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Beklagte und Revisionsheklagte9

Beigeladen:
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hat der 6° Senat des Bundessozialgerichts auf die

mündliche Verhandlung vom 30„ Oktober 1959, an

der mitgewirkt haben

Senatspräsident Profd)r° B o g s
als Vorsitzender,

die Bunde3richter R i c h t e r
und Dro L a n g k e i t

sowie die Bundessözialrichter Dr. Petersilie
und Dro Mellin

für Recht erkannt:

Lie Revision der Klägerin gegen das Urteil des

Landessozialgerichts Baden—Württemberg vom 300

Oktober 1957_wird zurückgewiesen°

Die Beteiligten haben einander Kosten des tevi—

sionsverfahrens nicht zu erstatten„

V o n R e c h t s w e g e n°
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Die Klägerin und die Beigeladene bewerben sich um die Beteiligung

an der Ersatzkassenpraxis für einen im Jahre 1954 neu errichteten

Arztsitz in Heidelberg° Der Beteiligungsausschuß der beklagten

Kassenärztlichen Vereinigung (KV.) wählte die Beigeladene aus,
weil die Klägerin u.a° die Anforderungen an die Vorbereitungezeit

nach 5 2 Nr° 6 des Ersatzkassenvertrages vom 12.5„1950 (3 Jahre
Ausbildung nach bestendenem Staatsexamen) nicht erfülle (Beschluß

vom 1821201954)‚ Der Einspruch der Klägerin, 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-

schuß schloß sich der Stellungnahme des Beteiligungsausschusses

an und begründete die Auswahl der Beigeladenen hilfsweise damit,

daß diese lebensälter und Kriegerwitwe mit einem Kind sei und des—

halb den Vorrang vor der (unverheirateten) Klägerin habe (Be—

schlüsse vom 14„1„ und 12.7„1955). Die dagegen erhobene Klage wur—
de vom Sozialgericht Karlsruhe abgewiesen: die Vorbereitungszeit

der Klägerin, die sich nach dem Recht im Zeitpunkt des Erlasses

der angefochtenen Verwaltungsenäsoheidungen bestimme, sei sowohl

der Dauer als auch der Art nach unvollständigo Abgesehen davon,

sei auch die bevorzugung der Beigeladenen gegenüber der Klägerin

bei Abwägung aller Umstände nicht ermessensfehlerhaft (Urteil vom
4,7„1956)° Die Berufung der Klägerin, mit der sie die Aufhebung

des Vorderurteils und der Entscheidungen der Beklagten beantragte,

wurde vom Landessozialgericht (LSG.) — unter Zulassung der Revi—

sion — als unbegründet zuruckgewiesen (Urteil vom 30.1o„1957)°

Das Berufungsgericht hält den Sozialrechtsweg bei Streitigkeiten

um die Beteiligung an der Lrsatzkassenpraxis für zulässig, und

zwar rechnet es diese Streitigkeiten zu den Angelegenheiten des

Kassenarztrechts im Sinne des % 51 Abs. 2 des Sozialgerichtsge—

setzes (SGG); soweit die angefochtenen Verwaltungsakte (wie hier)

allein ven der KV° herrührten, sei über sie unter Mitwirkung

zweier ärztlicher Beisitzer zu entscheiden. Ob dem gerichtlichen

Verfahren ein Vorverfahren vorangehen müsse, könne offen bleiben,

da hier ein solches Verfahren stattgefunden habe° Daß der vom Vor—
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stand der Beklagten eingesetzte Berufungsausschuß erst im Jahre

