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Die Revision des Beigéladenen gegen das Urteil
des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 25, Juni 1957 wird zuriickgewiesen.

Der Beigeladene hat dem Kliger die auBerge-
richtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu
erstatten. Im lbrigen tragen die Beteiligten
die Kosten des Revisionsverfshrens selbst.

Von Rechts wagen.
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Um die fiir Porz/Rhein ausgeschriebene Stelle eines Kassenzahn-
arztes bewarben sich u.a. der Kldger und der Beigeladene. Das
Schiedsamt fiir Zahndrzte und Dentisten fir den Regierungsbe-
zirk X61ln hatte den gemidB § 24 Abs. 3 der Zulassungsordnung
fiir Zahnsirzte und Dentisten (Zul 0) vom 9. Mai 1935 (RGBl. I
S. 594) in der Fassung der Verordnung vonm 21, Januar 1938
(RGBL. I 5. 29) ausgeschriebenen Kassenarztsitz durch BeschluB
vom 25. Juli 1955 der Beigeladenen (Zshnarzt W , geboren
1917, als Dentist anerkannt im Mérz 1949, Bestallung als Zahn-
arzt. Juli 1953, ledig) zugesprochen und die Bewerbung des Kléd-
gers (Zahnarzt Dr.H =~ . geboren 1927, Bestallung als Zahn-
" arzt Dezember 1951, seit dieser Zeit Assistent an der Universi-
tdtsklinik fiir llund-, Zahn- und Xieferkrankheiten in Bonn, ver-
heiratet, zwei Kinder) abgelehnt: Nach §§ 29, 30 Zul O fiir Zahn-
drzte 1935/38 sei der Bestberechiigte ausgewihlt worden. Der
Beigeladene sei zehn Jahre dlter als der Kldger und fast drei
Jahre vor dessen Approbation als Dentist anerkannt, er habe
ferner seit November 1950 das Risiko der freiberuflichen Nieder-
lassung am Zulassungsort getragen. Der Kliéger sei zwar Schwer-
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kriegsbeschadigter (MAE. S0 v.H.), aber auch der Beigeladene sei
Kriegsteilnehmer und Inhsber des Verwundetenabz:zichens.

Das Sozialgericht hat auf die vom Klidger erhobene Anfechtungs-
klage die Entscheidung des Schiedsamts durch Urteil vom 8. Mai
1956 aufgehoben: Das Schiedsamt hitte das mit der Niederlassung
in Porz verbundene Risiko nicht zugunsten des Beigeladenen werten
diirfen. Es habe sich auch mit dem Familienstand des Kldgers, der
méglicherweise zu seinen Gunsten zu wilirdigen sei, nicht erkenn-
bar auseinandergesetzt. Der blofe Hinveis in den angefochtenen
Beschlufl, die in Frage kommenden Gesichispunkte, wie Lebensalter,
FPamilienstand, wirtschaftliche Verhiéltnisse, seien gegeneinander
abgewogen worden, lasse nicht erkennen, ob und wie die filir die
Ermessensentscheidung wesentlichen Umstédnde gewiirdigt worden
seien.

Die Berufungen des Schiedsamts und des Beigeladenen gegen dieses
Urteil hat das Landessozialgericht durch Urteil vom 25. Juni 1957

- unter Zulassung der Revision - zuriickgewiesen: Das Rechtschutz-
interesse des Xlédgers an der Klage sei entgegen der Ansicht des
Beigeladenen zu bejahen. LEs knnte nur dann verneint werden,
wenn beil Anwendung der bei der neuen Auswahlentscheidung maBge-
benden Zulassungsordnung filir Zahnirzte vom 28. Mai 1957 (BGBl. I
S. 582) - Z0-Zahndrzte - der Kliger keine Aussicht auf Beriick-
sichtigung hidtte. Zwar sei die Auswahl in einem kinftigen Ver-
fahren nach anderen Gesichtspunkten durchzufiihren als bei “rlaf
des hier streitigen Verwaltungsakts. Wihrend némlich nach § %o
Zul 0 1935/38 Schwerbeschiddigte und verheiratetce Bewerber mit
Kindern "in der Regel" zu bevorzugen seien, sei nach § 22 der
neuen Zulassungsordnung bei der Auswohl in erster Linie die be-
rufliche Eignung, das Approbationsalter und die Dauer der zahn-

