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Im Namen d e s Volkes

In Sachen
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Klagerin und Revisionsklégerin,

gegen
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Beklagte und Revisionsveklagte,

Beigeladen:
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hat der 6. Senat des Bundessozialgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 30. Qktober 1959, an
der mitgewirkt haben

Senatsprédsident Prof.Dr. B o g s
als Vorsitzender,

die Bundesrichter Richter

und Dro Tangkeilt
sowie die Bundessozialrichter DIr. Petersilie

und Dr. Mellin

fiir Recht erkannt:

Lie Revision der Klégerinbgegen das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 30.
Oktober 1957 wird zurlckgewlesen.

Die bpeteiligten haben einander Kosten des hevi-
sionsverfahrens nicht zu erstatten.

Von Recht s wWe g e no

e JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

. ostscdritoe Avallable on the
(mobile App) P> Google-play App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1ZINydsad HyIN ‘P 8L §§ YoreU YURQUIIER( S[E PUls SUN[UIUIESS[I9)I() IP 1], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Klédgerin und die Beigeladene bewarben sich um die Beteiligung
an der Ersatzkassenpraxis flir einen im Jahre 1954 neu errichteten
Arztsitz in Heidelberg. Der BeteiligungsausschuBl der beklagten
Kassenirztlichen Vereinigung (KV.) wdhlte die Beigeladene aus,
weil die Klédgerin u.a. die Anforderungen an die Vorbereitungszeit
nach § 2 Nr. 6 des Ersatzkassenvertrages vom 12.5.1950 (3 Jahre
Ausbildung nacl bestandenem Staatsexamen) nicht erfiille (BeschluB
vom 18.12,1954). Der Einspruch der Klidgerin, mit dem sie geltend
machte, sie habe inzwischen weitere 6 Monate Ausbildung als Ver-
treterin eines Landarztes hinter sich, blieb erfolglos, ebenso

ihr Widerspruch gegen den Einspruchsbescheid. Der Berufungsaus-
schull schlofl sich der Stellungnahme des Beteiligungsausschusses
an und vegrindete die Auswahl cder Beigeladenen hilfsweise damit,
dald diese lebensdlter und Kriegerwitwe mit einem Kind sei und des-
halb den Vorrang vor der (unverheirateten) Klidgerin habe (Be-
schliisse vom 14.1. und 12.7.1955). Die dagegen erhobene Klage wur-
de vom Sozialgericht Karlsruhe abgewiesen: die Vorbereitungszeit
der Kldgerin, die sich nach dem Recht im Zeltpunkt des Erlasses
der angefochtenen Verwaltungsenischeidungen bestimme, sei sowohl
der Dauer als auch der Art nach unvollstédndig. Abgesehen davon,
sei auch die pevorzugung der Beigeladenen gegeniiber der Klégerin
bei Abwigung aller Umstidnde nicht ermessensfehlerhaft (Urteil vom
4.7.1956). Die Berufung der Kldgerin, mit der sic die Aufhebung
des Vorderurteils und der Entscheidungen der Beklagten beantragte,
wurde vom Landessozialgericht (LSG.) - unter Zulassung der Revi-
sion - als unbegrindet zuruckgewiesen (Urteil vom 30.10.1957).

