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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

m Namen d e s Volkes

In Sachen

Kldgers und Revisionsklégers,

1959
gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten,

Bedgeladene: . . o« « <« o o o o o o o o o o o o o o o

hat der 6. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 27. November 1959, an
der mitgewirkt haben:
Senatsprédsident Prof.Dr. B o g s
als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. Langke it und
Bundesrichter Dr. Rot tmann
als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Dr. L e u t k e und
Bundessozialrichter Dr. A le xander

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kliégers gegen das Urteil des Hes-
\)
sischen Landessozialgerichts vom 23%. Juni 1958 wird

zuriickgewiesen,

Der Klédger hat dem beigeladenen Zahnarzt G. ~ die
auBergerichtlichen Kosten auch des Revisionsverfahren:

zu erstatten.

Von Rechts wegen.
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Der Zulassungsausschufl fiir Zahnédrzte in Wiesbaden lief durch
Beschlufl vom 13. M&rz 1957 den Kl&dger nach der Hessischen Zu-
lassungsordnung filir Zahndrzte und Dentisten vom 8. Juni 1955
(HZ0) in Wschtersbach zur Kassenpraxis zu; er sei Schwerbeschi-
digter und es bestehe keine Gewiflheit dariiber, ob der Mitbe- «
“werber, der beigeladene Zahnarzt G=—, trotz der fiir ihn spre-
chenden Auswahlmerkmale die Kassenpraxis Wiachtersbach tatsich-
lich aufnehmen werde. Auf die Beschwerde des Beigeladenen hob
der beklagte Berufungsausschuﬁ'durch BeschluBl vom 18. September
1957 den BeschluB des Zulassungsausschusses wieder auf und liea
den beigeladenen Zahnarzt G=— zur Kassenpraxis zu. In diesem
BeschluB wurde ausgefiihrt, der Zulaséungsausschuﬁ habe zwar zu
Recht nach der HZ0 entschieden. Der beklagte Berufungsaus-
schuf3 miisse aber nach der inzwischen am 1. Juni 1957 in Kraft
getretenen Bundeszulassungsordnung fir Kassenzahnirzte vom

28. Mai 1957 (ZO-Zahndrzte) entschedden, diese regele die Aus-
wahlmerkmale abweichend von der frilheren HZO. Nach Art. 4 § 11
Abs. 2 des Gesetzes iiber Kassenarztrecht vom 17. August 1955
(GKAR) sei die alte Regelung nur anzuwenden, wenn sie fiir alle
beteiligten Arzte glinstiger sei. Die im Schrifttum vertretene
Ansicht, der vom Zulassungsausschufl zugelassene Bewerber sei
mit einer "Rechitserwartung" ausgestattet, sei abzulehnen. Der
beigeladene G=— sei dem Kl&dger nach Lebensalter, Approbations-
alter und Dauer der zahnédrztlichen Tdtigkeit um ein Jahrzehnt
und mehr-also erheblich - iiberiegen (11 Jahre dlter, 12 Jahre
frither approbiert und lo Jahre lénger beruflich tatig). Da die
Schwerbeschadigteneigenschaft im § 368 ¢ Abs. 2 Nr. 11 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) nicht genannt sei, so kdnne
ihre Aufnahme. in § 22 Abs. 2 Z0-Zahndrzte nur bedeufen, daB sie
zwar den Merkmalen nach § 22 Abs. 3 und § 49 Z0-Zahnirzte vor-
gehe, aber in der Wertung hinter den anderen in § 22 Abs. 2
Z20-Zghnidrzte genannten und in § 368 ¢ RVO als erstrangig vor-
geschriebenen Merkmalen zurilickzustehen habe.

Das Sozialgericht (SG.) Frankfurt hat durch Urteil vom 21. Marz
1958 die Klage als unbegriindet abgewiesen. Es fithrt aus, § 36
des Schwerbeschiddigtengesetzes vom 16. Juni 1953 (SchwBG) ge-
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Auswahlentscheidung des Berufungsausschusses sel wegen der
erheblichen fachlichen Uberlegenheit des Beigeladenen nicht
ermessensmiBbriuchlich. Das Landessozialgericht (LSG.) hat
durch Urteil vom 23. Juni 1958 die Berufung des Klagers

gegen das Urteil des SG. als unbegriindet zurlickgewiesen. Es
fithrt in den Urteilsgriinden aus: Auszugehen sei von der Rechts-
lage und von den tatsdchlichen Verh&ltnissen zur Zeitdes Br-
lasses der Entscheidung des Berufungsausschusses, wie der

