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Im Namen d e s Volkes

In Sachen

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisiongklégers,

gegen

Kldger, Berufungskliger und Revisionsbeklagten,

hat der 6. Senat des Bundessozialgerichts auf
die miindliche Verhandlung vom 29. Mai 1956

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Nordrhein-
Westfalen vom 5. August 1353 wird mit der Mafigabe
zuriickgewiesen, daB der Kliger erst vom 19. August
1953 an als zur Kassenpraxis zugelassen gilt.

In Ab&nderung des angefochtenen Urteils werden
die durch das verwaltungsgerichtliche Verfahren
entstandenen Gerichiskosten des ersten und zwei-
ten Rechtszugs dem Klidger, im librigen zu einem
Drittel dem Kl&ger, zu zwei Irittel dem Beklag-
ten auferlegt. AuBergerichtliche Kosten haben
die Beteiligten einander nichit zu erstatten.

Von Rechts'wegen.
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Tatbestand
Der Klégerg'déffim‘aahre 1934 seine Approbation als Arzt erhal-
ten hat, lleB sich im Jahre 1938 in Munster/Westf als’ Pacharzt
fiir Haut- und Geschlechtskrankheiten nieder. Nach Ausbruch des
Krieges wurde er am- 5. Oktober 1939 vom Leiter der Arztekammer
Westfalen—ﬂippe und der Landesstelle Westfalen der Kassendrzt-
lichen Vereinigung Deutschlands (KVD.) auf Grund-der Erlasse

des Reichsministers des Innern vom 2. September 1939 (Reichsge-
sundheitsbl. 1939 S. 856) und des Reichsarbeitsministers vom

4. September 1939 betreffend vorliibergehende Zulassung von Arzten
gur Kassenpraxis (AN. 1939 S. IV 461), widerruflich "zur Teil-
nahme an der RVO-Kassenpraxis" in Minster V;erpflichtet° Diese
Verpflichtung ist mit Wirkung vom 11. Mirz 1940 wieder aufge-
‘hoben worden. Am 18. Juni 1941 wurde der Kliger auf Grund der
gleichen Erlasse von derselben Stelle erneut mit Wirkung vom

21. dJuni 1941 zur Teilnahme an der kassendrztlichen Versorgung
in Minster widerruflich verpflichtet. Nachdem er am 28. April
1942 zur Wehrmacht einberufen worden war, wurde diese Verpflich-
tung durch Schreiben des Leiters der Arztekammer Westfalen-Lippe
vom 12. Juni 1942 mit Wirkung vom 28. April 1942 wieder aufge-
hoben. Im Oktober 194% wurden die Praxisrdume des Kligers in
Minster durch einen Luftangriff zerstort. Nachdem der Kléger im
Herbst 1945 aus amerikanischer Kriegsgefangenschaft zuriickge-
kehrt war, hielt er sich zundchst auf dem Gut seines Bruders auf,
um seine Gesundhelt wiederherzustellen.

Am 6. Juli 1948 gab der Président des Zentralamts flr Arbeit in
der damaligen britischen Besatzungszone die am 21. April 1948
beschlossene Zulassungsordnung (Zul0) fir Arzte bekannt (ArbBl.
f.d.brit. Zone 1948 s, 250), die folgende Ubergangsbestlmmung
Nr. 1 enthidlt:

"S&mtliche seit 4. Séptember 1939 erfolgfen vorilbergehen-~
den und anderen Zulassungen zur kassendrztlichen Tatig-
keit gelten ab 1. Oktober 1948 als ordentliche Zulag-
-sungen, soweit nicht bis zum 30. September 1948 von
Kassenverbdnden oder der Kassenidrztlichen Vereinigung
beim zusténdigen ZulassungsausschuBl Widerspruch gegen
die Zulassung einzelner Arzte erhoben ist.
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Beli Widerspruch entscheiden die Zulassungsinstanzen
nach den Vorschriften der Zulassungsordnung".

Mit Schreiben vom 31. Januar 1949 teilte der Vorsitzende des H
Zulassungsausschusses filr den Arztregisterbezirk Minster dem
Kliger auf dessen Anfrage mit, daB er nicht unter diese Uber-
gangsbestimmung falle und "als endgliltiger Kassenarzt" vom Zu-
lassungsausschuBl nicht bestédtigt werden kdnne. Unter Hinweils
darauf, daB der damalige Leiter des Zulassungsausschusses ihm

im Jahre 1946 die Auskunft erteilt habe, er sei weiterhin zur
Kassenpraxis zugelassen, beantragte der Kliger die Uberpriifung
der Angelegenheit. Er machte hierbei geltend, daB er erst nach
der -Wahrungsreform in der Lage gewesen sei, sich wieder Praxis-
réume zu beschaffen. Mit Schreiben vom 23%. Februar 1949 erdff-
nete der Vorsitzende des Zulassungsausschusses dem Kliger, der
Zulassungsausschul habe den Antrag des Kldgers "auf Zulassung
zurKassenpraxis" beraten, ihm aber nicht stattgeben konnen; der
Kldger falle nicht unter die Jbergangesbestimmung der ZuloO,

weil die Dienstverpflichtung bei seiner Einberufung zur Wehr-
macht aufgehoben worden sei; er kdnne daher nur auf Grund der
allgemeinen Bestimmungen der ZulO nach Bewerbung um eine aus-
geschriebene Stelle zugelassen werden. Nachdem der beklagte Be-
rufungsausschuf die vom Kliger gegen dicsen Bescheid gemdB § 31
Zul0 eingelegte Berufung durch BeschluB vom 24. iai 1949 zurﬁck—
gewiesen hatte, erhob der Klédger Klage im Verwaltungsstreitver-
fahren mit dem Erfolg, daB der Beschluf des Berufungsausschusses
vom 24. Mai 1949 und der ihm zugrunde liegende Bescheid des Vor-
sitzenden des Zulassungsausschusses vom 23. Februar 1949 durch
rechtskréaftiges Urteil des Landesverwaltungsgerichts Minster
vom 30. Oktober 1951 wegen wesentlicher Verfahrensméngel auf-
gehoben wurden.

