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Einleitung

Einleitung

Das osterreichische System der Sozialversicherung beruht auf dem Prinzip
der Pflichtversicherung. Die Zugehdrigkeit zur Krankenversicherung ist uA eine
gesetzlich vorgesehene Folge von beruflicher Tatigkeit: Die Pflichtversicherung
tritt kraft Gesetzes, ex lege ein, und zwar ipso iure, mit der Verwirklichung eines
bestimmten gesetzlichen Tatbestandes; sie wird ~ daher  auch
wZwangsversicherung®, ,ipso-iure-Versicherung* oder ,ex-lege-Versicherung*
genannt. Der Gesetzgeber hat die Pflichtversicherung vor allem an die Aufnahme
einer bestimmten selbstdndigen oder unselbstindigen Tatigkeit bzw an den Bezug
einer Pension gekniipft, wobei diese mit dem Beginn der Beschéftigung, des Lehr-
oder Ausbildungsverhiltnisses bzw bei Selbstindigen mit Erlangung der
entsprechenden Berechtigung oder Aufnahme der versicherungspflichtigen
Tatigkeit eintritt,’ und zwar ganz unabhingig davon, ob eine Anmeldung zur

. : 2
Sozialversicherung vorgenommen oder unterlassen wurde.

Diese Regelungen dienen der Rechtssicherheit der Gemeinschaft und
garantieren all jenen, die der Gesetzgeber fiir schutzbediirftig hilt, auch bei
Verzug oder Nichtanmeldung der meldepflichtigen Personen die entsprechende
Sozialversicherung.” Das Pflichtversicherungssystem erfasst nahezu alle in

Osterreich Erwerbstitigen und bestimmte ihrer Angehorigen.

Die Leistungserbringung erfolgt in Form von Sach- und Geldleistungen,
wobei den Sachleistungen grundsitzlich der Vorzug zu geben ist
(Sachleistungsprinzip).* Diese Sachleistungen konnen entweder durch den KVTr
selbst oder aber durch Dritte erbracht werden. Letzteres erfordert Regelungen, mit

denen das Leistungssystem bereitgestellt und sein Ablauf organisiert wird. Dieses

"'Vgl § 10 ASVG; § 6 GSVG. Resch, Sozialrecht®, 10 f.

2 Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 1.2.1.1.;
1.2.1.3.; Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 30 f; Resch, Sozialrecht’, 10 f; Tomandl, Grundriss des
osterreichischen Sozialrechts®, 29 f.

3 Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 29.

8 133 Abs 2 letzter Satz ASVG.

11



Einleitung

Regelwerk wird durch vertragliche Rechtsgestaltung auf Grundlage gesetzlicher

Regelungen’ geschaffen.’

Dem Sachleistungsprinzip entsprechend, haben die Trager der gesetzlichen
Krankenversicherung nach hM ein Leistungssystem zu organisieren, das den
versicherten Personen die Inanspruchnahme medizinischer Versorgung
ermoglicht, ohne dass diese im Vorfeld selbst die Kosten der Behandlung zu
tragen haben. Die Behandlungskosten werden vielmehr direkt zwischen KVTr
und Leistungserbringer verrechnet (Direktverrechnung).” Die Einbindung
niedergelassener Arzte als Leistungserbringer der Krankenbehandlung in das
Sozialversicherungssystem erfolgt durch sog Kassen- oder Einzelvertrdge. Durch
den Abschluss eines Kassenvertrages wird der jeweilige Arzt berechtigt und
verpflichtet, drztliche Hilfe fiir versicherte Personen gegen Direktverrechnung mit
dem Triager der Krankenversicherung zu erbringen. Einem ohne Einzelvertrag
praktizierenden niedergelassenen Arzt, dem sog Wabhlarzt, ist der versicherte
Patient aufgrund des individuell abgeschlossenen Behandlungsvertrages zur
Zahlung des Honorars fiir die drztliche Leistung verpflichtet. Gegeniiber dem
KVTr besteht gemdl § 131 ASVG bloB ein Anspruch auf teilweise

Kostenerstattung.8

Genau wegen der Moglichkeit der Direktverrechnung zieht die
iiberwiegende Mehrheit der Versicherten die Inanspruchnahme eines
Vertragsarztes jener von Wahlérzten vor. Unter dem Aspekt, dass nahezu die
gesamte Osterreichische Bevolkerung’ iiber  eine entsprechende

Krankenversicherung verfiigt, erkldrt sich bereits die generell sehr starke

5 §§ 338 ff ASVG.

8 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts21, 5.3.2.1.; Resch,
Sozialrecht3, 63; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechtss, 99 ff; Funk, VersRdSch 3/1995, 51 f.

7 Krejci, SozSi 1988, 302 ff; Geppert, DRAA 1987, 177.
8 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 44.

® Vgl Hauptverband der ésterreichischen Sozialversicherungstriger (Hrsg), Statistisches Handbuch der
oOsterreichischen Sozialversicherung 2008, Kapitel 2 Krankenversicherung, 2: Im Jahr 2007 waren 8,2
Millionen Personen bzw 98,7 % der osterreichischen Bevolkerung durch die soziale Krankenversicherung
geschiitzt. 5,9 Millionen waren beitragsleistende Versicherte, 2,1 Millionen beitragsfrei mitversicherte
Angehorige und 0,2 Millionen erhielten Schutz durch eine Krankenfiirsorgeanstalt.

12



Einleitung

Nachfrage nach Kassenvertrigen in der Arzteschaft, welche das Angebot an zu

vergebenden Einzelvertrigen bei weitem iibersteigt.'’

Per Ende des Jahres 2007 waren in Osterreich 42.146 Arzte gemeldet und
in die Arzteliste eingetragen, wobei davon 6.468 noch in Ausbildung standen.
Freiberuflich waren davon 15.341 titig.'"' In einem Vertragsverhiltnis zu den
KVTr standen von diesen 4.146 Arzte fiir Allgemeinmedizin und 3.624 Fachirzte.
Das bedeutet, dass rund 51 % der freiberuflichen Arzte im Rahmen der sozialen
Krankenversicherung titig wurden. Die Umsétze dieser Vertragsédrzte beliefen
sich im Berichtsjahr 2007 auf rund 2 Milliarden Euro. Von den freiberuflichen
Zahnérzten standen zum Jahresende 2007 genau 2.883 und damit rund 78 % in
einem Vertragsverhdltnis zu den KVTr. Die Ausgaben der KVTr fiir
Zahnbehandlung (konservierende und chirurgische Zahnbehandlung sowie

Kieferregulierungen) und Zahnersatz betrugen cirka 745 Millionen Euro."?

Einwohner je § 2 - Kassen - Vertragsarzt
Stichtag: 31, Dezember 2007

—

5.000 10.000 15000 20.000 25000 30.000 35000 40.000 45.000

Abbildung 1: Hauptverband der odsterreichischen Sozialversicherungstrdger, Statistisches

Handbuch der 6sterreichischen Sozialversicherung 2008.