drztlichen Titigkeit zu beriicksichtigen und sodann erst die Eigen-

schaft als Schverbeschiddigter. Dem stehe zuch § 36 des Schwerbe-
schadigtengesetzes (SchwBG) nicht entgegen, wonach Schwerbeschi-
digten bel fachlicher IEignung und Erfiillung der sonstigen gesetz-
lichen Voraussetzungen die Zulassung bevorzugt erteilt werden
sollte. Durch § 22 ZO-Z7ahndrzte habe dieses Vorrecht des Schwer-
beschidigten fiir das Gebiet der Kassenzulassung seine Ausge-
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staltung érfahren, diese Bestimmung gehe daher als die jlingere und
auch speziellere Bestimmung dem § 36 SchwBG vor. Wenn bei der

neuen Auswahl die berufliche Eignung den Ausschlag gebe, so hdtten
die Zulassungsinstanzen die auf léngerer selbsténdiger Berufsté-
tigkeit beruhende Erfahrung des Beigeladenen und die durch mehr-
jéhrige Tdtigkeit in einer Universitiétsklinik gesammelten Kernntnisse
des Kldgers gegeneinander abzuwidgen; es kOnne nicht von vornherein
gesagt werden,'wie diese Abwidgung ausfalle, so daB die Schwerbe-
schéddigteneigenschaft des Klégers doch Bedeutung haben kdnne. Der
‘Auffassung des Beigeladenen, die Tidtigkeit des Kldgers in der Uni-
versitdtsklinik mache ihn zum Kassenarzt ungeeignet (§ 20 Abs. 1
Z0-Zahndrzte), konne nicht gefolgt werden, weil davon auszugehen
sei, dalBl er im Falle seiner Zulassung die Assistententadtigkeit
aufgebe. Die Rechtmdfligkeit der angefochtenen Entscheidung sei im
gegenwdrtigen Verfahren unter Berilicksichtigung der am Tage der
Auswahl (2507019555;ge1tenden Zulassungsrichtlinien zu priifen. Bei
dieser Priifung konnten nicht die am 1. Juni 1957 in Kraft getretene
Z0-Zahndrzte oder die Grundsitze des § %68 ¢ Abs. 2 Nr. 11 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) in der Fassung des Gesetzes iiber
Kassenarztrecht (GKAR) angewendet werden; denn die hier streitige
Auswahlentscheidung sei vor Inkrafttreten des GKAR (20.8.1855)
getroffen worden., Das GKAR habe sich aber keine riickwirkende

“Kraft beigelegt, so daB die RechtmiéfBigkeit einer vor seinem In-
krafttreten getroffenen Auswahlentscheidung nur nach den im Zeit-
punkt der Auswahl geltenden Bestimmungen peurteilt werden diirfe.

Béi Priifung der RechtmiBigkeit des Beschlusses vom 27. Juli 1955
miisse deher § 30 Zul O fir Zakndrzte (1935/38) beachtet werden,
wonach Schwerbeschéddigte bei der Aubwahl in der Regel zu bevorzugen
seien. Dieser Vorrang sei aber kein unbedingter gewesen, so daB

das Schiedsamt berechtigt gewesen wire, den Schwerbeschédigten ZU
Ubergehen, wenn dafiir triftige Griinde vorgelegen hitten. Die Uber-
legung des Schiedsanmts, die Nichtbeachtung des Vorrangs sei deshalb
zulédssig, well auch der Beigeladene Kriegsteilnehmer und Tréager

des Verwundetenabzeichens sei, entspreche aber nicht dem Sinn des
Gesetzes, Das Sozialgericht habe daher den angefochtenen Verwal-
tungsakt mit Recht aufgehoben. Daran éndere auch der Umstand nichts,
dall der Beigeladene diec Kassenpraxis schon zwel Jahre ausgelibt habe,
denn ihm sel bekannt gewesen, daBl seine Zulassung noch nicht rechts-