Nach erneuter Verhandlung lehnte der Zulassungsausschuf fir den
Arztregisterbezirk Minster durch BeschluB vom 16. April 1952

den Antrag des Kldgers auf "Feststellung, daB er auf Grund seiner
Notdienstverpflichtung entsprechend den Ubergangsbestimmungen

der ZulO ab 1. Oktober 1948 zur Kassenpraxis zuzulassen sei",

‘ab und stellte gleichzeitig fest, daB der Kldger "am 30. Sep-
tember 1948 keine voriibergehende oder andere Zulassung zur kas-

sendrztlichen Tdtigkeit gehabt hat, die am 1. Oktober 1948 in
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eine ordentliche Zulaésung umzuwandeln gewesen wire". Die Beru-
fung, die der Klager gegen diesen BeschluB einlegte, wies der be~
klagte BerufungsausschuBl am 11. Juli 1952 zurlck. Hiergegen er-
hob der Kl&ger Anfechtungsklége'mit dem Antrag festzustellen, daf}
er ab 1942, spédtestens ab 1949 als Kassenarzt 2, gelten habe. Das
Landesverwaltungsgericht Minster hat die Klage durch Urteil vom
13. Februar 1953 abgewiesen. Auf die Berufung des Kligers hat
-das Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen in
Minster durch Urteil vom 5. August 1953 - den Beteiligten zuge-
stellt am 19. August 1953 - den BeschluB des beklagten Berufungs-
aussch&sses sowie den ihm zugrunde liegenden Bescheid des Zu-

lassungsausschusses vom 16. April 1952 aufgehoben und festgestell!

daB der Kldger seit dem 1. Oktober 1948 als ordentlich zuge-
lassener Krankenkassenarzt fir Haut- und Geschlechtskrankheiten
in Miinster gelte. Die Kosten des Verfahrens wurden dem beklagten
BerufungsausschuB3 auferlegt. Das Oberverwaltungsgericht hat die
Revision zum Bundesverwaltungsgericht zugelassen, weil ein Re-
visionégrund nach § 53 Abs. 2 des Bundesverwaltungsgerichtsge-
setzes (BYerwGG) vom 23. September 1952 gegeben sei. Das Beru-
fungsgericht ist der Ansicht, daB die auf Grund der Erlasse des

" Reichsministers des Innern vom 2. September 1939 und des Reichs-
arbeitsministers vom 4. September 1939 ausgesprochene Verpflich-
tung des Kldgers ein Beschdftigungsverh&ltnis im Sinne der Ver-
ordnung des Ministerrats fir die Reichsverteidigung vom 1. Sep-
tember 1939 (RGBl. I S. 1683) urmd der hierzu ergangenen Durch-
filhrungsbestimmungen begriindet habe; dieses hdtte nach § 1 der
genannten Verordnung wegen der Einberufung des Kldgers zum Wehr-
dienst nicht geldst werden kdnnen. Die Widerrufsverfiigung der
Arztekammer vom 12. Juni 1942 sei deshalb nichtig. Da die vor-
libergehende Zulassung des Kladgers hiernach bei Inkrafttreten der
Zul0 noch bestanden habe, sei sie nach den Ubergangsbestimmungen
der Zul0 in eine ordentliche Zulassung umgewandelt worden.

Gegen das Urteil des Oberverwaltungsgerichts hat der beklagte
BerufungsausschuBl am 15. September 1953 beim Oberverwaltungsge-
richt Minster Revision eingelegt und beantragt, unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils den Kldger mit der Klage abzuweisen.
Das Bundesverwaltungsgericht hat die Sache nach Inkrafttreten
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des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) (1. Januar 1954) an das Bundes-
sozialgericht abgegeben. '

L5gHe 1oy
I.

Der beim Inkrafttreten des SGG beim Bundesverwaltungsgericht
anhdngige Rechtsstreit ist gemdB § 215 Abs. 9 in Verbindung mit
§$ 51 Abs. 1 und 2, 224 SGG auf das Bundessozialgericht iber-
gegangen. Nach dieser Vorschrift richtet sich die Zuléssigkeit
der Revision nunmehr nach dem SGG. DemgemidB ist die Revision -
abgesehen von dem hier nicht vorliegenden Fall der Riige eines
wesentlichen Verfahrensmangels - statthaft, wenn sie das Landes-
sozialgericht wegen grundsétzlicher Bedeutung der zu entschei-
denden Rechtsfrage zugelassen hat . (§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG). In
dem vorliegenden Ubergangsfall kam jedoch eine solche Zulassung
durch das Landessozial gericht nicht in Betracht, da die Sache

in der Vorinstanz bei einem Oberverwaltungsgericht schwebte.
Gegen die Zulédssigkeit der Revision bestehen gleichwohl keine
Bedenken, weil die vom Oberverwaltungsgericht ausgesprochene Zu-
lassung der Revision (§ 53 Abs. 2 BVerwGG) auch nach § 162 Abs.1
Nr. 1. 3GG wegen der grundsédtzlichen Bedeutung der zu entschei-
denden Rechtsfragen begrindet ist (vgl. BSG. Bd. 1 S. 11 /13/

u. 8. 17 /217)-

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem AbgabebeschluB in

Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen den beklagten Berufungsaus-
schufl als parteifdhig angesehen. Dies entspricht der in dem Be-
schluf vom 4. November 1953 (MDR. 1954 S. 525) ndher begriindeten
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. In der Sozialge-
richtsbarkeit sind aufer natiirlichen und juristischen Personen
sowie nichtrechtsfdhigen Personenvereinigungen Behorden nur dann
fihig, am Verfahren beteiligt zu sein, wenn das Landesrecht dies
bestimmt (§ 70 Nr. 3 SGG). Wie der erkennende Senat bereits in
seiner zur Verdffentlichung bestimmten Entscheidung vom 17. Fe-
bruar 1956 - 6 RKa 14/55 - (Soz.R., § 70 SGG Bl. Da 1 Nr. 3)