10 Aigner, in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, 111/33; Binder, in
Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.1.1.

! Diese Zahl versteht sich ohne Wohnsitzirzte und ohne Zahnéirzte.

2" Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriger (Hrsg), Statistisches Handbuch der
osterreichischen Sozialversicherung 2008, Kapitel 2 Krankenversicherung, 4 ff.
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Kassenvertrige sind fiir niedergelassene Arzte von existenzieller
Bedeutung, denn sie sichern nicht nur ein regelmédBiges Einkommen, sondern
gewihrleisten auch eine relativ einfache Abrechnung und dies aufgrund der
bestehenden gesetzlichen Regelungen im Grunde bis zu jenem Zeitpunkt, an dem
der Kassenarzt seinen Vertrag nach eigener und freier Entscheidung zuriicklegt.
Obwohl sich Wahlirzte besonders in der finanziell gut situierten Gesellschaft
immer groferer Beliebtheit erfreuen, zieht der Grofteil der Versicherten die
Konsultation eines Kassenarztes in aller Regel dem Wahlarzt vor. Umso
bedeutender ist daher ein faires Zulassungsverfahren zur Erlangung -eines

Kassenvertrages.

Da die Vergabe von Kassenvertrigen weder im Belieben des
Versicherungstriagers liegt, noch jeder niedergelassene Arzt einen Kassenvertrag
erhilt,"” sieht das Gesetz eine Steuerung der Vergabe vor, wodurch einerseits die
Anzahl der zu vergebenden Vertrige begrenzt und die ortliche Verteilung geplant,
kontrolliert und ausgeglichen wird.'* Eben diese Steuerungssysteme, deren
Entwicklung und deren Rechtmifigkeit werden Inhalt der vorliegenden

Dissertation sein.

Die Beziechungen der SozVTr zu den freiberuflich titigen Arzten werden
gemdll  § 338 Abs 1 ASVG  durch privatrechtliche Vertrdge, die sog
Gesamtvertrage, geregelt. Sie werden zwischen dem Hauptverband und den
ortlich zustindigen Arztekammern abgeschlossen' und stellen das rechtliche
Grundinstrument der Steuerung der Vergabe von Kassenvertrigen dar. Die

Gesamtvertrage bestimmen zwingend und allgemeinverbindlich den Inhalt der

13 Vgl dazu schon die Materialien zum ASVG, aus denen hervorgeht, dass der Forderung der Arzteschaft
nach Zulassung aller Arzte zur Kassenpraxis aus finanziellen Griinden nicht entsprochen werden konnte. AB
613 BIgNR VII.GP., 30.

 Funk, VersRdSch 3/1995, 52.

15 Korinek/Leitl-Staudinger, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts®!,
4.1.6.D.
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Einzelvertrige, die zwischen den KVTr und den niedergelassenen Arzten

16
abgeschlossen werden.

Urspriinglich waren die Einzelheiten zum Ablauf des Auswahlverfahrens
sowie die Kriterien fiir die Reihung der Bewerber um Einzelvertrige
ausschlieflich in den Gesamtvertrigen bzw in einzelnen auf diesen
Gesamtvertrdgen basierenden Richtlinien, die zwischen den jeweiligen
Arztekammern und den Krankenkassen vereinbart wurden, geregelt. Nach
§ 342 Abs 1 Zif 1 ASVG hatte der Gesamtvertrag uA die Festsetzung der Zahl
und der ortlichen Verteilung der Vertragsérzte zu regeln. Und zwar mit dem Ziel,
dass unter Beriicksichtigung der oOrtlichen und Verkehrsverhédltnisse sowie der
Bevolkerungsdichte und -struktur eine ausreichende arztliche Versorgung im
Sinne des  § 338 Abs 2 erster Satz ASVG  der in der gesetzlichen
Krankenversicherung Versicherten und deren Angehdrigen gesichert ist. In der
Regel sollte die Auswahl zwischen mindestens zwei in angemessener Zeit
erreichbaren Vertragsérzten freigestellt sein. Nach § 342 Abs 1 Zif 2 ASVG hatte
der Gesamtvertrag auch eine Regelung iiber die Auswahl der Vertragsirzte zu
enthalten. Gemal3 § 343 Abs 1 ASVG sollte die Auswahl und der Abschluss der
Einzelvertrige zwischen dem zustindigen KVTr und dem Arzt nach den
Bestimmungen des Gesamtvertrages und im Einvernehmen mit der zustindigen

Arztekammer stattfinden.'’

Nicht zuletzt durch die stetig zunehmende Anzahl der Bewerber um einen
Einzelvertrag waren die Vergabesysteme in der Vergangenheit massiver Kritik
ausgesetzt. Seitens der Arzteschaft wurden immer wieder Versuche unternommen,
die Vergabeentscheidungen zu torpedieren und sie einer nachpriifenden Kontrolle

zu unterziehen.

16 Vgl §§ 341 Abs 3, 343 Abs 1 ASVG. Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen
Sozialversichemngsrechts21, 5.3.3.1., 5.3.3.4.; Resch, Sozialrecht’, 65; Aigner, in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, 11I/33; Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 41 ff; Siehe
dazu unten Punkt 2.2.1.

17°8§ 342 ff ASVG idF BGBL. Nr. 189/1955.
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Von ihrem Inkrafttreten'® bis zur 58. Novelle' zum ASVG im Jahr 2001
wurden die angefiihrten Normen {iber die Beziehungen zwischen den SozVTr und
den Arzten nicht wesentlich verindert, die Vertragsarztauswahl konnte daher im
Gesamtvertrag ohne detaillierte Vorgaben des Gesetzgebers geregelt werden. Mit
dieser Novelle wurde § 343 Abs 1 ASVG schlie3lich dahingehend ergéinzt, dass
der Bundesminister fiir Soziale Sicherheit und Generationen® auf Vorschlag der
Osterreichischen Arztekammer und nach Anhérung des Hauptverbandes durch
Verordnung verbindliche Kriterien fiir die Reihung der Bewerber festzusetzen hat.
Ausdriicklich wurde festgehalten, dass dabei auch die fachliche Eignung der
Bewerber und die zeitliche Reihenfolge der Bewerbungen um Einzelvertrige zu
berticksichtigen ist; die Reihungskriterien haben jedenfalls dem Gleichheitsgebot,
der Erwerbsausiibungs- und Niederlassungsfreiheit sowie den Bestimmungen der

o . 21
Europédischen Menschenrechtskonvention zu entsprechen.

