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Bundessozialgericht
Az.: 6 RKa 3/73 Im Namen des' Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am

19, Juli 1973 Kldger upd Revisionsklager,
ProzefBbevollméchtigter: o o o o o o o o o o o ¢ o o «

Amtsinspektor

Schriftfilhrer

gegen

3
@
>
e

Beklagte und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollméchtigter: o o o « o s o o a o a o o o o o

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 19. Juli 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dro L an gk e i t , dic Richter
Dro Heinze undDr, S chmitt und die
ehrenamtlichen Richter Dro Has s e 1l kus s und Dr,

"Wenwieser flirRecht erkannt:

Auf dic Revision des Klidgers wird das Urteil des

Bayerischen Landessozialgerichts vom 29. November 1972

aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur crncuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuriickverwicsen.
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Der Klidger begehrt, in das Verzeichnis nach § 3 Abs. 2 des "Gesctz(es)
liber die Zulassung von nach § 19 des Zahnheilkundegesctzes berechtigten
Personen zur Behandlung der Versicherten in der gesetzlichen Kranken-
versicherung" vom 27. April 1970 - im folgenden ZulG genannt - cinge-

tragen zu werden,

Die Beklagte hat die Eintragung in das Verzeichnis abgelehnt (Bescheid
vorn 11. Januar 1971 idF des Widerspruchsbescheides vom 10. Marz 1971),
Die beim Sozialgericht Miinchen (SG) erhobene Klage blicb erfolglos
(Urteil vom 18. August 1971). Secine Berufung hat das Bayerische Landes -
sozialgericht (LSG) zuriickgewiecen (Urteil vom 29. November 1972). Das

LSG ist - ebenso wie dic Beklagte und das 5G - der Auffassung, der

Kldger erfiille nicht die Voraussetzungen des § 19 des Zahnheilkunde-
gesetzes (ZHG), Dic Vorschrift beglinstige nur dic am 31, Marz 1952

ohnc drztliche Bestallung tidtig gewescnen Zéhnhcilkundigeno Hicrzu ge-
hore der Kldger nicht, weil er vom 27. August 19571 bis zum 20, Septcmbe:”
1952 als unselbstdndiger Zahntechniker gearbeitet habe. Mit dem Beginn

/Q §§ yoeu yue uale(J sTe puts gUl”LULUl‘\'\' 191N J9P [T, YoNY SToMUTH

dieser Beschaftigung habe er die Ausiibung der Zahnheilkunde tatsdchlich
eingestellt. Auf Grund dessen habe er beim Inkrafttrcten des ZEG am
1. April 1952 nicht den durch § 19 ZHEG geschiitzten Besitzstand gehabt,

Auf die Grﬁnde fir den Berufswechsel komme e¢s nicht an.

Mit der - zugelassenen - Revision vertritt der Kldger die Auffassuag,
nach Wortlaut und Sinn des § 19 ZHG sei nicht auf die Ausiibung der
Zahnheilkunde am 31. Mdrz 1952 abzustcllen, sondern darauf, daB diecsc
Tatigkeit vor dem Inkrafttreten des ZHG ausgelibt und nicht cndgiiltig
aufgegeben worden sei. Er habc anm 27. August 1951 nicht den Beruf
gewechselt, sondern seine Arbeitsstelle verloren, weil dic Praxis
seines Arbeitgebers zurlickgegangen sei. Tatséchlich habe er auch

nach dem 1. April 1952 wieder zahnbchandelnd gearbeitet.
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Die Revision beantragt, zu erkennen:

1) Die Bescheide der Beklagten vom 1. Januar 1971 und 30. Mirz
1971 sowic die Urteile des Sozialgerichts Miinchen von 18. August
1971 und des Bayerischen Landessozialgerichts vom 29. November

1972 werden aufgehoben.

2) Es wird festgestellt, daB der Kldger bercchtigt ist, gemaB
§ 19 ZEG die Zahnheilkunde auszuliben.

3) Dic Beklagte wird verurteilt, den Kldger in das Verzeichnis
der zur Ausiibung der Zahnheilkunde bercchtigten Personcn cin-

zutragen,

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuueisen.