bei Priifung der Rechtsstellyng des in Berlin gebildeten Zulas-
sungsausschusses ausgesprochen hat, sind die Zulassungsinstanzen,
die keine eigene Rechisperstnlichkeit vesitzen, denen aber als
Verwaltungsaufgabe die Zulassung von Kassenédrzten mit unmittel-
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tragen ist, als Behdrden im Sinne des § 70 Nr. 3 SGG anzusehen.
Da nach dem in Nordrhein-Westfalen geltenden Landesrecht {(vgl.
Zweites Gesetz zur Ausfilhrung des SGG vom 29, November 1955,
GVBl. NRW. Ausgabe A S. 2%(C) Behorden fahig sind, am Verfahren
vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit beteiligt zu sein,
bestehen gegen die Parteifdhigkeit des beklagten Berufungsaus-
schusses keine Bedenken. Es bedarf daher im vorliegenden Fall
keiner Entscheidung, ob der beklagte Berufungsausschufl nicht
auch auf Grund der neuen Vorschrift des § 70 Nr. 4 SGG (i.4.F.
des Gesetzes liber Kassenarztrecht vom 17. August 1955, BGBl. I
S. 513) als parteifahig anzusehen ist.

Der Kl&ger begehrt die Feststellung, daB er vom 1. Oktober 1948
ab als ordentlich zugelassener Kassenarzt gelte. Da die Zulas-
sungsinstanzen das Bestehen eines solchen Rechtsverhdltnisses
verneinen, hat der Kl&édger ein berechtigtes Interesse an der von
ihm begehrten Feststellung (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Diesem Rechie
schutzinteresse steht nicht entgegen, daB die Feststellungs-
klage mit der Anfechtung eines Verwaltungsaktes (§ 54 Abs. 1,

2 SGG) verbunden ist; denn die Aufhebung dieses Verwaltungsaktes,
nadmlich des Besgschlusses des Zulassungsauss?huﬁses vom 16. April
1952, den der beklagte BerufungsausschuB bestédtigt hat, wiirde
die vom Kldger begehrte positive Feststellung liber seine Stel-
lung als Kassenarzt nicht ersetzen. Die mit der Anfechtungsklage
verbundene Feststellungsklage ist daher zulidssig.

- IT.

In der Sache selbst hat der Senat zunéchst‘ge;rﬁft, ob die vom
Kldger begehrte Feststellung nach der oben angefiihrten Ubergangs-
begtimmung der ZulO filir Arzte vom 21. April 1948 gerechtfertigt
ist. Diese Zul0 ist von einem AusschuB flir Arzte und Kranken-
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kassen beschlossen worden, dem durch die - auf Anordnung der brit.

Milit&rregierung erlassene - Sozialversicherungsanordnung (SVA)
Nr. 15 vom 30. Juli 1947 (ArbBl. f.d.brit. Zone 1947 S. 241) die
Beschlussfassung iliber die ZulQ filir Kassendrzte ausdriicklich liber-
tragen worden war, Sie wurde mit Zustimmung der brit. Militér-
regierung vom Présidenten des Zentralamts flir Arbeit in der brit.
Zone genehmigt und ordnungsgemdB durch Bekanntmachung vom 6. Juli
1948 (ArbBl. f.d.brit, Zone 1948 S. 250) verdffentlicht. Gegen
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ihre Rechtswirksamkeit bestehen in formeller Hinsicht keine
Bedenken (vgl. auch ErlaB des Arbeitsministers des Landes _
Nordrhein-Westfalen - IJa 2 - 3021 - vom 22. Juli 1949, abge-
druck bei Heinemann-Koch, Kassenarztrecht, Stand Juni 1955

S. 23; Sievers, Das Zulassungsrecht 3. Aufl. S. 12).

Gegen die Gliltigkeit der hier in Betracht kommenden Bestim-
mungen der Zul0 sind auch inhaltlich keine Einwendungen zu
erheben, insbesondere verstdBt die Bestimmung, nach der die
Teilnahme an der kassen&rztlichen Versorgung von einer Zu-
lassung abhingt (vgl. § 2), nicht gegen das Grundrecht der
Freiheit der Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 GG); denn die Tétig—/
keit eines Kassenarztes als solche stellt nicht die Ausiibung
eines "Berufs" im Sinne des Art. 12 GG dar, sondern ist als
Erfilillung einer besonderen offentlich-rechtlichen Aufgabe im
Rahmen des &rztlichen Berufs anzusehen (vgl. das Urteil des
erkennenden Senats vom 17. Februar 1956 - 6 RKa 14/54).

Der Kldger kann sich jedoch auf die Ubergangsbestimmung der
Zul0 nicht berufen. Er war vor Ausbruch des Kriegs unstreitig
nicht als Kassenarzt nach der bis zum Zusammenbruch geltenden
ZulO vom 17, Mai 1934 in der Fassung der Belkanntmachung vom