6. Senat des Bundessozialgerichts (BSG.) schon grundsitzlich
entschieden habe. Es miisse berlicksichtigt werden, dafll nach
dem ErlaB des Beschlusses des Zulassungsausschusses vom

13, MBrz 1957, Jjedoch v o r dem ErlafBl des Beschlusses des
Berufungsausschusses vom 18. September 1957 die neue Bundes-
zulassungsordnung am 1. Juni 1957 in Kraft getreten sei. Sie
habe ausdriicklich die bisherigen Zulassungsordnungen aufler
Kraft gesetzt. Auf anhéingige Verfahren seien jedoch die fri-
heren Zulassungsordnungen nach Art. IV § 11 Abs. 2 Satz 1 und
2 GKAR noch anzuwenden, "soweit sie fiir die beteiligten Arzte
ginstiger sind". Der Zulassungsausschull habe zu Recht die
damals gliltige HZO angewandt, wdhrend der Berufungsausschuf
zutreffend die neue Z0-Zahndrzte angewandt habe, weil die
frihere Zulassungsordnung nur flir den Kldger, nicht aber fiir
alle am Verfahren Beteiligten giinstiger sei. Streitbefangen
sei allein der BeschluB des Berufungsausschusses vom 18. 3ep-
tember 1957. Der Kldger behalte daher im anhingigen Verfahren
auch nicht, wie er vorgetragen hat, den Vorrang des Schwer-
beschéddigten, wie sie die HZO gewdhrt habe. Die Ermessens-
entscheidung des Berufungsausschusses iiber die Auswahl sei
nicht zu beanstanden. Wohl sei der Schwerbesch&ddigte nach

§ 36 SchwBG bei der Auswahl der Bewerber bei fachlicher
Eignung und Erfiillung der sonstigen Voraussetzungen bei der
Zulassung zu bevorzugen. Dieses Vorzugsrecht gewihre aber

fiir den Bewerber um eine Zulassung kein absolutes Vorzugs-
recht, wenn auch, wie das BSG., im Urteil vom 6. November

1957 (6 RKa 3%/56 = BSG. 6/59) entschieden habe, nur seh?t
gewichtige andere Griinde die Schwerbeschiédigteneigenschaft
ausgleichen kodnnten. Der Berufungsausschull habe die Bedeutung
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der Schwerbeschiddigteneigenschaft fiir seine Auswahlentscheidung
nicht verkannt und die Umstdnde, die eine bevorzugte Zulassung
rechtfertigen konnten, abgewogen, so daB die angefochtene Ent-
scheidung im Ergebnis nicht zu beanstanden sei, ein Ermessens-
mifBbrauch konne nicht festgestellt werden. Fiir die Ermessens-
entscheidung seien nach der zwingenden Vorschrift des § 22
Z0-Zahndrzte alle dort genannten Umst&nde der Bewerber gegen-
einander nach pflichtmé&Bigem Ermessen abzuwidgen; bei der Auswahl
seien die besonderen Anforderungen des ausgeschriebenen Kassen-
arztsitzes, ferner in erster Linie die berufliche Eignung der
Bewerber, dann die Dauer der drztlichen T&atigkeit und "s o -

d ann" die Schwerbeschéddigteneigenschaft zu beriicksichtigen.

TOMUTE]

Der Beigeladene iibertreffe den Klidger nahezu 11 Jahre an Lebens-?
alter, 12 Jahre an Approbationsalter und wenigstens lo Jahre

in der beruflichen Tatigkeit. Dadurch sei er dem Kldger so ein-
deutig liberleagen, daB die Beriicksichtigung der Schwerbeschadig-
teneigenschaft des Klédgers zu keinem anderen Ergebnis fihren
konne; die Zulassungsordnung sehe sie als Vorzug erst dann vor,
wenn die Bewerber in den vorangestellten drei Auswahlmerkmalen
annéhernd'gleichwertig seien.

