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Aktenzeichen: o
6 RKa _16/56 | Im Namen des Volkes
In Sachen
Verkiindet
am 15°Augus.t 1958 ) | ° o ° . . . . . . . . . . ) [ . . » . . . . °

Beigeladenen und Revisionskldgers,

in dem Rechtsstreit

Klagers und Revisionsbeklagten,

gegen
P T

hat der 6. Senat des Bundessozialgerichts auf
die mindliche Verhandlung vom 15. August 1958

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beigeladenen wird das
Urteil des Bayerischen Landegsozialgerichts
vom 2%. Februar 1956 zu Ziffer 2 und 3 aufge-

hoben.
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Der Rechtsstrelit wird insoweit zu neuer Verhandlung und Entschei-~
dung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen.

Grinde:

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die im November 1953
ausgeschriebené Kassenarztstelle eines Facharztes fiir Frauen-
krankheiten in Straubing durch den Kliger - Dr. GXXXXXX -
oder den beigeladenen Arzt - Dr. FXXXX - besetzt werden soll.
Am sozialgerichtlichen Verfahren waren auBler dem Kliger und
dem Beigeladenen auch der Facharzt Dr. HXXXXXXXX beteiligt,
der jedoch gegen das Urteil des Bayerischen Landessozial-
gerichts (Bayer.LSG.) vom 23. Februar 1956, wodurch seine
Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen (SG.)
vom 3. Dezember 1854 zuriickgewiesen worden ist, keine Revi-

sion eingelegt hat.

Der Zulassungsausschufl fiir den Arztregisterbezirk Niederbayern
(ZAO) hat durch BeschluB vom 19. Dezember 1953 den Kldger zu-—
gelassen und die Antrédge der iibrigen Bewerber abgelehnt.

Der Berufungsesusschufl flir den Landesarztregisterbezirk Bayern
(BA.) hob diesen BeschluBl am 6. Mai 1954 auf und lieB den
Beigeladenen als Kassenarzt zu. Auf die Klage des Dr. GXXXXXX
hob das SG. Minchen durch Urteil vom 14. September 1955 den
BeschluB des BA. wegen Verletzung der Auswahlgrundsdtze des

§ 18 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. c¢) und d) des Bayerischen Zulassungs-
gesetzes vom 14. Juni 1949 (ZG) auf. Die gegen dieses Urteil
eingelegte Berufung des Beigeladenen wies das Bayer. LSG.
durch Urteil vom 23%. Fedbruar 1956 zurick und verpflichtete den
Beigeladenen, dem Klidger die Kosten des Berufungsverfahrens

zu erstatten. Das Berufungsgericht szh als richtige Beklagte
auch nach Inkrafttreten des Gesctzes liber Kassenarzirechi
(GKAR) nicht den BerufungsausschuB, sondern die Kassendrszi-
liche Vereinigung Bayerns und die vier Landesverbénde der
gesetzlichen Krankenkassen an. In sachlicher Hinsicht filinrte
das LSG. aus, der BA. habe die Grenzen seines Lrmegsens Uber-
schritten. Der Kldger konne als einziger Bewerber den Vorrang
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nach § 18 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. d) des ZG vom 14. Juni 1949 fiir
sich in Anspruch nehmen, weil er im Zeitpunkt der Bewerbung lian-
ger als 5 Jahre in einer Kleinstadt (Kdtzting) Kassenarzt gewesen
gsei und Straubing bessere Aucbildungsmdglichkeiten fir seine bei-
den Kinder biete. Die wirtschaftlich unsichere Lage eines litbe-
werbers konne in der Regel diesen Vorreng nicht aufwiegen. Auch
das hohere Lebens- und Approbationsalter spreche fir den Kléger.
In formeller Hinsicht hat das LEG. ~ unter Hinweis auf seine
stdndige Rechtsprechung - die KassenZrztliche Vereinigung Bayerns
und die im Kopf des angefochtenen Urteils unter Nummern 2 bis 5
als "sonstige Beteiligte" aufgefiihrten Kassenverbinde als Betei-
ligte im Sinne des § 69 Nr. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) -
also als Beklagte - angesehen und demgemidl ihnen gegenliber zur
Sache entschieden. Es hut asusgefihrt, die.Vorschriften des GKAR
vom 17. August 1955 {BGBl, I S. 513) hitten an dieser Rechts-
stellung vorlidufig nichts gedndert. Die Revision wurde nicht
zugelassen mit der Begrindung, sie sel wegen Verlotzung den
sachlichen Rechts nach § 162 Abs. 2 8GG nicht zuldssig, weil das
Bayer.Z2G. vom 14. Juni 194G Landesrecht sei; ob eine Verletzung
bundesrechtlicher Verfeshrensvorschriften mit Erfolg geriigt wer-
den kdnne, hinge davon ab, ob § 562 ZF0 nach § 202 SGG im Ver-
fahren vor dem Bundessozialgericht (BSG.) entsprechend anwend-
bar sei; auch in diesem Falle werde die Revision insoweit fiir
unzulédssig erachtet, als zur Auslegung bundesrechtlicher Ver-
fahrensnormen landesrechtliche Verfshrensvorschriiten heranzu-
ziehen seien.