8. September 1937 (RGBl. I S. 977) zugelassen. Auf Grund des
Erlasses des Reichsarbeitsministers vom 12. S@pt?mber 1939
(AN. S. IV 454) durften die Zulassungsinstanzen - abgesehen
von gewissen bereits beim Reichszulassungsausschufl anhdngigen
Verfahren - bis auf weiteres Zulassungen nicht mehr ausspre-
chen., Um die kassendrztliche Versorgung jedoch durch diese
Zulassungssperre nicht zu gefidhrden, war durch den ErlalBl des
Reichsarbeitsministers vom 4. September 1939 (AN. 1939 IV 461)
die KVD. angewiesen worden, im Falle des Bedilirfnisses Arzten,
die nicht auf Grund der ZulQ zugelassen waren, die Teilnahme
an der kassendrztlichen Versorgung an von ihnen zu bezeich-
nenden Stellen v or Ubergehend zugestatten. Die
Reichsédrztekammer war durch den ErlaB des Reichsministers des
Innern vom 2. September 1939 (Reichsgesundheitsbl. 1939 S. 856)
beauftragt worden, fiir die ihr angehtrenden frei praktizieren-
den Arzte verpflichtend anzuordnen, daf sie auf jedem &rzt-
lichen Gebiet Aufgaben zu lbernehmen hidtten, und zwar mit dem
Hinwels, daB sich diese Verpflichtung insbesondere auf die
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f’bernahme von Aufgaben im Ranmen der Reichsversicherung, der
ffentlichen Firsorge usw. beziehe. Der in dem BeschluB des be-
klagten Berufungsausschusses zum Ausdruék»kommende Zweifel, oD
der dem Kl&ger mit Schreiben vom 18. Juni 1941 auf Grund dieser
Erlasse erteilte "Auftrag zur Teilnahme an der RVO-Praxis" Ulber-
haupt als voriibergehende Zulassung in Sinne der Ubergangsbestim-
mung Nr. 1 der Zulassungsordnung vom 21. April 1948 angesehen
werden konne, ist unbegriindet. Wenn die Ubergangsbestimmung von
und anderen Zulassungen zur kassendrztlichen Tdtigkeit" spricht,
s0 sind damit jedenfalls auch die auf Grund der angefiihrten Er-
lasse vom 2. und 4. September 1939 im Wege der Verpflichiung
durch die Ortlich zustédndige Dienststelle der KVD. ausgesproche-
nen Heranziehungen zur kassendrgztlichen Tétigkeit gemeint. Die
nach diesen Erlassen voriibergehend zur Teilnahme an der kassen-
grztlichen Versbrgung herangezogenen Arzte hatten wihrend der
Dauver der Auslibung der kassendrztlichen Tatigkeit alle Rechte
und Pflichten eines Kassenarztes (letzter Satz des Erlasses des
Reichsarbeitsministers vom 4. September 1939). Es besteht kein
zwingender Grund, die Ubergangsbestimmung Nr. 1 der Zul0 vom

21. April 1948 nur auf die nach dem Zusammenbruch ausgesproche~
nen Zulassungen, etwa auf die von der Militédrregierung nach der
Verordnung Nr. 57 der Control Commission for Germany erteilten
kassendirztlichen Auftrige zu beziehen; denn die Ubergangsbe-

stimmung nennt neben den "voribergehenden Zulassungen'" ausdriick-?

lich "andere Zulassungen", mit denen wohl haupts@chlich die nach
dem Zusammenbruch erteilten kassenérztlichen Beauftragungen ge-
meint sind. Die Mehrzahl der voriibergehenden.Zulassungen beruhte
aber auf dem ErlaB des Reichsarbeitsministers vom 4. September
1939; auf sie bezieht sich die Ubergangsbestimmung offensicht-
lich in erster Linie, wenn sie von den "seit 4. September 1939
erfolgten voribergehenden" Zulassungen spricht. Da der dem
Kldger erteilte Auftrag auf unbeschrdnkte Teilnahme am kassen-
drztlichen Dienst gerichtet war, bestehen somit keine Bedenken,
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mit dem angefochtenen Urteil die im Juni 1941 ausgesprochene Ver-

pflichtung des Klédgers als vorilbergehende Zulassung zur kassen-—
drztlichen Tdtigkeit im Sinne der Ubergangsbestimmung Nr. 1 an-
zusehen.

‘Die Uvergangsbestimmung Nr. 1 der Zul0 vom 21. April 1948 kann
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aber nur dann angewendet werden, wenn die voriibergehende Zu-
lassung zur kassenérztlichen Tdtigkeit jedenfalls im Zeit-
punkt des Inkrafttretens dieser Zul0 - 1. Juli 1948 (ArbBl.
f.d.brit.Zone 1948 S. 250) -~ noch bestanden hat. Wenn nim-
lich eine nach dem 3. September 1939 ausgesprochene voriiber- -
gehende Zulassung mit dem 1. Oktober 1948 als ordentliche
Zulassung gelten soll, so bedeutet dies rechtlich, daB sie
in eine ordentliche Zulassung umgewandelt wird. Diese Ande-~
rung des bisherigen Rechtszustandes kann aber nur dann ein-
treten, wenn das Rechtsverh&dltnis als voribergehend zuge-
1assener Kassenarzt beim Inkrafttreten des neuen Zulassungs-—
rechts noch nicht durch Widerruf oder scnst wirksam beendet
worden war. Die unter dem ausdriicklichen Vorbehalt des je-
derzeitigen Widerrufs ausgesprochene Verpflichtung des Kl&-
gers zur Teilnahme an der kassendrztlichen Versorgung ist
jedoch durch das Schreiben des Leiters der Arztekammer West-
falen-Lippe vom 12. Juni 1942 wegen der Einberufung des Kléa-
gers zum Heeresdienst rechtswirksam widerrufen worden. Ob
der rickwirkend auf den Tag der Einberufung zum Heeresdienst
(28. April 1942) abgestellte Widerruf bereits zu diesem Zeit-
punkt wirksam geworden ist, kann dahingestellt bleibenj; denn
jedenfalls trat diese Wirkung spédtestens mit dem Zugang des
Widerrufsschreibens beim Kldger ein. : o

Der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts, daB der Widerruf
der Verpflichtung des Kldgers wegen VerstoBes gegen ein gesetZ<\
liches Verbot nichtig sei, vermag der Senat nicht beizutreten..
Sie beruht auf der irrigen Ansicht, daB durch die Verpflich-
tung auf Grund der Erlasse des Reichsministers des Innern vom

2. September 1939 und des Reichsarbeitsministers vom 4. Sep-~
tember 1939 ein Beschédftigungsverhdlinis begrindet worden sei,
auf das die Vorschriften der Verordnung des Ministerrats fur

die Reichsverteidigung zur Abéanderung und Ergdnzung von Vor- .
schriften auf dem Gebiet des Arbeitsrechts vom 1. September

