in Art. 2 Abs. 1 GG garantierte Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit.
Durch die beabsichtigte Uberkreuz-Spende hatten zwei Menschen die Maglichkeit, ihre
Gesundheit wieder herzustellen. § 8 TPG verbiete ohne Not eine lebenserhaltende, wenn
nicht sogar eine lebensnotwendige Transplantation. Damit sei der Wesensgehalt des Art. 2
GG derart eingeschrankt, dass das einfache Gesetz den Grundrechtsschutz aushebele. Auch
wirtschaftlich gesehen sei die Transplantation sinnvoll. Die bei ihm dreimal wéchentlich
durchgeflihrte Dialyse verursache einen wochentlichen Kostenaufwand von mehreren
1.000,-- DM fur die Versichertengemeinschaft. Mit der Transplantation bestehe die Hoffnung,
dass eine Dialyse fur die Zukunft nicht mehr erforderlich sei und sich die
Transplantationskosten innerhalb weniger Monate amortisieren wirden. Zum Nachweis der
offenkundigen personlichen Verbundenheit tbersandte der Klager den Brief der Eheleute B
vom 20.02.1999 an ihn und seine Ehefrau. Ferner verwies er auf ein Schreiben der
Bundestagsabgeordneten U ... S ..., Aachen, vom 27.03.1999, in dem die Schilderung eines
Treffens zwischen dem Klager und seiner Ehefrau mit den Eheleuten B im Dezember 1998 in
Basel wiedergegeben ist.

Einen am 19.05.1999 beim Sozialgericht Aachen gestellten Antrag auf eine einstweilige
Anordnung gegen die Beigeladene zu 1) auf Ubernahme der Transplantationskosten nahm



der K1ager zurtick, weil die Vorfinanzierung der fir den 26.05.1999 in Basel geplanten
Transplantation inzwischen sichergestellt war (S 6 KR 4/99 ER).

Die Geschaftsstelle Aachen der Beigeladenen zu 1) hat am 17.03.1999 vom
Anerkennungsbescheid des Versorgungsamtes (12.03.1999) Kenntnis erlangt und diesen am
12.05.1999 an ihre Hauptstelle in Wuppertal weitergeleitet. Diese hat den Widerspruch
sogleich (12.05.1999) unter Hinweis auf 8 18 Abs. 2 Bundesversorgungsgesetz (BVG) an das
Landesversorgungsamt weitergereicht. Mit Widerspruchsbescheid vom 09.06.1999 hat das
Landesversorgungsamt den Widerspruch gegen den Bescheid der beigeladenen
Krankenkasse zuriickgewiesen.

Mit seiner am 05.07.1999 beim SG Aachen erhobenen Klage hat der Klager sein Begehren
auf Ubernahme der Operationskosten durch den Beklagten oder hilfsweise die Beigeladene
zu 1) weiter verfolgt. Er hat sein Vorbringen aus dem Verwaltungsverfahren vertieft und
geltend gemacht, der Schutzzweck des § 8 TPG stehe einer Kostentibernahme nicht
entgegen. Es habe sich vorliegend nicht um einen kommerziellen Organhandel gehandelt.
Soweit der Gesetzgeber auch den lebenden Spender schiitzen wolle, sei auch dieser
Schutzzweck nicht berthrt, denn der Lebenspartner misse hiervon ausgenommen werden.
Von einer offenkundigen engen Verbundenheit des Klagers und seiner Ehefrau mit den
Eheleuten B kdnne ausgegangen werden. Sie hatten vor den Operationen eine
Schicksalsgemeinschaft gebildet und seien wechselseitig aufeinander angewiesen gewesen.
Die enge Verbundenheit bestehe auch jetzt noch. Selbst fiir den Fall, dass § 8 TPG
einschlagig sei, bestehe ein Anspruch auf Kostentibernahme. Es liege eine
einfachgesetzliche Kollision zweier Normen vor. Nach dem BVG sei der Beklagte verpflichtet,
die Gesundheit der Beschadigten zu erhalten. Dieser Grundsatz stehe in Konflikt mit dem
Wortlaut des 8 8 TPG. Soweit sich der Beklagte darauf berufe, dass die Dialyse ebenfalls
eine gesundheitserhaltende MalRnahme sei, treffe dies nicht zu. Denn bei der Dialyse werde
das Blutbild durch die Zerstorung roter Blutkdrperchen derart angegriffen, dass das
Ruckenmark auf kurz oder lang keine hinreichende Zahl von Erythrozyten mehr bilden kénne.
Das fuhre unweigerlich zum Tode. Das Grundrecht auf Gesundheit und Leben kénne nicht
einer einfachgesetzlichen Vorschrift weichen, namentlich dann nicht, wenn - wie hier - der
Schutzzweck der Norm nicht tangiert werde. Den zwischenzeitlich ergangenen Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 11.08.1999 - 1 BvR 2181/98 -, wonach 8§ 8 Abs. 1
Satz 2 TPG mit dem Grundgesetz vereinbar sei, halte er fur unrichtig

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides der Beigeladenen vom 08.04.1999 in der
Form des Widerspruchsbescheides des Landesversorgungsamtes vom 09.06.1999 zu
verurteilen, die Kosten fir die an den Klager am 26.05.1999 in der Schweiz vorgenommene
Nierentransplantation zu ibernehmen, hilfsweise, die Beigeladene hierzu zu verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er bezieht sich auf die Entscheidung des BVerfG vom 11.08.1999. Auch vorliegend gehe es
um die altruistische Lebendspende eines Organs unter Fremden. Die sogenannte Uberkreuz-
Lebendspende sei sogar noch gravierender, well vier operative Eingriffe erforderlich seien.

Die Beigeladene zu 1) hat beantragt,
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die Klage abzuweisen.
Sie hat ebenfalls auf die Entscheidung des BVerfG vom 11.08.1999 verwiesen. 17

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 25.05.2000 abgewiesen. Der Klager habe 18
keinen Anspruch auf Ubernahme der Kosten, die ihm durch die Uberkreuz-Spende in Basel
entstanden seien. Den Krankenkassen und Versorgungsbehorden sei es untersagt,
Uberkreuz-Lebendspenden zu erbringen oder die Kosten zu erstatten. Uberkreuz-
Lebendspenden seien gem. 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG unzulassig und nach 8§ 18 TPG unter
Strafe gestellt. Diese Regelungen seien nach dem verbindlichen Beschluss des BVerfG vom
11.08.1999 nicht verfassungswidrig. 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG sei an gesichts des
Gesetzeszwecks und der Materialien eng auszulegen. Das von dieser Vorschrift geforderte
"offenkundige besondere personliche Verbundenheitsverhéltnis” kénne im Fall einer
Uberkreuz-Lebendspende bei Ehepaaren, deren Verbindung erst aus Anlass der
Organspende entstanden sei, niemals vorliegen. Uber dies habe das BVerfG in Kenntnis der
Problematik der Uberkreuz-Lebendspende ausgesprochen, dass mit § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG
jeder Form des Organhandels, also auch dem Tauschhandel vorgebeugt werden solle. Einer
Einzelfallprifung stehe auch entgegen, dass dies zu Ungerechtigkeiten fiihren kénne. Das
Néaheverhaltnis sei umso unwahrscheinlicher, je kirzer vor der Operation die Ehepaare sich
kennenlernen wirden. Ziel des TPG sei es im Ubrigen auch, Transplantationstourismus zu
verhindern. Das treffe auf den Klager zu. Selbst wenn noch Raum fir eine Einzelfallprifung
bleiben sollte, lagen die Voraussetzungen fur das geforderte "besondere Naheverhaltnis"
nicht vor. Die Situation habe zwar schicksalverbindend gewirkt und im Nachhinein zu einer
tiefempfundenen Freundschaft und Verbundenheit gefihrt. Im Zeitraum bis zur Operation
habe jedoch das Hoffen um ein Gelingen der Transplantation im Vordergrund gestanden.

Gegen das ihm am 20.06.2000 zugestellte Urteil hat der Klager am 17.07.2000 Berufung 19
eingelegt. Er tragt vor: Der Beschluss des BVerfG sei nicht nach § 31 BVerfGG bindend. Die
Ausfiihrungen des Gerichts zur Uberkreuz-Lebendspende hatten allenfalls die Qualitat eines
"obiter dictum". Sozialwissenschaftlich sei kaum zu begriinden, dass das vom Gesetz
geforderte "offenkundige besondere Naheverhaltnis" den in 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG genannten
anderen Fallen vergleichbar sein musse, denn die offensichtlich starksten Bindungen seien
bereits in den anderen Fallgruppen des Gesetzes genannt. Wollte man die diesen Fallen
eigene Bindungsnahe auf andere menschliche Beziehungen Ubertragen, wéren die restlichen
Personengruppen ausgeschlossen. Sinnvoll kénne daher nur eine Einzelfallentscheidung
sein, die sich an den tatsachlichen Gegebenheiten orientiere. Es treffe zu, dass sich die
Beteiligten der Nierentransplantation erst anlal3lich der Planung kennengelernt hatten. Durch
die finanziellen Schwierigkeiten des Klagers habe sich die geplante Transplantation zeitlich
verzogert, so dass es zu weiteren Kontakten gekommen sei. Man stehe auch heute noch in
enger Verbundenheit zu dem Schweizer Ehepaar. Die Chance, eine Konstellation
vorzufinden, dass zwei Ehepaare Uberkreuz- kompatible Werte hatten, lage bei weniger als
eins zu einer Millionen. Sowohl er - der Klager - und seine Frau als auch das schweizerische
Ehepaar hatten keine wirtschaftlichen Interessen an dieser Transplantation gehabt, sondern
jeweils nur das Interesse an einem Weiterleben. Die so gezeigte Verbundenheit sei greifbarer
und erklarbarer als das nicht nachpriufbare Verhéltnis zu einem Dritten, den ein moglicher
Empfanger bereits seit Jahren kenne. Sinn des TPG sei, unlauteres Handeltreiben im Bereich
der Lebendspende zu verhindern. Wegen der enorm hohen Unwahrscheinlichkeit einer
kompatiblen Uberkreuz-Konstellation konne diese nicht zum Gegenstand krimineller
Machenschaften gemacht werden. Der Klager hat erganzend auf eine Stellungnahme des
Bundesministeriums fir Gesundheit (BMG) vom 17.07.2000 an den Deutschen Bundestag
verwiesen, an den er eine Petition gerichtet hatte, und hierzu vorgetragen: Das BMG habe



hierin die Auffassung geaul3ert, dass nicht bereits vor der Operation das "offenkundige
besondere Naheverhaltnis" vorliegen musse; ausreichend sei es, wenn das "Naheverhaltnis"
durch die Operation hervorgerufen und anschlie3end nicht jeder Kontakt wieder aufgegeben
werde. Im Fall einer Uberkreuz-Lebendspende liege eindeutig kein Organhandel im Sinn der
88 17, 18 TPG vor. Ein Verzicht auf gegenseitige Anspriche sei ein Indiz fur das vom Gesetz
geforderte "Naheverhaltnis".

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Aachen vom 25.05.2000 abzuandern, und den Beklagten unter
Aufhebung des Bescheides der Beigeladenen zu 1) vom 08.04.1999 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides des Beklagten vom 09.06.1999 zu verurteilen, die Kosten fur die
am 25.05.1999 bei ihm vorgenommenen Nierentransplantation zu erstatten.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Aachen vom 25.05.2000
zurliickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend. Auch wenn nach Auffassung des BMG das
"besondere Naheverhaltnis" bereits dann gegeben sei, wenn sich die Beziehung zwischen
Spender und Empfanger aus der Anbahnung des Spendenvorganges herausgebildet habe,
komme es nach dem Wortlaut des Gesetzes zusatzlich darauf an, dass die sehr enge
Beziehung offenkundig sein misse, d.h. vergleichbar der zwischen den in § 8 Abs. 1 Satz 2
TPG ausdricklich genannten Personen, namlich Verwandten ersten und zweiten Grades,
Eheleuten und Verlobten. Das sei hier nicht der Fall. Selbst wenn eine Uberkreuz-
Lebendspende nicht als Organhandel zu verstehen sei, bleibe sie daher wegen § 8 Abs. 1
Satz 2 TPG nicht unzulassig.

Die Beigeladene zu 1) schliel3t sich dem Antrag der Beklagten an.

Durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung von Regierung und Verwaltung in Nordrhein-
Westfalen vom 09.05.2000 (2. ModernG) ist das Landesversorgungsamt mit Wirkung vom
01.01.2001 aufgelost und sind dessen Aufgaben der Bezirksregierung Munster Ubertragen
worden. Sie werden in einer eigenen Abteilung wahrgenommen. Angesichts des § 71 Abs. 5
Sozialgerichtsgesetz (SGG) hat der Senat mit Beschluss vom 11.12.2000, abgeandert durch
den Beschluss vom 13.12.2000, die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das
Bundesministerium fur Arbeit und Sozialordnung (BMA), beigeladen (Beigeladene zu 2).

Die Beigeladene zu 2) stellt keinen Antrag.

Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes im tbrigen nimmt der Senat Bezug auf die
Gerichtsakte, die Akte S 6 KR 40/99 ER (SG Aachen) sowie die Verwaltungsvorgange der
Beklagten und des Beigeladenen zu 1). Diese waren Gegenstand der mindlichen
Verhandlung.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers ist unbegriindet. Im Ergebnis zutreffend hat das
Sozialgericht die Klage abgewiesen. Der angefochtene Bescheid vom 08.04.1999 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 09.06.1999 beschwert den Klager nicht (8 54 Abs.
2 Satz 1 SGG), denn dieser Bescheid ist rechtmafig.
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Der Senat kann in der Sache entscheiden. Der Rechtsstreit ist nicht gem. § 202 SGG iVm § 32
241 Abs. 1 ZPO unterbrochen. Das beklagte Land ist ungeachtet der Auflésung des
Landesversorgungsamtes und Ubertragung von dessen Aufgaben auf die Bezirksregierung
Munster prozessfahig. Zwar verstof3en die dem zugrundeliegenden landesrechtlichen

Vorschriften gegen bundesrechtliche Vorgaben. Die Bezirksregierung Munster ist weder das
Landesversorgungsamt im Sinn des Gesetzes Uber die Errichtung der Verwaltungsbehdrden

der Kriegsopferversorgung (ErrG) noch des 8§ 71 Abs. 5 SGG. Eine Uber den Wortlaut
hinausgehende Auslegung fiuihrt aber dazu, dass die Bezirksregierung Munster - ungeachtet

ihrer Benennung - den Anforderungen des 8 71 Abs. 5 SGG noch genugt.