Gegen dieses Urteil hat der beigeladene Arzt frist- und form-
gerecht Revision eingelegt und zur Begrindung folgendes vorge-
tragen:

Das LSG. h#tte die Revision zulassen mussen, weil "gerade wegen
des Ubergangs auf die neue bundescinheitliche Regelung des Kas-
senarztrechts" Fragen von grundsdtzlicher Bedeutung e¢inc hochst-
richterliche Entscheidung eriordert hdtten. Dic Auffassung des
Berufungsgerichts, es habe auf Grund landesrcchilicher Vor:.chrif-
ten entschieden, sei irrig, weil das Kassenarztrecht zur kon-
kurrierenden Gesetzgebung -~ Art. 74 Nr. 12 des GG ~ gehdre. Das
L5SG. habe auch entgegen dem durch Art. 2 Nr. 3 GEKAR eingefligten
Abs. 4 des § 70 SGG welterhin die Kasseniéirztliche Vereinigung
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Bayerns und die Landesverbinde der gesetzlichen Krankenkassen als
Beteiligte angesehen. Nach Inkrafttreten des GKAR habe die Ent-
scheidung aber nicht mehr gegeniiber den beklagten Verbinden er-
gehen diirfen, weil das GKAR mit Wirkung vom 20. August 1955 dem
Berufungsausschul die Parteifdhigkelt im Sozialgerichtsverfahren
verliehen habe. Die richtige Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit
sel daher, wie das GKAR klargestellt habe, der BerufungsausschuB.

Die KV. Bayerns halt die Revision fir unzulédssig und bittet um
Verwerfung. Der Klédger beantragt die Revision zuriickzuweigsen.

Die Revision ist zuldssig und begriindet, well das Verfahren des
LSG. an einem wesentlichen Mangel leidet, den der Kliger geriigt
hat (§ 162 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Es kann dahinstehen, ob das LSG. die Zulassung der Revision mit
der Begriindung verweigern durfte, das von ihm angewandte materi-
elle Zulassungsrecht sei Landesrecht und daher nach y 162 ‘beg. 2
SGG nicht revisibel. Wenn auch die Nichtzulascung der Revision

das BSG. grundsitzlich bindet (Soz.R. SGG § 162 Bl.Da 1 Nr.1,BSG.2
S. 45 und 81), so sind doch, insbesonderc bei einem offensicht-
lichem VerstoB gegen § 162 Abs. 1 Nr, 1 £G6G, Fille denkbar, die
eine Ausnahme von diesem Grundsatz rechtfertigen; denn der Ge-
setzgeber wollte in allen Rechtsstreitigkeiten, in denen liber
Rechtsfrazgen von grundsétzlicher Bedeutung zu entscheiden ist,

den Betelligten den Weg zum BSG. erdffnen und hat deshalb die
Landessozialgerichte - nicht zuletzt auch zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung - verpflichtet, die Voraussctzungen

fir die Zulassung unter den in § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG genannten
Gesichtspunkten zu prifen. Ob es sich, wie das LSG. meint, beil

dem hier maBgebenden Bayer.ZG um Landesrecht handelt, war im Zeit-
punkt seiner Entscheidung zumindest zweifelhaft. Nach Art. 125

Nr. 2 GG ist Recht, das Gegenstinde der konkurrierenden Gesetz-
gebuhg des Bundes betrifft - und hicrzu gehirt, wie auch das LIG.
zutreffend annimmt, nach Art. 74 Nr. 12 GG das der sozialen Kran-
kenversicherung zuzurechnende Zulassungsrecht der Kassendrzie -
innerhalb seines Geltungsbereichs Bundesrecht geworden, soweit

es sich um Recht handelt, durch das nach dem 8. kai 1945 friheres
Reichsrecht abgesdndert worden ist. Das Bayer. Zulassungsgesetz
vom 14. Juni 1949 (GVBl. S. 162) ist an die Stelle der frilheren
reichsrechtlichen Zulassungsordnung getreten. Gegen dic Auffassung
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des LSG., das Bayer. ZG sel deshalb nicht partielles Bundesrecht
geworden, weil es das Zulassungsrecht der Arzte zu den gesetz-
lichen Krankerkassen abschlieBend neu geregelt und deshalb frii-
heres Reichsrecht nicht abgeindert habe, bestehen Bedenken.