kraftig sei. : , . : - =5 -
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Mit der rechtzeitig eingelegten und begriindeten Revision hat
der Beigeladene folgendes vorgebracht: Das Landessozialgericht
habe zu Unrecht das Rechtsschutzinteresse des Kligers be jaht,
weil im Falle einer rechtskr&dftigen Aufhebung des Beschlusses
des Schiedsamts er - der Beigeiadene - wiederum zugelassen
werden miisse. In dem neuen Zulassungsverfahren miiBte § 22 der
Z0-Zahnirzte (1957) angewandt werden, vonach bei der Auswahl
der Bewerber in erster Linie die berufliche Eignung, das Appro--
bationsalter und die Dauer der zahniérztlichen Tétigkeit zu
beriicksichtigen seien, wihrend die Eigenschaft als Schwerbe-
schéddigter erst in zweiter Linie gewertet werden diirfe. Er

- der Beigeladene - verdiene sowohl wegen seiner beruflichen
Eignung als auch wegen seines Approbationsalters und wegen der
Daver seiner praktischen zahn8rztlichen Tétigkeit gegeniiber
dem Kldger den Vorzug. VWihrenda die TEtigkeit des Kligers als
Assistent "einer Kieferklinik" mehr auf die wissenschaftliche
Arbeit auf dem Gebiet der Zahnhcilkunde ausgerichtet sei, habe
er - der Beigeladene - seit Jahren den freien Beruf des Zahn-
behandlers ausgeilibt. Bei der Ermessensentscheidung miisse auch
berﬁcksiéhtigt werden, dafl er -~ der Beigeladene - nunmehr

seit mehreren Jahren die ihm durch Bescheild vom 25. Juli 1955
iibertragene Kassenpraxis ausiibe. Wenn ihm die im Laufe von mehr
als zwei Jazhren aufgebaute Kasgssenpraxis wieder genommen wiirde,
so stelle dies einen Jingriff in den inzwischen erviorbenen Be-
sitzstand dar. Das Landessozialgericht hitte bei Prifung des
angefochtenen Verwaltungsakts bereits dic neue Z0-Zahn8rzte
anwenden missen, well fiir den Klidger curch die rechtskréftige
Aufhebung des angefochtenen Begcheides nichts gewonnen werde,
da in dem dann folgenden neuen Zulassungsverfahren das Jjetzt
geltende Zulassungsrecht anzuvienden sei.

Der Kléger beantragt, die Revision zurlickzuweilsen. Er hidlt die
angefochtene Entscheidung flir zutreffend und bringt noch vor,
seine langjahrige Tétigkeit in der Klinik habe ihn weit Uber
das normale lMafll hinaus qualifiziert; es kiOnne nicht auBer acht
bleiben, dafZ die Kliniktiédtigkeit ihm eine intensivere wissen-
schaftliche und praktische Fortbildung erm®glicht habe, als die
allgemeine praktische THtigkeit des Beigeladenen. Aber auch

bei gleicher Bewertung der Qualifikation miisse die BEigenschaft

des Klig »1s Schwerbeschddigter den Ausschlag geben. Die
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Ubergangsregelung Ges Art. 4 § 11 ibs. 2 GKAR gelte nicht fir Falle,
in denen das Verfahren vor den Zulassungsinstanzen schon vor In-
krafttreten des GKAR abgeschlossen gewesen sei.

Der nunmenhr an die Stelle des Schiedsamts getretene Berufungs-
ausschu flr Zehn#drzte Nordrhein hat keine Antrige gestellt.

II.

Die Revision ist nicht begriindet, weil das angefochtene Urteil
— Jjedenfalls im Ergebnis - zutreffend ist.