Intention dieser Anderung der Bestimmung des § 343 Abs 1 ASVG war
die ndhere Determinierung der Kriterien flir die Reihung der Bewerber um
Kassenvertrage. Dabei sollten ,um der besonderen Sensibilitit der
Vertragspartnerauswahl Rechnung zu tragen, auch die inhaltlichen Parameter
vorgegeben werden, nach denen sich die Auswahl zu richten hat: So miissen —
schon von Gesetzes wegen — insbesondere die fachliche Eignung der Bewerber
und der Zeitpunkt ihrer Bewerbung Kriterien fiir die Reihung sein. Als (auch
verfassungsrechtlicher) Rahmen fiir die (weiteren) Kriterien wird deren
Ubereinstimmung mit dem Gleichheitsgebot, der Erwerbsausiibungs- und

Niederlassungsfreiheit sowie der MRK ausdriicklich normiert.*

Die auf Grundlage von § 343 Abs 1 ASVG erlassene ,,Verordnung iiber

die Kriterien fiir die Reihung der drztlichen Bewerberlnnen um Einzelvertrdge mit

'8 BGBI. Nr. 189/1955.

' BGBI I Nr. 99/2001.

20 Nunmehr der Bundesminister fiir Gesundheit.
21§ 343 Abs 1 Satz 2 bis 4 ASVG.

2 RV 624 BIgNR XXI.GP.
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den Krankenversicherungstrigern®, die sog Reihungskriterien-VO®, trat mit
1.1.2003 in Kraft und legt nun erstmals verbindliche und bundeseinheitliche
Kiriterien fiir die Reihung der Bewerber um Einzelvertrige im Verordnungsrang

fest.”*

Die Reihungskriterien-VO soll fiir eine gerechte Vergabe der
Einzelvertrige Sorge tragen. Fraglich ist allerdings, ob damit bereits die von der
Arzteschaft in den letzten Jahren immer hiufiger und vehementer eingeforderte

RechtmiBigkeit der Vergabepraxis in ausreichender Weise sichergestellt ist.”

Die vorliegende Arbeit enthdlt zundchst eine Einfilhrung in das
osterreichische Sozialversicherungsrecht, einen Uberblick iiber die Regelungen
der Krankenversicherung, sowie eine Darstellung des Vertragspartnerrechts
zwischen KVTr und niedergelassenen Arzten. Eingehen werde ich sowohl auf die
fiir die Vergabe von Einzelvertrdgen relevanten Rechtsgrundlagen, den Ablauf des
Vergabeverfahrens an sich, die heranzuziehenden Auswahlkriterien, als auch auf
die Rechtsschutzmoglichkeiten des rechtswidrig iibergangenen Bewerbers. Insb
wird auch auch die Anwendbarkeit des Bundesvergaberechts bei der Besetzung

von freien Kassenplanstellen zu priifen sein.

Besondere = Aufmerksamkeit soll sodann dem = Problemkreis
Stellennachfolge und insb der ,,Ordinationsablése” zukommen. Obwohl nicht als
Reihungskriterium genannt, ist fiir den Erhalt des Einzelvertrages letztlich oft die
erfolgreiche Verhandlung zwischen dem Ubergeber einer bestehenden
Kassenarztstelle und dem bestgereihten Bewerber iiber die Hohe der Ablose
ausschlaggebend. In diesem Zusammenhang werden insb die Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes® behandelt, die sich mit der Zulissigkeit einer

diesbeziiglichen Einigung des Ubergebers und des Ubernehmers einer

23 BGBL. II Nr. 487/2002.

?* Seit ihrem Inkrafttreten wurde die Reihungskriterien-VO zweimal geéindert. Diese Novellen sind jedoch fiir
die in der vorliegenden Dissertation zu behandelnden Fragen nicht von Relevanz.

5 In Wien etwa wurde der Erlass der Reihungskriterien-VO iiberhaupt gleich zum Anlass genommen, um das
Vergabeverfahren einer umfassenden Neuregelung zu unterziehen.

*® Insb. OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 5.8.2003, 7 Ob 165/03w; 19.2.2009, 2 Ob 48/08k.
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Kassenplanstelle als Vergabekriterium beschiftigt haben. Ferner wird die Hohe
und das Zustandekommen eines ,,angemessenen Preises* sowie die Moglichkeit

einer gesetzlichen Verankerung einer Ablose besprochen.

SchlieBlich wird die gegenstdndliche Dissertation die Frage behandeln, ob
die angewandten Reihungskriterien den Anforderungen des § 343 Abs 1 Satz 2
bis 4 ASVG, dem Gleichheitssatz, der Erwerbsausiibungs- und
Niederlassungsfreiheit ~ sowie den  Bestimmungen der  Europédischen
Menschenrechtskonvention entsprechen, sowie ob sie weiteren
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Zusammenhang mit der Ausiibung des

arztlichen Berufes gerecht werden konnen.
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Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Teil I: GRUNDLAGEN DES VERTRAGSPARTNER-
RECHTS

1 Das System der gesetzlichen Krankenversicherung

1.1 Die Organisation der gesetzlichen Krankenversicherung

Die Leistungen aus der gesetzlichen Sozialversicherung werden von den
Tragern der gesetzlichen Sozialversicherung erbracht. Diese sind juristische
Personen und Korperschaften des offentlichen Rechts, daher mit hoheitlichen
Befugnissen ausgestattet und erfiillen Aufgaben der offentlichen Verwaltung.
Ferner haben sie den teilweisen Charakter einer Anstalt, das heifit das Substrat der
juristischen Person ist nicht die Gemeinschaft von Mitgliedern, sondern ein
Bestand an sachlichen und personlichen Mitteln, der dauernd bestimmten
Zwecken der oOffentlichen Verwaltung gewidmet ist. Der Staat hat die
Versicherungstrager durch das Gesetz errichtet und ihre Organisationsform
festgelegt.  Die  Mitglieder ~ ihrer =~ Organe  werden  von  den
Interessenvertretungskdrperschaften nominiert und entsandt. In diesem Sinne
weisen die Versicherungstrager auch Eigenschaften einer Personalkorperschaft
auf. Grundsitzlich soll die Verwaltung durch die unmittelbar Betroffenen selbst
erfolgen®’, weshalb die SozVTr auch Selbstverwaltungskérper sind.”® Der Bund,
genauer der zustindige Bundesminister” hat jedoch ein Aufsichtsrecht, was als

Wesensmerkmal der Selbstverwaltung zu bezeichnen ist.”’

7 Tatséchlich erfolgt die Organisation nicht durch die unmittelbar Betroffenen, also die Versicherten selbst,
sondern vielmehr durch die Interessenvertretungskorperschaften.

2 vl dazu Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts'®,
927/1.

* Die Aufsicht iiber den Hauptverband der SozVTr obliegt nach dem Wortlaut des § 448 Abs 1 ASVG dem
Bundesminister fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz, nunmehr dem Bundesminister
flir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (BMASK). Das Aufsichtsrecht {iber die {ibrigen
Versicherungstrager kommt dem Bundesminister fiir Gesundheit und Frauen, nunmehr dem Bundesminister
fiir Gesundheit (BMG) zu.