Das LSG. hat die Revision zugelassen, weil es der Auffassung
ist, die Regelung des § 22 Abs. 2 Z20-Zahn&rzte stehe in einem
gewissen Widerspruch zu § 36 SchwBG. Widhrend § 36 SchwBG den
Vorrang des Schwerbeschiddigten nur von der fag%lichen Eignung
abhingig mache, setze § 22 Abs. 2 ZO—Zahnérzte/%achlioh gleiche
Eignung mit den Mitbewerbern voraus.
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Das angefochtene Urteil ist dem Kl&dger am 4. Jull 1958 zuge-
stellt worden. Mit Schriftsatz vom 1. August 1958 hat er am

2. August 1958 Revision eingelegt und die Revision mit Schrift-
satz vom 23%. August 1958 - eingegangen am 25. August 1958 -
begriindet.

Der Klédger beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 23. Juni
1958 und c¢en BeschlulB des Berufungsausschusses vom 18. Sep-
tember 1957 aufzubeben, ,

hilfsweise den Rechtsstreit zu neuer Entscheidung an das
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Landessozialgericht zuriickzuverweisen.
Der beklagte BerufungsausschuB beantragt,

die Revision des Kldgers zurlckzuweilsen.
Der beigeladene Zahnarzt G== beantragt,

die Revision zuriickzuweisen und die Kosten des Verfahrens

dem Klidger aufzuerlegen.

Der Klidger riigt, das angefochtene Urteil gehe zwar mit Recht
davon aus, dafl die Entscheidung des Berufungsausschusses als
letzter im Verwaltungswerfahren ergangener Verwaltungsakt
anzufechten war, dieser BeschluBl sel aber nicht allein streit-
befangen. Die Zulassungsausschiisse seien Tridger der Entschei-

dungen, die verfahrensrechtlich als mafgeblich zu gelten hitten.

Auch im Widerspruchsverfahren sei die vom Zulassungsausschuf
ergangene Entscheidung der mafigebliche Verwaltungsakt, der Ver-
fahrensgrundlage bleibe., Daher sei die Rechtslage zur Zeit

des Erlasses des Beschlusses des Zulassungsausschusses, also
die HZO maBgebend. Das ergebe sich aus der Ubergangsbestimmung
des GKAR Art. 4 § 11 Abs. 2 Satz 2. Da der Verwaltungsakt des
Zulassungsausschusses noch vor dem 31. Mai 1957 ergangen sei,
so gelte die HZO. Mit seincr Zulassung durch den Zulassungs-
ausschuB habe der Kl&dger im iibrigen ein Anwartschaftsrecht er-
worben, das ihm die Z0-Zahnérzte nicht mehr rilickwirkend habe
nehmen konnen. Das angefochtene Urteil habe dem letzten Halb-
satz des Art. 4 § 11 Abs. 2 GKAR zu Unrecht entnommen, der
Gesetzgeber habe ausschlieBlich solche Regelungen beibehalten
wollen, die fir alle beteiligten Arzte glinstiger seien. Dafiir
biete Jjedoch das Gesetz keinen Anhalt. Auch solche "Regeln',
die einem einzelnen Bewerber einen glinstigeren Rechtszustand
gesichert hatten, selen in anhédngigen Sachen weiterhin anwend-
bar. SchlieBlich habe das L3G. die Bedeutung des Vorzugsrechts
des § %6 SchwBG verkannt. Bei fachlicher Eiéﬁung und Brfillung
der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen miisse dem Schwerbe-
schédigten der Vorzug gegeben werden. Daran habe § 368 c Abs. 2
Nr. 11 RVO i.d.F. des GKAR nichts dndern wollen. Bei BErlaB der
Z0-ZahniArzte sollte offenbar die Nichterwdhnung des § 36 SchwBG
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in § %68 ¢ Abs. 2 Nr. 11 RVO nachgeholt werden. Mit dem Wort
"sodann" in § 22 Z0-Zahndrzte sei keine Rangfolge festgelegt
worden.

II

Der Klédger hat die Revision in rechter Form und Frist cingelegt
und begrindet. Da das L3G. die Revision zugelassen hat, ist

sie nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
auch statthaft. Sie ist jedoch nicht begriindet.