1. Durch Art. 1 8 3 Satz 2 des gem. Art. 37 Abs. 2 zum 01.01.2001 in Kraft getretenen 2. 33
ModernG (GVBI. NRW S. 412 ff.) ist das Landesversorgungsamt als Landesoberbehtrde mit
Wirkung zum 01.01.2001 aufgeltst worden. Gleichzeitig wurden die dem
Landesversorgungsamt durch Gesetz und Rechtsverordnung zugewiesenen Aufgaben auf
die Bezirkregierung Minster Gbertragen. Sie werden nunmehr in einer eigenen Abteilung
wahrgenommen. Mit Beschluss vom 28.11.2000 hat die Landesregierung entschieden, dass
diese Abteilung den Zusatz "Soziales und Arbeit, Landesversorgungsamt” tragt. In der Folge
hat das Innenministerium (IM) des Landes Nordrhein-Westfalen durch Runderlal3 vom
13.12.2000 - V A 3 - 33.00/36.00 - das Inhaltsverzeichnis zum
Mustergeschaftsverteilungsplan fur die Bezirksregierungen u.a. dahin geandert, dass die
Abteilung 10 den Namen "Soziales und Arbeit, Landesversorgungsamt” erhalt. Ferner hat es
hiermit den Organisationsplan und die Geschaftsordnung fir die Bezirksregierungen
angepaldt. Die Bezirksregierung Minster ist als Landesmittelbehdrde und nachgeordnete
Behorde des IM (88 7 Abs. 2, 8 Landesorganisationsgesetz (LOG)) fur die nach Art. 1 § 3
Satz 1 des 2. ModernG Ubertragenen Aufgaben fir das gesamte Landzustéandig (8 7 LOG).
Die 11 Versorgungsamter sind der Bezirksregierung Miinster nachgeordnet (Art. 1 8 3 Satz 2
des 2. ModernG). Die Dienstaufsicht tiber die Bezirksregierung Miinster tbt das IM aus (8§ 12
Abs. 2 LOG). Lediglich fur die Beamten der Bezirksregierung, die Fachaufgaben im
Geschaftsbereich des Ministerium fur Arbeit und Soziales, Qualifikation und Technologie
(MASQT) wahrnehmen und hierfiir eine spezielle Ausbildung besitzen, ist diese oberste
Landesbehorde gleichzeitig die oberste Dienstbehoérde, dies allerdings nur in den Grenzen
des § 3 Abs. 1 Landesbeamtengesetz (LBG) (Art. 11 8 1 Abs. 1 2. ModernG). Ferner (bt das
MASQT die Dienstaufsicht in diesem Sinn Uber die aus dem Landesversorgungsamt
ubernommenen Beamten des héheren allgemeinen Verwaltungsdienstes und vergleichbare
Angestellte fur eine Ubergangsfrist von flinf Jahren nach Inkrafttreten des 2. ModernG aus
(Art. 11 8 2 2. ModernG) Die Fachaufsicht Giber die Abteilung 10 der Bezirksregierung liegt
beim MASQT (8 13 LOG). Ausgehend von dieser landesrechtlichen Gesetzeslage obliegt es
der Prifung des erkennenden Senates, ob das Land seit 01.01.2001 noch prozessfahig ist.

2. Das Land ist beteiligungsfahig (8 70 Nr. 1 SGG), indessen als juristische Person nicht 34
prozessfahig (vgl. Redeker/von Oertzen, VWGO, § 62 Rdn. 6). In Angelegenheiten der sog.
Kriegsopferversorgung wird das Land durch das Landesversorgungsamt vertreten (8 71 Abs.

5 SGG). Die Vertretungsregelung des 8§ 71 Abs. 5 SGG ist zwingend. Sie beruht auf der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das Gebiet des gerichtlichen
Verfahrens (Art. 74 Nr. 1 GG). Die Lander kdnnen hiervon nicht abweichen (Meyer-Ladewig,

SGG, 6. Auflage, 1997, 8§ 71 Rdn 7b; Peters/Sautter/Wolf, SGG, 4. Auflage, 8 71 Anm. 3).

Deren Gesetzgebungszustandigkeit ist verdrangt (Art. 70, 72 GG). Durch § 71 Abs. 5 SGG

sind dem Landesversorgungsamt die Zustandigkeiten fur sdmtliche Prozel3handlungen

Ubertragen (BSGE 27, 259).



3. Mittels allgemeiner Verweisungen in einzelnen Teilgebieten des Sozialen 35
Entschadigungsrechts (SER) wird geregelt, dass der Rechtsweg zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist (zB § 88 Abs. 7 Satz 1 SVG; § 51 Abs. 3 Satz 1 ZDG, § 7
Abs. 1 Satz 1 OEG, § 61 Abs. 2 Satz 1 BSeuchG, § 10 Abs. 3 Satz 1 HHG, § 25 Abs. 5 Satz
1 StrRehaG, § 16 VwRehaG). Daruiberhinaus ordnenspezielle Bezugnahmen an, dass
besondere Vorschriften des SGG fur die Kriegsopferversorgung auch in Rechtsstreitigkeiten
nach diesen Gesetzen gelten (8 7 Abs. 1 Satz 2 OEG, § 61 Abs. 2 Satz 1 BSeuchG, § 10
Abs. 3 Satz 2 HHG, § 25 Abs. 5 Satz 2 StrRehaG, § 16 VwRehaG). Damit ist § 71 Abs. 5
SGG in nahezu allen Bereichen des SER anzuwenden. Lediglich im SVG und
Zivildienstgesetz (ZDG) fehlt eine spezielle Bezugnahme. Hierin ist jeweils nur geregelt, dass
die Vorschriften des SGG entsprechend anzuwenden sind (8 88 Abs. 7 Satz 1 SVG; § 51
Abs. 3 Satz 1 ZDG). Hingegen hat der Gesetzgeber nicht bestimmt, dass die fur die
Kriegsopferversorgung geltenden besonderen Bestimmungen des Sozialgerichtsgesetzes
(hierzu die Aufzahlung in Kunz/Zellner, OEG, 4. Auflage, 1999, § 7 Rdn. 3) auch fir
Streitverfahren nach dem SVG und ZDG gelten.

Die Vorschrift des § 71 Abs. 5 SGG ist dennoch auch in derartigen Streitverfahren 36
anzuwenden, wenn das Land Hauptbeteiligter ist. Das ist dann der Fall, sofern - wie hier -
Entscheidungen streitbefangen sind, die von zur Durchfiihrung des BVG zustandigen
Behorden getroffen worden sind. Denn nach diesen Gesetzen obliegt nur ein Teil der
Versorgung der Versorgungsverwaltung (8 88 Abs. 1 SVG, § 51 Abs. 1 ZDG). Im Ubrigen
lasst der Bund diese Gesetze durch eigene Behorden ausfihren (z.B
Wehrbereichsverwaltung, § 88 Abs. 1 Satz 1 SVG). Eine spezielle Bezugnahme (vergleichbar
zB 8 7 Abs. 1 Satz 2 OEG) auf 8 71 Abs. 5 SGG in Streitverfahren nach dem SVG bzw. ZDG
ware mithin mindestens tberflissig, wohl auch rechtlich fehlerhaft. Demgemass ist in den
SER-Teilbereichen des SVG und ZDG aus der jeweiligen allgemeinen Verweisungsnorm
(hier 8 88 Abs. 7 SVG) herzuleiten, dass die Vertretungsregelung des 8 71 Abs. 5 SGG
jedenfalls dann gilt, wenn es um die Beschadigtenversorgung nach § 88 Abs. 1 Satz 2 SVG
geht.

4. Fir die rechtliche Prifung, ob die Bezirksregierung Munster bzw. deren Abteilung 10 ab 37
dem 01.01.2001 den Anforderungen des 8§ 71 Abs. 5 SGG genugt, ist zunachst vom Wortlaut
auszugehen. Denn die Auslegung einer Vorschrift hat sich prinzipiell innerhalb des moéglichen
Wortsinns zu halten (vgl. Zippelius, Juristische Methodenlehre 3. Auflage, 1980, S. 60); ein
eindeutiger, ggf. durch Auslegung zu ermittelnder Wortlaut ist bindend (vgl. BVerfGE 87, 48,
69; LSG NRW vom 20.03.1996 - L 11 Ka 132/95 -). Der Wille des Gesetzgebers kann bei der
Auslegung nur bertcksichtigt werden, wenn er in dem Gesetz selbst einen hinreichend
bestimmten Ausdruck gefunden hat (BVerfGE 59,128 ff). Die Entstehungsgeschichte einer
Vorschrift hat fur ihre Auslegung nur insofern Bedeutung, als sie die Richtigkeit einer
Wortlautsauslegung bzw. Auslegung nach dem Sinnzusammenhang bestatigt oder Zweifel
behebt, die auf dem angegebenen Weg nicht ausgeraumt werden kénnen (Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, 9. Auflage, 1999, Vorb. vor Art. 70 Rdn. 2)

a) Unter Zugrundelegung des insoweit unmif3verstandlichen Wort lauts des § 71 Abs. 5 SGG 38
ist das Land ab 01.01.2001 nicht mehr prozessfahig, denn der Landesgesetzgeber hat das
Landesversorgungsamt aufgeldst (Art. 1 8 3 Satz 2 des 2. ModernG). Soweit der
Landesgesetzgeber ergdnzend bestimmt hat, dass die Aufgaben des

Landesversorgungsamtes auf die Bezirksregierung Munster Gbertragen werden, andert sich

hieran zunachst nichts. Dies bedeutet nur, dass nunmehr die Bezirksregierung die bisherigen
Aufgaben des Landesversorgungsamtes ausiibt, nicht jedoch, dass die Bezirksregierung das
Landesversorgungsamt ist. Ob der Landesgesetzgeber das Landesversorgungsamt aus



organisationsrechtlichen Griinden (so Schreiben des IM vom 06.12.2000 - V A 3 -
32.10/36.10/50.20 - ) aufgelost hat, oder ob dies (auch) deswegen erfolgt ist, um Beamte ggf.
ohne deren Zustimmung in ein anderes Amt derselben oder einer gleichwertigen
Laufbahngruppe mit geringerem Endgrundgehalt zu versetzen (8 28 Abs. 2 Satz 3 LBG), ist
dabei belanglos. Entscheidend ist allein, dass die Auflésung den volligen Wegfall der
Behorde bedeutet, deren Aufgaben erldschen oder - wie hier - auf eine andere Behodrde
ubergehen (Korn, Kommentar zum LBG § 28 Rdn. 2.2; vgl. auch Peters in Kasseler-
Kommentar, SGB V, 8 152 Rdn. 3; vgl. auch BVerwGE 95, 53 ff zu einer Auflosung nach 88
9, 11 WGQG).

b) Auch aus den Konstruktionen "Funktionsnachfolge" oder "Gesamtrechtsnachfolge” ergibt
sich die Prozessfahigkeit des Landes nicht.

Bei Anderung der Verwaltungsorganisation (z.B Behorde wird aufgeldst oder ihre Funktion
geht ganz oder teilweise auf die neue Behorde Gber) kommt zwar grundséatzlich ein
Beteiligtenwechsel kraft Gesetzes mit der Folge in Betracht, dass das Verfahren dann nicht
unterbrochen oder ausgesetzt wird (Meyer-Ladewig, SGG, 6. Auflage, 1997, § 94 Rdn. 10;
BSG vom 09.12.1987 - 10 RKg 5/85 - in E 62, 269; BSG vom 14.07.1993 - 6 RKa 71/91 - in E
73, 25). Eine Funktionsnachfolge im Verhaltnis der Bezirksregierung Minster zum vormaligen
Landesversorgungsamt liegt jedoch nicht vor. Der Begriff "Funktionsnachfolge™ wird in der
Rechsprechung nicht einheitlich verstanden. Soweit von gesetzlicher Funktionsnachfolge
gesprochen wird (BSG vom14.07.1993 - 6 RKa 71/91 - in E 73, 25), folgt der Senat dem
nicht. Ein solcher Fall kdnnte zwar vorliegen, indessen wird dabei die rechtliche Bedeutung
und der Inhalt des Begriffs "Funktionsnachfolge" verkannt. Diese Konstruktion hat durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) seit langem eine feststehende Bedeutung im
Sinn einer generellen Funktionsnachfolge gefunden; im Rahmen der Haftung neuer
Rechtstrager fur Verbindlichkeiten aus der Zeit der DDR hat der BGH auf dieses von
Rechtsprechung und Literatur nach dem Zusammenbruch des Deutschen Reiches
entwickelte Institut zurtickgegriffen und entscheidend darauf abgestellt, ob der neue
Rechtstrager die gleiche oder doch tberwiegend gleiche Funktion wie die frihere Einrichtung
ausube (so BVerwGE 102, 223 ff mwN; vgl. auch LSG Niedersachsen in Breithaupt 1959,
1049, 1052). Demgemass ist hiermit grundsétzlich eine nur tatsachliche Ubernahme von
Kompetenzen eines weggefallenen oder auch handlungsunféahigen Tragers auf den neuen
Tréager der Kompetenzen gemeint (vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht |, 10. Auflage, 1994, §
41 Rdn. 17; vgl. auch Zeihe, SGG, 7. Auflage, vor 8 54 Anm. 2 A VIII; Meyer-Ladewig aa0
Rdn. 10). Voraussetzung ist, dass eine Rechtsnachfolge nicht ein getreten ist (Wolff/Bachof
aaO mwN; einschrankend BVerwG NVwZ-RR 1992, 428), denn das Institut der
Funktionsnachfolge dient geradezu dazu, eine Rechtsnachfolge zwecks Haftung zu
begrinden (vgl. BVerwG vom 15.12.1999 - 3 C 12/98 -; eingehend BGHZ 128, 140 ff; vgl.
auch BSG vom 12.06.1989 - 2 RU 53/87- sowie BSG vom 14.12. 1995 - 2 RU 40/94 -; OLG
Rostock vom 13.05.1993 - 1 U 247/92 -). Ausgehend von diesen Grundsatzen ist eine
Funktionsnachfolge im Verhaltnis Bezirksregierung zu Landesversorgungsamt nicht
eingetreten, denn Art 1 § 3 Satz 1 des 2. ModernG ordnet eine vollstandige
Aufgabenubertragung im Sinn einer Rechtsnachfolge (so auch das IM im Schreiben vom
06.12.2000) an. Selbst wenn eine gesetzliche Funktionsnachfolge im Sinn der insoweit
unzutreffenden Auffassung des 6. Senates des BSG (BSGE 73, 25) eingetreten ware, ergabe
sich im Ergebnis nichts anderes. Dann waren zwar die Rechte und Pflichten auf die
Bezirksregierung Ubergegangen. Ein den bundesrechtlichen Vorgaben gentigendes
Landesversorgungsamt wére die Bezirksregierung dennoch nicht (dazu unten). Diese Defizite
lassen sich auch durch ein unzutreffendes Verstandniss der Funktionsnachfolge nicht
beheben.
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Eine (Gesamt)rechtsnachfolge eines Tragers offentlicher Verwaltung in alle Verpflichtungen 41
und Berechtigungen eines anderen ist nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
zulassig (hierzu Wolff/Bachof aaO 8§ 41 Rdn. 17). Ein solches Gesetz liegt mit Art 1 8 3 Satz 1
des 2. ModernG zwar vor, dennoch wird auf diesem Weg die Bezirksregierung nicht zum
Landesversorgungsamt im Sinn des 8§ 71 Abs. 5 SGG. Da der Landesgesetzgeber das
Landesversorgungsamt aufgelost hat, wirde dies bedeuten, dass letztlich das Land
bestimmt, durch welche Behorde es im gerichtlichen Verfahren vertreten wird. Hierzu ist das
Land nicht befugt, da der Bund von seiner verdrangenden Gesetzgebungskompetenz (Art. 74
Nr. 1 GG) Gebrauch gemacht hat (vgl. auch Peters/Sautter/Wolff, SGG, § 71 Anm. 4).
Notigenfalls mul3te der Rechtsstreit unter diesem Gesichtspunkt nach Art. 100 Abs. 1 GG
dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt werden (dazu unten). Eine wirksame -
bundesgesetzwidrige - Vertretung lasst sich Gber das Institut der Gesamtrechtsnachfolge
jedenfalls nicht begrinden.