N 19p 92 [, Yony :s

Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Eine Eintragung
des Kl&dgers in das Verzeichnis nach § 3 Abs, 2 ZulG scheitcre
auch daran, daf der Kldger nicht gemal § 3 Abs. 3 des Gesctzes
mindestens 5 Jahre selbsténdig tdtig gewesen sei. Der Feststel-
lungsantrag beziehe sich auf einc Vorfrage der beantragten Ein-

tragung und sei deshalb unzuléssig.

II
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Die Revision des Kldgers ist begriindet. Das angcfochtenc Urteil

1Znysas

ist aufzuheben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 des Sozialgcriéhtsgesetzcs
- SGG -),

Dic vom Kldger begehrte Eintragung in das Verzeichnis nach § 3
Abs. 2 ZulG setzt voraus, daB der Antragsteller zur Ausiibung

der Zahnheilkunde gendB § 19 ZHG berecchtigt ist und einc Vorbhe-
reitungszéﬁt abgeleistet hat (§§ 2, 3 Abs. 1, 3 ZulG i.V.m. §§ 1,
3 Abs, 2 Buchst. a, b Zulaséungsordnung fiir Zahnédrzte - Z0Zahn-
drzte -). 2Zu Unrccht hat das LSG angenommen, cs fehle an ciner

Berechtigung des Kldgers nach § 19 ZHG., Diesc Vorschrift erlaubt
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Personen, die nicht im Besitz einer Bestallung als Arzt oder Zahn-
.arzt sind, eine vor dem Inkrafttreten des ZHG (1. April 1952) ausge-
iibte Zahnheilkunde auch nach diesen Zeitpunkt im gleichen Umfange
weiter auszuiiben.. Ob diesc Voraussetzung beim Klédger zutrifft, vernag
der Senat nach dem derzeitigen Stand des Verfahrens nicht zu entgschei-
den. Jedenfalls ist der Klager cntgegen der Auffassung des LSG hier-
von nicht schon dgshalb ausgeschloscen, weil er in der ietztcn Zeit
vor dem Inkraftﬁrcten des ZEG, insbesonderc am 31, Mirz 1952, nicht
zoahnheilkundlich t&dtig war, sondern stattdessen (vom 27. August 1651
bis 20? September 1952) als Zahntecchniker arbeitete. Diese Tatsache
allein reiht nicht aus fiir die abschliellende Beurteilung der Froge,

ob der Kldger vor dem Inkrafttreten des ZEG inm Sinnce des Gesctzes dice

Zahnheilkunde ausgeiibt hat.

Der Wortlaut des § 19 ZEG, dic Zahnheilkunde diirfe "weiter' ausgelibt
werden, hat nicht dic Bedecutung, dall nur dic Fortfﬁhrung ciner bio

zum Tage des Inkrafttretens des Gesctzes tatsdchlich verrichteten
zahnheilkundlichen THtigkecit gestattet ist. Unter "Ausiibung der Zahn-
heilkunde™ ist nach der im ZHG sclbst cnthaltenen Begriffsbestimmung
.(§ 1 Abs. 2 ZEG) dic "berufsméBige ... Feststellung und Behandlung von
Zahn-, Mund- und Kieferkrankheiten" zu verstehen. Einc berufsmidfiige
Tatigkeit ist dadurch gekennzeichnet, dall sic - als Beruf - auf Daucr
berechnet eine Grundlage der Lebensfiihrung bildet und nachhaltig be-
trieben wird (BVerfGE 7, 377, 397; BVeruGE 2, 89, 92, vgl. Maunz-
Diirig-Herzog, Grundgesctz, Stand September 1968, Art. 12 GG, Réllr, 19).
Danach ist in § 19 ZHG nicht auf dic Art der letzten - mdglicherweisc
nur gelegentlichen, kurzfristigen, berufsfremden - THtigkeit abge-
s%ellt, sondern darauf, ob und in welchen Unfange fiir die Zeit vor denm
Inkrafttreten dic Anwendung der Zahnhecilkunde den Beruf bildetec. So-
weit dies bis zum Inkrafttreten des Gesetgzes zutrifft, kann der Berech-
tigte dem Beruf "weitcr" nachgehen (Koch, Das Berufsrecht der Zahnérzto
§ 19 ZHG Anm. 1, Seite 7171; Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe,
Seite I/375 una I,952; abweichend: Venter, Zahndrztliche Rcchtskunde7
Seite 34), Mit der Sicherung des durch die Berufsausiibung eruorbenen