Das LSG. hat als Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens mit
Recht allein den BeschluB des Berufungsausschusses angesehen

und seine RechtmédBigkeit zutreffend nach der Rechtslage im
Zeitpunkt seines Erlasses gepriift. Der Auffassung der Revision,
die Entscheidung des Zulassungsausschusses - als urspriinglicher

Verwaltungsakt im Sinne des § 95 SGG - bestimme nicht nur das
Widerspruchsverfahren vor dem BerufungsausschuB, sondern bleibe

auch Grundlage des anschlieflenden sozialgerichtlichen Verfahrens

kann der Senat nicht folgen. Nach § 95 SGG ist, wenn ein Vor-
verfahren stattgefunden hat, Gegenstand der Klage der urspring-
liche Verwaltungsakt in der Gestalt, die er durch den Wider-
spruchsbescheid gefunden hat. Zwar gilt das Verfahren vor dem
BerufungsausschuB als Vorverfahren im Sinne des SGG (§ 368 b
Abs. 7 RVY). Gleichwohl ist in Zulassungssachen - jedenfalls
bei Streitigkeiten der vorliegenden Art, in denen der Beru-
fungsausschufl die Entscheidung des Zulassungsausschusses abge-
dndert und anstelle des vom Zulassungsausschufl ausgewdhlten Be-
werbers einen anderen Arzt zugelassen hat - der ursprlingliche
Verwaltungsakt des Zulassungsausschusses weder allein noch in
Verbindung mit dem BeschluB des Berufungsausschusses Gegenstand
der Anfechtungsklage; denn in diesen F&llen hat der Zulas-
sungsausschufl durch die Zulassung des Kl&gers gerade seinem
Antrage entsprochen, so dafl die Entscheidung des Zulassungsaus-
schusses den Kldger nicht beschwert. Der Klidger ist vielmehr
erst durch die Entscheidung des Berufungsausschusses beschwert
worden, nur dessen Entscheidung kann daher auch Gegenstand der
Anfechtungsklage sein (vgl. § 78 Abs. 1 Nr. 2 des Entwurfes
einer Verwaltungsgerichtsordnung, Drucksache 361/59 des Bundes-
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rates, und die Begriindung dazu in Drucksache 55 des Deutschen
Bundestages, 3. Wahlperiode, 5. 56 unter Nr. 55; Bettermann,
NJw. 1958 S, 81 ff. unter I 1 und II 2). Der Gesetzgeber hat
daher auch in § 7o Nr. 4 3GG dem Berufungsausschuf - nicht dem
Zulassungsausschufl - ausdriicklich die Fihigkeit zuerkannt,

am sozialgerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein.

Ist Gegenstand der Anfechtungsklage aber der Beschlufll des Be-
rufungsausschusses, so hidngt die Beantwortung der weiteren
Frage, nach welchem Recht die Gerichte den angefochtenen Be-
schluB (des Berufungsausschusses) zu beurteilen haben - dem
Recht zur Zeit seines Erlasses oder, wie die Revision meint,
dem Recht im Zeitpunkt der Entscheidung des Zulassungsaus-
schusses - davon ab, welches Recht der Berufungsausschufl selbst
seiner Entscheidung zugrunde zu legen hatte. Hatte der Beru-
fungsausschuf namlich das im Zeitpunkt seiner Entscheidung
geltende Recht anzuwenden, so wlirde es zu offenbar sinnwidri-
gen Ergebnissen fihren, wenn die Gerichte die Rechtm&fBigkeit
dieser Entscheidung anhand des fritheren, im Zeitpunkt der
Entscheidung des Zulassungsausschusses gliltig gewesenen Rech-

tes prifen wirden.