1939 (RGBL. I S. 1683%) anzuwenden seien. Nach § 1 dieser Ver- .
ordnung wird durch die Einberufung zu einer Dienstleistung im
Wehrdienst "ein bestehendes Beschdftigungsverhdltnis (Arbeits-,
Lehrverhdltnis) nicht geldst"; vielmehr ruhen die beiderseitigen
Rechte und Pflichten fir die Dauver der Einberufung; der Unter-
nehmer kann das Beschdftigungsverhdltnis nach § 2 der Verord-
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nung nicht kiindigen. Wie sich schon aus der Bezeichnung der
Verordnung (".... auf dem Gebiete dés Arbeitsrechts") und der
Fassung des § 1, insbesondere aus der Klammerdefinition (Ar-
beits~, Lehrverhdltnis"), eindeutig ergibt, beziehen sich die
Pestimmungen dieser Verordnung allein auf abhdngige Beschifti-
gungsverhdltnisse. Auch aus dem ErlafB des Reichsarbeitsministers
vom 23, April 1940 (RArbBl. I S. 195) kann nichts Gegenteiliges
entnommen werden, denn dieser Erlaf betrifft nur Dienstver-
hiltnisse, die nach § 2 der Dienstpflicht-Durchfiihrungsverord-
nung vom 2. Marz 1939 (RGBl. I S. 403) durch Dienstverpflich-

| tungsbescheid begrindet worden sind, also durch einen Verpflich-
tungsbescheid des Arbeitcamts, der den AbschluB eines Arbeits-
vertrages zu einem bestimmten Arbeitgeber auf Grund der Verord-
nung zur Sicherstellung des Krédftebedarfs filir Aufgaben von be-
sonderer staatspolitischer Bedeutung vom 13. Februar 1939
(RGB1. I S. 206) zum Gegenstand hat; ein solcher Fall liegt hiex
nicht vor. ' R

Durch die Verpflichtung auf Grund der genannten Erlasse wurde
nicht, wie das Oberverwéltungsgericht angenommen hat, ein ab-
héngiges Beschiédftigungsverhdltnis zu der Kassen#rztlichen Ver-
einigung oder den Krankenkassen geschaffen. Die mit der Zulas-
sung bzw. dem Sffentlich-rechtlichen Auftf@g verbundene Pflicht
des Arztes zur Behandlung der Versicherteﬁ/und ihrer anspruchs-
berechtigten Angehdrigen ist kein fiir abhingige Beschiftigungs-—
verhdlitnisse charakteristisches Merkmal, wie Hess in seiner
Anmerkung zu dem Urteil des Oberverwaltungsgerichts Miinster

vom 4. Februar 1953 (Arztliche Mitteilungen 1953 S. 311) mit
Recht betont. Der Kassenarzt unterliegt keinem Weisungsrecht
("Direktionsrecht") eines Arbeitgebers; er ist nicht - wie der
angestellte oder beamtete Arzt - in einen hierarchisch .geord-
neten Betrieb oder eine Verwaltung eingeordnet, sondern lbt
auch seine offentlichen Aufgaben als Kassenarzt im Rahmen seiner
freien #rztlichen Berufs aus (vgl. die Entscheidung des erken-
nengden Senats vom 17. Februar 1956 - 6 RKa 14/54 -). Dies hat
zur Folge, daB er filir seine Tatigkeit kein Arbeitsentgelt (Ge-
halt), sondern einen bestimmten Anteil an der von den Kranken-
kassen an die Kassendrztliche Vereinigung abgefiihrten Gesamt-

- verglitung erh&lt. Von einem abhéngigen Beschidftigungsverhdlinis
kann daher weder gegeniiber den Krankenkassen noch gegenliber der
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der Einberufung des Kldgers zum Wehrdienst ausgesprochenen
Widerruf seiner Verpflichtung stehen demnach die Schutzvor-
schriften der Verordnung vom 1. September 1939 nicht entgegen,
weil diese ein abhingiges Beschiaftigungsverhdltinis voraus-
setzen. Da die vorldufige Zulassung somit rechtswirksam schon
im Jahre 1942 widerrufen worden ist, kann der Kldger nicht auf
Grund der ﬁbergangsvorschrift Nr. 1 der Zul0 vom 21. April 1948

mit dem 1. Oktober 1948 als ordentlich zugelassener Kassenarzt -

angesehen werden.

Der Klager ist aber Heimkehrer im Sinne des § 1 Abs. 1 des
Heimkehrergesetzes (HkG) vom 19. Juni 1950 (BGBl1. I S. 221),
und zwar sowohl nach der urspriinglichen Fassung dieses Ge-
setzes als auch nach der Fassung des Erginzungs- und Anderungs-
gesetzes vom 30. Oktober 1951 (BGBl. I S. 875, 994) sowie des
Zweiten BErgidnzungs- und Anderungsgesetzes vom 17. August 1953
(BGB1. I S. 931). Nach den tatsichlichen Feststellungen des
Oberverwaltungsgerichts war er wdhrend seiner Zugehorigkeit

zur Deutschen Wehrmacht in amerikanische Kriegsgefangenschaft
geraten und hat unmittelbar nach seiner bis Herbst 1945 dauern-
den Kriegsgefangenschaft im Bundesgebiet Aufenthalt genommen.
Das Berufungsgericht hat eine Feststellung dariiber, ob sich
der Klidger innerhalb oder auBerhaldb der Bundesrepublik in
Kriegsgefangenschaft befunden hat, nicht getroffen. Es kommt
aber auf diese Frage auch nicht an, weil die Vorschrift des

§ 1 Abs. 1 HkG, wie der 7. Senat des Bundessozialgerichts be-
reits entschieden hat, nicht voraussetzt, daB der kriegsge-
fangene Deutsche von einem Ort auBerhalb der Bundesrepublik
zuriickgekehrt ist (BSG. 1 S. 11).