Besitzstandes erkennt das ZEG zugleich dic Freiheit der Berufswahl an,
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die vor seinem Erlall im Bercich der Zahnheilkunde uneingeschrénkt
bestanden hatte. Inhaltlich nichts davon Abweichendes besagt das
Urteil des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofes vom 4., Novenber
1958 (BCHSt 12, 121 ff), auf das das LSG sich beruft. Wenn es

in dieser Entscheidung heifit, § 19 ZHG sctze voraus, daB nicht
bestallte Personen dic Zahnheilkunde "bis zum Inkrafttrectcen des
Gesetzes ausiibten" (BGHSt aa0, Seite 128), so bezieht sich dics
nach den Zusammenhang mit den weitercn Ausfilhrungen cbenfalls

- - -

(vgl. hierzu Seitec 127 des BGH-Urteils).

DaB der in § 19 ZEG mit den Worten "vor dem Inkrafttreten cocooo,
soo wWeiter" bezeichnete Zusammenhang an den Beruf ankniipft, ergibt
sich auch aus Sinn und Zveck der Vorschrift. Sic soll den Hérten
begegnen, die aus der Aufhebung der Kurierfreiheit (§ 1 Abs.1 ZHG)
fiilr diejenigen entstanden wédren, die bis dahin ohne drztliche
Bestallung die Zahnheilkunde legal ausgeiibt hatten; ihr Besitz-
stand wird gewahrt (BVerfGE 25, 236, 241; BVerwG, Samml. BVeruG
Nr. 1 zu 418/01; vgl. Verhandlungen des Deutschen Buncestages,
Band 10, Seitc 8310 A, Kuhns, aaO, Seite I/375). Das LSG sicht
die Besitzstandswahrung zu eng, wenn es sic ohne Berticksichtigung
des die Lebensgrundlage bildenden Berufes davon abhingig macht,
richtet wurden, Hierbei ist zu unterscheiden zwiechen der Nicht-
ausibung einer Tdtigkeit und der Aufgabe des Berufs (Lésung von
Beruf). Die bloBe zeitweisc Nichtausiibung eincr Tatigkeit oder
die Ausiibung ciner andersartigen, aber verwvandten Tatigkeit zwingt
fir sich allein noch nicht zur Annahne einer Losung vom Beruf,

Im Hinblick darauf kann die Befugnis nach § 19 ZHG zur weitcren
Ausiibung der Zahnheilkunde als rechtsstaatliches Erfordernis der
Neuordnung des Zahnheilwesens nur fiir die Personen verneint werden,
dic entweder dic Zahnheilkunde zuvor nicht berufsméfBig ausgeiibt
odey abér dicscﬁ Beruf schon vor dem Inkrafttreten der Neuregelung
- endgiiltig - aufgegeben haben (vgl. BGHSt aaO, Seite 127 T,
Kuhns, aa0 Seite I,/376; Koch aaO).
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0b dies filir den Kliger zutrifft oder nicht, 1laBt sich aus den
Feststellungen des angefochtenen Urteils nicht entscheiden, Das LSG
geht offenbar davon aus, daBl der Kldger bis zum August 1951 dic Zahn-
heilkunde ausgeiibt hat, weil es sonst nicht die Auffassung hdtte ver-
treten konnen, er habe diesc Tatigkeit zu jenem Zeitpunkt eingestcellt.
Der Senat trdgt keine Bedenken, ebenfalls davon auszugchen, zumal