Das Landessozialgericht ist im Ergebnis zutreffend davon ausge-
gangen, dall das Rechtsschutzinteresse des Klidgers an der Durch-
filhrung der Klage auch nach Inkrafttreten der neuen Zulassungs-
ordnung vom 28. Mai 1957 bestehen geblieben ist. Die vom Kliger
erhobene Anfechtungsklage richtet sich gegen den BeschluB des
fritheren Schiedsamts flr Zahnirzte und Dentisten fiir den Regie-
rungsbezirk XKoln vom 25. Juli 1955, durch den im Rahmen einer
nach §§ 29, 3o Zul O fur Zahndrzte vnd Dentisten vom 9. Mai 1935
(RGBIQ‘I S. 594) in der Fassung der Finften Verordnung Uber die
Zulassung von Zahndrzten und Dentisten zur Tdtigkeit bei den
Krankenkassen vom 12. Januar 1938 (RGBl. I S. 29) getroffenen
Auswahléntscheidung der Beigeladene als Kassenzahnarzt zugelassen
worden ist. Die Bestimmungen dieser Zul O in der durch das Kon-
trollratsgesetz Nr, 1 vom 20. 3eptember 1945 abgeénderten Fassung
widersprechen nicht dem Grundgesetz, wie der erkennende Senat in
seinem Urteil vom 4. Dezember 1956 (BSG. 4 S. 156, hier S. 161)
ngher dargelegt hat. Bei Priufung der vom Kléger behaupteten
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts, der die Auswahl
unter mehreren Bewerbern um einen Kassenarztsitz zum Gegenstand
hat, ist, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, von
der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt des Zrlasses des angefoch-
tenen Verwaltungsakts auszugehen., Wie der erkennende Senat in
seiner Entscheidung vom 3. Juli 1957 (B3G. 5 S. 238, hier 241)
ausgefthrt hat, ergibt sich schon aus der Doppelnatur der Zulas-
sungsentscheidung, die ein~rseits den zugelassenen Bewerber be-
giinstigt, andererseits die abgelehnten Bewerber beschwert, daf beil
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der Priifung ihrer Rechtmifigkeit grundsitzlich nur die im Zeit-
punkt dieses ZIrlasses bestehenden tatsiéichlichen und rechtlichen
Verhdltnisse maBgebend sein diirfen. Sonst kdnnten diejenigen
Bewerber, welche die ihnen ungiinstige Zntscheidung mit Rlicksicht
auf die zur Zeit ihres Zrlasses gegebene Sach- und Rechtslage

~ mit Recht - nicht angefochten haben, benachteiligt werden.
Aber auch das gesetzlich begriindete Streben eines Bewerbers,

das ihm durch die rechtswidrige Zulassung eines lLiitbewerbers
zugefiigte Unrecht wiedergutzumachen, riilte crfolglos bleiben,
wenn spitere Anderungen der Sach- und Zachtslage zu seinen Un-
gunsten beriicksichtigt werden diirften. Im ilbrigen erfordert‘auch
das O0ffentliche Interesse an der baldigen Besetzung eines aus-
geschriebenen Kassenarztsitzes, dall die Zntscheidung liber die
Person des zuzulassenden Bewerbers nicht von wechselnden Ver-
hdltnissen abhéngt, was leicht zu neuen Verschiebungen der fiir
die Auswahl maBgebenden Gesichtspunkte und damit unter Umsténden
zu erheblichen Verzdgerungen bei der endgiiltigen Besetzung des
Kassenarztsitzes fiihren konnte (Urteil des erkennenden Senats
vom 28.3.1958 in BSG. 7 S. 129, hier 133 f;)° Dem steht auch

die Vorschrift des Art. 4 § 11 Abs. 2 Satz 2 GKAR nicht ent-
gegen. Sie bestimmt, daB Verfahren, die im Zeitpunkt des In-
krafttretens der nach § 368 ¢ RVO n.F. zu erlcssenden Zulas-
sungsordnungen anhiéngig sind, "mit der Errichtung der Zulas-
sungsausschiisse und der Berufungsausschiisse (§ 368 b) auf diese
ﬁbergehen" und nach den bisherigen Vorschriften fortzufihren
sind, soweit dicse fiir die beteiligten irzte glinstiger sind.