Durch das Gesetz zur Erginzung und Anderung des HkG vom 30.
Oktober 1951 wurde die Vorschrift des § 7 b eingefiihrt, nach
der Heimkehrer, die vor ihrer Einberufung oder Internierung
als Arzte, Zahnirzte oder Dentisten zur Kassenpraxis nach
deutschen Vorschriften zugelassen waren, weiterhin als zur
Kassenpraxis zugelassen gelten. Sie haben sich, sofern sie
inzwischen noch nicht wieder zur Kassenpraxis zugelassen sind,
innerhalb einer Frist von drei Honaten nach dem Inkrafttreten
des Erginzungs- und Anderungsgesetzes vom 30. Oktober 1951

bei dem fiir ihren Wohnsitz oder stdndigen Aufenthalt zustén-
digen ZulassungsausschuB oder der diesem entsprechenden Stelle
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zur Wiederaufnahme dér Praxis zu melden. Nach dem ErlaB des
Bundesministers fir Arbeit vom 29. Februar 1952~—.IV a’l -

751/52 - (abgedruckt bei Draeger, HkG 2. Aufl. S. 47) sollen als
zugelassen im 3inne der Vorschrift des § 7 b in der Fassung vom
30. Oktober 1951 nicht die nach Ausbruch des Krieges an der kas-
sendrztlichen Tatigkeit nur voriibergehend beteiligten Arzte gel-
ten, auch wenn sie nach dem ErlaB des Reichsarbeitsministers vom
4. September 1939 die Rechte und Pflichten eines Kassenarzies
wdhrend der Dauer ihrer Beteiligung libernommen hatten. Die Auf-
fassung, daB § 7 b in der Passung des Gesetzes vom 30. Oktober
1951 nur anwendbar sei, wenn eine "normale Zulassung'" vorlag, die
vor dem Kriegsnotrecht erworben war, wird auch vertreten von
Koch-Heinemann a.a.0. S. 70 sowie von Koéhne, Arztliche Mittei-
lungen (A.M.) 195% S. 506. Ferner hat das Bayerische Landessozial
gericht diese Ansicht in einem Urteil vom 16. Juni 1955 geteilt
(Amtsbl. des Bayer. Staatsm. f. Arb. u. Soz.Firsorge 1955 Teil B
S. 199). Der Senat schlieft sich dieser allein mit dem Wortlaut
des Gesetzes im Einklang stehenden Auffassung an.

Iln[luﬁn‘,w[pmj I9p 919 I, yony :stomurpy

Die Rechtslage hat sich aber durch die Zweite Novelle zum HkG vome
17. August 1953 gedndert. Hiernach gelten auch solche Heimkehrer
als zur Kassenpraxis zugelassen, die vor ihrer Kriegsgefangen-
schaft oder Internierung "an einer Kassenpraxis be t e i -

1 igt " waren. Die Anderung ist allerdings erst am 19. August
1953 in Kraft getreten (Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes vom 17. August
1953%), also nach ErlaB des Verwaltungsaktes und nach Verkindung
der angefochtenen Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts. In
Fallen solcher Art, bvei denen der Streit ein ﬁbér den Zeitpunkt
der Rechtsidnderung andauerndes Rechtsverhdltnis betrifft, ist
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aber bei der Entscheidung ilber die mit einer Feststellungsklage
verbundene Anfechtungsklage grundsédtzlich von dem im Zeitpunkt
der Entscheidung geltenden Recht auszugehen, und zwar auch dann,
wenn die Rechtisinderung erst im Revisionsverfahren eingetreten
ist. Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist bei »
der gerichtlichen Nachpriifung von Verwaltungsakten im Rahmen einet
reinen Anfechtungsverfahrens die Anwendung von Rechtsvorschriften,

die erst nach ErlaB des Verwaltungsaktes wirksam geworden sind,
grundsitzlich als unzuldssig anzusehen; denn die RechiméBigkeit
des angefochtenen, in der Vergangenheit liegenden Verwalitungs-
aktes kann grundsdtzlich nur nach der Rechtslage zur Zeit seines

ngses beurteilt werden (vgl. BVerwG. 1 S. 35 = JZ 1954 S.446;
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BVerwG. 2 S. 55). In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist jedoch anerkannt, daB die Verwaltungsgerichte Ge-
-setzesidnderungen zu beachten haben, diewdhrend der Rechtshén-
gigkeit einer V o rn a h m e klage nach § 24 der Militdrre-
gierungsverordnung (MRVO) Nr. 165 ergangen sind; denn die Ver-
waltungsgerichte konnen die verklagte Verwaltungsbehdrde nur
dann zur Vornahme eines Verwaltungsaktes verurteilen, weun nach
dem zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung maﬁgebenden Recht
die BehOrde zur Vornahme der Amtshandlung rechtlich verpflich-
tet ist (BVerwG. 1 S. 291 /295/, vgl. auch Bachof, JZ. 1954 S.
416 ff). Dieser Grundsatz gilt auch, wenn mit der Vornahmeklage
eine Anfechtungsklage auf Aufhebung des die Vornahme ablehnen-
den Verwaltungsaktes verbunden wird, well dem Aufhebungsantrag
neben dem Vornahmeantrag keine selbstédndige Bedeutung zukommt
(BVerwG. 1 S. 291 /2967). Die gleichen Erwigungen, die bei einer
verwaltungsgerichtlichen Vornahmeklage und der mit ihr verbun-
denen unselbstidndigen Anfechtungsklage zur Anwendung neuen |
Rechts flihren, treffen im sozialgerichtlichen Verfahren auch
fir Feststellungsklagen zu, die ein Rechtsverhdltnis mit Dauer-
wirkung zum Gegenstand haben, wie es bel der vom Klidger begehr-
ten Feststellung, daB er als zugelassener Kassenarzt gelte, der
Fall ist; denn auch die Feststellung des Bestehens eines sol-
chen Rechtsverhéltnisses durch Urteilsspruch ist nur gerecht-
fertigtv, wenn das Rechtsverhdlinis z. Zt. der gerichtlichen
Entscheidung -nach dem zu dieser Zeit geltenden Recht besteht; die
Anwendung des alten Rechts wlirde zu einer unrichtigen Feststel-
lung fihren, wenn das umstrittene Dauerrechitsverhdltnis nach ‘
dem Inhalt des neuen Rechts von diesem erfaft wird (vgl. Urteil
des 1. Senats des BSG. vom 9. Pebruar 1956 - 1 RA 5/55 - SozR.,
SGG § 170 Bl. Da 1 Nr. 1; BGHZ 9 S. 101 /103/; vgl. auch Menger,
System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 209
(214 £f7, der gleiche Verfasser in DVBL. 1953 S. 447). Dieser
Gedanke errordert -~ ebenso wie bei einer mit einer Anfechtungs-
klage verbundenen Vornahmeklage - Geltung auch fiir die mit einer
Anfechtungsklage verbundene Feststellungsklage, sofern der die
Feststellung ablehnende Verwaltungsakt - wie im voriiegenden
Fall - gegenliber dem Feststellungsbegehren keine selbsténdige
Bedeutung hat; denn soweit das Feststellungsbegehren begriindet
ist, bedingt die Peststellung des umstrittenen Rechtsverhiltnis-
ses notwendigerweise die Aufhebung des die Peststellung ablehnen-
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Leistungs- und Anfechtungsklagen (§ 54 Abs. 4 SGG) - Rechtsinde-