Der Senat hat zu der Frage, ob der BerufungsausschuBl das zur
Zelt seiner eigenen Entscheidung geltende Recht anzuwenden
hat oder das Recht, das im Zeitpunkt der Entscheidung des Zu-
lassungsausschusses galt, bisher nicht ausdrilicklich Stellung
genommen. Er hat jedoch schon wiederholt ausgesprochen, daB
die Gerichte in Auswahlsireitigkeiten, d.h. in Streitigkeiten
mehrerer Arzte um die Besetzung eines Kassenarzisitzes,
Anderungen der Rechtslage, die nach ErlaB der letzten Verwal-
tungsentscheidung eingetreten sind, grundsédtzlich nicht mehr
beriicksichtigen diirfen (vgl. BSG. 5 S. 238 /241/; 7 S. 129
[1%33:f./3 8 S. 252 /2537). Fir diese Auffassung ist auch die
Erwagung malBgebend gewesen, daB eine nachtrégliche Verande-
rung der "Bewerbungslage" infolge einer erst im Laufe des
gerichtlichen Verfahrens eingetretenen Anderung der Rechts-
oder Sachlage, wenn sie von den Gerichten zu beachten wére,
h&ufig zu einer erhebdblichen, mit der ordnungsmiédBigen Versor-
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gung der Versicherten nicht zu vereinbarenden Verzogerung in
der Besetzung des streitigén Kassenarztsitzes fiilhren miiBte
(BSG. 7 S. 13%34).Denn die Gerichte widren einerseits in aller
Regel gentbtigt, den veridnderten Umstdnden durch Aufhebung der
angefochtenen Zulassungsentscheidung Rechnung zu tragen,
andererseits aber gehindert, tiber den Streitfall selbst ab-
schlieBend zu entscheiden, da sie gegeniliber der Ermessensent-
scheidung der Zulassungsinstanzen auf eine Rechtskontrolle
beschrénkt sind (§ 54 Abs. 2 SGG). Diese Erwidgungen treffen
fiir das Verfahren vor dem Berufungsausschuf3 nicht zu. Obwohl
der Gesetzgeber das Verfahren vor dem Berufungsausschufl im
hohen MaBe rechtsfdrmlich gestaltet hat (vgl. § 368 b Abs. 4
bis 6 RVO, §§ 44 f. i. Verb.m.§§ 36 - 43 der Bundeszulassungs-
ordnungen fiir Kassendrzte und Kassenzahndrzte), bleibt es doch
ein reines Verwaltungsverfahren und die Entscheidung des Be-

rufungsausschusses eine gweitinstanzliche Verwaltungsentschei-

dung. Das zeigt sich vor allem darin, daB der Berufungsaus-
schu3 im Gegensatz zu den Gerichten die (Ermessens-) Entschei-
dung des Zulassungsausschusses sowohl nach der rechtlichen

und tatséchlichen Seite als auch unter dem Gesichtspunkt ihrer
ZweckmédfBigkeit nachprift und, wenn sie seinen eigenen Vor-
stellungen nicht entspricht, durch eine andere - eigene -
Ermessensentscheidung ersetzt. Der Berufungsausschufl wird als
Verwaltungsbehdrde tatig, nachdem - als formelle Voraussetzung
fiir sein Verfahren - der Zulassungsausschul entschieden hatte.
Er prift aber nicht nur die Entscheidung des Zulassungsaus-
schusses auf zutreffende Rechts- und Ermessensanwendung nach,
sondern entscheidet - unter Beachtung und Verwertung der Griinde
des Zulassungsausschusses - nach eigenem, nunmehr der Sach-
und Rechtslage entsprechendem Ermessen. Der Berufungsausschull
ist daher auch im Falle der Anderung der Rechts- oder Sachlage
nach ErlaB der Entscheidung des Zulassungsausschusses nicht
auf eine Kassation dieser Entscheidung beschridnkt, sondern
befugt und ggf. verpflichtet, den verédnderten Umstéanden durch
eine neue, auf der Auslibung eigenen Ermessens beruhende Aus-
wahlentscheldung Rechnung zu tragen. Angesichts dieser weit-
gehenden "reformatorischen" Befugnisse des Berufungsausschusses
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hat der Senat keine Bedenken, ihn auch in Auswahlstreitigkeiten
als berechtigt und verpflichtet anzusehen, das im Zeitpunkt
seiner Entscheidung geltende Recht zur Anwendung zu bringen
(vgl., BVerwG. 2 S. 55 /62 f./ ;3 8 S. 59 /63/;Bettermann in
Geddchtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955 S. 361 /387 £f./).
Ist der Berufungsausschufl aber gehalten, bei der Entscheidung
iber den Widerspruch von der neuen Rechtslage auszugehen, so
miissen auch die Gerichte, die seine Entscheidung auf ihre
RechtmédBigkeit hin priifen, dieses neue Recht zugrunde legen
(vgl. Bettermann, NJW. 1958 S. 84 unter III 3 a: maBgebend seil
bei Anfechtungsklagen die Sach- und Rechtslage "zur Zeit der
letzten Verwaltungsentscheidung"; ebenso BSG. 7 S. 8 Zieitsatz
5 und S. 13/ und Haueisen, NJW. 1958 S. lo65 /lo67/, fir die
gerichtliche Uberpriifung eines Verwaltungsaktes okne Dauer-
wirkung).