Unter Abdnderung reichsrechtlicher Vorschriiten 1.5. des Art,
125 Nr. 2 GG sind alle nach dem 8. Iai 1945 vorgenommenen Ein-
griffe in den Bestand des bisherigen Reichsrechts zu verstehen;
diese Vorschrift des Grundgesetzes greift also auch dann Flatz,
wenn der Landesgesetzgeber auf einem Sachgebiet der konkurrie-
renden Gesetzgebung Ifrilheres Reichsrecht als Ganzes aufgehoben
und durch eine lancesgesetzliche Regelung vollsténdig ersetzt
hat. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG.) hat die vom Baye-
rischen Verfassungsgerichtshof zum Bayerischen Arztegesetz ver-
tretene gegenteilige Auffassung (VGHE WF 4 II, S. 150 /155 £7,
der sich das LSG. im Grundsatz aengeschlossen hat, nicht geoil-
ligt (vgl. BVerfG. 7 S. 18 /25 ff./). Das Bundesverwaltungsge-
richt (BVerwG.) hat sich in seiner IEntscheidung vom 23. Januar
1858, die sich auf die Bayerische Rechtsanwaltcordnung 1946 be-
zieht, der Auffassung des BVerfG. angeschlosscn (DVBl. 1958 S.
391). Das LSG. ist somit bei seiner Entscheidung, die Revision
nicht zuzulassen, von c¢iner rechisirrtimlichen fuslegung des
Art. 125 Nr. 2 GG ausgegengen. Der Senat braucht jedoch nicht

zu entscheiden, ob diese rechtsirrtimliche Begriindung der Nicht-
zulassung der Revision einen Verfahrensmangel im Sinne des § 162
Abs. 1 Nr. 2 BGG darstellt, der die Revision statthait machen
wirde. Denn das angefochtene Urteil beruht auf einem anderen
Verfahrensmangel, der zur Statthalftigkeit der Revision fihrt.
Das L5G. hdtte ndmlich, was die Revision mit Recht riigt, nach
Inkrafttreten des GKAR die KV. Bayerns und die Landesverbinde
der gesetzlicnen Krankenkassen nicht mehr als Beklagte ansehen
und gegen sie eine Sachentscheidung erlassen dirfen, weil nicht
diese Verbdnde, condern allein der - zun Berufungsverfahren
nicht hinzugezogene -~ Berufungsauscchuld der richtige Beklagte war.,

Das GKAR hat "dem Berufungszusschul (§ 368 b Abs. 6 RVO)" durch
Ergédnzung des § 70 £GG die Fdhigkeit verlichen, om sozialgerichi-
lichen Verfehren beteiligt zu sein (Art. 2 Nr. % GKAR). Da Art.2
GKAR, wie der erkennende Senet in seinem BeschluB vom 30. Novem-
ber 1956 (BSG. 4 S. 151) zu § 97 4be. 1 Nr. 4 SGG ndher darge-
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legt hat, mit dem 20. August 1955 in Kraft getreten ist, ist
der Berufungsausschul jedenfalls seit diecsem Zeitpunkt vor

den Gerichten der Sozialgerichfsbarkeit parteifshig. Dem steht
nicht, wie das LSG. meint, entgegen, daB § 70 Nr. 4 SGG n.F.
in einem Klammerzusatz auf § %68 b Abs. 6 RVO, also auf eine
Vorschrift verweist, die nach Art. 4 § 11 Abs. 2 Satz 1 GKAR
erst mit Inkrafttreten der neuen Zulassungsordnungen vom