Das Berufungsgericht hidlt den Sozialrechtsweg beli Streitigkeiten
um die Beteiligung an der Lrsatzkassenpraxis fir zulédssig, und
zwar rechnet es diese Streitigkeiten zu den Augelegenheiten des
Kassenarztrechts im Sinne des § 51 Abs. 2 des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG); soweit die angefochtenen Verwaltungsakte (wie hier)
allein von der KV. herrihrten, sei lber sie unter Mitwirkung
zweier drztlicher Beisitzer zu entscheiden. Ob dem‘gerichtlichen
Verfahren ein Vorverfahren vorangehen misse, konne offen bleibén,
da hier ein solches Verfahren stattgefunden habe. Dafl der vom Vor-
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stand der Beklagten einesetzte Berufungsausschull erst im Jeshre
1956 formell von der Lelegiertenversammlung der Beklagten in sei-
nem Amte vestdtigt und damit zur Widerspruchsstelle im Sinne des
§ 85 SGG bestimmt worden sei, stehe der Virksamkeit seiner Ent-
scheidunzen nicht entgegen; mindestens sei ein anfénglicher Man-
gel spédter geheilt worden. Die Klage sel hiernach zulédssig erho-
ben, jedoch unbegrindet. Die Verwaltung 51nbtanzen hiétten die Kld-
gerin mit Recht mangels Erfillung der Vorbereitungszeit nicht als
beteiligungsfihig angesenen. Im Zelipunkt ihrer Entscheidungen sei
"Voraussetzung flr die setelligung an cer Ersatzkassenpfaxis in
jedem Fall ... eine mindestens dreijéhrige Vorbereitung nach be-
standenem Staatsexamen entsyrechend den Anforderungen fir die Zu-~
lassung zur RVO-Kassenpraxis" gewesen (§ 2 Nr. 6 des Lrsatzkassen-
vertrages). Die Erfilllung dieser Voraussetzung ndtie die Klédgerin
spdtestens bis zur Entscheidung des seteiligungsausschusses (18,
12.1954) nachweisen missen. Tatsidchlich hétten die von ihr vorge-
legten Bescheinigungen Jedoch nur eine Ausbildungszeit von zusam-~
men hochistens 34 Mcnaten ergeven., Qb die ~ seit 1948 niedergelas~
sene undé seit 1950 im Arztregister eingetragene - Klégerin vor
dem 1.1.1954, dem Tage des Inkraftiretens der baden~-Wirttembergi-~
schen Zulussungsordnung 1953 (ZulQ 1953), den Anforder.ngen fur
die Zulassung zur RVO-Kassenpraxis und demit mdglicherwelise den
Voraussetzungen fir die o:teiligung an der Ersatzkassenpraxis
genigt habe, konne dahiingestellt olelben. Selbst wena dies der
Fall gewesen sein sollte, hdtten die Instanzen der Bzklagten beil
ihren Entscheidungen im dJahre 1954 und 1955 die neuen Bestimaun-—
gen Uver die Beieilligungsfahigkeit der Kldgerin an der Ersaitzkas—
senpraxis zugrunde legen miissen; denn die ZulO 1953 enthalte in-
soweit keine Jbergangsvorschriften, obwohl das rechtliche Problem
(Erhaltung einer einmal erworbenen Zulassungsfihigkeit im Falle
spiterer Rechtsdnderungen) schon friher eine Rolle gespielt have,
dem Gesetzgeber also bekannt gewesen sein misse. Ler aoweichenden
Auffassung des Baden-Wirtiembergischen .rveltsministers konne
nicht gefolgt werden. Im Ubrigen sei die "uswahl der Seigelade-
nen selbst dann, weni die Klidgerin beteiligungsfidhig sein soll-
te, aus den vom verufungsausschull hilfsweise angefihrten Grin-
den nicht ermessensfehlerhaft. Die Kldgerin gehore trotz einer
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Minderung der Erwerbsfahigkeit um 70 <4 . infolge einer Huft-
gélenks—Tb nicht zu dem Personenkreis, der durch das ichwerbe-
schidigtengesetz (SchwBG) geschiitzt werde, da sie bisher nicht
nach § 2 dieses uesetzes den Schwerveschédigten gleichgestellt
worden sei. Cemgzegeniiber habe die Beigeladene als Kriegerwitwe
den Vorrang nach § %6 SchwoG; zudem sei sie lebensdlter und ha-
be ein Kind. Die Beteiligungsinstanzen der Beklagten hitten da-
her der Bei;eladenen nach pflichtgemédidem Ermessen den Vorzug vor
‘der Klégerin geben konnen, obwohl diese Zivilversehrte sei, ihre
Ap,.rovation frither erhalten habe, vor der Beiglidenenim Arziregi-
ster eingetragen worden s=2i und obgleich sie sich schon vor lién-
gerer Zeit niedergelassen und wiederholt um die deieiligung an
der wrsatzkassenpraxis veworcven habe.

Die Kldgerin wendet sich mit ihrer Revision in erster Linie ge-
gen die Auffassung des Berufungsgerichts, ihre Beteiligungsfdhig-
keit seil nach der Rechtslage des Jahres 1954 und nicht nach der
Zeit ihrer Niederlassung im Jahre 1948 zu beurteilen. Bis zum
Inkrafttreten der Zul0 1953 habe sie die Anforderungen an die
Vorbereitungszeit in jedem Falle erflillt ; das neue Recht habe

ihr die Zulassungsféhiskeit nicht "rickwirkend" entziehen durfen.
Im librigen sei auch dem Erfordernis einer 3-jdhrigen Vorberei-
tungszeit nach der Zul0 1953 geniigt; das LSG. gehe zu Unrecht
davon aus, daB ihre mehr als 6-jdhrige drztliche Tdtigkeit in
eigener Praxis und die nach ihrer Niederlassung zuriickgelegte
Zeit als Vertreterin in fremder Praxis nicht auf die Vorberei-
tungszeit angerechnet werden diirfe. SchlieBlich sei die Beigcla-
dene, die eine erhevbliche Witwenpension beziehe, ihr bei der Aus-
wahl zu Uprecht vorgezogen worden.