1956 formell von der üelegiertenversammlung der Beklagten in sei—

nem Amts bestätigt und damit zur Widerspruchsstelle im Sinne des

5 85 SGG bestimmt werden sei, stehe der Wirksamkeit seiner Ent—

scheidungen nicht entgegen; mindestens sei ein anfänglicher Man—

gel später geheilt worden° Die Klage sei hiernach zulässig erho—

ben? jedoch unbegründet° Die Verwaltungsinstanzen hätten die KlV—

gerin mit Recht mangels Erfüllung der Vorbereitungszeit nicht als

beteiligungsfähig angesehen° Im Ze■yunkt ihrer Entscheidungen sei

"Voraussetzung für die heteiligung an der Ersatzkassenpraxis in

jedem Fall „„0 eine mindestens dreijährige Vorbereitung nach be—

standenem Staatsexamen entsprechend den Anforderungen für die Zu—

lassung zur RVO—Kassenpraxis" gewesen (5 2 Nr„ 6 des Ersatzkassen—

vertrages)° Die Erfüllung dieser Voraussetzung hätte die Klägerin

spätestens bis zur Entscheidung des beteiligungsausschusses (18°

1201954) nachweisen müssen° Tatsächlich hätten die von ihr vorgeé

legten Bescheinigungen jedoch nur eine Ausbildungszeit von zusam—

men höchstens 34 Monaten ergeben° Ob die — seit 1948 niedergelas—

sene und seit 1950 im Arztregister eingetragene — Klägerin vor

dem 1°1„1954, dem Tage des Inkrafttretens der Baden—Württembergi—

schen Zulassungsordnung 1955 (ZulO 1955), den Anforderungen für

die Zulassung zur RVO—Kassenpraxis und damit möglicherweise den

Voraussetzungen für die b teiligung an der Ersatzkassenpraxis

genügt habe, könne dahingestellt bleiben° Selbst wenn dies der

Fall gewesen sein sollte, hätten die Instanzen der Beklagten bei

ihren Entscheidungen im Jahre 1954 und 1955 die neuen Bestimmun—

gen uber die Beteiligungsfähigkeit der Klägerin an der Ersatzkas—

senpraxis Zugrunde legen müssen; denn die ZulO 1955 enthalte in—

soweit keine Übergangsvorschriften, obwohl das rechtliche Problem

(Erhaltung einer einmal erworbenen Zulassungsfähigkeit im Falle
späterer Rechtsänderungen) schon frdher eine Rolle gespielt habe,

dem Gesetzgeber also bekannt gewesen sein müsse° Der abweichenden

Auffassung des Baden-Württembergischen Arbeitsministers könne

nicht gefolgt werden° im übrigen sei die "uswahl der neigelade—

nen selbst dann, wenn die Klägerin beteiligungsfähig sein soll—

te, aus den vom Derufungsausschuß hilfsweise angeführten Grün—

den nicht ermessensfehlerhaft„ Die Klägerin gehöre trotz einer
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Minderung der Erwerbsfähigkeit um 70 =%T„ infolge einer Hüft—
gélenks—Tb nicht zu dem PerSOnenkreis‚ der durch das ichwerbe—

schädigtengesetz (ScthG) geschützt werde, da sie bisher nicht

nach 5 2 dieses üesetzes den Schwerbeschädigten gleichgestellt

werden sei° Eemgegenüber habe.dié Beigeladene als Kriegerwitwe

den Vorrang nach 5 36 SChWDG; zudem sei sie lebensälter und ha—

be ein Kind° Die ßetéiligungsinstanzen der Beklagten hätten da—
her der Beigeladenen nach pflichtgemäßem Ermessen den Vorzug vor

'der Klägerin geben können, obwohl diese Zivilversehrte sei, ihre

Ap„robation früher erhalten habe, vor der Benähdeneaim Arztregi«

ster eingetragen worden sei und obgleich sie sich schon vor län—

gerer Zeit niedergelassen und wiederholt umdie Beteiligung an
der dreatzkassenpraxis beworuen habe°

Die Klägerin wendet sich mit ihrer Revision in erster Linie ge—
gen die Auffassung des Berufungsgerichts, ihre Beteiligungsfähig—

keit sei nach der Rechtslage des Jahres 1954 und nicht nach der

Zeit ihrer Niederlassung im Jahre 1948 zu beurteilen° Bis zum
Inkrafttreten der ZulO 1953 habe sie die Anforderungen an die'

Vorbereitungszeit in jedem Falle erfüllt; das neue Recht habe

ihr die Zulassungsfähigkeit nicht "rückwirkend" entziehen dürfen°

Im übrigen sei auch dem Erfordernis einer 5—jährigen Vorberei—

tungszeit nach der ZulO 1953 genügt; das LSG° gehe zu Unrecht

davon aus, daß ihre mehr als 6—jährige ärztliche Tätigkeit in
eigener Praxis und die nach ihrer Niederlassung zurückgelegte