rungen die erst wdhrend des Revisionsverfahrens eingetreten sind,
bei der Priifung des umstrittenen Rechtsverhiltnisses sowohl hin-
sichtlich des Peststellungs- als auch des Aufhebungsantrages vom

Revisionggericht beachtet werden.

Die Zweite Novelle zum HkG dehnt die Vorschrift des § 7 b Abs. 1
HkG auf solche Heimkehrer aus, die vor ihrer Kriegsgefangenschaft
oder Internierung an einer Kassenpraxis nur "beteiligt" waren.
Diese Anderung wurde erst wdhrend der Beratungen des 26. Aus-
gschusses des Bundéstages vorgenommen (Bundestagsdrucksache Nr.
4316, 4632, 1. Wahlperiode; stenografische Berichte liber die Ver-
 handlungen des Deutschen Bundestages, 1. Wahlperiode Bd. 17. S.
14049) . Die Verpflichtung zur Teilnahme an der kassenidrztlichen
Versorgung auf Grund des Erlasses des Reichsarbeitsministers vom
4. September 1939 mull als "Beteiligung an einer Kagsenpraxis'" im
Sinne des § 7 v Abs. 1 HkG neuer Fassung angesehen werden. Der
Begriff der "Beteiligung" oder "Gestattung der Teilnahme" ist
erst nach dem Zusammenbruch in der ZulQ fiir die brit.Zone vom

21. April 1948 (§§ 17 Abs. 3 und 20) geprdgt worden. Da sich § 7
b Abs. 1 HKG aber auch auf Arzte bezieht, die vor ErlaB dieser
Zul0 in Kriegsgefangenschaft oder Internierung geraten und erst
nach Inkrafttireten dieser ZulO zurlickgekehrt sind, kann der Be~
griff "Beteiligung" nicht in dem heute maBgeblichen 3inn gemeint
sein. Man wird vielmehr unter Beriicksichtigung des frilheren Wort-
lauts und des Zwecks der Vorschrift annehmen mﬁsseﬁ, daB unter
"Beteiligung an einer Kassenpraxis" im Sinne des § 7 b Abs. 1 HkG
neuer Passung Jjede Teilnahme an der kassendrztlichen Versorgung
zu verstehen ist, insbesondere auch die Ausiibung kassendrztlicher

Sun[uwess[1211) I9p D[, YNy :SIDMUTH
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Tatigkeit auf Grund des Erlasses des Reichsarbeitsministers vom
4. September 1939 {ebenso Koch-Heinemann a.a.0. S. 70 r; Hess,
Arztliche Mitteilungen (A.M.) 1953 S§. 504; Kohne, ebenda S. 506;
Urteil des Bayer. Landessozialgerichts vom 16. Juni 1955 a.a.O?).

Der Umstand, daB § 7 b Abs. 1 HkG neuer Fassung in Abweiéhung von
dem fritheren Wortlaut ("vor ihrer Einberufung") die Zulassung zur
Kassenpraxis nunmehr denjenigén Heimkehrern zuerkennt, die "vor
ihrer Kriegsgefangenschaft oder Internierung" gzur Kassenpraxis
zugelassén oder an einer Kassenpraxis beteiligt waren, bedeutet
nicht, daf an der Verginstigung, welche die Zweite Novelle den

Helmkehrern bringen wollte, digjenigen Heimkehrer nicht teilnehmen
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sollen, deren Beteiligung an der kassendrztlichen Versorgung
infolge der Einberufung zum Wehrdienst ein Ende gefunden hatte.
Die Zulassung auf Grund des Erlasses vom 4. September 1939 ende-
te regelmiifig mit der Einberufung. Es ist nicht anzunehmen, daB -
der Gesetzgeber gerade diejenigen friegsgefangenen, deren Ver-—
pflichtung infolge ihrer Einberufung zum Wehrdienst aufgehoben

wurde, von der Vergiinstigung der Zweiten Novelle ausnehmen wollte.