Die Revision kann demgegeniiber nicht mit trfolg geltend machen,
dall der Kléager dadurch, daB er vom ZulassungsausschuB zuge-
lassen worden sei, ein "Anwartschaftsrecht" erlangt habe, das
ihm die wahrend des Widerspruchsvérfahrens in Kraft getretene
Bundeszulassungsordnung fir Zahndrzte vom 28. Mai 1957 nicht
mehr habe nehmen konnen. Die Revision Ubersieht insoweit, daB,
solange die Entscheidung des Zulassungsausschusses nicht unan-
fechtbar geworden ist, dem durch sie Beglinstigten daraus noch
kein Recht erwdchst (vgl. BVerwG. 1 S. 247 /250/). Hier ist die
Entscheidung des Zulassungsausschnusses aber von einem der Mit-

www.prinz.law

bewerber des Klégers rechtzeitig mit dem Widerspruch angefochten .

worden. Der Berufungsausschuf war mithin selbst dann, wenn der
BeschluB3 des Zulassungsausschusses dem zur Zeit seiner Entschei-
dung geltenden Recht entsprochen haben sollte, nicht gehindert,
diesen BeschluB aufzuheben und - in Anwendung des neuen Rechts -
anstelle des Kl&dgers den Beigeladenen zuzulassen.

Die Auffassung der Revision, daB nicht die Rechtslage zur Zeit
der Entscheidung des Befufungsausschusses, sondern des Zulas-
sungsausschusses mallgebend sei, findet schlieBlich auch in der
Ubergangsvorschrift des Art. 4 § 11 Abs. 2 letzter Halbsatz
GKAR keine Stlitze. Nach dieser Vorschrift ist das alte Zulas-

sungsrecht der Lander auf Verfahren, die - wie hier - im Zeit-
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punkt des am 1. Juni 1957 erfolgten Inkrafttretens der neuen
Bundeszulassungsordnungen fiir Kassenérzte und Kassenzahnirzte
vom 28. Mai 1957 bereits anhdngig waren, weiter anzuwenden,
"soweit sie fiir die beteiligten Arzte glnstiger sind". Das
Berufungsgericht hat dieser, eine Reihe von Zweifeln ausldsen-
den Vorschrift mit Recht entﬂommen, daB der darin vorgeschrie-
bene "Gilinstigkeitsvergleich" zwischen dem alten und dem neuen
Recht sich auf alle am Verfahren beteiligten Arzte erstrecken
mufl. Bei Auswahlstreitigkeiten wird die genannte Ubergangs-
vorschrift daher in der Regel keine Anwendung finden kOnnen,
da der Besserstellung eines Beteiligten nach altem Recht im
allgemeinen die Schlechterstellung eines anderen Bewerbers ent-
sprechen wird, so daB - wie auch im vorliegenden Fall - die
Vorschriften des alten Rechts nicht fiir alle am Verfahren
beteiligten Arzte giinstiger sind (vgl. Hess-Venter, Handbuch
des Kassenarztrechts, Bd. 1, S. 367 f.; Urteil des erkennenden
Senats vom 30.10.1959, 6 RKa 14/59 ). j

Hat das LSG. seinem Urteil hiernach zutreffend das Recht im
Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungsausschusses zugrunde
gelegt, so kann der Auffassung desaBerufungsgerichts Uber den
Inhalt jenes Rechts nicht in allen Punkten gefolgt werden.

Das gilt vor allem flir die Frage, nach welchen Auswahlgrund-
sédtzen der Berufungsausschuf seine Entscheidung zu treffen
hatte. Das LSG. hat insoweit allein § 22 Abs. 2 der (widhrend
des Widerspruchsverfahrens in Kraft getretenen) Z0-Zahnidrzte
als mafigebend angesehen; danach sind bei der Auswahl in erster
Linie die berufliche Eignung, das Approbationsalter und die
Dauer der zahnérztlichen Tatigkeit zu beriicksichtigen, "sodann
bei der Erstzulassung" des Bewerbers seine Eigenschaft als
Schwerbeschadigter im Sinne des § 1 SchwBG. Es hat § 22 Abs. 2
Z0-Zahndrzte dahin ausgelegt, dafl das Wort "sodann" eine Rang-
~folge der Auswahlmerkmale ausdriicke, so dafl die Eigenschaft®
als Schwerbeschédigter erst in zweiter Linie zu beriicksichtigen
sei. Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden.