Der Senat halt insoweit fest: Eine Identitat oder auch auch nur Teilidentitat zwischen dem 42
vormaligen Landesversorgungsamt und der Bezirksregierung Munster besteht infolge

Auflésung der Behorde nicht. Ein Beteiligtenwechsel kraft Gesetzes auf der Grundlage einer
Funktionsnachfolge ist nicht eingetreten. Die vom Land an geordnete Rechtsnachfolge ist

nicht geeignet, die Bezirksregierung zum Landesversorgungsamt im Sinn des § 71 Abs. 5

SGG zu machen.

c) Ausgehend vom Wortlaut des 8 71 Abs. 5 SGG bleibt die ProzelR3fahigkeit des Landes 43
damit nur dann erhalten, wenn entweder die Abteilung 10 der Bezirksregierung oder aber die
Bezirksregierung selbst - konstitutiv - das allein vertretungsberechtigte

Landesversorgungsamt im Sinn des 8§ 71 Abs. 5 SGG geworden ist.

aa) Die Namensgebung ist dabei unerheblich. Die Bezirksregierung wird entgegen den 44
Vorstellungen der Landesregierung (Beschluss vom 28.11.2000) nicht allein dadurch zum
Landesversorgungsamt, dass deren Abteilung 10 nunmehr den Zusatz "Arbeit und Soziales,
Landesversorgungsamt " tragt. Entscheidend ist nicht die Benennung sondern die
Behordenstruktur. Grundvoraussetzung dafir, dass der gesetzliche Vertreter das
prozel3unfahige Land vertreten kann, ist dessen Behdrdeneigen schaft. Dabei kommt es nicht
auf den funktionellen Behdrdenbegriff des § 1 Abs. 2 Sozialgesetzbuch, 10. Buch,
Verwaltungsverfahren (SGB X) oder den zu 88 28 LBG bzw. § 28 Bundesbeamtengesetz
(BBG) entwickelten beamtenrechtlichen Behdrdenbegriff (hierzu BVerwGE 87, 310 ff) an. Im
Zusammenhang mit 8 71 Abs. 5 SGG ist auf den prozel3rechtlichen Behérdenbegriff
abzustellen, der an das organisationsrechtliche Verstandnis anknipft (hierzu Erichsen in
Erichsen/Martens, 11. Auflage 1998, § 12 Il 2 Rdn. 13 ff). Organisationsrechtlich ist unter
Behorde eine in den Organismus der Staatsverwaltung eingeordnete, organisatorische
Einheit von Personen und sachlichen Mitteln zu verstehen, die mit einer gewissen
Selbststandigkeit ausgestattet und dazu berufen ist, unter 6ffentlicher Autoritat fur die
Erreichung der Zwecke des Staates oder von ihm geférderter Zwecke téatig zu sein (BVerfGE
10, 21 ff, 48 ; vgl. auchWolff/Bachof aa0 § 45 Rdn. 20).

bb) Diesen Anforderungen genugt die Abteilung 10 nicht. Sie ist weder befugt, unter eigenem 45
Namen nach aul3en eigenstandig Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrzunehmen,

noch verfligt sie Uber eine (gewisse) organisatorische Selbstandigkeit. Dies folgt
unmissverstandlich aus der Geschaftsordnung (GO) flr die Bezirksregierungen in der

Fassung vom 28.11.2000. Nach 8§ 4 Abs. 3 GO ist die Bezirksregierung gemaf § 8 Abs. 2

LOG eine Bundelungsbehdrde und bildet eine Einheit. Die Abteilung 10 ist daher schon
denklogisch ein unselbstandiger Teil der Behorde "Bezirksregierung”. Auch



verwaltungsprozel3rechtlich ist die Abteilung 10 keine Behdrde. Sie ist nicht in der Lage,
selbstandig und eigenverantwortlich Verwaltungsakte zu erlassen (hierzu Rudolf in
Erichsen/Martens aa0 52 Rdn. 31 mwN auf BVerwGE 9,172, 177 f.), denn die Aufgaben des
Landesversorgungsamtes im Sinn des § 1 ErrG sowie Art 1 § 3 des 2. ModernG tbernimmt
die Bezirksregierung Munster (8 4 Abs. 4 Satz 3 GO). Losgel6st hiervon lal3t sich dies auch
aus der sozialgerichtlichen Rechsprechung zu 8§ 147 Sozialgesetzbuch, 5. Buch, gesetzliche
Krankenversicherung (SGB V) bzw. des 8 245 Reichsversicherungsordnung (RVO) herleiten.
Fur die Abgrenzung zwischen selbstandigem Betrieb und unselbstadndigem Betriebsteil ist
danach wesentlich, ob ein selbstandiger Leitungsapparat vorhanden ist, dem hinsichtlich der
Gesamtheit der eingesetzten Arbeitsmittel wesentliche, fir die Fihrung des Betriebs typische
Entscheidungsspielrdume belassen sind (BSG vom 11.12.1990 - 1 RR 3/89 - NJW 1991,
746-748; Peters in Kasseler Kommentar zum SGB V, 1997, § 147 Rdn. 8 mwN). Die
Geschéftsordnung fur die Bezirkregierungen vom 28.11.2000 belegt in den Abschnitten A bis
F, dass die Abteilung 10 diese Vorgaben nicht erfullt.

cc) Auch die Bezirksregierung Munster ist nicht das Landesversorgungsamt im Sinn des 8§ 71
Abs. 5 SGG, der (urspriinglich als 8 71 Abs. 4) seit Inkrafttreten des SGG vom 03.03.1953
(BGBI 11953, 1239, 1248) gilt. Das ErrG hingegen datiert bereits vom 12.03.1951 (BGBI. | S.
169). Konsequenterweise hat der Gesetzgeber des SGG auf die bereits vorhandenen
Regelungen des ErrG zurtickgegriffen. Hieraus folgt, dass das Landesversorgungsamt im
Sinn des 8 71 Abs. 5 SGG bei wortgetreuer Auslegung wesentlich auch durch
bundesrechtliche Vorgaben bestimmt wird.

Nach 8 1 des ErrG a. F. waren die Lander verpflichtet, Versorgungsamter und
Landesversorgungsamter als besondere Verwaltungsbehoérden zu errichten. In der
Begrindung zum Errichtungsgesetz vom 28.12.1950 (Drucks Nr. 1729) heilt es hierzu, dass
die Landesversorgungsamter den Landesfiskus im Spruchverfahren vertreten sollen. Unter
Geltung des 8§ 1 ErrG a.F. wére die Auflésung des Landesversorgungsamtes und
Ubertragung von dessen Aufgaben auf die Bezirksregierung Miinster ersichtlich rechtswidrig
gewesen (vgl. auch S. 91 des Berichts tUber die Zukunft der bayerischen Verwaltung fir
Versorgung und Familienférderung vom Marz 1997), denn die Bezirksregierung Munster ist
die allgemeine Vertretung der Landesregierung im Bezirk (8 8 Abs. 1 LOG NRW), mithin
keine "besondere Verwaltungsbehérde” im Sinn des 8 1 ErrG a.F.

Die Neufassung des 8§ 1 ErrG andert hieran im Ergebnis nichts. Der Wegfall der
Verpflichtung, Landesversorgungsamter als "besondere Verwaltungsbehdrden” zu errichten,
bedeutet nicht, dass die bisherigen Aufgaben nunmehr von einer allgemeinen
Verwaltungsbehoérde durchgefihrt werden kdnnen. Hierfur gibt weder der Wortlaut des 8 1
ErrG n.F. noch ein Ruckgriff auf die Materialien oder die Gesetzessystematik etwas her.

Lediglich ein vordergrindiger Vergleich des Inhalts von 8 1 ErrG a.F. mit 8 1 ErrG n.F. kann
die Auffassung rechtfertigen, dass den Landern nunmehr die Mdglichkeit eingeraumt ist, das
Landesversorgungsamt auch als allgemeine Verwaltungsbehérde zu organisieren. Der
Wortlaut des 8 1 ErrG n.F. belegt dies indes schon nicht, denn der klarstellende Zusatz
"allgemeine" ist hierin gerade nicht enthalten. Dies allerdings wére angesichts der
Entstehungsgeschichte des 8§ 1 ErrG n.F. und der Regelung des 8 3 ErrG zwingend
gewesen. Der Senat folgert hieraus, dass das Landesversorgungsamt allenfalls in eine
andere Sozialbehérde oder sonstige Sonderbehdérde, die den Anforderungen der 88 3,4 ErrG
genugt, eingegliedert werden kann. (1) Das 2. Zustandigkeitslockerungsgesetz (ZLG) beruht
auf einer Initiative des Bundesrates. Urspringliches Ziel war es, die Verwaltungsreform in
den Landern zu erleichtern und den Verwaltungsaufwand beim Vollzug von Bundesgesetzen
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zu vermindern (BT-Drucks. 14/640). Nach Artikel 33 des Entwurfs sollte das
Errichtungsgesetz ersatzlos aufgehoben werden. Die Bundesregierung hat dem
widersprochen (BT-Drucks. 14/640 Nr. 19 S. 19 f). Als Ergebnis der Beratungen ist Artikel 33
des Entwurfs entfallen (vgl. BT-Drucks. 14/2797 S. 4). Auf Veranlassung des Berichterstatters
der Koalitionsfraktion des Ausschusses fur Arbeit und Sozialordnung ist in den Bericht des
Innenausschusses ausdrtcklich aufgenommen worden (BT-Drucks. 14/2797 S. 14):."
Aufgrund des Verzichts auf besondere Verwaltungsbehorden in Artikel 25 (neu) ZLG besteht
die Gefahr einer fachlichen Angliederung der Versorgungsverwaltung an andere Behdrden,
die keine Sozialbehdrden mehr sein mussen. Ferner wéare die Dienstaufsicht durch
fachfremde andere oberste Landesbehérden anstelle des Sozialministeriums méglich, wobei
auf Dauer der Bestand einer hochqualifizierten Fachverwaltung nicht mehr gewahrleistet
ware."

Dem entnimmt der Senat, dass der Bundesgesetzgeber allenfalls eine Aufgabentbertragung 50
der Versorgungsverwaltung, also der Versorgungsédmter und des Landesversorgungsamtes,
auf eine andere Sozialbehdrde als gerechtfertigt ansieht. Auch die Stellungnahme der
Bundesregierung zu Art. 33 des Gesetzesentwurfs des Bundesrates zur Aufhebung des ErrG
belegt dies. Darin wird ausdricklich auf Organisations- und
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen der Versorgungsverwaltung, insbesondere in Bayern,
verwiesen, aus denen folge, dass im Bereich des SER (und des Schwerbehindertengesetzes)
eine Aufgabenverlagerung auf die Regierungen/Kreise weder bei den Personal- noch bei den
Sachkosten gunstiger sei, vielmehr neben rechtlichen und organisatorischen Bedenken
anstelle von Einsparungen erhebliche Kosten verursacht wirden (BT-Drucks. 14/640 S. 20).
Zwar sind die rechtlichen Bedenken (hierzu S. 91 des Berichts Uber die Zukunft der
bayerischen Verwaltung fur Versorgung und Familienférderung vom Marz 1997) durch die
Anderung des § 1 ErrG ausgeraumt, indessen gelten die von der Bundesregierung
gedaulerten organisatorischen und kostenméafigen Bedenken weiter. Auch wenn das Land
nur das Landesversorgungsamt, und nicht auch die Versorgungsamter, aufgeldst und nur
dessen Aufgaben auf die Bezirksregierung Minster Ubertragen hat, dirften sich die von der
Bundesregierung geaul3erten Bedenken auch auf eine solche Situation beziehen.

Zutreffend verweist das zu 2) beigeladene BMA ferner darauf, dass die Anderung inhaltlich 51
der aufgrund des Einigungsvertrags bestehenden Rechtslage in den neuen Bundeslandern
entspricht, in denen von vornherein auf die Errichtung besonderer Verwaltungsbehérden
verzichtet worden ist, um den Aufbau multifunktionaler Landessozialbehdrden zu férdern

(hierzu Einigungsvertrag vom 31.08.1990, BGBI. 1l S. 889, Anlage I, Kapitel VIII 2 a). Zwar

findet sich dieser Gedanke weder im Gesetzeswortlaut noch in den Materialien wieder,

indessen ist dem Senat kein anderer Grund als die Angleichung an die in den neuen
Bundeslandern seither geltende Rechtslage ersichtlich.

Soweit der Beklagte dem entgegenhalt, dass eine Legaldefinition des Begriffs 52
"Sozialbehdrde" nicht bekannt sei (S. 9 des Schriftsatzes vom 22.10.2001), trifft dies zwar zu,

tragt seine Auffassung aber nicht. Der Begriff " Sozialbehdrde" ist gebréauchlich (vgl. nur BT-
Drucks. 14/640 S. 19; BT-Drucks. 14/2797 S. 14) und findet sich in einer Vielzahl von

gerichtlichen Entscheidungen (Juris - Sozialrecht, Stand 12/1999: 55 Treffer, zB OLG KoéIn
13.08.1999 - 2 W 165/99 -, OLG Koblenz 09.06.1994 - 11 UF 700/93 -: BSHG; BVerfG vom
07.06.1993 - 1 BVR 68/89 -: Versorgungsamt). Im tUbrigen bedarf es einer Legaldefinition

nicht, denn dieser Begriff lasst sich aus dem Zusammenhang des § 1 ErrG mit 8 3 ErrG

sowie den Vorschriften des 1. Abschnitts des Sozialgesetzbuches - Allgemeiner Teil - (SGB )
hinreichend konkretisieren.
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In funktionaler Betrachtung ist eine Sozialbehérde eine solche, die dazu dient, die Erflllung
der in 8 1 SGB | genannten Aufgaben mittels der in den 88 3 ff SGB | bezeichneten sozialen
Rechte sicherzustellen. Das Landesversorgungsamt ist hiernach eine Sozialbehérde (8 5
SGB I; vgl. auch BVerfG vom 07.06.1993 - 1 BvR 68/89 - zum Versorgungsamt), die
Bezirksregierung Munster hingegen nicht (8 8 Abs. 1 LOG). Soweit der Beklagte einwendet,
die Bezirksregierung nehme seit jeher auch soziale Aufgaben wahr, was insbesondere im
Dezernat 37 - Sozialwesen - zum Ausdruck komme, greift dies zu kurz. Abgesehen davon,
dass den Sachgebieten des Dezernats 37 laut Geschaftsverteilungsplan der Bezirksregierung
eine Reihe von Aufgaben zugeordnet sind, die keinen Bezug zu den in 88 3 ff SGB |
aufgefuihrten sozialen Rechten haben, handelt es sich um ein Dezernat unter insgesamt 63
Dezernaten. Bezogen auf das gesamte Aufgabenspektrum der Bezirksregierung ist es mithin
von untergeordneter Bedeutung und kann es nicht rechtfertigen, die Bezirksregierung
nunmehr als Sozialbehorde anzusehen. Auch die in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat von dem Beklagten gedul3erte Auffassung, angesichts der Vielzahl der der
Bezirksregierung Ubertragenen Aufgaben, sei diese keine allgemeine Verwaltungsbehdrde,
vielmehr im jeweiligen Tatigkeitsbereich als "besondere Verwaltungsbehdrde" zu verstehen,
fuhrt nicht weiter. Der Senat versteht den Begriff "allgemeine Verwaltungsbehorde™ in
Abgrenzung zum Begriff "besondere Verwaltungsbehdorde™ im Sinn von 8 1 ErrG a.F ... Die
"besondere Verwaltungsbehdrde” wird durch einen speziellen Aufgabenbereich und
Fachressortierung bestimmt. Die Bezirksregierung hingegen ist zustandig fir alle Aufgaben
der Landesverwaltung, die nicht ausdriicklich anderen Behorden tbertragen sind (8 8 Abs. 3
LOG). Zutreffend wird die Bezirksregierung deswegen dahin beschrieben, dass sie die
Funktion einer all gemeinen Verwaltungsbehdrde in der Mittelinstanz hat (Erichsen/Martens
aal, Anlage 3 -Aufbau der Landesverwaltung in NRW - Fn. 4).