30 §§ 448 ff ASVG; Resch, Sozialrecht®, 41; Tomandl, Grundriss des Ssterreichischen Sozialrechts®, 221;
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’, 477 ff.
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Samtliche SozVTr sind im Hauptverband®' der SozVTr zusammengefasst,
dessen Organe aus Vertretern der einzelnen Triger gebildet werden.” Dieser ist

gleichfalls Korperschaft 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltungsrecht.

Die SozVTr sind keineswegs einheitlich gegliedert, so gibt es SozVTr fiir
ganz Osterreich genauso wie SozVTr fiir einzelne Bundeslinder oder selbst fiir
einzelne Betriebe. Manche Trager sind fiir bestimmte Berufsgruppen zustindig,
andere sind universell eingerichtet. SchlieBlich {ibernehmen einige SozVTr nur

. . . . 33
einen oder mehrere, manche hingegen alle Versicherungszweige.

1.1.1 Die Krankenversicherungstrager

Jene SozVTr, die die gesetzliche Krankenversicherung durchfiihren, werden
als ,,Krankenversicherungstrager” oder ,,Krankenkassen‘ bezeichnet.** Im Falle
der Dienstnehmer sind die Rechtstriger der Krankenversicherung hauptsédchlich
die Gebietskrankenkassen, welche fiir jedes einzelne Bundesland eingerichtet
sind”. Zu diesen kommen noch die Betriebskrankenkassen®®, deren Zustindigkeit
sich auf den einzelnen Betrieb beschrinkt sowie die Versicherungsanstalt fiir
Eisenbahnen und Bergbau (VAEB).>” Daneben bestechen sodann noch die sog
»kleinen Kassen®, ndmlich die Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter
(BVA), die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA) und

die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB).

31 Siche zum Hauptverband ausfithrlich: Korinek/Leitl-Staudinger, in Tomandl (Hrsg), System des
Osterreichischen Sozialversicherungsrechtsz1, 4.14.;4.1.6.

32 Korinek/Leitl-Staudinger, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts?',
4.1.2; Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der osterreichischen
Sozialversicherung, 11, 81f.

33 Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts®',
1.2.2.4.; Tomandl, Grundriss des sterreichischen Sozialrechts®, 32 f; Resch, Sozialrecht’, 38 ff.

3% Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 33; Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen
und Vertragspartnerrecht in der 6sterreichischen Sozialversicherung, 11.

35§ 23 Abs lund 2 ASVG.

3¢ Dies sind nunmehr die BKK Tabakwerke, die BKK der Wiener Verkehrsbetriebe, die BKK Semperit, die
BKK Mondi Business Paper, die BKK voestalpine Bahnsysteme (VABS), die BKK Zeltweg und die BKK
Kapfenberg. Neue BKK diirfen nicht mehr errichtet werden.

37§23 Abs 1 ASVG.
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Die Gebiets- und die Betriebskrankenkassen fiihren ausschlieBlich die
gesetzliche Krankenversicherung durch, wihrend die iibrigen SozVTr auch die
gesetzliche Unfall- oder Pensionsversicherung bzw teilweise auch alle drei

Versicherungen betreuen.

Unter den sog ,,§ 2-Kassen* (ASVG-Krankenkassen) sind jene KVTr zu
verstehen, die als Vertragsparteien in § 2 der Arztegesamtvertriige angefiihrt sind,
nidmlich grundsitzlich die Gebietskrankenkassen, die Betriebskrankenkassen und

die Versicherungsanstalt fiir Eisenbahnen und Bergbau mit dem Sitz in Wien.*®

1.1.2 Die Risikogemeinschaft

Das Versicherungssystem geht davon aus, dass derjenige, der seine
Arbeitskraft zu FErwerbszwecken einsetzt, idR zur Finanzierung seines
Lebensunterhaltes auf den daraus gezogenen Erwerb angewiesen ist und dass
dieser Erwerb meist nicht ausreicht, voriibergehende oder endgiiltige Storungen
des Arbeitskrafteinsatzes im Falle einer Krankheit, eines Unfalles, der
Mutterschaft, des Alters, etc zu iberbriicken. Die dadurch drohenden
Notsituationen durch den Zusammenschluss aller Gefdhrdeten in einer
Risikogemeinschaft zu verhindern, ist die Hauptaufgabe der gesetzlichen
Sozialversicherung. Es findet ein Leistungsaustausch statt, indem die Mitglieder
der Risikogemeinschaft aus ihrem Erwerbseinkommen Beitrdge zur
Sozialversicherung leisten. Umgekehrt erbringt die Risikogemeinschaft bei
Eintritt des Leistungsfalles aus der Versicherung Geld- und Sachleistungen. Die
Gefahren des Einzelnen werden somit auf die Risikogemeinschaft verteilt. Die
Sozialversicherung ist ,kollektive Vorsorge fiir bestimmte Lebenslagen, die bei

einzelnen Mitgliedern der Risikogemeinschaft eintreten konnen*.”

% Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der 8sterreichischen
Sozialversicherung, 11.

3 Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?',
1.2.1.1; Resch, Sozialrecht’, 10.
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1.2 Das Versicherungsverhaltnis

Das Sozialversicherungsverhéltnis muss grundsétzlich nicht eigens durch
Willenserklarung vertraglich begriindet werden, die Begriindung erfolgt vielmehr
entweder ,,als automatische Nebenfolge“ eines in eine andere Richtung zielenden
rechtserheblichen Verhaltens des Versicherten, ndmlich vor allem der Aufnahme
einer bestimmten Erwerbstétigkeit, oder aufgrund einer einseitigen Erklarung des
Versicherungsberechtigten. Zwischen dem Versicherungstriager, dem Versicherten
und bestimmten Dritten (etwa dem Dienstgeber), besteht ein einheitliches
Rechtsverhéltnis aus Rechten und Pflichten, das sog
wsozialversicherungsrechtliche Schuldverhdltnis“*®. Dieses Rechtsverhiltnis
entspringt liberwiegend dem Offentlichen Recht, ndmlich dem materiellen

Verwaltungsrecht.*!

Dieses Rechtsverhidltnis wird zur erleichterten Darstellung iiblicherweise
zweigeteilt, und zwar in das Versicherungsverhiltnis einerseits und das

Leistungsverhiltnis andererseits:

Das Versicherungsverhiltnis begriindet lediglich die Anwartschaft auf
Versicherungsleistungen und es bestimmt Beitrags- und Nebenpflichten der
Versicherten; es umfasst alle mit der Beitragspflicht zusammenhéngenden Rechte
und Pflichten. Das Versicherungsverhiltnis entsteht an jenem Tag, an dem der
Tatbestand verwirklicht wird, an den das Gesetz die Versicherungspflicht kniipft;
dies ist idR der Tag der Aufnahme einer selbstindigen oder unselbstindigen
Erwerbstétigkeit, oder an dem der freiwillige Beitritt zur Versicherung erfolgt. Es
endet mit dem Tag, an dem die gesetzlichen Voraussetzungen wieder wegfallen

bzw mit dem freiwilligen Austritt des Versicherungsnehmers.