§ 22 Abs. 2 Z0-Zahndrzte stiitzt sich auf eine Erméchtigung in
§ 368 ¢ Abs. 2 Nr. 11 RVO i.d.F. des GKAR. Darin ist vorge-
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schrieben, daf die Zulassungsordnungen Vorschriften enthalten
milssen lber "... die Grundsétze fur die Auswahl unter den Be-
werbern, wobei in erster Linie die berufliche Elgnung, das
Approbationsalter und die Dauer der &rztlichen Tédtigkelt zu
beriicksichtigen sind". Diese Erméchtigungsnorm deckt den
ersten Halbsatz des § 22 Abs. 2 ZO0-Zahnirzte, dessen Wortlaut
sich eng an das Gesetz anlehnt. Nicht getragen wird durch

sie jedoch der folgende, von der Beriicksichtigung der Schwer-
beschddigteneigenschaft handelnde zweite Halbsatz des § 22
Abs. 2, soweilt darin bestimmt ist, dall jene Eigenschaft erst
nach den im ersten Halbsatz angeflihrten Auswahlmerkmalen und
nur "beil Erstzulassungen" zu beriicksichtigen ist.

Der Gesetzgeber hat in der ermichtigenden Vorschrift des

§ 368 ¢ Abs. 2 Nr. 11 RVO die Frage, ob und in welcher Weise
die Ligenschaft als Schwerbeschddigter bel der kassendrzt-
lichen Zulassung zu berilicksichtigen ist, nicht geregelt. Er
hat die Schwerbeschiddigteneigenschaft in § %68 ¢ RVO nicht
einmal erwdhnt, obwohl die bei Erlafl des GKAR bestehenden
kassendrztlichen Zulassungsordnungen der Linder eine bevor-
zugte Zulassung von Schwerbeschidigten, z.T. unter ausdriick-
licher Verweisung auf § %6 SchwBG vom 16. Juni 1953, kannten
(vgl. § 19 Abs. 2 Nr. 1 b der Bad.-Wirtt. Zulassungsordnung
vom 26. November 1953%, GesBl. fiir Bad.-Wiirtt., S. 197). Nach
§ 36 SchwBG soll nimlich, soweit: fiir die Ausilibung eines Be-
rufes eine Zulassung erforderlich ist, Schwerbeschiddigten
sowie Witwen und Ehefrauen im Sinne des § 8 SchwBG, die

- eine Zulassung beantragen, beil fachlicher Eignung und Erfiil-
lung der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen die Zulassung
baevorzugt erteilt werden. Hétte der Gesetzgeber in § 368 c
Abs. 2 Nr. 11 RVO eine Ermdchtigung schaffen wollen, das
Vorzugsrecht des § 36 SchwBG in den kiinftigen Bundeszulas-
sﬁngsordnungen zu beselitigen, so hitte dies einer ausdriick-
lichen Vorschrift vedurft. In der Bestimmung allein, daB die
berufliche Eignung, das Approbationsalter und die Dauer der
arztlichen Tatigkeit "in erster Linie" zu beriicksichtigen
seien (§ %68 ¢ Abs. 2 Nr. 11 RVO), vermag der Senat eine
solche Erm&chtigung nicht zu sehen, zumal auch andere sonder-
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gesetzliche Vorschriften, die den Begiinstigten bei sonst
gleichenvfachlichen Voraussetzungen bzw. gleichen Bedingungen
einen unbedingten Vorrang im Auswahlverfahren gewzdhren (vgl.

§ 7 b Abs. 3 HkG, § 70 Abs. 5 BVFG, § 11 Abs. 6 BEvakG), nach
zutreffender herrschender Melnung durch die Auswahlregelung

in § %68 ¢ Abs. 2 Nr. 11 RVO nicht beriihrt worden sind (vgl.
Sievers, Zulassungsrecht, 1957, Z20-Zahndrzte § 22, A 4; Venter,
Zulassungsrecht fiir Kassenzahnidrzte, 1958, Z0-Zahndrzte § 22,
Anm. 1 a.E.). Findet hiernach die Bestimmung in § 22 Abs., 2
Z0-Zahndrzte, daB die Eigenschaft als Schwerbeschidigter nur
"bei der Erstzulassung" und erst nach der beruflichen Eignung,
des Approbationsalters und der Dauer der arztlichen Tatigkeit
("sodann") zu berucksichtigen ist, in § 368 c Abs. 2 Nr. 11 RVO
keine Stiitze, so entbehrt sie, weil im Widerspruch zu § 36
SchwBG stehend, der rechtlichen Wirksamkeit. Obwohl das LSG.