Die von dem Beklagten und der Beigeladenen zu 2) vertretene Auffassung, es gentige den
formalen Anforderungen des 8 1 ErrG n.F., das Landesversorgungsamt als eigenstandige
Behorde aufzulésen und dessen Aufgaben einem unselbstandigen Teil (Abteilung) einer
Behorde der allgemeinen Verwaltung zu tbertragen, zeigt im Ubrigen in aller Deutlichkeit,
dass Landesrecht mit Bundesrecht kollidiert. Mit dieser Argumentation kdnnten auch die
Versorgungsamter als eigene Behorde aufgeldst und deren Aufgaben auf andere
Landesunterbehdrden tbertragen werden. Dass eine solche "Verwaltungsmodernisierung”
erkennbar dem Willen des Bundesgesetzgebers widersprechen wirde, sieht der Senat nicht
als erorterungswaurdig an.

(2) Die Bezirksregierung Munster genigt auch nicht den Anforderungen des 8§ 3 ErrG. Aus
dieser Regelung ist herzuleiten, dass das Landesversorgungsamt bzw. die Behorde, die
dessen Aufgaben wahrnimmt, jedenfalls eine Sonderbehdérde (zum Begriff vgl. Wertenbruch
in von Minch, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Auflage, 1976, S. 372) sein mul3. Denn
hiernach muf3 das Landesversorgungsamt im Sinn des § 1 ErrG, ungeachtet seiner
Behordenbezeichnung, der fur die Kriegsopferversorgung zustéandigen obersten
Landesbehorde unterstehen. Dieses ist in Nordrhein-Westfalen ausweislich der Anordnung
des Ministerprasidenten vom 01.09.1999 (GV. NRW. vom 12.03.1999 S. 52 f) das
Ministeriumfur Arbeit, Soziales, Stadtentwicklung, Kultur und Sport bzw. nunmehr das
Ministerium fur Arbeit, Soziales, Qualifikation und Technologie.

Aus der Verwendung des Begriffs "unterstehen" und mangels anderer gesetzlicher Vorgaben
l&sst sich bereits herleiten, dass die fur die Kriegsopferversorgung zustandige oberste
Landesbehorde sowohl die Dienst- als auch die Fachaufsicht ausubt. Auch die Begriindung
zu 8 3 ErrG ist unmissverstandlich. Danach soll die Unterstellung der Gbergeordneten
Behorde die Moglichkeit geben, sowohl fachliche Weisungen zu erteilen als auch die
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Dienstaufsicht auszutiben (BT-Drucks. 1949, Nr. 1729). Die seinerzeit lediglich klarstellende
Anderung des § 3 Satz 2 ErrG wurde ausdriicklich damit begriindet, aus Griinden der
einheitlichen Organisation der Bundesversorgungsverwaltung sei es notwendig, die
Dienstaufsicht Uber die Verwaltungsbehdrden und die nach § 2 ErrG einzurichten den Stellen
in sdmtlichen Landern von dem flr das Versorgungswesen zustandigen Ministerium
wahrnehmen zu lassen (BT-Drucks. 1949, Nr. 1729). Soweit das Landesversorgungsamt
oder die Behorde, die dessen Aufgaben wahrnimmt, auch andere Aufgaben ausfiuhrt, die
ebenfalls in den Zustandigkeitsbereich des fur die Angelegen heiten der
Kriegsopferversorgung zustandigen Ministeriums fallen, wie in einigen Bundeslandern
geschehen, ist dies mit 8 3 ErrG vereinbar. Durch die Aufgabenzuweisung wird die Aufsicht
iIm Sinn des 8§ 3 ErrG nicht tangiert.

Zutreffend verweist die Beigeladene zu 2) darauf, dass es eine bundesgesetzliche 57
Legaldefinition des Begriffs "Dienstaufsicht” nicht gibt. Dies ist indessen unschédlich, denn

die organisationsrechtliche Dienstaufsicht bezieht sich nach allgemeiner Meinung auf den

Aufbau, die innere Ordnung, die allgemeine Geschéftsfihrung und die

Personalangelegenheiten (Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht Il., 4. Auflage, 8 77 11. 4. ff zum

Begriff der Organaufsicht und der Dienstaufsicht; Schenker in Stein, Besonderes
Verwaltungsrecht, 4. Auflage, 1992, Il H Rdn. 167). Dem entsprechen die Legaldefinitionen

des § 12 Abs. 1 LOG NRW, § 21 LVG Baden-Wirttemberg, § 10 LOG Brandenburg und 88

15,16 LVwWG Schleswig-Holstein.

Ausgehend von dem organisationsrechtlich allgemein anerkannten und in 8 12 Abs. 1 LOG 58
NRW legal definierten Begriff der Dienstaufsicht ist dem MAQST die Dienstaufsicht rechtlich
nur fir einen rudimentéaren Rest verblieben. Von den vier Komponenten der Dienstaufsicht
sind drei nunmehr uneingeschrankt dem IM zugewiesen, namlich die Aufsicht Gber den
Aufbau, die Organisation und die innere Ordnung (8 12 Abs. 2 LOG). Auf dieser Grundlage
beruht der Erlal3 des IM vom 13.12.2000 - V A 3 - 33.00/36.00 -, der Aufbau, innere Ordnung
und Organisation der Bezirksregierungen regelt. Dem MAQST verbleibt lediglich die
Fachaufsicht sowie nach § 12 Abs. 3 LOG die Aufsicht im Sinn des § 3 Abs. 1 LBG
hinsichtlich eines begrenzten Personenkreises. Die vom MASQT ausgeubte Dienstaufsicht
I.S. v. 8 3 LBG entspricht damit nicht dem Begriff der Dienstaufsicht nach 8 12 Abs. 2 LOG. §
3 LBG regelt die Dienstaufsicht im engeren Sinn, also die personalrechtliche (zB
beamtenrechtliche) Aufsicht Gber die Pflichterfullung des Amtstragers im Innenverhaltnis zu
seinem Dienstherrn (Deutsches Rechtslexikon, 2. Auflage, 1992, 335). Das MASQT hat nur
noch die personalrechtliche Dienstaufsicht Gber die Beamten des mittleren und gehobenen
Dienstes und vergleichbare Angestellte insoweit inne, als sie in der Abteilung "Arbeit,
Soziales und Landesversorgungsamt” versorgungsfachliche Aufgaben wahrnehmen und eine
spezielle Ausbildung besitzen (Art. 11 8 1 Abs. 1 des 2. ModernG), sowie Uber die aus dem
Landesversorgungsamt ibernommenen Beamten des héheren allgemeinen
Verwaltungsdienstes und vergleichbaren Angestellten fur eine Ubergangsfrist von funf Jahren
(Art. 11 8 2 des 2. ModernG). Die Dienstaufsicht erstreckt sich nicht auf Bedienstete in der
Abteilung, die sog. Querschnittsaufgaben (Organisations-, Personal- und
Haushaltsangelegenheiten, Registratur-, Schreib- und Fahrdienst) wahrnehmen, sowie auf
Beamte des hoheren allgemeinen Verwaltungsdienstes oder vergleichbare Angestellte,
sofern sie in der Abteilung "Arbeit, Soziales und Landesversorgungsamt" eingesetzt sind und
zuvor nicht beim Landesversorgungsamt tatig waren. Auch die Ernennung und Bestellung
von Bediensteten der Leitungsfunktionen innerhalb dieser Abteilung - Abteilungsleiter,
Hauptdezernenten, Dezernenten - obliegt dem IM, wobei hinsichtlich des Abteilungsleiters
und der Hauptdezernenten lediglich ein Einvernehmen mit dem MAQST herzustellen ist (8 17
Abs. 2 und 8§ 18 Abs. 6 GO in der Fassung vom 28.11.2000). Aus dem Wortlaut des § 3 ErrG



sowie den Ubrigen Bestimmungen des ErrG ist eine solch weitgehende Beschrankung der
Aufsichtsbefugnisse der fur die Kriegsopferangelegenheiten zustandigen obersten
Landesbehorde nicht herzuleiten.

Der Beklagte halt dem entgegen, dass das IM bei einer Vielzahl von Entscheidungen das
Einvernehmen mit dem Fachressort herstellen mul3. Das trifft zwar zu (zB § 8 Abs. 4 Satz 2
LOG, § 17 Abs. 2 GO), lasst aber nicht die Schluf3folgerung zu, dass insoweit auch das
Fachressort die Dienstaufsicht hat. Verlangt das Gesetz die Herstellung des Einvernehmens,
kann die fragliche Entscheidung nur mit Zustimmung der mitwirkungsberechtigten Stelle
erlassen werden (Badura in Erichsen/Martens, 8§ 37 Il Rdn. 33). Durch das
Einvernehmenserfordernis wird indessen die Entscheidungszustandigkeit als solche nicht
beruhrt (BSG vom 14.05.1992 - 6 RKa 41/91 -). Deswegen ist es auch mif3verstandlich, von
einem "gemeinsamen" Verwaltungsakt zu sprechen (Badura aa0). Von einer gemeinsamen
Ausubung der Dienstaufsicht in den Teilbereichen, die nunmehr dem IM zugeordnet sind,
kann bei dieser Sachlage keine Rede sein.

Soweit der Beklagte meint, die Vorschriften des ErrG seien landerfreundlich auszulegen, tragt
das die gegen den Wortlaut des ErrG verstof3enden landesrechtlichen Regelungen nicht. Der
Begriff "landerfreundlich™ ist im Verhaltnis Bundesrecht zu Landesrecht nicht bekannt (Juris
On-line: Null-Treffer). Lediglich in einer gerichtlichen Entscheidung wird dieser Begriff im
Zusammenhang mit kommunaler Rechtssetzung dahingehend verwandt, dass die
Kommunen den Grundsatz des bundesfreundlichen und landerfreundlichen Verhaltens nicht
verletzen dirfen (OVG Rheinland-Pfalz DVBI. 1988, 796 ff). Der Beklagte meint denn auch
etwas anderes, namlich dass Bundes- und Landesgesetzgeber Ricksicht auf die
gegenseitigen Interessen nehmen missen (BVerfGE 4,140; Schmidt-Bleibtreu/Klein, vor Art.
70 Rdn. 2). Unzutreffend ist vor diesem Hintergrund die von dem Beklagten in der
miindlichen Verhandlung geduRerte Ansicht, infolge einer Anderung der Verhaltnisse (zB
Verringerung der Zahl der Kriegsopfer) musse das ErrG heute anders als 1950 interpretiert
werden. Eine solche Auslegungsmethode ist dem Senat nicht bekannt. Aufgabe des
Bundesgesetzgebers ware es, das ErrG gewandelten Verhaltnissen oder Anschauungen
anzupassen. Geschieht dies nicht bzw. nur in einem Teilbereich durch Neufassung des § 1
ErrG, bringt der zustandige Bundesgesetzgeber klar zum Ausdruck, dass er der Versorgung
der dem SER unterfallenden Geschadigten weiterhin eine besondere Bedeutung beimif3t.
Dies hat die Bundesregierung in ihrer Stellung nahme zu Art 33 des Entwurfs des
Bundesrates (Streichung des ErrG) unmissverstandlich deutlich gemacht. Danach gelten die
Grinde, die zur Errichtung von besonderen Landesverwaltungen fir die Versorgung der
Kriegsopfer gefuihrt haben, weiterhin (BT-Drucks. 14/60 S. 19).

(3) Das vom Bundesrecht abweichende Landesrecht wird im tbrigen von einer diametral
anderen Interessenlage bestimmt. Mit der Integration des Landesversorgungsamtes sollen
"wichtige landespolitische Ziele" verfolgt werden, namlich eine straffere, transparentere,
zukunftssichere Behordenstruktur auf der mittleren Verwaltungsebene, Verbesserung der
Effektivitat und Effizienz sowie die Schaffung einer auch in der Zukunft bezahlbaren
Verwaltung (Schriftsatz des IM vom 22.12.2000). Die Bundesregierung hat zu Art. 33 des BR-
Entwurfs (Streichung des ErrG) demgegentuber die Auffassung vertreten, dass das geltende
Errichtungsgesetz einer Fortentwicklung der Organisationsstrukturen und einer Optimierung
der Verfahrensablaufe nicht entgegensteht, vielmehr Verschlankungen, Stelleneinsparungen
und Rationalisierungen (Zusammenlegung von Versorgungsamtern und Errichtung
gemeinsamer Landesversorgungsamter) ermoglicht (BT-Drucks. 14/640 S. 19,20 ). Dartber
hinaus hat die Bundesregierung die Bedeutung einer fachkompetenten Versorgung durch
moderne Landessozialbehoérden ausdriicklich betont (BT-Drucks. 14/640 S, 19). Dass sich an
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dieser Einschéatzung im nachfolgenden, zu 8 1 ErrG n.F. fihrenden Gesetzgebungsverfahren
nichts Grundlegendes geandert hat, belegt die Stellungnahme des Berichterstatters der
Koalitionsfraktion im Ausschul} fir Arbeit und Sozialordnung zu Art. 25 ZLG (BT-Drucks.
14/2797 S. 14, vgl. bereits oben). Bei dieser Sachlage besteht keine Méglichkeit, das ErrG
landerfreundlich zu "reduzieren”. Im Gegenteil: Hieraus wird umsomehr deutlich, dass das
Landesrecht gegen Bundesrecht verstolit.

Der in den Materialien zum ErrG benutzte Begriff der Dienstaufsicht (BT-Drucks. 1949, Nr. 62
1729) ist inhaltlich auch nicht anders zu verstehen, als nunmehr in § 12 Abs. 1 LOG legal
definiert. Zwar findet sich die Definition des § 12 Abs. 1 LOG in der dem Senat zugéanglichen
Literatur des Allgemeinen Verwaltungsrechts aus der damaligen Zeit nicht wieder. Teilweise
wurde nur die Funktion der Dienstaufsicht beschrieben (vgl. Nebinger, Verwaltungsrecht AT,
2. Auflage, 1949, S. 301; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts AT, 3. Auflage, 1953, S.
413), teilweise wurde sie aber auch dahin interpretiert, dass im Gegensatz zur Fachaufsicht
nicht nur die sachliche Tatigkeit, sondern die gesamte Betéatigung des Personals der Behérde
der Aufsicht der hdheren Behoérde unterliegt (Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 48).
Dies eher allgemeine Verstandnis entspricht der Konkretisierung, die nunmehr im
Verwaltungsorganisationsrecht tiblich ist und u.a. in 8 12 Abs. 1 LOG ihren Niederschlag
gefunden hat. Die "Dienstaufsicht” im Sinn der Materialien zu 8 3 ErrG entspricht daher der
landesrechtlichen Legaldefinition in 8§ 12 Abs. 1 LOG.