Wie das Landessozialgericht mit Recht angenommen hat, setzt

die Anwendung der neuen Zulassungsbestimmungen nach Art. 4 § 11
Abs. 2 Satz 2 GKAR voraus, dall die friheren Zulassungsinstanzen
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuven Zulassungsordnung noch
keine IEntscheidung liber die Zulassung getroffen hatten, weil nur
in diesen P#dllen ein "Ubergang"‘des Verfahrens auf die neu er-
richteten Instanzen in Betracht kommt. Im vorlicgenden Fall war
aber beim Inkrafttreten der neuen Z0-Zahnirzte (1.6.1957) bereits
eine Zulassungsentscheidung ergengen (25.7.1955). Ein Ubergang
des Zulassungsverfahrens und eine Anwendung der neuen Zulassungs-—
bestimmungen nach Art. 4 § 11 Abs. 2 Satz 2 GKAR kommt demnach
bei der gerichtlichen Priifung der RechtmiBigkeit des Beschlusses
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des Schiedsamts vom 25, Juli 1955 niéht in Betracht.

Der an die Stelle des Schiedsamts getretene Berufungsausschuf

fir Zahndrzte hat ebenfalls nach Aufhebung des Beschlusses vom

25. Juli 1955 bei seiner neuen Entscheidung nicht die Béstimmungen
der ZO-Zahnirzite vom 28. KMail 1957, sondern die im Zeitpunkt der
Entscheidung des Schiedsamts filir die Auswahl der Bewerber mafB-
gebenden Bestimmungen der Zul O 1935/%8 zugrunde zu legen; andern-
falls wiirde dem Restitutionsgedanlken - Herstellung des Zustands,
der bei rechtméBiger Entscheiduhg der Zulassungsinstanzen einge-
treten wdre - nicht Rechnung getragen werden., DaB die'Zulassungs—
instanzen ihrer neuen Entscheidung die Sach- und Rechtslage zugrun-
de zu legen haben, die bei ihrer wegen Rechtswidrigkeit aufge-
hobenen Entscheidung nicht zutreffend berlicksichtigt worden ist,
ergibt sich im ﬁbrigen auch daraus, daf} die Gerichfe in solchen
Fallen, in denen die Anfechtungsklage mit einer Verpflichtungs-
klage verbunden und der Rechtsstreit in jeder Beziehung spruch-
reif ist, die Verwaltungsbehdrde zum ErlafB des beantragten Ver-
waltungsakts verurteilen konnen und dabei von der im Zeitpunkt

des Erlasses des angefochtenen Verwaltungsakts bestehenden Sach-
und Rechtslage auszugehen haben (BSG. 5 5. 238, hier 245). Deshalb
kann der Auffassung des Landessozialgerichts, beil der neuen Zu-
lassungsentscheidung seien die Bestimmungen der Z0-Zahnérzte
anzuwenden, nicht beigetreten werden. Vielmehr ist in Zulassungs-
streitigkeiten die Sach- und Rechtslage zur Zeit des Lrlasses der
angefochtenen Auswahlentscheidung nicht nur fiir die Gerichte maB-
gebend, welche die Rechtmidligkeit der Ausﬁahlentscheidung nach-
zupriifen haben, sondern auch fir die Verwaltung, die nach Auf-
hebung ihrer Auswahlentscheidung noch einmal zwischen denselben
Bewerbern iliber die Zulassung zu befinden hat. Bleibt aber die

alte Sach- und Rechtslage die Grundlage auch des neuen Zulassungs-
verfahrens, so kann dem Kliger das Rechtsschutzinteresse an der
Herbeifilhrung einer gerichtlichen ZEntscheidung lber die Recht-
maBigkeit des nach altem Recht ergangenen Verwaltungsaktes - auch
nach Inkrafttreten der neuen Zulassungsordnung - nicht abgesprochen

werden,
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B) In der Sache selbst hat das Landessozialgericht mit Recht