Das Leistungsverhiltnis hingegen entsteht mit dem Eintreten der materiellen
und formellen Voraussetzungen fiir die Leistung der Sozialversicherung.

Materielle Voraussetzung ist vor allem der Eintritt des Versicherungsfalles,

4 Krejci, VersRdSch 1973, 210 ff.

4 Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 28.
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formelle Voraussetzung die Antragstellung. Das Leistungsverhéltnis ist jener Teil
des sozialversicherungsrechtlichen Schuldverhéltnisses, der die Erbringung von
Leistungen zur Abdeckung sozialversicherungsrechtlich geschiitzter Risken zum

Inhalt hat.*?

Das  osterreichische  Sozialversicherungsrecht  sieht  fir  das
Versicherungsverhéltnis drei Grundformen vor: das
Pflichtversicherungsverhéltnis, das freiwillige Versicherungsverhéltnis und das
Formalversicherungsverhiltnis.*® Fiir die vorliegende Dissertation steht das

Pflichtversicherungsverhltnis aber jedenfalls im Vordergrund der Darstellung.**

1.2.1 Die gesetzliche Pflichtversicherung

Wie bereits erwihnt, tritt die Pflichtversicherung nicht als Folge einer
Willenserklarung, sondern ex /ege ein, und zwar ipso iure mit der Verwirklichung
eines bestimmten gesetzlichen Tatbestandes. Ganz unabhéngig davon, ob eine
Meldung zur Sozialversicherung vorgenommen wird oder nicht, tritt die
Versicherungspflicht vor allem mit der Aufnahme einer selbstindigen oder
unselbstindigen Erwerbstitigkeit bzw mit dem Bezug einer Pension ein. Auch die
Beendigung des Pflichtversicherungsverhiltnisses ist, unabhingig von einer
Willenserklarung des Versicherten, automatische Folge des Wegfalls der
gesetzlichen Voraussetzungen. Das Pflichtversicherungssystem erfasst damit

nahezu alle in Osterreich Erwerbstitigen sowie bestimmte ihrer Angehdrigen.

Mit der Pflichtversicherung korrespondiert eine gesetzliche Meldepflicht.*’

Da die Pflichtversicherung ipso iure entsteht, ist die An- und Abmeldung zur

*2 Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 1.1.;
Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversichemngsrechtsz1, 2.1.1.1.; Tomandl,
Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 28 ff.

 Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 1.1.

* Zur freiwilligen Versicherung und Formalversicherung siehe eingehend: Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl
(Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 1.3. und 1.4.; Tomandl, Grundriss des
osterreichischen Sozialrechts®, 30 ff,

4588 33 ASVG; §§ 11 — 13, 16 B-KUVG.
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Sozialversicherung keine notwendige Voraussetzung des Beginnes oder des Endes
des Pflichtversicherungsverhiltnisses. Aus verwaltungstechnischen Griinden soll
der SozVTr aber rechtzeitig von allen Tatsachen, die flir Bestand und Inhalt des
Versicherungsverhdltnisses von Bedeutung sind, Kenntnis erlangen. Die

Meldebestimmungen sind daher als Ordnungsbestimmungen aufzufassen.*®

1.2.2 Die Formalversicherung

Der  Vollstindigkeit  halber soll im  Folgenden auch die

. 4 .
Formalversicherung®’ umrissen werden.

Diese dient vorwiegend dem Vertrauensschutz der betroffenen Versicherten.
Denn oftmals liegen in der Praxis Zweifelsfille vor, in denen nicht eindeutig klar
ist, ob ein Rechtsverhéltnis vorliegt, das eine Pflichtversicherung begriindet oder
ein solches, das gerade keine Pflichtversicherung auslost. Daher sieht das Gesetz
vor, dass, sofern jemand vorbehaltlos und nicht vorsitzlich unrichtig zur
Sozialversicherung gemeldet wird, die Beitrdge iiber einen entsprechenden
Zeitraum®® geleistet hat und diese vom jeweiligen SozVTr auch unbeanstandet
angenommen wurden, die Formalversicherung greift. Dies hat zur Folge, dass der
Betroffene jedenfalls bis zur formellen bescheidmiBigen Aufhebung
pflichtversichert ist. Mit dem Eintritt einer giiltigen Pflichtversicherung bzw einer
freiwilligen Versicherung endet die Formalversicherung. Die Formalversicherung
ruft im Ubrigen genau dieselben Rechtswirkungen wie eine regulire

Pflichtversicherung hervor.*

" Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts®!,
1.2.4.1.1.; Tomandl, Grundriss des 6sterreichischen Sozialrechts®, 55 f.

478§ 21,22 ASVG.

*8 Nach dem ASVG muss die Betragsleistung iiber einen Zeitraum von mindestens drei Monaten, nach dem
B-KUVG, BSVG und GSVG von mindestens sechs Monaten erfolgen, um eine Formalversicherung
auszuldsen.

* Siche zur Formalversicherung eingehend: Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des
Osterreichischen Sozialversicherungsrechts21, 1.3.; Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 30
ff: Resch, Sozialrecht’, 23 f.
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1.2.3 Die freiwillige Versicherung

Die dritte Grundform, das freiwillige Versicherungsverhiltnis, konnen jene
Personen eingehen, die nicht unter die gesetzliche Sozialversicherung fallen und
daher nicht gesetzlich pflichtversichert sind® bzw jene Personen, die zwar
pflichtversichert sind, die Versicherungsleistungen aber ausdehnen wollen. Die
freiwillige Versicherung wird also nur in Sonderfillen zugelassen. Wer sie
begriinden will, muss einen Antrag an den jeweiligen SozVTr stellen. Sofern die
Voraussetzungen erfiillt sind, besteht ein Rechtsanspruch auf Abschluss der
freiwilligen Versicherung. Es gibt vier Typen der freiwilligen Versicherung:

Weiter-, Selbst-, Hoher- und Zusatzversicherung.

Die Weiterversicherung’’ erméglicht die Fortsetzung eines bereits
beendeten Pflichtversicherungsverhéltnisses, sofern die freiwillige Versicherung
innerhalb bestimmter Fristen begriindet wird. Die Selbstversicherung steht
bestimmten Personengruppen frei, von deren Schutzbediirftigkeit zwar
ausgegangen wird, die aber bislang nicht in die Pflichtversicherung miteinbezogen
wurden. Die Hoherversicherung®® bewirkt einen héheren Pensionsbezug durch
zusétzliche freiwillige Beitragsleistung zur Pensionsversicherung. Die
Zusatzversicherung™ dient dazu, dem Versicherten Anspruch auf zusitzliche

Leistungen zu schaffen.>*

% Das sind va unterhalb der Geringfiigigkeitsgrenze titige ,,neue GSVG-Selbstindige oder Personen, die
nicht erwerbstétig sind.