Dies ergibt sich Uberdies aus folgendem: In der Stellungnahme der Bundesregierung zu den 63
Anderungsvorschlagen des Deutschen Bundesrates vom 01.12.1950 zum ErrG wird

ausdrucklich darauf hingewiesen, es sei selbstverstandlich, dass die zustandige oberste
Landesbehdrde die Leitung des Versorgungswesens habe und dies nicht besonders gesagt

zu werden brauche (Anlage 3 zum Schreiben des Bundeskanzlers vom 28.12.1950 an den
Bundestag; BT. Drucks. Nr. 1729). Hieraus folgt im Zusammenhang mit den in Bezug

genommen Anderungsvorschlagen des Bundestages (Anlage 2 aa0), dass Fach- und
Dienstaufsicht als Wesensmerkmale der aufsichtlichen Leitung auch nach 8§ 3 ErrG
uneingeschrankt und damit mit allen nunmehrin § 12 Abs. 1 LOG aufgefiihrten Komponenten

bei der obersten Landesbehérde liegen sollten.

5. Der Senat fal3t zusammen: Art. | 8 3 des 2. ModernG verstol3t insofern gegen 8 1 des 64
ErrG, als die Aufgaben des Landesversorgungsamtes nicht einer Landessozialbehérde, oder

einer den Anforderungen des 8 3 ErrG geniigenden sonstigen Sonderbehérde Ubertragen

worden ist. 8 12 Abs. 2 und Abs 3 LOG NRW iVm Art. Il 88 1, 2 ModernG verstol3en insofern
gegen 8 3 ErrG, als dem MASQT nur eine personalrechtliche Dienstaufsicht in Teilbereichen
verbleibt. Aufgabe der Beigeladenen zu 2) ist es, den Beklagten mit dem Instrumentarium der

Art. 83 ff GG zu rechtmafiigem Handeln anzuhalten.

Zur Uberzeugung des Senates steht damit fest, dass bei wortgetreuem Verstandnis des § 71 65
Abs. 5 SGG weder die Bezirksregierung Minster noch die - unselbstandige - Abteilung 10
das Landesversorgungsamt im Sinn dieser Vorschrift ist. Wegen Wegfalls des gesetzlichen
Vertreters des prozeR3unfahigen Landes wére der Rechtsstreit daher ab dem 01.01.2001
unterbrochen (8 202 SGG iVm § 241 ZPO). Der Klager kénnte die Unterbrechung beenden,
indem er dem Gericht die Absicht anzeigt, das Verfahren fortzusetzen. Das scheitert
vorliegend aber daran, dass das Gericht die Anzeige dem Gegner zustellen muf3, was
solange nicht moglich ist, wie der Gegner prozel3unfahig ist. Angesichts des
Justizgewahrungsanspruchs des Klagers (hierzu BVerfG NJW 2001, 214 ff) mufdte der Senat
daher in entsprechender Anwendung des § 72 SGG (hierzu Peters/Sautter/Wolff § 72 Anm.
2; Meyer-Ladewig § 72 Rdn. 2) zun&chst einen besonderen Vertreter fir das Land bestellen.



6. Angesichts dieser Rechtslage hat der Senat erwogen, den Rechtsstreit dem 66
Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100 Abs. 1 GG vorzulegen. Das ware auch im Falle

einer gerichtlichen Zwischenentscheidung tber die Frage, ob das Verfahren unterbrochen ist,
maoglich und ggf. notwendig (hierzu BVerfGE 63, 1 ff). Der Senat sieht hiervon indes aus
nachfolgenden Grinden ab.

Nach Art. 100 Abs. 1 GG mul3te der Senat landesrechtliche Regelungen flr 67
verfassungswidrig halten. Das setzt subjektiv die Uber zeugung von der Ungliltigkeit der

Norm voraus. Zweifel oder blof3e Bedenken reichen nicht aus (hierzu Maunz-Durig, GG, Art.

100 Rdn. 35). Diese Voraussetzungen sind erflllt. Der Senat ist nach ein gehender

rechtlicher Prifung davon uberzeugt, dass die landesrechtlichen Regelungen - wie dargestellt

- gegen bundesrechtliche Vorgaben verstof3en und damit rechtswidrig sind; die Vorlage ist

jedoch nicht unerlaRlich im Sinn von BVerfGE 63, 1, 23. In einer sich vom Wortlaut des § 71

Abs. 5 SGG losenden Auslegung hélt es der Senat fir noch vertretbar, diese Vorschrift dahin

zu interpretieren, dass es ausreicht, wenn fur das Land fachkompetente Bevollmé&chtigte im

Sinn von 8 4 ErrG auftreten.

a) 8§ 71 Abs. 5 SGG beruht auf dem wortgleichen § 20 Abs. 4 SGG in der Fassung des SGG 68
vom 03.09.1953. Die dem zugrundeliegende Begrindung enthalt zur Frage, warum die
Sonderregelung geschaffen werden soll, keine Hinweise (BT- Drucks Nr. 4357 S. 25).
Lediglich der Begriindung zu § 1 des ErrG ist zu entnehmen, dass das
Landesversorgungsamt den Landesfiskus im Spruchverfahren vertreten soll (BT-Drucks. Nr.
1729). Wiederum fehlen jegliche weiter fihrenden Hinweise. Hieraus erschliel3t sich aber
immerhin, dass der Bundesgesetzgeber bei Schaffung des ErrG im Jahre 1950 bereits die
Vorstellung hatte, das in 8 1 ErrG ausdriicklich genannte Landesversorgungsamt solle den
Landesfiskus vertreten. Gleichwohl war es vor dem Inkrafttreten des SGG im Jahre 1953
strittig, ob im Versorgungsrecht der Bund oder das in Betracht kommende Land zu verklagen
sei; hier sollte 8 71 Abs. 5 Klarheit schaffen (so Peters/Sautter/Wolff, SGG, § 71 Anm 4;
hierzu auch BSG vom 17.11.1967 - 10 RV 501/64 - SozR 8§ 71 SGG Da 2). Insoweit hat der
Bundesgesetzgeber bei Schaffung des SGG nur auf die im Gesetzgebungsverfahren zum
ErrG selbst aufgestellte Vorgabe zurtickgreifen missen, das Landesversorgungsamt als
gesetzlichen Vertreter des Landes zu bestimmen. Das wiederum spricht dafir, dass das
Landesversorgungsamt im Sinn des 8§ 71 Abs. 5 SGG inhaltlich-funktional durch die
Regelungen des ErrG (mit)bestimmt wird. Demnach wére ein Landesversorgungsamt oder
eine dessen Aufgaben wahrnehmende Behorde ungeachtet der formalen Bezeichnung nur
dann geeignet, das Land zu vertreten, wenn es den Anforderungen der 88 1 ff ErrG genugt.
Das ist - wie ausgefihrt - derzeit nicht der Fall.

b) Die Frage nach Sinn und Zweck des § 71 Abs. 5 SGG ist hiermit indes nicht vollends 69
beantwortet. Ist Inhalt dieser Vorschrift nur die Klarstellung, dass das Land und nicht der
Bund zu verklagen ist, bleibt es dem Land - insoweit - unbenommen, die
organisationsrechtliche und aufsichtsrechtliche Struktur des gesetzlichen Vertreters
landesrechtlich zu regeln (Art. 83 GG). VerstoRt die landesrechtliche Regelung - wie hier -
gegen bundesrechtliche Vorgaben, ist der Normzweck des 8§ 71 Abs. 5 SGG hiervon nicht
berihrt. Es verbleibt weiterhin dabei, dass das Land, vertreten durch eine die Aufgaben des
Landesversorgungsamtes wahrnehmende, moglicherweise anders bezeichnete Behdrde,
legitimiert ist. Auch wenn die Regelung des 8§ 71 Abs. 5 SGG lediglich auf ein Bedurfnis nach
Koordination der Versorgungsverwaltung der einzelnen Lander zuriickgehen sollte (so LSG
Bremen Breithaupt 1954, 985, 989), ergibt sich nichts anderes. Im Zusammenhang mit der
Frage, wer das Land gesetzlich vertritt, war und ist es fir den Bund belanglos, wie die
vertretende Behorde landesrechtlich strukturiert bzw. organisiert ist. Einem etwaigen



Koordinationsbediirfnis ist hinreichend Rechnung getragen, wenn sichergestellt ist, dass das
Land von einer Behérde vertreten wird, die die Aufgaben des Landesversorgungsamtes
ausubt. Hierfur spricht im Ergebnis auch 8§ 4 ErrG. Darin hat der Gesetzgeber aus dricklich
angeordnet, dass die Beamten und Angestellten der Versorgungsverwaltung fur ihre
Aufgaben besonders geeignet sein sollen. Dies gilt auch flr das Landesversorgungsamt.
Durch die Anordnung, dass das Land durch das Landesversorgungsamt vertreten wird, hat
der Bundesgesetzgeber mithin zum Ausdruck gebracht, dass die Prozel3fiihrung von
besonders fachkompetenten Beschaftigten betrieben werden soll. Das hat die
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zu Art 33 ZLG (Streichung des ErrG) mittelbar
aufgenommen, indem sie auf eine schwierige und differenzierte Rechtsmaterie verwiesen
hat, die eine zentrale Koordination der Aufgabenerledigung mit umfassender Fachkompetenz
verlangt (BT-Drucks. 14/640 S. 19). Dann aber kommt es auf innere Struktur und
Organisation der vertretenden Behérde nicht an, solange diese nur - wie hier - die Aufgaben
des Landesversorgungsamtes ausib und sichergestellt ist, dass die Prozel3fiihrung
fachkompetent betrieben wird. Das ist - jedenfalls derzeit - der Fall. Der Sitzungsvertreter des
Beklagten, Regierungsvizeprasident Wirtz, hat dies dem Senat in der miindlichen
Verhandlung zugesagt.

Damit ist der Rechtsstreit ungeachtet dessen, dass die bezeichneten landesrechtlichen
Regelungen des 2. ModernG gegen das bundesrechtliche ErrG verstol3en, nicht
unterbrochen. In einer vom Senat fiir noch vertretbar gehaltenen Auslegung des 8§ 71 Abs. 5
SGG reicht es aus, wenn das Land durch eine Behoérde vertreten wird, die die Aufgaben der
vormaligen Landesversorgungsamtes ausibt und gewébhrleistet, dass die Prozel3fihrung in
den Handen fachkompetenter Mitarbeiter im Sinn des 8 4 ErrG liegt.

Il.
In der Sache hat die Berufung des Klagers keinen Erfolg.

1. Zutreffend hat der Klager die Klage gegen das Land NRW und nicht gegen die
Beigeladene zu 1) gerichtet. Zwar hat diese den angefochtenen Bescheid vom 08.04.1999
erlassen. Das verfahrensrechtliche Streitprogramm wird indes, ungeachtet der Frage, ob und
inwieweit das Verwaltungsverfahren formell korrekt abgelaufen ist (dazu nachfolgend), durch
den Widerspruchsbescheid des Landesversorgungsamtes vom 09.06.1999 bestimmt (8§ 95
SGG). Hierdurch hat der Beklagte tiber einen Anspruch im Rahmen des
Versorgungsrechtsstreits zwischen dem Land und dem Kl&ager entschieden. Die
Krankenkasse war notwendig beizuladen (8 75 Abs. 2 SGG).

Die Beigeladene zu 1) hat durch ihre Hauptverwaltung mit Bescheid vom 08.04.1999 den
Antrag des Klagers auf Ubernahme der Kosten der bei ihm vorzunehmenden
Nierentransplantation abgelehnt. Am 17.03.1999 (Eingangsstempel) ist ihrer Geschaftsstelle
Aachen der Anerkennungsbescheid des Versorgungsamtes Aachen vom 12.03.1999
zugegangen und von dort am 12.05.1999 per Fax an die Hauptverwaltung weitergeleitet
worden. Damit war der Hauptverwaltung im Zeitpunkt der Bescheiderteilung vom 08.04.1999
der Bescheid des Versorgungsamtes vom 12.03.1999 nicht bekannt. Der Bescheid der
Hauptverwaltung beruht infolgedessen auf dem Versicherungsverhéltnis zwischen dem
Klager und der Krankenkasse (8 2 SGB V iVm 88 11 ff. SGB V) und betrifft nicht das
Versorgungsrechtsverhéltnis des Klagers zum Land. Die Krankenkasse ist damit nicht nach 8
18c Abs. 2 Satz 1 BVG fur die Verwaltungsbehdrde tatig geworden. Demgemass bezieht sich
der Widerspruchsbescheid des Landesversorgungsamtes nicht auf einen Verwaltungsakt, der
im Rahmen der Leistungserbringung von einer Krankenkasse erlassen worden ist (8 18c Abs.
2 Satz 2 BVG). Die beigeladene Krankenkasse wollte im Versicherungsverhaltnis
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entscheiden und hat das auch getan.

Das Landesversorgungsamt ist funktionell nur befugt, solche Bescheide einer Krankenkasse 75
zu Uberprifen, die diese im Auftragsverhaltnis auf der Grundlage von § 18c Abs. 2 Satz 2
BVG erlassen hat. Zur Entscheidung Gber Widerspriiche gegen Bescheide der Krankenkasse
aus Krankenversicherungsrecht ist hingegen allein die von der Vertreterversammlung der
Krankenkasse bestimmte Stelle zustandig (8 85 Abs. 2 Nr. 2 SGG). Gleichwohl ist der
Widerspruchsbescheid nicht aus diesem Grunde wegen absoluter Unzustandigkeit gem. § 40
Abs. 1 SGB X aufzuheben (hierzu BSG vom 11.12.1987 - 12 RK 22/86 - E 62, 281-298, BSG
vom 15.12.1988 - 4/11a RLw 6/87 - USK 88207; LSG Niedersachsen 14. 09.1994 - L 5 Ka
47/93 -). Das Landesversorgungsamt hat im Gegensatz zur Krankenkasse auf der Grundlage
des Versorgungsrechtsverhéltnisses entschieden. Im Ergebnis beruht damit der
Widerspruchsbescheid auf dem Versorgungsrechtsverhaltnis, tberprift aber einen
krankenversicherungsrechtlichen Bescheid der beigeladenen Krankenkasse. Das ist kein Fall
der absoluten Unzustandigkeit. Der Rechtsfehler liegt allein darin, dass kein von der
Krankenkasse im Wege der Auftragsverwaltung erlassener Bescheid nach 8§ 18c Abs. 2 BVG
vorliegt. Ob dieser Mangel nach 8§ 41 Abs. 1 SGB X geheilt ist, oder ob dem der in 8 41 Abs.
Nr. 5 SGB X (Mitwirkung einer anderen Behorde) zugrundeliegende Rechtsgedanke
entgegensteht, kann offen bleiben. Denn jedenfalls kann der Klager die Aufhebung des
Widerspruchsbescheides nicht wegen dieses Verfahrensmangels verlangen, da eine andere
Entscheidung in der Sache (dazu unten) nicht in Betracht kommt (§ 42 SGB X). Soweit auch
die vorgeschriebene Abhilfepriifung (8 85 Abs. 1 SGG) unterblieben ist, macht auch dieser
Mangel den Bescheid nicht aufhebbar (§ 42 SGB X).