Zeit als Vertreterin in fremder Praxis nicht auf die Vorbereié

tungszeit angerechnet werden dürfe„ Schließlich sei die Beigcla—
dene9 die eine erhebliche Witwenpension beziehe, ihr bei der Aus—

wahl zu Unrecht vorgezogen werden°

Die beklagte KV° beantragt, die Revision als unbegründet zurück—

zuweisen° Von einer "Rückwirkung" der eneuen Zulassungsbestim—

mungen der ZulO 1953 könne keine Rede sein; eine Anrechnung der

nach der Niederlassung zurückgelegten ärztlichen Tätigkeit auf

die Vorbereitungszeit sei rechtlich nicht statthaft°

Gegen die Zulässigkeit der vom LSG. zugelassenen Revision beste—

hen keine »edenken°
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Die Revision ist jedoch nicht begründet, Das Berufungsgericht

ist mit Recht von der Zulässigkeit des Sozialrechtsweges ausge—

gangen, Wie der Senat in der am 30.10„1959 entschiedenen Sache
6 RKa 8/59 näher dargelegt hat, stehen die Mitglieder der KV„,

auch soweit es sich um die Beteiligung an der Ersatzkassenpra—

xis handelt, in einem öffentlich—rechtlichen Gewaltverhältnis

zur KV° Dabei macht es keinen Unterschied, ob der beteiligte

Arzt der KV° auf Grund der Zulassung zur Kassenpraxis als or—

dentliches Mitglied oder — wie hier — durch Eintragung in das
Arztregister zunächst nur als außerordentliches Mitglied ange-
hört, Schon die außerordentliche Mitgliedschaft bewirkt, daß

der Arzt der Verban■gewalt der KV. im Rahmen ihres Wirkungs—

kreises unterworfen ist° Die Entscheidung der KV„, welcher von

mehreren Bewerbern an der Ersatzkassenpraxis beteiligt werden

soll, ist daher als eine hoheitliche Willensäußerung, d„h‚ als

Verwaltungsakt anzusehen, la dieser Verwaltungsakt in Angelegen—

heit des Kassenarztrechts im Sinne des 5 51 Abs° 2 SGG ergeht,

ist die Anfechtungsklage, mit der seine Aufhebung begehrt wird,

eine öffentlich—rechtliche Streitigkeit nach 5 51 SGG° Das Be—

rufungsgericht hat über den vorliegenden Rechtsstreit auch zu-

treffend in der Besetzung mit zwei ärztlichen Beisitzern ent—

schieden, denn nach dem Ersatzkassenvertrag vom 12,5„1950 ist

allein die KV° für die Auswahl des an der Ersatzkassenpraxis

zu beteiligenden Arztes zuständig (vgl° das oben genannte Ur—

teil des Senats),

Dem LSG° ist weiter darin beizutreten, daß ein ordnungsmäßiges

Vorverfahren durchgeführt werden ist" Die N3twendigkeit eines

Vorverfahrene ergibt sich dabei aus 5 79 Nr° 1 SGG, der für Er—
messensentscheidungen die Nachprüfung in einem Vorverfahren '

vorsieht (vglc BSG° 3, 209 gä127)„ Die AuSWahlunter mehreren
Ärzten, die sich um denselben Arztsitz bewerben, stellt auch

dann, wenn es sich nicht um die Zulassung zur Kassenpraxis,

sondern die Tätigkeit für die Ersatzkasser handelt, eine Ent—

scheidung dar, die "nach pflichtmäßigem Ermessen" zu treffen

ist (vglo @ 22 Abs° 1 der 5undeszulassungsordnung vom 285°

1957, BGBl° I s„ 582),
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Das Berufungsgericht hat die Klage schließlich auch mit Recht
als unbegründet angesehen° Der Senat braucht in diesem Zusam—

menhang nicht zu entscheiden, ob die Klägerin, wie das LSG°

annimmt, mangels Erfüllung der erforderlichen Vorbereitunge—

zeit überhaupt nicht an der Ersatzkassenpraxis beteiligt werden

durfte° Auch wenn dem LSG. insoweit nicht gefolgt werden könnte,

sondern mit der Revision von der Beteiligungsfähigkeit der Klä—

gerin auszugehen wäre « beachtlich erscheint vor allemihr Hin—

weis, daß die Klägerin nach ihrer Niederlassung noch längere

Zeit als Vertreterin in einer fremden P„a is tätig gewesen sei —,
würde dies an der Entscheidung des Rechtsstreits im Ergebnis