' Im ASVG ist die Weiterversicherung nur in der Pensionsversicherung, nicht jedoch in der

Krankenversicherung moglich. Im GSVG ist sie sowohl in der Pensions-, als auch in der
Krankenversicherung zuléssig.

2 Die Hoherversicherung ist nur in der Pensionsversicherung mdglich, fiir Selbstdndige auch in der
Unfallversicherung.

>3 Die Zusatzversicherung in der Krankenversicherung ist bloff im GSVG vorgesehen. Das ASVG kennt eine
besondere Zusatzversicherung in der Unfallversicherung fiir bestimmte freiwillige Hilfsorganisationen.

> Siehe zur freiwilligen Versicherung eingehend: Krejci/Marhold/Karl, in Tomandl (Hrsg), System des
Osterreichischen Sozialversicherungsrechts21, 1.4.; Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 30
ff: Resch, Sozialrecht’, 21 ff.
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1.3 Das Leistungsverhaltnis

1.3.1 Die Aufgaben der Krankenversicherung

§ 116 Abs 1 ASVG umschreibt den Aufgabenkreis der
Krankenversicherung derart, dass diese fiir die Fritherkennung von Krankheiten
und die Erhaltung der Volksgesundheit, fiir die Versicherungsfille der Krankheit,
der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit und der Mutterschaft, fiir
Zahnbehandlung und Zahnersatz sowie fiir die Hilfe bei korperlichen Gebrechen,
fir  medizinische = MafBnahmen der Rehabilitation und fiir die
Gesundheitsforderung Vorsorge trifft.”> Nach Abs 2 leg cit kénnen aus Mitteln der
Krankenversicherung dariiber hinaus Maflnahmen zur Festigung der Gesundheit
und MaBnahmen zur Krankheitsverhiitung gewéhrt werden.”® Die zentralen
Versicherungsfille, in denen die  gesetzliche Krankenversicherung
leistungspflichtig wird, sind der Versicherungsfall der Krankheit, der
Arbeitsunfdhigkeit in folge Krankheit und der Mutterschaft. Diese bilden den

. . 5 .
klassischen Bereich*>’ der Krankenversicherung.

Daran zeigt sich, dass das Leistungsrecht der Krankenversicherung auf zwei
Standbeinen aufgebaut ist, ndmlich einerseits auf jenem der Vorbeugungsmedizin
und andererseits auf jenem der kurativen Medizin. Das Leistungsangebot ist
nunmehr auf einem Niveau angelangt, das in Wahrheit nur mehr geringfiigige
Verbesserungen zuldsst, soll das Gesundheitswesen weiter finanzierbar bleiben.
Trotz intensivem Ausbau der Prophylaxe, ,,ist zu erkennen, dass die Kernaufgabe
der sozialen Krankenversicherung weiterhin im kurativen Bereich und nicht in der

Vorbeugungsmedizin liegt™®.

558 116 Abs 1 Zif 1 bis 5 ASVG.
6.8 116 Abs 2 Zif 1 bis 2 ASVG.
57 Resch, Sozialrecht®, 47.

% Binder, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.1.1.
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1.3.2 Die Leistungsvoraussetzungen

Als Verwaltungsbehdrde erbringt die Sozialversicherung Leistungen
selbstverstindlich nicht nach Belieben. Zu prifen sind vielmehr die
Voraussetzungen der Leistungsgewdhrung, also ob  {iberhaupt ein
Leistungsberechtigter vorhanden ist und ob alle im Gesetz normierten materiellen
(vor allem ein eingetretener Versicherungsfall) und formellen (Antragstellung)
Leistungsvoraussetzungen erfiillt sind. Sobald samtliche
Leistungsvoraussetzungen vorliegen, entsteht die Leistungspflicht der SozVTr

dem Grund und der Hohe nach; man spricht hier vom sog ,,Leistungsanfall>.%°

1.3.3 Uberblick uber die Versicherungsfialle und die daraus

zustehenden Leistungen

Nur kurz sollen im Folgenden die einzelnen Versicherungsfille und die

erbrachten Leistungen dargestellt werden:

Unterschieden werden der Versicherungsfall der Krankheit®, der
Versicherungsfall der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit® sowie der
Versicherungsfall der Mutterschaft®. Die entsprechenden Leistungen aus der
Krankenversicherung werden entweder in Form von Sachleistungen
(Heilbehandlung, Heilbehelfe, Anstaltspflege, Hauskrankenpflege,
Vorsorgeuntersuchungen, Zahnbehandlung und Zahnersatz, &rztlicher Beistand
und Hebammen-Beistand bei Mutterschaft, etc) oder in Form von Geldleistungen

(Krankengeld, Taggeld, Wochengeld, Kostenzuschiisse) zur Verfiigung gestellt.**

9§ 86 ASVG; § 51 BSVG; § 55 GSVG.

8 Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 73 ff,
61§ 120 Abs 1 Zif 1 ASVG.

62§ 120 Abs 1 Zif 2 ASVG.

63§ 120 Abs 1 Zif 3 ASVG.

5% Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 32 ff; Binder, in Tomand] (Hrsg), System des sterreichischen
Sozialversicherungsrecht521, 2.2.1.2.; Resch, Sozialrecht®, 47.
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Rechtliche Konsequenzen zeigt diese Unterscheidung insofern, als — insb
bei Mehrfachversicherung®” — Geldleistungen aus jeder der in Betracht

kommenden Versicherungen, Sachleistungen jedoch nur einmal gebiihren.®

1.3.4 Versicherungsfall der Krankheit

Der Versicherungsfall der Krankheit wird definiert als jeder ,,regelwidrige
Kérper- oder Geisteszustand, der die Krankenbehandlung notwendig macht®’,
Die Regelwidrigkeit wird anhand eines von Medizinern vorausgesetzten Modells
des gesunden Menschen beurteilt. Eine Krankenbehandlung ist notwendig, wenn
dadurch der regelwidrige Zustand in irgendeiner Form giinstig beeinflusst werden
kann, was auch dann der Fall ist, wenn sie das Leiden nur ertrdglicher gestalten
und der Verldngerung des Lebens dienen kann.®® Kann eine Krankenbehandlung
nicht einmal mehr das, so liegt keine Krankheit im Sinne der KV vor. Dies hat zu
Folge, dass auch kein Anspruch gegen den KVTr besteht. Es wird daher von der
Krankheit das Gebrechen® unterschieden, also der ginzliche und teilweise
Ausfall normaler Korperfunktionen, aber auch bleibende Verunstaltungen und
Verstimmelungen oder Altersfolgen. Personen, die ,,nur* pflegebediirftig sind,
sind daher nicht krank im Sinne der Krankenversicherungm.71

Vollig irrelevant hingegen ist die Ursache der Krankheit sowie welcher

Sphére diese zuzuordnen ist (Privat- oder Berufssphdre). Auf individuelle

6 Siche dazu ausfiihrlich: Binder, in Tomandl (Hrsg), System des sterreichischen
Sozialversicherungsrechts?', 2.2.1.2.

66 §§ 128 ASVG, 87 GSVG, 80a BSVG, 57 B-KUVG; Binder, in Tomandl (Hrsg), System des
Osterreichischen Sozialversicherungsrecht521, 2.2.1.2.; Resch, Sozialrecht’, 47; Tomandl, Grundriss des
osterreichischen Sozialrechts®, 91.