2. Der vor dem SG und dem erkennenden Senat gestellte Klageantrag ist daher so zu 76
verstehen, dass es dem Klager vorrangig um die Aufhebung des Widerspruchsbescheides

vom 09.09.1999 und Verurteilung des Landes zur Leistung (8 54 Abs. 4 SGG), hilfsweise um
Aufhebung des Bescheides vom 08.04.1999 und Verurteilung der beigeladenen

Krankenkasse zur Leistung (8 54 Abs. 4, 8 75 Abs. 2 SGG) geht. Bezogen auf den Bescheid

der Krankenkasse fehlt zwar ein Widerspruchsbescheid. Die Klage war aber dennoch nicht
unzulassig, denn die Klageerwiderung ersetzt den Widerspruchsbescheid (Meyer-Ladewig §

78 Rdn. 3c mwN; str.).

Nach 8 18c Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 4 Satz 1 BVG sind die Kosten nur in "angemessenem" 77
Umfang zu erstatten. Darin liegt keine Erméachtigung, das Ermessen auszuliben mit der

Folge, dass insoweit ein Bescheidungsantrag zu stellen ware. Die Regelungen wollen

vielmehr ausdriicken, dass die Kosten fur einen notwendige Behandlung in angemessenem
Umfang zu erstatten sind, d.h. dass sie gem. § 12 SGB V ausreichend, zweckmé&Rig und
wirtschaftlich sein miussen (vgl. Fehl in Wilke, Soziales Entschadigungsrecht, 7. Auflage,

1992, § 18 Rdn. 15; im Ergebnis wohl auch: LSG Schleswig-Holstein vom 18.11.1996 - L 2 V
36/96 - Breithaupt 1997, 263 ff).

3. Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 BVG wird Beschadigten Heilbehandlung fur 78
Gesundheitsstérungen, die als Folge einer Schadigung anerkannt sind, unter den dort

genannten weiteren Voraussetzungen gewahrt. Zur Heilbehandlung rechnet u.a. die

ambulante arztliche Behandlung sowie die Krankenhausbehandlung (8 11 Abs. 1 Nr. 1 und

Nr. 5 BVG). Diese wird nur als Sachleistung erbracht (8 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V). Das stellt §

18 Abs 1 BVG idF durch das KOV-Strukturgesetz (KOVStruktG) 1990 vom 23. Marz 1990

(BGBI I 582) ausdrucklich klar.

a) Der Klager hat keine Sachleistung des Versorgungstragers oder der Krankenkasse in 79
Anspruch genommen. Denn er hat sich nicht auf Kosten der Leistungstrager behandeln



lassen, sondern die Krankenbehandlung selbst durchgefiihrt, indem er sich privatrechtlich
gegenuber dem Krankenhaustrager zur Zahlung der Kosten verpflichtet und diese inzwischen
auch gezahlt hat. Die Sachleistungsverpflichtung des Beklagten ist damit durch anderweitige
Zweckerreichung erloschen. Eine Kostenerstattung kommt allerdings nur in Betracht, wenn
die Voraussetzungen fur die Sachleistung erfillt sind und die selbstbeschaffte Leistung
weiteren Anforderungen genigt. Denn beim Kostenerstattungsanspruch handelt es sich um
einen vom Sachleistungsanspruch abgeleiteten Anspruch (8 13 Abs. 1 SGB V). Ob an die
Stelle des Sachleistungsanspruchs ein Kostenerstattungsanspruch getreten ist, bestimmt sich
nach 8§ 18 Abs.3 BVG bzw. § 18 Abs. 4 BVG. Da der Klager die Operation (26.05.1999) nach
Anerkennung der Schadigungsfolgen (Bescheid vom 12.03.1999) hat durchfiihren lassen, ist
§ 18 Abs. 4 BVG malRgebend. Danach sind die Kosten einer vom Berechtigten nach
Anerkennung selbst durchgefuhrten Heil- und Krankenbehandlung in angemessenem
Umfang zu erstatten, wenn unvermeidbare Umstande die Inanspruchnahme der
Krankenkasse oder der Verwaltungsbehorde unmdglich gemacht haben. In Anlehnung an die
Rechtsprechung auf dem Gebiet der gesetzlichen Krankenversicherung (vgl. dazu BSG SozR
2200 § 182 Nr. 86; BSGE 73, 271, 273 ff.; BSGE 77, 102, 106 f.) ist auch im
Versorgungsrecht ein Anspruch auf Kostenerstattung zu bejahen, wenn die
Verwaltungsbehoérde eine unaufschiebare Leistung nicht rechtzeitig erbringen konnte oder
eine beantragte Leistung zu Unrecht abgelehnt hat (BSG 05.11.1997 - 9 RV 10/96 - SozR 3-
3100 § 18 Nr. 4; BSGE vom 09.04.1997- 9 RV 23/95 - SozR 3 - 3100 § 11 Nr.2).
Unaufschiebare Leistungen liegen insbesondere bei Notfallen ( § 76 Abs. 1 Satz 2 SGB V)
oder Systemstdrungen vor (BSG vom 06.03.1996 - 9 RV 11/95 - SozR 3 - 3100 § 18 Nr. 3).
Bei einem Auslandsaufenthalt ruht der Sachleistungsanspruch allerdings (8 16 SGB V). Auch
eine Kostenerstattung wegen eines Auslandsaufenthaltes ist grundséatzlich ausgeschlossen
(vgl. Peters in Kasseler - Kommentar § 16 Rdn. 6; BSG vom 06.03.1996 - 9 RV 11/95 - SozR
3 - 3100 § 18 Nr. 3). Dennoch fuhrte der Aufenthalt des Klagers in der Schweiz nicht zum
Ruhen seines Sachleistungsanspruchs. Durch das Zweite Zusatzabkommen vom 02.03.1998
(BGBI. 1989 1l S. 892) der Zusatzvereinbarung vom 02.03.1998 sowie des Gesetzes vom
21.11.1989 ( BGBI. 1989 Il S.890)ist die gesetzliche Krankenversicherung in das dem SGB V
vorgehende Abkommensrecht mit der Schweiz (Abkommen vom 25.02.1964, BGBI. 1965 I
S. 1293) einbezogen worden.

b) Die Organtransplantation ist grundsatzlich als Sachleistung zu erbringen. Sie ist Teil der
Heilbehandlung fir den Organempfanger (BSGE 35, 102 f). Die Leistung muf3 ausreichend,
zweckmalfiig und wirtschaftlich sein (8 12 Abs. 1 Satz 1 SGB V). Leistungen, die nicht
notwendig sind oder unwirtschaftlich sind, kénnen Versicherte nicht beanspruchen, diurfen die
Leistungserbringer nicht bewirken und die Krankenkassen nicht bewilligen (§ 12 Abs. 1 Satz
2 SGB V). Medizinisch mdgliche, rechtlich allerdings verbotene, unzulassige oder ethisch-
sittlich zu mi3billigende Leistungen kénnen niemals wirtschaftlich sein. Die Krankenkasse
darf diese Leistungen nicht erbringen.

¢) Sonach bestiinde kein Sachleistungsanspruch und damit auch kein hiervon abgeleiteter
Kostenerstattungsanspruch, wenn die Uberkreuzspende durch das TPG generell verboten
oder im Einzelfall unzuléssig ware. Das Gesetz differenziert. Nach § 17 Abs. 1 TPG ist es
verboten, mit Organen, die einer Heilbehandlung zu dienen bestimmt sind, Handel zu treiben.
Flankierend stellt 8 18 Abs. 1 TPG den auch als Auslandsstraftat verfolgen Organhandel (8 5
Nr. 15 StGB) unter Strafe. Ergdnzend legt 8 8 Abs. 1 TPG fest, unter welchen
Voraussetzungen Organentnahmen bei lebenden Organspendern zul&ssig sind. In Satz 1
regelt das Gesetz die allgemeinen Voraussetzungen; in Satz 2 werden verscharfte
Voraussetzungen fur nicht regenerationsfahige Organe aufgestellt. § 9 TPG wiederum
bestimmt, wann eine Organibertragung zul&ssig ist. Verstol3e hiergegen werden als
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Ordnungswidrigkeit geahndet (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 TPG).

4. Die Uberkreuzspende wére danach verboten und unter Strafe gestellt, wenn sie als 82
"Handeltreiben” im Sinn des 8§ 17 Abs. 1 TPG zu verstehen sein sollte. Ist sie nicht verboten,

bleibt sie dennoch unzulassig, wenn nicht die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG
vorliegen.

a) Das Tatbestandsmerkmal "Handeltreiben" im Sinn von 8 17 Abs. 1 TPG bzw. § 18 Abs. 1 83
TPG erfasst eine Uberkreuzspende nicht. Der Wortlaut beider Vorschriften deutet allerdings
unter Beriicksichtigung der Gesetzesmaterialien auf das Gegenteil hin. Eine Legaldefinition
des "Handeltreibens" fehlt im TPG. Nach dem Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) ist die
Uberkreuzspende einem Ringtausch vergleichbar (hierzu Palandt, BGB, 60.Auflage, 2001, §
515 Rdn 2b; zum Ringtausch vgl. auch Anfrage der Abgeordneten Reichard, CDU/CSU
Fraktion, in BT-Drucks. 14/868 S. 20 sowie Dufkova in MedR 2000, 408 ff). Im Verhaltnis der
Ehepaare wird eine Niere jeweils nur gespendet, weil als Gegenleistung eine andere Niere
gegeben wird ("do ut des"). Die Ehefrau des Klagers hat die Frage des SG, ob sie sich
vorstellen kénne, ihre Niere zuerst der akutbedirftigen Frau B zu spenden, verneint. Bei einer
Vorabspende ihrerseits konne man ja nicht wissen, ob Herr B dann einen Rickzieher mache.
Demgemass lage ein "Handeltreiben" im Sinn von Tauschhandel vor. Die Vorschriften tUber
den Kauf (8 433 ff BGB) waren entsprechend anzuwenden.

Auch die Gesetzesbegrindung zu 8 17 TPG (entsprechend § 16 des Entwurfs), spricht fir die 84
Auffassung, eine Uberkreuzspende als Organhandel aufzufassen. Zur Auslegung des
Begriffs "Handeltreiben" solle auf die umfangreiche Rechtsprechung des Reichsgerichts (RG)
und des Bundesgerichtshofs (BGH) zurtickgegriffen werden, die der Gesetzgeber im
Bundesbetaubungsmittelgesetz (BtMG) aufgegriffen habe; unter Handeltreiben sei danach
jede eigennutzige, auf Guterumsatz gerichtete Tatigkeit zu verstehen, selbst wenn es sich nur
um eine gelegentliche, einmalige oder vermittelnde Tatigkeit handele (BT-Drucks. 13/4355 S.
30 sowie BR-Drucks. 875/94 S. 8 f. zu § 298 StGB E; hierzu zB BGH NJW 1986, 2584). Ein
eigennutziges Handeln in diesem Sinn liege nicht nur vor, wenn ein Gewinn erzielt werden
soll, sondern auch wenn sonstige Vorteile (zB sexuelle Leistungen) erstrebt werden (BGH
NJW 1988, 1333; vgl. auch BGH NJW 1986, 2584, 2585; BGH NStZ-RR 1996, 20;
einschrankend: BGH NJW 1993, 76). Das Begriffsmerkmal "Umsatz" ist zu bejahen, wenn
einvernehmlich "Dinge" Ubertragen werden sollen. Danach ist weder erforderlich, dass
Leistung und Gegenleistung den Handeltreibenden zuflieRen, noch dass ein Geldbetrag fliel3t
(Schroth in MedR 1999, 67).

Ausgehend hiervon ware das Tatbestandsmerkmal "Handeltreiben" in 88 17 f. TPG erfillt. 85
DaR bei der Uberkreuzspende ein "Umsatz" in vorgenanntem Sinn erfolgt, bedarf keiner
Vertiefung. Der "sonstige Vorteil" fir Frau K liegt darin, dass Herr B im Anschluss an ihre
Vorleistung bereit ist, seine Niere auf den Klager Ubertragen zu lassen. Der "sonstige Vorteil"

fur den Klager ist darin zu sehen, dass ihm das Organ einer lebenden Person zur

Lebenserhaltung tibertragen wird. Demnach ware die Uberkreuzspende nicht nur verboten (§

17 TPG), die Eheleute K hatten zudem den Straftatbestand des § 18 Abs. 1 TPG verwirklicht

(zum Strafbarkeitsrisiko bei einer Uberkreuzlebendspende vgl. Teubner in Arzteblatt

Thiringen, 11 (2000) 4, Seite 210).

Der Senat halt dieses Ergebnis allerdings fur verfehlt. Die Regelungen der 88 17, 18 TPG 86
sind teleologisch zu reduzieren. Der Gesetzgeber war von einem widerspruchlichen Willen
getragen (Schroth in MedR 1999, 67). Die Begrindung des Entwurfs zu 8§ 16 TPG belegt,

dass der Gesetzgeber mit 88 17, 18 TPG die kommerzialisierte Organvergabe ausschliel3en

wollte (BT-Drucks. 13/4355 S. 29 sowie BR-Drucks. 875/ 94 S. 3 zu § 98 StGB E).



Gleichwohl hat er an den Begriff des Handeltreibens im Sinn des BtMG angekniipft, das eine
vollig andere Zielrichtung verfolgt. Die Rechtsvorschriften des BtMG sollen vornehmlich das
Rechtsgut der Volksgesundheit schitzen (BGH NJW 1991, 307, 309; BGH NJW 1983, 692).
Der Individualschutz ist nachrangig. Insgesamt geht es den Strafvorschriften des BtMG
darum, eine weitestgehende Lickenlosigkeit der Bestrafung zu erreichen (vgl. BGH NJW
1979, 1259; Paul in MedR 1999, 214). Das Schutzobjekt des § 17 Abs. 1 TPG ist
demgegenuber "neben der korperlichen Integritat der Lebenden auch die Menschenwirde,
die Gber den Tod hinaus Schutzwirkung entfaltet, und das Pietatsgefihl der Allgemeinheit"
sowie der Schutz gegen "wucherische Ausbeutung gesundheitlicher Notla gen" (BT-Drucks.
13/4355 S. 29). Die Rechtsguter der postmortalen Menschenwirde und des Pietatsgefiihls
der Allgemeinheit sind nicht geeignet, fir den Bereich des TPG eine weite Auslegung des
Begriffs "Handeltreiben" zu rechtfertigen (Paul aaO S. 215). Dem steht die gesetzgeberische
Wertung in den 88 167a, 168 und 189 StGB entgegen, diese Rechtsguter nicht als abstrakte
Gefahrdungs- sondern als Erfolgsdelikte zu schiitzen. Fur den gesetzgeberischen Zweck
"Schutz vor Ausbeutung gesundheitlicher Notlagen™ gilt nichts anderes. Nach 8§ 291 StGB ist
ein Erfolg, zumindest aber eine konkrete Vermégensgefahrdung erforderlich. Zudem gibt die
geringe Strafandrohung keinen Anhaltspunkt dafur, dass der Schutz nunmehr weit in den
Bereich der abstrakten Vermégensgefahrdung vorverlagert werden maf3te (Paul aa0). Auch
das Individualrechtsgut "korperliche Integritat” rechtfertigt es nicht, den Begriff
"Handeltreiben" dermaf3en weit auszulegen, wie es die Gesetzesbegrindung nahelegt.
Gegen eine Gleichsetzung dieses Rechtsgutes mit der Volksgesundheit des BtMG spricht
schon die Begriindung zum TPG, die das Rechtsgut Leben nicht erwahnt, wahrend die
Volksgesundheit fir die Strafvorschriften des TPG als vorgelagertes Rechtsgut sowohl das
Leben als auch die korperliche Unversehrtheit bezeichnet wird (so zutreffend Paul aa0 S.
215; vgl. BGH NJW 1991, 307, 308).