nichts ändern° Denn die angefochtenen Beschlüsse der Beklagten

lassen, wie das LcG° ohne Rechtsirrtum ausgeführt hat, keinen

Ermessensfehler erkennen°

Da der Ersatzkassenvertrag selbst keine Bestimmungen darüber

enthält, nach welchen Grundsätzen die Auswahl unter mehreren

Bewerbern vorzunehmen ist, die Beklagte in Ausübung ihrer'

Satzungsgewalt offenbar bisher auch keine ergänzendenBestim—

mungen erlassen hat, kann es allerdings zweifelhaft sein,

welche Maßstäbe der Auswahlentscheidung zugrunde zu legen sind°

Zu erwägen wäre, die in den Zulassungsordnungen aufgestellten

Auswahlgrundsätze mit den dazu ergangenen gerichtlichen Ent-

scheidungen sinngemäß auf das BeteiligungsVerfahren nach 5 2

des Ersatzkassenvertrages zu übertragen, soweit dabei im Eine

zelfall eine Auswahl unter mehreren Bewerbern vorzunehmen ist

(vgl() auch LSG° Hessen, SGb. 1959 S, 237, das allerdings die

für die Zulassung zur EVO—Kassenpraxis geltenden Auswahlgrund—

sätze für unmittelbar anwendbar hält; dagegen Kälker ebendort)°

Die frage bedarf hier indessen keiner abschließenden Erörterung;

denn die angefochtene Auswahlentscheidung wird bereits durch

5 36 ScthG getragen, auf den sich der Berufungsausschuß der

Beklagten zur Begründung seiner Entscheidung hilfsweise be—

rufen hato
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Näch @ 36 SChWBGsoll u„e° der Witwe eines im Kriege
Gefallenen die für die Ausübung eines Berufes erfor—

derliche Zulassung bei fachlicher Eignung und Erfül—

lung der sonstigen Voraussetzungen bevorzugt erteilt

werdeno Diese V0rschrift gilt eich für die Beteiligung

an der Ersetzkessenpraxis° Der Berufsbegriff in 5 56

ScthG ist entsprechend dem Zweck der Vorschrift, den

durch sie Begünstigten bei Begründung einer selbstän—

digen Berufsposition bestimmter Vorteile zukommen zu

lassen, durch die ihre körperlichen oder sonstigen Be—

nechteiligungen nach Möglichkeit ausgeglichen werden‚

nicht eng auszulegen (BSG° 6, 95}„ Zu den nach @ 56

Sc„WBG bevorzugt zu erteilenden Zulassungen gehört da—

her auch die Beteiligung an der Ersetzkassenpruxis

(vgl.; nem 53, 252 [2‘527)° Da die Beigeladene die Vor-

aussetzungen des 9 56 SChWBGerfüllt, waren die Aus—
schüsse der Beklagten gehalten‚ sie bei der Entschei—

dung über die beantragte Beteiligung bevor2ugt eu"
berücksichtigen° Ob und mit welchem "Stellenwert" de—

nehen die für die Klägerin sprechenden Umstände in

die Waagschele gelegt werden durften, orancht hier

nicht erörtert zu werdenc Denn wenn auch @ 36 SchwöG

— als Sollvorschrift — eine Berücksichtigung anderer
gewichtiger Auswahlmerkmale von Mitbewerbern nicht

ausschließt, konnten die Verweltungsinetanzen im vor—
liegenden Falle, wie des LSG„ zutreffend ausgeführt

hat, der Beigeledenen die streitige Beteiligung zu—
sprechen, ohne die Grenzen ihres pflichtgemäßen Ermes—

sens zu überschreiten° Da die angefochtenen Beschlüsse

somit das Recht nicht verletzen — über ihre Zweckmäßig—

keit kann der Senat nicht entscheiden —, war die Revi—

sion der Klägerin gegen das Urteil des Berufungsge—

richts als unbegründet zurückzuweiseno
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Die Kostenentscheidung oeruht auf 5 193 SGG[)
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