67§ 120 ASVG, 80 GSVG, 76 BSVG, 53 B-KUVG.

88 SSV  11963/53. Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 33; Mazal, Krankheitsbegriff und
Risikobegrenzung, 36; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 94; Resch, Sozialrecht’, 49.

598§ 154 ASVG, 93 GSVG, 96 BSVG.
7 In Frage kommen aber Leistungen nach dem BPGG bzw den Landespflegegeldgesetzen.

" Resch, Sozialrecht’, 49; Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 33; Tomand!, Grundriss des
osterreichischen Sozialrechts®, 94.
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Gegebenheiten wird grundsitzlich keine Riicksicht genommen - vorherrschend ist

in Osterreich vielmehr das sog ,,Finalprinzip*’*.

Zu den entsprechenden Leistungen: Liegt eine Krankheit im obigen Sinne
vor, so besteht fiir die Versicherten ein Anspruch auf Gewédhrung einer
Krankenbehandlung.” Zur Krankenbehandlung zihlt die drztliche Hilfe, die
Gewdhrung von Heilmitteln und Heilbehelfen. Ziel der Krankenbehandlung ist es
»die Gesundheit, Arbeitsfihigkeit und die Fdhigkeit, fiir die lebensnotwendigen
Bediirfnisse selbst zu sorgen, nach Moglichkeit wieder herzustellen, zu festigen

74
oder zu bessern*

. Die Behandlung muss ausreichend und zweckméBig sein, darf
das MaB des Notwendigen jedoch nicht iiberschreiten.”” Entscheidend ist ein
giinstiger Einfluss auf die Krankheit, daher kommen auch die bloBe Linderung des
Leidens oder eine Verhinderung von Verschlimmerungen bzw die blof3e

Lebensverlidngerung als MaBnahmen der Krankenbehandlung in Betracht.”®

Wenn und solange es die Art der vorliegenden Krankheit erfordert, besteht
Anspruch auf Anstaltspflege in der allgemeinen Gebiihrenklasse einer
Krankenanstalt, die iiber einen Landesgesundheitsfonds finanziert wird.”” Im
Wesentlichen sind dies 6ffentliche Krankenanstalten.” Ein Anspruch besteht
dann, wenn die Anstaltspflege durch die Notwendigkeit drztlicher Behandlung
bedingt ist.”

> Abweichendes gilt aber fiir den Anspruch auf das Krankengeld; Siehe ausfiihrlich zum Finalprinzip:
Binder, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 2.2.1.5.; mwN; Resch,
Sozialrecht®, 48; Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 33; Tomandl, Grundriss des 6sterreichischen
Sozialrechts®, 91.

3 Binder, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.3.2.; Tomand,
Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 98 ff; Resch, Sozialrecht®, 50 ff.

™ §§ 133 ASVG, 90 GSVG, 83 BSVG, 62 B-KUVG.
5 Vgl. dazu §§ 135 ff ASVG. Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 95.

" Resch, Sozialrecht’, 50; Binder, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichischen
Sozialversicherungsrecht521, 2.2.3.1.B.

77 § 144 Abs 1 ASVG. Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 111; Resch, Sozialrecht®, 53.

" Welche Einrichtungen als offentliche Krankenanstalten gelten, richtet sich nach dem KAG und den
Ausfiihrungsgesetzen der Bundeslénder.

79§ 144 Abs 3 ASVG.
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Eine an Bedeutung immer mehr gewinnende Leistung ist die medizinische
Hauskrankenpflege®®. Diese stellt nunmehr eine Pflichtleistung dar und ist auf
drztliche Anordnung auf die Dauer von maximal vier Wochen®' zu gewihren.
Anspruch besteht im Rahmen dessen auf medizinische Leistungen und

qualifizierte Pflegedienste.*

Der Vollstiandigkeit halber ist an dieser Stelle noch Zahnbehandlung und
Zahnersatz anzufiihren. Diese sind grundsétzlich als Krankenbehandlung zu
werten. ,,Zahnbehandlung ist nach Mafigabe der Bestimmungen der Satzung zu
gewdhren. Als Leistungen der Zahnbehandlung kommen chirurgische
Zahnbehandlung, konservierende Zahnbehandlung und Kieferregulierungen,
letztere, soweit sie zur Verhiitung von schweren Gesundheitsschdidigungen oder
zur Beseitigung von berufsstorenden Verunstaltungen notwendig sind, in

Betracht.*®

Pflichtleistung ist also nur die (chirurgische und konservierende)
Zahnbehandlung. Diese Pflichtleistung ist allerdings durch die Satzung des
Versicherungstragers naher zu regeln. Unentbehrlicher Zahnersatz kann unter
Kostenbeteiligung des Versicherten gewdhrt werden, wobei an Stelle der
Sachleistung auch Zuschiisse zu den Kosten eines Zahnersatzes geleistet werden

.. 4
konnen.®

Zur finanziellen Entlastung der KVTr sehen alle
Krankenversicherungsgesetze Kostenbeteiligung der Leistungsbezieher vor. Als
Beispiele einer Kostenbeteiligung kann an dieser Stelle die Rezeptgebiihr fiir
Heilmittel oder etwa auch der Selbstbehalt von zehn Prozent bei Heilbehelfen
angefilhrt werden. Dies bedeutet eine gewisse Einschrinkung des

Sachleistungsprinzips.®

80 §§ 140 ff, insb 151 ASVG.

8! Eine Verlingerung bedarf der chefirztlichen Bewilligung; § 151 Abs 5 ASVG.

82 Tomandl, Grundriss des sterreichischen Sozialrechts®, 110; Resch, Sozialrecht®, 54.

8§ 153 Abs 1 ASVG.

84 § 153 Abs 2 ASVG. Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 106 f: Resch, Sozialrecht’, 55.