Die Gesetzesbegrindung legt damit die Annahme nahe, dass der Gesetzgeber zwar auf den
betaubungsmittelrechtlichen Begriff des "Handeltreibens" zurtickgreifen wollte, dessen weiten
Inhalt jedoch nicht vollends erkannt hat. Auch die Antwort des BMG vom 17.07.2000 (S. 9) an
den Deutschen Bundestags auf die Petition des Klagers deutet auf ein solch verkirztes
Verstandnis hin. Davon, dass es bei der Uberkreuz-Lebendspende "eindeutig" an einem
eigennutzigen, auf das Erzielen von Glterumsatz gerichteten Verhalten fehlt (so das BMG
aaO) kann - wie dargestellt - keine Rede sein (vg. auch Schroth aaO und Paul aaO). Der
Senat leitet aus der Gesetzesbegriindung allerdings die Vorstellung des Gesetzgebers her,
es liege keine Umsatzforderung und damit kein Handeltreiben vor, wenn zB ein Kranker
Korpersubstanzen lediglich zur Ubertragung auf ihn selbst erwirbt (BT-Drucks. 13/4355 S.
30). Mit der oben dargestellten Definition des Begriffs "Umsatz" lasst sich dies jedoch
schwerlich in Einklang bringen. Anderer seits hat der Gesetzgeber hiermit zumindest
angedeutet, dass er die Uberkreuzspende weder verboten hat noch verbieten wollte. Denn
der an dieser Stelle in der Gesetzbegriindung als vorrangig herausgestellte Regelungszweck
(Schutz des Organempfangers vor wucherischer Ausbeutung einer gesundheitlichen Notlage)
greift ersichtlich nicht ein. Vollends deutlich wird dies aus der Antwort der seinerzeitigen
Staatssekretarin im BMG Nickels auf die Anfrage der Abgeordneten Reichert (Fraktion der
CDU/CSU). Danach kénnen die Voraussetzungen des 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 TPG bei der
Uberkreuz-Lebendspende im Einzelfall erfiillt sein (BT-Drucks. 14/868 S. 22). Auch der
damalige Bundesminister Seehofer scheint davon ausgegangen zu sein, dass die Uberkreuz-
Spende jedenfalls nicht verboten ist (hierzu Schreiben des BMG vom 17.07.2000 Fn. 16). Der
Senat verkennt nicht, dass nachgéangige AuBerungen der am Gesetzgebungsverfahren
beteiligten Personen oder Institutionen zur Frage, was der Gesetzgeber geregelt haben
wollte, im Rahmen der Gesetzesauslegung nur sehr eingeschrankt bertcksichtigt wer den
konnen. Die Interpretation eines in Kraft getretenen Gesetzes obliegt mittels der
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herkdbmmlichen Auslegungsprinzipien allein dem Gericht (LSG NRW vom 29.07.1998 - L 11 B
32/98 KA -). Dennoch kénnen die Motive und Vorstellungen der Mitglieder gesetzgeberischer
Korperschaften bei der Gesetzesauslegung jedenfalls dann bericksichtigt werden, wenn sie -
wie hier - im Gesetz einen ausreichenden Niederschlag gefunden haben (BFH NVwZ 2000,
599). Der Senat halt fest: Aufgrund teleologischer Reduktion des vom Gesetzgeber zu weit
verstandenen Tatbestandsmerkmals "Handeltreiben” in 8§ 17, 18 TPG ist die Uberkreuz-
Spende jeden falls nicht generell verboten.

b) Ob die Uberkreuzspende allerdings zulassig ist, macht der Gesetzgeber von den in § 8
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 TPG sowie § 9 TPG genannten Voraussetzungen abhangig. Streitig
ist davon nur, ob die Uber 8 8 Abs. 1 Satz 1 TPG hinausgehenden Voraussetzungen des
Satzes 2 vorliegen. Hiernach ist die Entnahme von Organen, die sich nicht wieder bilden
konnen, nur zulassig zum Zwecke der Ubertragung auf Verwandte ersten oder zweiten
Grades, Ehegatten, Verlobte oder andere Personen, die dem Spender in besonderer
personlicher Verbundenheit offenkundig nahestehen.

aa) Die Auffassung des Klagers, die durchgefiihrte Uberkreuzspende sei eine mittelbare
Spende unter Ehegatten, so dass es auf das besondere Naheverhaltnis nicht ankomme, teilt
der Senat nicht. Fur diesen rechtlichen Ansatz streiten zwar Meinungen im Schrifttum (zB
Koch in Zentralblatt fir Chirurgie 124, S. 718 ff). Einem solchen Verstandnis steht indes der
eindeutige Wortlaut des Gesetzes entgegen. Zwar gibt es keine Legaldefinition des Begriffs
"Ehegatten”. Ausgehend von dem zivilrechtlich gepréagten Begriff der Ehe (hierzu Palandt,
BGB, 60. Auflage, 2001, Einl. vor § 1297 Rdn. 1 ff), lasst sich dem das Verhéltnis zwischen
den Eheleuten K und B ersichtlich auch bei weitestem Verstandnis des § 8 Abs. 1 Satz 2
TPG nicht zuordnen. Soweit ein "mittelbares Ehegattenverhéltnis" konstruiert wird, um
Uberkreuzspenden nicht scheitern zu lassen, dient dies ersichtlich nur dazu, die Restriktionen
des Gesetzgebers zu unterlaufen.

bb) Zu klaren ist damit, ob das von 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 TPG geforderte "besondere
Naheverhaltnis" vorliegt. Aus dem Wortlaut der Vorschrift folgt, dass es hierzu allein darauf
ankommt, ob sich der Klager als Empfanger und Herr B als Spender in besonderer
personlicher Verbundenheit offensichtlich nahestehen. Ob ein solches Naheverhaltnis
zwischen den Ehepaaren existiert, ist nicht relevant. Die Vorschrift regelt zudem nur, unter
welchen Voraussetzungen die Organentnahme zulassig ist. Sie betrifft weder den
Ubertragungsakt noch die Implantation. Dem Klager ist jedoch keine Niere entnommen,
sondern von Herrn B tbertragen worden. Die Organentnahme bei Herrn B unterfallt nicht § 8
Abs. 1 Satz 2 TPG, weil sie einen Schweizer Staatsangehdrigen betrifft und in der Schweiz
von einem dortigen Operateur auf der Grundlage der schweizerischen Rechtslage
durchgefiihrt worden ist. Zulassig ist ferner die Ubertragung des Organs. § 9 TPG bestimmt
zwar, dass die Ubertragung nur in einem dafiir zugelassenen Transplantationszentrum
(hierzu 8 10 TPG) durchgefiihrt werden darf. Normadressat ist indes nicht der Klager als
Empfanger des Organs sondern der die Ubertragung durchfiihrende Arzt (vgl. § 20 Abs. 1 Nr.
2 TPG - Ordnungswidrigkeit -). Der Ubertragungsvorgang in der Schweiz durch einen
Schweizer Operateur unterfallt diesem Verbot nicht. Die Regelungsreichweite des TPG wird
durch das Territorialitatsprinzip begrenzt. Unter welchen Voraussetzungen eine
Organimplantation zulassig ist, regelt das TPG hingegen nicht. Lediglich wenn diese mit
einem Organhandel einhergeht, ist ein "sich tUbertragen lassen" strafbar (8 18 Abs. 1 TPG).
Dennoch tragt dies den vom Klager geltend gemachten Anspruch nicht. Dieser scheitert
daran, dass im Rahmen des Kostenerstattungsanspruchs lediglich zu prufen ist, ob der
Klager einen Anspruch darauf hat, dass die arztliche Behandlung als Sachleistung zu
erbringen ist. Das ist nicht der Fall. Hatte er die Implantation in Deutschland durchfuhren
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lassen, waren weder die Krankenkasse noch die Versorgungsverwaltung zur Leistung
verpflichtet. Die Organibertragung ware nur zulassig, wenn die Voraussetzungen des § 8
Abs. 1 Satz 2 und § 9 TPG erfillt sind. Ist das - wie hier - zu verneinen (dazu unten), darf die
Leistung nicht als Sachleistung erbracht werden. Das kann der Klager nicht dadurch
umgehen, dass er die Transplantation im Ausland vornehmen laf3t und die Kosten im Wege
des Erstattungsanspruchs geltend macht.

Auch auf 8 18 Abs. 1 SGB V kann der Klager seinen Anspruch nicht stitzen. Hiernach kann 91
die Krankenkasse die Kosten der erforderlichen Behandlung ganz oder teilweise
ubernehmen, wenn eine dem allgemeinen Stand der medizinischen Erkenntnisse
entsprechende Behandlung der Krankheit nur im Ausland mdglich ist. Eine Leistungspflicht
der Krankenkasse nach § 18 Abs. 1 SGB V besteht jedoch nicht, wenn der Versicherte sich
im Ausland einer Behandlung unterzieht, die im Inland wegen ethisch-moralischer Bedenken
nicht durchgefuhrt wird. Der Versicherte hat beispielsweise keinen Anspruch auf Erstattung
der Kosten, die er fir die Transplantation eines gegen Bezahlung gespendeten Organs
aufgewendet hat (BSG vom 15. 04. 1997- 1 RK 25/95 - NJW 1997, 3114 ff; BSG vom
16.7.1996 - 1 RK 15/95 - BSGE 79, 53-57). So liegt es hier. Der Klager hat die Behandlung in
der Schweiz durchfiihren lassen, weil sie im Inland aus Rechtsgriinden unzuléssig ware.
Dann ist es ihm verwehrt, die ihm hierfiir entstandenen Kosten nunmehr als
Erstattungsanspruch geltend zu machen.

cc) Fur die Prufung, ob zwischen dem Klager und Herrn B das von § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG 92
geforderte "besondere Naheverhaltnis" vor liegt, ist ausweislich des Wortlauts der Vorschrift
auf den Zeitpunkt der Operation (26.05.1999) abzustellen. Unschéadlich ist, wenn das
Naheverhaltnis infolge der beabsichtigten Operation entstanden ist; es mul3 aber im Zeitpunkt
der Operation vorhanden und auf Dauer angelegt sein. Die Aufzahlung der in Betracht
kommenden Beziehungen - Verwandte ersten oder zweiten Grades, Ehegatten, Verlobte -,
bei denen sich typischerweise die Vermutung aufstellen 1aR3t, dass der Entschluld zur
Organspende aufgrund sittlicher Verbundenheit, also ohne auf3eren Zwang und frei von
finanziellen Erwagungen getroffen wurde, deutet darauf hin, dass die Beziehung
"Néheverhaltnis" eine &hnliche Qualitat haben muf3 (BVerfG vom 11.08.1999 - 1 BvR 2181/98
- MedR 2000, 28 ff; BT-Drucksache 13/4355, S. 20; a.A. Seidenath in MedR 1998, 253, 254).
Die Annahme des Gesetzgebers, im familiaren Bereich kdnne typischerweise von
Freiwilligkeit ausgegangen werden, wird zwar bezweifelt (Seidenath in MedR 2000, 34),
angesichts des dem Gesetzgeber eingerdumten weiten Beurteilungsspielraums ist dessen
Wertung indes vertretbar und damit nicht zu beanstanden.

dd) Nach der Begrindung zum Gesetzentwurf muf3 die "besondere personliche 93
Verbundenheit" sowohl durch innere als auch regelmafigau3ere Merkmale gekennzeichnet
sein. Eine derartige Verbundenheit kann zwischen Partnern einer auf Dauer angelegten, d.h.
nicht nur befristeten oder zufalligen hauslichen Lebensgemeinschaft, entstehen, deren
Grundlage in der Regel einer gemeinsame Lebensplanung mit einer Bindung ist. Ein
vergleichbares enges personliches Verhaltnis mit gemeinsamer Lebensplanung und innerer
Bindung kann auch zwischen in rAumlicher Trennung lebenden Personen bestehen, wenn die
Bindung Uber einen langeren Zeitraum gewachsen ist, z. B enges Freundschaftsverhaltnis mit
haufigen personlichen Kontakten tber einen langeren Zeitraum (BT-Drucksache 137/4355, S.
20 f.). Personliche Verbundenheit setzt ein Zusammengehdorigkeitsgefuhl voraus;
Schicksalsgemeinschaft oder sonstiges Naheverhaltnis reicht hiernach nicht (Schroth in
MedR 1999, 68; a.A. Seidenath MedR 1998, 253). Die besondere personliche Verbundenheit
mul3 zudem offenkundig, d.h. fir jeden ersichtlich oder erkennbar sein (Schroth in MedR
1999, 67). Die Freiwilligkeit der Spende muf3 aufgrund des N&heverhaltnisses zwischen



Spender und Empfanger vermutet werden kénnen. Offenkundigkeit schliel3t aus, dass die
Feststellung, ob eine solche Verbundenheit vorliegt, erst nach entsprechenden
Erkundigungen und Ermittlungen getroffen werden kann. Eine derart enge Beziehung wird im
Falle einer Uberkreuz-Lebendspende in der Regel nicht in Betracht kommen (vgl. Nickels BT-
Drucks. 14/868 S. 22; a.A. Seidenath MedR 1998, 256).

ee) Im Zeitpunkt der Organentnahme standen sich weder Frau K und Frau B noch die 94
Eheleute K zu den Eheleuten B in besonderer personlicher Verbundenheitoffenkundig nahe.
Die Ehepaare haben sich erstmalig am 16.12.1998 im Kantons-Spital Basel anlafilich der
Voruntersuchungen und Vorbesprechungen getroffen. Eine langere Unterhaltung war damals
wegen des Gesundheitszustandes von Frau B nicht mdglich. Den Eheleuten B ging es
damals um die Einstellung des K und seiner Ehefrau zum Leben und zum Glauben. Im
ubrigen haben sie sich tber die Dialyse und deren Probleme unterhalten. Der Senat wertet
dies als "Kennenlernphase”, die typischerweise an die erste Kontaktaufnahme jedenfalls
dann anschlief3t, wenn die Beteiligten - wie hier - wissen, dass sie zeitweise aufeinander
angewiesen sind. Die Qualitat eines in besonderer persoénliche Verbundenheit einander
offenkundigen Nahestehens ist in diesem Stadium nicht erreicht.

In der Zeit bis zur Transplantation (26.05.1999) haben die Ehepaare ofter miteinander 95
telefoniert. Besuche kamen aufgrund der finanziellen Verhaltnisse beider Parteien und der
dreimal wochentlichen Dialysebehandlung des Klagers nicht in Betracht. Im Brief der
Eheleute B vom 20.02.1999 wird zwar von einem "grof3en Einklang unserer Lebensgefihle"
und einer "groRen Harmonie und Ubereinstimmung der Gefiihle und Gedanken" und der
Uberzeugung gesprochen, dass die "Idee der Uberkreuz-Operation unter den guten
Harmonieumstanden nicht daneben gehen kann". Zu dieser Einstellung ist Ehepaar B
aufgrund des Treffens mit dem Kl&ager und sei ner Ehefrau im Dezember 1998 gekommen.
Der Brief wurde geschrieben, nachdem der erste Operationstermin am 01.02.1999
verschoben werden mufite, weil der Klager damals die Kosten der Transplantation nicht
aufbringen konnte. Im Brief kommt auch die Hoffnung des Ehepaares B zum Ausdruck, dass
der neue Termin stattfinden werde, weil Frau B wohl eine erneute Absage nicht wirde
verkraften kbnnen.