auch von keinem der Beteiligten dagegen Einwvendungen erhoben worden
sind. DaB der Kldger mit dem 27. August 1951 - wic das LSG festge-
stellt hat - zahnheilkundliche Verrichtungen fatséchlich Weinstellte",
rechtfertigt fir sich allein nicht anzunchmen, er habe dic Zahnheil-
kunde als Beruf aufgegeben, Welche Bedeutung dicscn Vorgahg zukonnt ,
hidngt von den ndhecren Umstdnden ab. Ehtgegcn der Ansicht des LSG ist
insEesondero erheblich, ob der Kldger - wie er geltend macht und wie
nach den damaligen Verhdltnissen des Arbeitsrarkts auch_durchdus roglich
ist - unter dem Zﬁang der Verhdltnissce (Arbeitsplatzverlust) in ciner
berufsvertandten Tdtigkeit gearbeitet hat. Tatsachen hicrzu hat das
LsSG nicht feétgestellt; dics war von scincm Rechtsstandpunkt aus auch
tntbehrlich, Da der Willensentschluf, sich von cinem Beruf zu 1dsen,
regelmédfBig als solcher nicht erkennbar ist, bedarf cs der Feststcllung
von Indizien, aus denen er erschlossen werden kann, ‘Dazu ist das ge=-
samte Verhalten des Kldgers heranzuziehen und zu wiirdigen. Insbeson-
dere ist dabei von Bedeutung? ob und gegebenenfalls welche Versuche der
Kldger unternommen hat, um wieder einc Behandlungstdtigliecit ausiiben zu
konnen, wobei es nicht darauf anzukommen braucht, ob er in sclbsténdi-
ger oder in abhidngiger Tdtigkeit gearbeitet oder zu arbeiten versucht
hat,

Da dic tatséchlichen Feststellungen des LSG zu einer abschlieBenden
Entéchoidung nicht ausreichen, ist der Rechtsstreit unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen
(§ 170 Abs. 2 Satz 2 5GG), dapit dic erforderlichen Feststellungen
nachgeholt werden konnen. Sofern danach dic Voraussetzungen des § 19
ZHG als erfiillt anzuschen sind, wird das LSG zu bedenken haben, dalb
die fiir dic Eintragung in das Verzcichnis nach § 3 Abs, 2 ZulG geior-
dertc Vorbercitungszeit nach der Rechtsprechung des Scnats nicht nur

- wie dic Beklagte meint - durch einc finfjdhrige selbstédndige Tdtig-
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keit (§ 3 Abs. 3 ZulG), sondern auch durch einc zweijHhrige ab-
héngige Tatigkeit gendB § 3 Abs. 2 Buchst. b ZO-Zahn&rzte abge-
leistet werden kann (Urteil des Senats vom 19. Juli 1973

- Az.: 6 RKa 18/72).

Den Antrag des Kldgers, dic Berechtigung zur Ausiibung der Zahn-
heilkunde festzustellen, faBt der Senat nicht als einen in der
Revisionsinstanz neu erhobencen sclbstandigen Feststellungsontrag
auf, sondern als Teil seines eigentlichen, durch verbundenc An-
fechtungs- und Verpflichtungsklage verfolgten ProzeBbegehrens auf

Eintragung in das Verzeichnis nach § 3 Abs. 2 ZulG und danit als

Vorfrage der Entscheidung. In diccen Umfang ware ilberdies cinc
selbstédndige Feststellung auch schon wegen ihres subsididren
Charakters nicht zuldssig. Sollte der Kldger hingegen dic Fest-
stecllung nicht als Vérfrage der Eintragung betrachten, sollte er

vielmehr ganz allgemein cinc Feststelluhg dariiber erstreben, dald

UNyuIwress[ralIN Jap 22 1 yony :StoMul
P '

er gemdB § 19 ZHEG zur Ausiibung der Zahnheilkunde befugt sci, so

DUIS

I

widrce fiir einc Feststellungsklage diescn Inhalts der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten nicht gegeben. Insowveit hancelte es sich nicht
um eine offentlich-rcchtliche Streitigkeit der in § 51 SGG be-

zelchncten Art; Gegenstand jener Fests tcllung wdre dann dic

/8 §§ Yo' Yuequaje(J S[e

berufsrechtliche Stellung des Klidgers auf dem durch das ZHG
offentlich-rechtlich gercgelten Gebietc des Zahnheilwesens, Uber
die den Sozialgerichten nach § 51 8GG einc Entscheidung nicht

zusteht.
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Diec Kostenentscheidung bleibt dem abschlieflenden Urteil vorbechaltens
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