angenommen, daB die vom Schiedsamt getroffene Auswahlent-
scheidung auf einem Ermessensfehler beruht, weil das Schieds-
amt den Vorrang des Klédgers, der ihm als Schwerbeschiddigter
gebiihrt, nicht mit der Begriindung als aufgewogen ansehen
durfte, auch der Beigeladene sei Kriegsteilnehmer und In-
haber des Verwundetenabzeichens. Nach § 30 Nr, 3 Zul O
19%35/%8 sind bei der nach § 29 zu treffenden Auswahl in der
Regel Schwerkriegsbteschiidigte, sonstige Kriegsteilnehmer
und Kriegerwaisen zu bevorzugen. Von dieser Regel kOnnen

die Zulasgsungsinstanzen nur aus triftigen Griinden abweichen,
wie das Landessozialgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Das
Abweichen von den in der Zulassungsordanung aufgestellten Aus-
wahlgrundsidtzen mufl durch besondere Ursténde des Einzelfalls
begriindet sein und darf nicht dazu fihren, daB die nach der
Zulassungsordnung zu beachtenden Gesichtspunkte, wie die
Eigenschaft als Schwerbeschiddigter, ohne zwingenden Grund
unberiicksichtigt bleiben (vgl. BSG. 4 S. 239, hier 241).

§ 30 Nr. 3 Zul O 1935/38 gibt zwar auch "sonstigen Kriegs-
teilnehmern" einen Vérrang vor den Ubrigen Bewerbern. Aus
dem Zweck dieser Bestimmyng,ergibt sich jedoch, daBl ein Be-
werber, der durch seine Teilnahme am Krieg einen schweren
Gesundheitsschaden erlitten hat, der seine Erwerbsfihigkeit
dauernd nachhaltig beeintrichtigt, in erster Linie bevorzugt

werden soll.

Im Uibrigen bhidtte das Schiedsamt bei seiner Auswahlentscheildung

neben der Bestimmung des § %o Nr. 3 Zul 0 1935/%8 auch die
Vorschrift des § 36 SchwBG beachten miissen. Nach dieser Vor-
schrift, die jedenfalls neben der frither erlassenen Zul 0
1935/38 anzuvienden ist, soll, soweit fiir die Ausiibung eines
Berufs eine ZJulassung erforderlich ist, Schwerkteschidigten
bei fachlicher Uignung und Irfiillung der sonstigen gesetz-
lichen Voraussctzungen die Zulassung tevorzugt erteilt werden.
Dieser Vorrang gegeniiber anderen Zevierbern bezicht sich auch
auf Tétigkeiten, die im Rahmen eines selbstindigen Berufs nur
auf Grund einer besonderen Zulassung ausgeilibt werden diirfen,
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und ist daher auch bei der Auswahlentscheidung nach §¢ 29, 30 Zul 0O

1935/%8 anzuwenden (vgl. BiG. 6 S. 95). Der Vorreng des Schwer-
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beschiédigten kann,IWie das Landessozialgericht zutreffend ange-
‘nommen hat, nicht mit der Hinweis auf den Kriegsdienst oder die
Verwundungen eines llitbewerbers entkriftet werden, die keine
wesentlichen nachteiligen Folgen hinterlassen haben.

Die Revision des Beigeladenen ist hiernach als unbegriindet
zuriickzuwelsen. Da der nunmehr an Stelle des Schiedsamts ge-
tretene Berufungsausschull bei der von ihm zu treffenden neuen
Auswahlentscheidung zwischen dem Kléger und dem Beigeladenen
nicht die neue Z0-Zahnirzte, sondern die Zul O 1935/38 anzu-
wenden hat, bedarf es keiner Entscheidung, ob die Vorschrift
des § 36 SchwBG auch gegeniiber der Bestimmung des § 22 Abs. 2
Z0-Zahndrzte den Vorrang hat. '

Der Berufungsausschufl wird nunmehr unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Senats erneut liber die Zulassung zu entscheiden
und dabei alle nach § 36 SchwBG und §§ 29, 30 Zul 0 1935/38

in Betracht kommenden Gesichtspunkte gegeneinander abzuwégen
haben,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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