Die beklagte KV. peantragt, die Revision als unbegriindet zurick—
zuwelisen. Von einer "Riuckwirkung" der .neuen Zulassungsbestim-
mungen der ZulQ 1953 konne keine Rede sein; eine Anrechnung der
nach der Niederlassung zurlckgelegten drztlichen Tatigkeit auf
die Vorbereitungszeit sei rechtlich nicht statthaft.

Gegen die Zul&dssigkeit der vom L3G. zugelassenen Rcvision veste-
hen keine vcedenken.
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Die Revision ist Jjedoch nicht begriindet. Das Berufungsgericht
ist mit Recht von der Zuldssiskeit des Sczialrechtsweges ausge-
ganzen. Wie der Senat in der am 30.10.1959 entschiedenen Sache
6 RKa 8/59 niher dargelegt hat, steanen die Mitglieder der KV.,
auch soweit es sich um die Beteiligung an der Ersatzkassenpra-
xis handelt, in einem ¢ffentlich-rechtlichen Gewaltverhdltnis
zur KV. Dabei macht es keinen Untcrschied, ob der veteiligte
Arzt der KV. auf Grund der Zulassung zur Kassenpraxis als or-
dentliches Mitglied oder - wie hier - durch IEintragung in das
Arzfregister zundchst nur als aulerordentliches lMitglied ange-
hort. Schon die auBlerordentliche Mitgliedschaft bewirkt, dal
der Arzt der Verbardsgewalt der KV. im Ranmen ihres Wirkungs-
kreises unterworfen ist. Die Entscheidung der KV., welcher von
mehreren Bewerbern an der Ersatzkassenpraxis beteiligt werden
s0ll, ist daher als eine hoheitliche Willensiuflerung, d.h. als
Verwaltungsakt anzusehen. lLa dieser Verwaltungsakt in Angelegen-—
heit des Kassenarztrechts im Sinne des § 51 Abs. 2 SGG ergeht,
ist die Anfechtungsklage, mit der seine Aufhebung begehrt wird,
eine offentlich~rechtliche Streitigkeit nach § 51 SGG. Das be-
rufungsgericht hat Uber den vorliegenden Rochtisstreit auch zu-
treffend in der Besetzung mit zwei drztlichen 3Beisitzern ent-
schieden, denn nach dem Ersatzkassenvertrag vom 12.5.1950 ist
allein die KV. fir die Auswahl des an der Ersatzkassenpraxis
zu beteiligenden Arztes zustidndig (vgl. das oben genannte Ur-
teil des Senats).

Dem LSG. ist weiter darin beizutreten, dal ein ordnungsméfBiges
Vorverfahren durcngefihrt worden ist. Die Notwendigkeit eines
Vorverfahrens ergibt sich dabei aus § 79 Nr. 1 SGG, der fir Er-
messensentscheidungen die Nachprifung in einem Vorverfahnren |
vorsieht (vgl. BSG. 3, 209 /215/). Die Auswahl unter mehreren
Arzten, die sich um denselben Arztsitz bewerben, stellt auch
dann, wenn es sich nicht um die Zulassung zur Kassenpraxis,
sondern die THtigkeit fir die Zrsatzkassen handelt, eine IEnt-
scheidung dar, die "nach pflichtméfigem Ermessen" zu treffen
ist (vgl. § 22 Abs. 1 der 3undeszulassungsordnung vom 28.5.
1957, BGBL. I 8. 582).
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Das Berufungsgericht hat die XKlagze schliefilich auch mit Recht
als unbegriindet angesehen. Der Senat braucht in diesem Zusam-
menhang nicht zu entscheiden, ob die Kldgerin, wie das LSG.
annimmt, mangels Erfiillung der erforderlichen Vorbereitungs-
zelt Uberhaupt nicht an der Ersatzkassenpraxis beteiligt werden
durfte. Auch wenn dem LSG. insoweit nicht gefolgt werden konnte,
sondern mit der Revision von der Beteiligungsfdhigkeit der Klé-
gerin auszugehen widre - beachtlich erscheint vor allemihr Hin-
wels, dad die Xldgerin nach ihrer Niederlassung noch l&ngere
Zeit als Vertreterin in einer fremden Pva:ris tdtig gewesen sei -,
wirde dies an der Entscheidung des Rechtsstreits im Ergebnis
nichts d@ndern. Denn die angefochtenen Beschliisse der Beklagten
lassen, wie das L.G. ohne Rechisirrtum ausgefihrt hat, keinen
Ermessensfehler erkennen.