Eine solche Auslegung, welche die Vorteile der Novelle im wesent-
lichen auf die internierten Arzte beschridnken, die groBe Zahl
der aus der Kriegsgefangenschaft heimkehrenden, voriibergehend
zugelassen gewesenen Arzte dagegen von der Verglinstigung aus- _
schlieBen wiirde, wdre mit dem Sinn und Zweck der Zweiten Novelle
nicht vereinbar. Deshalb kann § 7 b Abs. 1 HkG neuver Fassung

nur dahin verstanden werden, daB die Beteiligung der kriegsge-
fangenen Heimkehrer an der kassendrztlichen Versorgung bis zu
ihrer Einberufung zum Wehrdienst bestanden haben mufl. Daneben
wird man allerdings verlangen niissen, daB der Heimkehrer sich
wahrend seiner Diensgtzeit oder danach nicht von dem Beruf des
frei praktizierenden Arztes (Zahnarztes, Dentisten) geldst hat,
etwa durch Ubertritt zum aktiven Heeres—Sanitétsdienst (vgl.
Bescheid des BMA vom 26. Januar 1953, wiedergegeben beil Sievers
a.a.0. 5. 243 Nr. 8 4 und Urteil des Bayer. Landessozialgerichts
vom 16. Juni 1955 a.a.0.). Eine solche Losldsung vom-Beruf des
frei praktizierenden Arztes ist aber nach den PFeststellungen

des Oberverwaltungsgerichts beim sl&ger nicht anzunehmen. Der
Kldger ist auch seinef Meldepflicht nach § 7 b Abs. 1 Satz 2 HkG
nachgekommen, denn er hat sich nach den Feststellungen des an-
gefochtenen Urteils schon im Jahre 1946 um seine Zulassung als
Kassenarzit bemiiht und - nachdem er sich wieder Praxisridume ge-
schaffen hatte - unter Hinweis auf seine Kriegsgefangenschaft
seit dem Jahre 1949 die Anerkennung als zugelassener Kassenarzt
betrieben, | ' ‘

Da die Vorschrift des § 7 b HkG in der Passung der Zweiten No-
velle vom 17. August 1953 erst am 19. August 1953 in Kraft ge-
treten ist, kann der Kléger allerdings erst von diesem Zeitpunkt
an als zur Kassenpraxis zugelassen- gelten.

Die Revision des Beklagten war daher mit der MaBgabe zuriickzu-
welsen, daB der Kl&ger erst vom 19. August 1953 an als zur Kas-
senpraxis zugelassen gilt (§ 170 Abs. 2 SGG).
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Der fiir den Klager gﬁnstige'AusgaQ;des Rechtsstreits ist allein
auf die erst nach ErlaB des angefochtenen Urteils eingetretene
Rechtsédnderung zuriickzufithren. Dies muB sich auf die Entscheidung
liber die Kosten auswirken, die sich auch auf die im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren entstendenen Kosten zu erstrecken hat.
Das Reichsgericht hat in einem ghnlichen Falle, in dem der Kl&-
ger erst auf Grund einer in der Revisionsinstanz eingetretenen
Rechtsénderung obgesiegt hatte, die ihn belastende Kostenentschei-
dung der Vorinstanzen nicht gedndert (RGZ. Bd. 101 S. 165). Gegen
dieses Urteil sind zwar im Schrifttum im Hinblick auf die starre
Kostenvorschrift des § 91 der ZivilprozeBordnung (ZPO), nach der
die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen
hat, Bedenken erhoben worden (vgl. Baumbach-Lauterbach 22. Aufl.,
Anm, 1 B zu § 91 ZP0). Ob diese Bedenken begriindet sind, kann
hier auf sich beruhen, denn im sozialgerichtlichen Verfahren ge-
stattet die Vorschrift des § 193 SGG eine Verteilung der kosten
unter dem Gesichtpunkte der Billigkeit, der im iibrigen auch in

Uony :SIOMUIH

SIEN

der genannten Entscheidung des Reichsgerichts zum Ausdruck kommt.
Hinsichtlich der Gerichtskosten ist dabei von § 183 SGG auszu-
gehen, wonach das Verfahren vor den Gerichten der Sozialgcrichils-
barkeit grundsdtzlich kostenfrei ist. Da der Rechtsstreit erst
mit dem Inkrafttreten des SGG (1. Januwar 1954) auf das Bundes-
sozialgericht Ubergegangen ist und vorher bei Gerichten der all-

{oeu yuequaje(J S[e puls }‘:lll][llllllly\\“ﬁll'] Ip

gemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit anhéngig war, kann er jedoch
hinsichtlich der Gerichtskosten erst vom 1. Januar 1954 an nach
den besonderen Vorschriften des SGG liber die Freiheit von Ge-
richtskosten behandelt werden. Es bedarf daher einer Entscheiduﬁg§
Uber die Gerichtskosten des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.

YYIN JF eL8 §S
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Hierbei ist zu beriicksichtigen, daB der Kldger, wie dargelegt,
in den ersten beiden Rechtsziigen nach der damaligen materiellen
Rechtslage bei richtiger Rechtsanwendung - entgegen der Auffas-
sung der Vorinstanz - keinen Erfolg gehabt hitte und daB er auch
im dritten Rechtszuge erst infolge der vom 19. August 1953 an
eingetretenen Rechtsdnderung ein obsigendes Urteil erstritten hat
Es erscheint daher angemessen, dem Kl&ger die Gerichiskosten des
ersten und zweiten Rechtszuges im vollen Umfange aufzuerlegen und
soweit in dem Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Kosten
entstanden sind, den Kldger mit einem Drittel, den bheklagten
Berufungsausschufl mit zwei Drittel . dieser Kosten zu belasten.
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Eine Erstattung der dem BerufungsausschuBl entstandenen Auf-
wendungen findet nach § 193 Abs. 4 SGG nicht statt; dies
gild auch fir die Gebiihren und Auslagén des filr den Berufungs-
ausschuB tdtig gewordenen Rechtsanwalts (vgl. Urteil des er-
kennenden Senats vom 29. Mai 1956 -~ 6 RKa 13/54 - SozR. SGG
§ 193 Bl. Da 1 Nr. 2). In Anbetracht der Anderung der ma-
teriellen Rechtslage erscheint es ferner gerechtfertigt

(§ 19% Abs. 1 SGG), von einer Verpflichtung der Beklagten
zur Erstattung der aufBergerichtlichen Kosten abzusehen, die
dem Klidger im bLaufe des hinsichtlich der Kostenverteilung
einheitlich zu beurteilenden gesamten Verfahrens entstanden
sind. ' '
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