Die zwischen den Ehepaaren bestehende Beziehung wird u. a. durch die Hoffnung gepragt, 96
dass die Operation im Mai durchgefuhrt wird und bis dahin nicht noch gesundheitliche
Probleme eintreten, die eine Operation verhindern bzw. dass die Operation auch erfolgreich
verlaufen wird. Hierbei handelt es sich um eine "eigennutzige" Zielsetzung, namlich jeweils
gerichtet auf das Gelingen der Operation. Dies belegt auch die verneinende Antwort von Frau
K auf die Frage des SG, ob sie sich auf eine Vorabspende eingelassen hatte. Anhaltspunkte
fur eine dartber hinausgehende, tiefe freundschaftliche Verbundenheit kann der Senat -
bezogen auf den Zeitpunkt der Transplantation - nicht feststellen. Auch der Umstand, dass
die Ehepaare eine wechselseitige Verzichtserklarung bzgl. eventuell sich aus der
Transplantation ergebender Ausgleichsforderungen abgegeben haben, kann nicht als Indiz
fur das Vorliegen einer offenkundigen besonderen personlichen Verbundenheit
herangezogen werden. Zwar wird dadurch verhindert, dass die Organspende nachtraglich
zum Gegenstand materieller Interessen wird; wechselseitige Verzichtserklarung sind jeweils
aber wesentlich auch durch Eigeninteresse gepréagt. Schliel3lich ist auch das vom Klager dem
Senat in der mindlichen Verhandlung tberreichte Schreiben der Eheleute vom 28.12.2000
nicht geeignet, ein offenkundiges besonderes Naheverhaltnis zu belegen. Der von den
Eheleuten B mitgeteilte Inhalt der Telefonate konkretisiert zwar ein gewisses Néaheverhaltnis
Im Sinne einer gegenseitigen Verbundenheit. Allerdings machen erst
Zusammengehorigkeitsgefuhle aufgrund gemeinsamer Lebensplanung aus einer



Verbundenheit eine besondere personliche Verbundenheit (vgl. Schroth aa0 S. 67). Eine
gemeinsame Lebensplanung mit innerer Bindung ist jedoch nicht feststellbar.

ff) Einer Vernehmung der Ehefrau des Klagers oder der Eheleute B bedurfte es bei dieser
Sachlage nicht. Angesichts des Begriffs "offenkundig” kommt eine Beweisaufnahme zur
Frage, ob ein besondere Naheverhaltnis dieser Qualitat vorliegt, schon aus Rechtsgriinden
nicht in Betracht. Im Gegenteil: Etwaige Uberlegungen, die behauptete Offenkundigkeit durch
Zeugeneinvernahmen zu beweisen, belegen, dass das Naheverhaltnis gerade nicht
offenkundig ist. Allenfalls lasst sich mit einer Zeugeneinvernahme beweisen, dass ein
besonderes Naheverhaltnis vorliegt. Dies ist jedoch nicht entscheidungserheblich, denn
selbst wenn ein solches durch Vernehmung von Frau K oder den Eheleuten B festgestellt
werden konnte, fehlt es an der Offenkundigkeit.

c) Die Transplantation von Herrn B auf den Klager als Teil einer Uberkreuzspende ware
allerdings zulassig, wenn 8 8 TPG verfassungswidrig ware. Bis zum Inkrafttreten des TPG
gab es keine speziellen gesetzlichen Vorschriften, die Transplantationen geregelt haben.
Allenfalls Strafvorschriften des StGB (zB Kdrperverletzung, Wucher) entfalteten in
Grenzbereichen Schutzwirkung. Allerdings sollten nach dem Transplantationskodex der
Deutschen Transplantationszentren Lebendspenden grundsatzlich nur zwischen Verwandten
stattfinden (vgl. BT-Drucks. 13/4355 S. 14). Das BVerfG hat mit Beschluss vom 11.08.1999 -
1 BvR 2181/98 - (MedR 2000, 28 ff) die Regelungen des TPG zur Organentnahme bei
lebenden Organspendern als verfassungsgemal angesehen. Entgehend der Auffassung des
Sozialgerichts hat diese Entscheidung keine Bindungswirkung, denn sie hat sich lediglich mit
der Annahme der Verfassungsbeschwerde befal3t (§ 93 a BVerfGG) und diese wegen
fehlender grundsatzlicher verfassungsrechtlicher Bedeutung abgelehnt (§8 93 a Abs. 2
BVerfGG). Sie wurde nicht von einem Senat des BVerfG sondern von einer Kammer des 1.
Senates geféllt. Entscheidungen der Kammer (vor 1985: Richterausschiisse) binden nicht im
Sinne des § 31 BVerfGG (BVerfGE 53, 336 ff., 348 und BVerfGE 23, 191 ff., 206 f.;
Clemens/Umbach, BVerfGG, 8§ 93 b Anm. 29, § 31 Anm. 70; Lechner/Zuck, BVerfGG, 4.
Auflage, 1996, § 31 Anm. 28).

Der erkennende Senat schlief3t sich der verfassungsrechtlichen Beurteilung des BVerGG
nach eigener Uberpriifung und Uberzeugung an und bemerkt erganzend: Zwar lag der
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung ein Fall der anonymen altruistisch-fremdgerichteten
Spende zugrunde, wahrend es vorliegend um eine "offene" Uberkreuzspende geht. Dieser
Sachverhaltsunterschied rechtfertigt indes keine andere rechtliche Beurteilung. Denn die
Zulassigkeit beider Spendenarten richtet sich nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG. Das BVerfG hat
nicht Gberpruft, ob eine anonyme altruistische Spende zulassig ist; die Entscheidung befal3t
sich hiermit nur mittelbar. Priifgegenstand war vielmehr die Frage, ob die dies abstrakt
regelnde Norm des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG verfassungsrechtlichen Anspriichen genigt. Das
BVerfG hat dies bejaht. Anderungen im Sachverhalt (hier: Uberkreuzspende) filhren zu keiner
anderen verfassungsrechtlichen Einschatzung des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG.

Die Entscheidung des BVerfG ist allerdings im Schrifttum kritisiert worden. Vornehmlich
beziehen sich diese AuBerungen darauf, dass das BVerfG den Eingriff in den Schutzbereich
des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG als verhaltnisméafig im engeren Sinn angesehen hat. Das
BVerfG meint, fur Empfanger und Spender streiten hohe Rechtsgiter, dem
Gemeinwohlbelange von hoher Bedeutung entgegenstehen. Um den Lebensschutz zu
sichern, solle die Bereitschaft zur Organspende langfristig geférdert werden; hierzu musse in
einem sensiblen Bereich wie der Transplantationsmedizin ein Hochstmal3 an Seriositat und
Rechtssicherheit hergestellt werden. Die Lebendspende sei in der Regel fur den
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Organempfanger nicht das einzige Mittel der Lebenserhaltung oder
Gesundheitsverbesserung (postmortale Spende). Der Gesetzgeber diurfe Aspekte des
Gesundheitsschutzes auch auf seiten des Organspenders beriicksichtigen (Schutz des
Organspenders vor sich selbst).

Dem wird entgegengehalten, der Gesetzgeber, bestatigt vom BVerfG, habe den Organbedarf 101
bei Nieren falsch eingeschatzt und sei hier durch zu einer zu restriktiven Regelung in 8§ 8 Abs.
1 Satz 2 TPG gelangt; das Verbot der Uberkreuzspende beruhe auf einer unzureichenden
Tatsachenbasis (vgl. Dufkova in MedR 2000, 408 ff). Die sen Uberlegungen steht indes
entgegen, dass sie auf einer unzutreffenden Pramisse beruhen. Der Gesetzgeber hat die
Uberkreuzspende - wie dargestellt - gerade nicht verboten. Dufkova meint aus der Antwort
der Staatssekretarin im BMG Nickels auf die Anfrage der Abgeordneten Reichert herleiten zu
konnen, dass nach Auffassung der Bundesregierung Uberkreuzspenden verboten bleiben
sollen. Die Wiedergabe von Frage und Antwort (vom 23.04.1999) in der BT-Drucks 14/868
(S. 21, 22) belegt das Gegenteil. Danach hat die Staatssekretarin geduf3ert, dass die
Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG bei der sogenannten Uberkreuzspende im
Einzel fall erfillt sind, wenn sich aus dem Anlass der moglichen wechselseitigen
Lebendspende bis zum Zeitpunkt der Spende jeweils zwischen dem (méglichen) Spender
und dem (mdglichen) Empfanger eine regelmalfig Uber einen langeren Zeitraum
gewachsene, auf Dauer angelegte besondere personliche Verbundenheit entwickelt hat.
Dass der damalige Bundesminister Seehofer 1997 erklart hat, bei der "Cross-over-Spende”
sei nicht von einer personlichen Bindung zwischen Spender und Empfanger auszugehen
(Schreiben des BMG vom 17.07.2000 Fn 16), andert hieran nichts. Der Gesetzgeber hat die
Uberkreuzspende nicht verboten, faktisch allerdings wird sie in der Regel daran scheitern,
dass das offenkundige Naheverhaltnis nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TPG nicht vorliegen wird.

Gleichermal3en wird gegen die Auffassung des BVerfG, der Eingriff sei verhaltnismafig im 102
engeren Sinn, eingewandt, das Vertrauen der Bevolkerung in die Transplantationsmedizin
leide jedenfalls dann nicht, wenn die Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeit einer Lebendspende
auch unter nahen Personen erwiesen sei (Seidenath MedR 2000, 34 ff). Dieses Argument -
als zutreffend unterstellt - ist nicht geeignet, 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG als verfassungswidrig
anzusehen. Der Gesetzgeber hat einen weiten Spielraum zur Einschétzung der Lage und der
zukunftigen Entwicklung sowie der Zwecktauglichkeit des Mittels (vgl. BVerfGE 30, 250,262 f.
m.w.N.; E 50, 57, 102; E 55, 28, 30; BVerfG NJW 1999, 2512 ff; BVerfG vom 29.03.1996 - 1
BVR 1238/95 -). Im einzelnen hangt die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers von
Faktoren vielfaltiger Art ab, im besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs (vgl. BVerfGE 50, 290, 332 f.). So liegt es hier. Gegenstand des TPG ist eine
hochkomplexe Regelungsmaterie. Das Gesetzgebungsverfahren belegt zudem, dass der
Gesetzgeber eine aul3erst differenzierte medizinische, juristische und moralisch-ethische
Werteabwagung vorgenommen hat (hierzu BT-Drucks. 13/4355 S. 10 ff) und auf dieser
Grundlage das Gesetz in der der zeitigen Fassung entstanden ist. Ihm ist damit ein weiter
Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum eingerdumt. Der Gesetzgeber Uberschreitet seinen
Gestaltungsspielraum nur dann, wenn seine Erwagungen offensichtlich fehlsam sind, so dass
sie als Grundlage einer Regelung ausscheiden (BVerfGE 77, 84, 107 f). Daran fehlt es. Dem
Gesetzgeber geht es vorrangig darum, die Bereitschaft der Bevolkerung zu postmortalen
Spenden zu fordern (BT-Drucks. 13/4355 S. 14), wahrend er die Organspende unter
Lebenden grundsatzlich nur als "letzte Moéglichkeit" (BT-Drucks. 13/4355 S. 20) und
deswegen nur unter den engen Voraussetzungen des 8 8 Abs. 1 Satz 2 TPG als zulassig
ansieht. Dal3 auch andere Losungen aufgrund einer anderen Werteabwagung in Betracht
kommen, mag sein, kann indessen nicht die Auffassung rechtfertigen, die Erwagungen des
Gesetzgebers seien offensichtlich fehlsam. Auch soweit das TPG seit seinem Inkrafttreten die



optimistischen Erwartungen hinsichtlich der postmortalen Organspende angesichts von
derzeit ca. 2000 Nierentransplantationen jahrlich bei 11000 transplantationsbedurftigen
Patienten mit einer Wartezeit von durchschnittlich vier Jahren nicht erfullt haben sollte
(Sperschneider in Arzteblatt Thuringen, 11 (2000) 4, Seite 190), ergibt sich keine andere
Beurteilung. Gerade prognostische Entwicklungen unterliegen einem weiten
gesetzgeberischen Beurteilungspielraum. Ob fir den Gesetzgeber zukinftig
Handlungsbedarf entsteht, ist nicht zu entscheiden.

Soweit dem BVerfG entgegenhalten wird, der Hinweis auf postmortale Spende verkenne die 103
lange Wartezeit (Seidenath MedR 2000, 34, 35), bleibt unberiicksichtigt, dass der

Gesetzgeber gerade die postmortale Spende praferiert, um mittels Forderung der
Spendenbereitschaft die lange Wartezeit zu reduzieren.

Der weitergehende Einwand, der Schutz des Organspenders vor sich selbst kollidiere mit 104
dessen Recht aus Art. 2 Abs. 1 GG (Gutmann NJW 1999, 3388; Seidenath MedR 2000, 33,
34), tragt gleichermal3en nicht. In der Rechtsprechung des BVerfG ist anerkannt, dass
Eingriffe in Freiheitsrechte von Grundrechtstragern unter bestimmten, engen
Voraussetzungen zu dem Zweck in Betracht kommen, die Betroffenen daran zu hindern, sich
selbst einen groReren Schaden zuzufiigen (vgl. Gutmann NJW 1999, 3388 mwN auf BVerfG
NJW 1982, 1276 - Schutzhelmpflicht -; BVerfG NJW 1987, 180 - Gurtanlagepflicht -; BVerfG
NJW 1994, 1577 - Haschischkonsum-; vgl. auch BGH NJW 1991, 307 -
Betaubungsmittelgesetz -). Fir eine altruistische Organspende und eine Uberkreuzspende
gilt im Ergebnis nichts anderes. Unter dem Blickwinkel der allgemeinen Handlungsfreiheit
lasst sich eine Uberkreuzspende nicht damit rechtfertigen, dass sie (auch) fremdniitzig bzw.
vernunftig begriindbar und von voll aufgeklarten Personen autonom verantwortbar sei (so
aber Gutmann aaO zur altruistischen Spende). Dieser Ansatz lasst unbertcksichtigt, dass die
Freiheit, sich selbst zu schadigen, durch den auch mit dem Gesetz verfolgten
Gemeinwohlbelang, die postmortale Spende durch Restriktionen der Lebendspende zu
fordern, eingeschankt wird. Dies aber ist nach der Konzeption des Art. 2 Abs. 1 GG zulassig
(vgl. auch BGH NJW 1991, 307 zum Betdubungsmittelgesetz).

5. Zusammenfassend ist der Senat der Uberzeugung, dass der Klager keinen Anspruch auf 105
Erstattung der ihm durch die Ubertragung der Niere auf ihn entstandenen Krankenhaus- und
Heilbehandlungskosten hat. Ein Anspruch gegen die Beigeladene zu 1) besteht aus

demselben Grunde nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88§ 183, 193 SGG. 106

Der Senat hat die Revision gem. § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen. Der Rechtsstreit hat in 107
zweifacher Hinsicht grundsétzliche Bedeutung. Zunachst bedarf es der Klarung, ob 71 Abs. 5
SGG Uber den Wortlaut hinaus dahin ausgelegt werden kann, dass in Streitverfahren nach

dem Sozialen Entschadigungsrecht (hier SVG) die Bezirksregierung Munster fahig ist, das
prozel3unfahige Land gerichtlich zu vertreten. Zum anderen bedarf es der Klarung, ob die
Uberkreuzspende als "Handeltreiben" nach 88 16 ff TPG verboten ist bzw. ob der

unbestimmte Rechtsbegriff "offenkundige besondere persodnliche Verbundenheit" auch bei

einer Uberkreuzspende im Sinn der Entscheidung des BVerfG vom 11.08.1999 zu verstehen

Ist.
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