Da der Ersatzkassenvertrag selbst keine Bestiumungen dariiber
entndlt, nach welchen Grundsédtzen die Auswahl unter mehreren
Bewerbern vorzunehmen ist, die Beklagte in Ausiibung ihrer
Satzungsgewalt offenbar bisher auch keine erginzendenBestim-
mungen erlassen hat, kann es allerdings zweifelhaft sein,
welche Malstédbe der Auswahlentscheidung zugrunde zu legen sind.
Zu erwdgen widre, die in den Zulassungsordnungen aufgestellten
Auswahlgrundsédtze mit den dazu ergangenen gerichtlicnen Ent-
scheidungen sinngemdB auf das Beteiligungsverfahren nach § 2
des Ersatzkassenvertrages zu lbertragen, soweit dabei im Ein-
zelfall eine Auswahl unter mehreren Bewerbern vorzunehmen ist
(vgl. auch LSG. Hessen, SGb. 1959 S. 237, das allerdings die
fir die Zulassung zur RVO-Kassenpraxis geltenden Auswahlgrund-
sdtze fiur unmittelbar anwendbar nialt; dagegen Kidlker ebendort).
Die Frage bedarf hier indessen keiner abscnlieflenden Erorterung:
denn die angefochtene Auswahlentscheidung wird bereits durch

§ 36 SchwdG getragen, auf den sich der sSerufungsausschull der
Beklagten zur Begrindung seiner Entscheidung nilfsweise be-
rufen hat.
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Nach § 36 SchwBG soll u.a. der Witwe eines im Kriege
Gefallenen die fiir die Auslibung eines Berufes erfor-
derliche Zulassung bei fachlicher Eignung und Erfil-
lung der sonstigen Voraussetzungen bevorzugt erteilt
werden. Diese Vorschrift gilt auch fir die Beteiligung
an der Ersatzkassenpraxis. Der Berufsbegriff in § 36
SchwBG ist entsprechend dem Zweck der Vorechrift, den
durch sie Beglnstigten ovel Begrindung einer selbstin-
digen Berufsposition bestimmte Vorteile zukommen zu
lassen, durch die ihre k¢rperlichen oder sonstigen Be-
nachteiligungen nach Moglichkeit auggeglichen werden,
nicht eng auszulegen (B33G. 6, 35). Zu den nach § 36
S5c..wBG bevorzugt zu erteilendenIZulussungen genort da-
her auch die Beteiligung an der Ersztzkassenpraxis
(vgl. BSG. 8, 252 /255/). Da die Beigeladene die Vor-
aussetzungen des § 36 SchwBG erfullt, waren dile Aus-
schiisse der Beklagten gehalten, sie beili der Zntschei-
dung liber die beantragte Beteiligung bevorzugt zu
beriicksichtigen. Ob und mit welchem "Stellenwert! da-
neben die fiir die Xldgerin sprechenden Umcsténde in

die VWaagschale gelegt werden durften, opraucht hier
nicht erdrtert zu werden. Denn wenn auch § %6 ScuwiG

- als Sollvorschrift - eine Beriicksichtigung arderer
gewichtiger Auswahlmerkmale von Mitbewerbern nicht
ausschlieft, konnten die Verwaltungsinstanzen im vor-
liegenden Falle, wie das LSG. zutreffend ausgefihrt
hat, der Beigeladenen die stireitige Beteiligung zu-
sprechen, ohne die Grenzen ihres pflichtgemilen Ermes-
sens zu Uberschreiten. Da die angefochtenen Beschliisse

somit das Recht nicht verletzen - lUber ihre Zweckméi3ig-

keit kann der Senat nicht entscheiden -, war die Revi-
sion der Kldgerin gegen das Urteil des Berufungsge-—
richts als unbegrindet zuriuckzuwelsen.
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Die Kostenenischeidung veruht auf § 193 SGG.
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