28. Mai 1957, d.h. mit dem 1. Juni 1957, anwendbar geworden
ist (vgl. § 368 ¢ Abs. 2 Nr. 5 RVO n.F. 1i.V. mit §§ 34 ff.

der Zulassungsordnungen). Der Klammerhinweis hat nur den Zweck,
die gemeihté Instanz - "BerufungsaugschuB" - ndher zu kenn-
zeichnen. Ihm kann eine dariber hinausgehende Bedeutung des
Inhalts, daB das Inkrafttreten der Erginzung des § 70 SGG von
dem ErlaB der neuen Zulassungsordnungen und der Umgestaltung
der Zulassungsinstsnzen im Sinne dieser neucn Zulassungsord-
nungen abhingen soll, nicht beigemessen werden; denn die An-
‘wendung des § 70 SGG in seiner erginzten Passung ist von der
Gestaltung der neuen Zulassungsordnungen unabhingig (vgl. BSG.
4 5. 151 /1527 = SGb., 1957 S. 143 mit zustimmender Anm. von
Kdlker; BSG. 6 S. 278 /280/). Das durch § 70 Lr. 4 SGG begrin-
dete ProzefBfiihrungsrecht des Berufungsausschusses beruht auf
dem Gedanken, dal eine Stelle, die - ohne hierbel an Weisungen
gebunden zu sein - die abschlieflende Entscheidung im Bereich
der Verwaltung getroffen hat, in crster Linie dazu berufen
ist, ihre Entscheidung im sozialgerichtlichen Verfahren zu

rechtfertigen. Da der nach bicherigem Rccht gebildete Berufﬁngs-

ausschul anhidngige Verfahren nach Art. 4 § 11 Abs. 2 Satz 2
- Halbsatz 1 SV.AR bis zur Errichtung der nach § 368 b RVO n.P.
gebildeten Berufungsausschiisse welterzufiihren und mithin bis
zu diesem Zeitpunkt die Aufgaben der erst spidter nach neuem
Recht gebildeten Berufungsesusschisse wahrzunehmen hatte, sind
die Bedenken, dié nach Auffassung des LSG. gegen die Prozef-

fihrurgsbefugnis des nach bisherigem Recht gebildeten Berufungs-

ausschusses bestehen, nicht begrindet.
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Der nach dem Bayer. 4G vom 14, Juni 1949 errichtete BA., der
den Beschlufz vom 6. Mai 1954 erlasgen hat, ist hiernach als
BerufungsausschuB im Sinne des § 70 Kr. 4 SGG anzusehen. Die
Pshigkeit zur Teilnahme am sozialgerichtlichen Verfahren be-
deutet aber, daB jedenfalls seit dem 20. August 1955 Klagen
in Zulassungsstreitigkeiten allein gegen ihn zu richten waren
(BSG. 6 S. 278 /281/). § 70 Nr. 4 SGG begrindet ein aus-
schliefliches FrozeBfihrungsrccht des Berufungsausschucses

in Zulassungssachen. Die Prozelfilhrungsbefugnis der am sozial-
gerichtlichen Verfahren Beteiligten ist eine Prozellvoraus-
setzung, die in einer gzugelassenen Revision von Amts wegen,
in einer auf Verfahrensmangel (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG) ge-
stiitzten Revision auf Riige zu prifen ist. '

Dg das GKAR die Prozeffihrungsbefugnis des BA. neu geregelt
hat, so hat das LS5G., wenn es trotz des Inkrafttiretens dieses
Gesetzes noch gegen die jedentalls nach neuem Hecht nicht
prozeBfiihrungsberechtigten Verbidnde verhandelt und entschie-
den hat, nicht das sachliche Recht, sondern die zum Verfah-
rensrecht gchdrende FrozeBfithrungsbefugnis verkannt (BSG. 6
S. 278 /283/). Bei richtiger Rechtsanwendung hitte das Be-
rufungsgericht, da eine sofortige Abvweisung der XKlage wegen
fehlender ProzeBfihrungsbefugnis den Aulgaben und der Stel-
lung des Richters im sozialgerichtlichen Verfahren nicht ent-
spricht, die Beteiligten auf die veridnderte verfahrensrecht-
liche Lage hinweisen und auf die Hinzuziehung des Berufungs-
ausschusses an Stelle der bicher beklagten Verbinde hin-
wirken miissen (§§ 106 Abs. 1, 112 Abs. 2 £0G). Un dem Beru-
fungsgericht hierzu Gelegenheit zu geben, ist das angefoch-
tene Urteil aufzuheben und der LHechtsstreit zu neuer Ver-
handlung und Zntscheidung an das LSG. zurlickzuvervcisen.
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Die Entscheidung lber die Kosten des Revisionsverfahrens
bleivt dem abschlieBenden Urteil des LSG. vorbehalten.
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