- ebenso wie schon der Berufungsausschufl - diese Rechtslage
verkannt hat, seine Entscheidung mithin auf unrichtigen recht-
lichen Voraussetzungen beruht, ist sie im Ergebnis doch richtig.
Denn auch wenn § 36 SchwBG zugunsten des Kldgers angewendet
Wird, kann seine Anfechtungsklage gegen die Entscheidung des
Berufungsausschusses, durch die der beigeladene Arzt zugelassen
worden ist, keinen Erfolg haben, weil § 36 SchwBG als Sollvor-
schrift dem Schwerbeschiddigten keinen absoluten Vorrang gegen-
liber anderen Bewerbern einrdumt und die fir den Beigeladenen
sprechenden Auswahlmerkmale so schwer wiegen, dafl jede andere
als die vom Berufungsausschufl getroffene Auswahlentscheidung

- auch unter Beriicksichtigung der Schwerbeschidigteneigenschaft

des Kldgers - rechtswidrig wére.

Nach § %36 SchwBG "s o 1 1" Schwerbeschéddigten bei fachlicher
Eignung und Erfiillung der sonstigen Voraussetzungen die bean-
tragte Zulassung "bevorzugt" erteilt werden. DafB diese Vor-
schrift weit auszulegen ist.und grundsétzlich auch die Zulassung
von Kassendrzten — Entsprechendes gilt flr die Zulassung von
Kassenzahnidrzten - betrifft, hat der Senat bereits ausgesprochen
(BSG. 6 S. 95). Wdahrend aber Spiatheimkehrer, Verfolgte, Ver-
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triebene, Sowjetzonenfliichtlinge und Evakuierte beil der
Brfillung bestimmter Voraussetzungen von anderen Bewer-
bern zu "bevorzugen sind" (§ 7 b Abs. 3 HkG), "zur Kas-
senpraxis zuzulassen sind" (§§ 67 Abs. 2; 115 BEG), "be-
vorzugt zuzulassen sind" (§ 7o Abs. 5 BVFG, § 11 Abs. 6
BEvakG) und ihnen somit ein vom Ermessen der Zulassungs-
stellen unabhidngiges Recht, zugelassen zu werden, zu-
steht, ist das Recht des Schwerbeschddigten nicht in
gleicher Weise vom Ermessen der Zulassungsbehdrden ge-
16st. Aus dem Wort "soll" in § 36 SchwBG ist zu schlies-
sen, daB die Eigenschaft als Schwerbeschadigter gegen-
iber anderen Auswahlmerkmalen, die flir die Zulassung von
Bedeutung sind, abzuwidgen ist. Allerdings kOnnen nur
sehr gewichtige Griinde, wie etwa eine erheblich iiberwie-
gende Dauer der zahndrztlichen Tatigkeit oder ein erheb-
lich hOheres Approbationsalter, gegeniiber dem gesetzlichen
Vorrang des Schwerbeschédigten den Ausschlag geben. Das
ist vorliegend jedoch der Fall; denn der Beigeladene ist
nicht nur.le Jahre 8lter als der Kldger, sondern iiber-
trifft ihn vor allem im Approbationsalter um 12 und in
der Dauer der zahn8rztlichen Tdtigkeit um wenigstens

lo Jahre. Damit ist er dem Kl&ger hinsichtlich der fiir
‘die Zulassung malBlgebenden Umsténde so eindeutig iber-
legen, daB auch die fiir den Kldger sprechende Eigen-
schaft als Schwerbeschiddigter diese Uberlegenheit nicht
auszugleichen vermag. Hitte somit der Berufungsaus-
schufl den Kldger auch unter Beachtung der Soll-Vor-
schrift des § 36 SchwBG nicht zulassen diirfern, ohne

die Grenzen sachgeméfien Ermessens zu iiberschreiten, so
stellt sich die Entscheidung des LSG. - wenn auch aus
anderen als den von ihm angefiihrten Griinden -~ als richtig
dar (§ 170 Abs. 1 Satz 2 SGG). '

Die Revision des Klégers war daher zurlickzuweisen.
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