858§ 136 Abs 3, 137 Abs 2 ASVG; §§ 92 Abs 3, 93 Abs2 GSVG; §§ 86 Abs 3, 87 Abs 2 BSVG; §§ 64 Abs
3,65 Abs 2 B-KUVG.
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1.3.5 Der Versicherungsfall der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit

Eine Krankheit zieht einerseits Aufwendungen und Kosten fiir die
Krankenbehandlung nach sich, andererseits verursacht sie auch einen
Einkommensausfall aufgrund einer Arbeitsunfdhigkeit des Versicherten. Dieses
Risiko besteht typisch bei Dienstnehmern und bei Erwerbstitigen, die nur ihre
eigene Arbeitskraft verwerten. Die gesetzliche Krankenversicherung sieht den
Anspruch auf Krankengeld vor, der den Lebensunterhalt des Versicherten und
seiner Angehéorigen sichern soll.*® Der sog Krankenstand liegt vor, wenn der
Versicherte infolge der Krankheit ,nicht oder doch nur mit Gefahr, seinen
Zustand zu verschlimmern, in der Lage ist, seine bisher ausgeiibte

Erwerbstitigkeit zu verrichten®’.

Anspruchsberechtigt auf Krankengeld sind die nach dem ASVG
pflichtversicherten Personen®™ und unter Umstinden solche, die bereits aus der
Pflichtversicherung  ausgeschieden  sind®.  Freie, dienstnehmerihnlich
Beschiftigte haben dagegen keinen Anspruch. Nach dem GSVG Versicherte
haben nur einen Anspruch, wenn sie eine Zusatzversicherung abgeschlossen
haben™.”! Nach dem BSVG Versicherte haben diesen Anspruch nicht und auch
nicht die Moglichkeit, durch eine Zusatzversicherung einen solchen zu erwerben.
Beamte haben aufgrund ihres Dienstrechts einen Anspruch auf unbeschrinkte
Auszahlung ihrer Beziige, weshalb auch im B-KUVG kein Anspruch auf

Krankengeld verankert ist.”

86 §§ 138 ff ASVG, 106 ff GSVG. Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechtss, 113 ff; Resch,
Sozialrecht®, 56 ff; Binder, in Tomandl (Hrsg), System des sterreichischen Sozialversicherungsrechts®!,
224

¥ OGH 26.2.1991, 10 ObS 52/91 = SSV-NF 5/19 = SVSlg 37.287; 6.12.1994, 10 ObS 267/94= SVSlg
40.040; 22.10.1996, 10 ObS 2172/96a = SSV-NF 10/108.

88 § 138 Abs 1 ASVG. Anspruchsberechtigt sind hauptsichlich Dienstnehmer sowie geringfiigig Beschiftige,
die eine Selbstversicherung nach § 19a Abs 6 ASVG abgeschlossen haben.

8§ 122 ASVG.
28§ 2,79 Abs 2 und 105 ff GSVG.
°! Binder, in Tomand] (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.4.2.

%2 Vertragsbedienstete des Bundes haben einen Anspruch auf Krankengeld.
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1.3.6 Der Versicherungsfall der Mutterschaft

Bei normalem Verlauf stellt eine Schwangerschaft und die Entbindung
keine Krankheit dar; diese bilden deshalb einen eigenen Versicherungsfall. Ziel
der Krankenversicherung ist es, finanzielle Belastungen, die durch eine
Schwangerschaft entstehen, auszugleichen. Eine Entbindung liegt grundsétzlich
nur dann vor, wenn das Kind lebend geboren wird oder wenn die totgeborene

9

Leibesfrucht ein Gewicht von zumindest 500 Gramm®” erreicht hat.”*

Der Versicherungsfall muss wihrend bestehender Versicherung eingetreten
sein, es muss daher acht Wochen vor der Entbindung eine Versicherung bestanden
haben.”” Auch bei Mutterschaft gilt aber eine dreiwochige Schutzfrist nach Ende

der Pflichtversicherung®®.

Als Pflichtsachleistungen sind der Beistand von Arzten und Hebammen,
Heilmittel und Heilbehelfe, sowie die Pflege in einer Krankenanstalt oder in
einem Entbindungsheim vorgesehen.” Als Geldleistung wird das sog
»Wochengeld“ gewihrt, das den Einkommensausfall ausgleichen soll, der durch
arbeitsrechtliche Mutterschutzvorschriften bedingt ist. Anspruchsberechtigt sind

deshalb nur Versicherte nach dem ASVG.”®

1.4 Die Leistungserbringung

Auf all jene eben im Zusammenhang mit den verschiedenen
Versicherungsfillen erwdhnten Leistungen, haben die Personen, die in der

gesetzlichen Sozialversicherung versichert sind, im Falle des Eintritts des

% Begriff der Leibesfrucht nach dem § 8 Abs 1 Zif 2 HebammenG, BGBI. Nr. 310/1994 idgF.

% Binder, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.6.1.; Tomand!,
Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 119 ff; Resch, Sozialrecht?, 59 ff.

5§ 120 Abs 1 ASVG; OGH 12.1.1999, 10 ObS 312/98 = SSV-NF 13/1 = SVSIg 45.169.
96 § 122 Abs 2 ASVG. Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts>, 90.
978§ 159 f ASVG.

% 8§ 162 ff ASVG. Binder, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?!,
2.2.6.3. ff; Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 120 f: Resch, Sozialrecht’, 60 f.
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jeweiligen Versicherungsfalles einen durchsetzbaren gesetzlichen Anspruch. Dies
folgt aus der rechtlichen Konstruktion der Pflichtleistungen, die als Regelfall von

den sog ,,satzungsmiBigen Mehrleistungen® zu differenzieren sind.”

Die Pflichtleistungen werden im Rahmen eines Offentlich-rechtlichen
Verwaltungsverfahrens gewihrt, mit dessen Hilfe der Anspruch durchgesetzt
werden kann. Rechtsgrundlage fiir den individuellen Rechtsanspruch auf die
Gewihrung der Pflichtleistungen ist entweder das Gesetz selbst oder die Satzung
des KVTr — diese sind dann eben sog ,,satzungsméfBige Mehrleistungen®. Eine
Ausnahme sind die sog freiwilligen Leistungen, die im Rahmen der
Hoheitsverwaltung gewéhrt werden. Die Leistungserbringung erfolgt jeweils aus
dem oOffentlich-rechtlichen Leistungsverhiltnis, lediglich auf die Gewéhrung der
Pflichtleistungen hat der Einzelne aber einen Rechtsanspruch, der im
Verwaltungsweg durchsetzbar ist. Bei den freiwilligen Leistungen besteht ein

solcher Rechtsanspruch nicht.'”

Bedingt durch die 6ffentlich-rechtliche
Leistungserbringung und im Hinblick auf das Legalititsprinzip besteht jedoch
Anspruch auf Uberpriifung der gesetzmiBigen Ermessensiibung durch die

ordentlichen Gerichte.'”!

Allgemein ist fiir die Leistungsarten zwischen Sach- und Geldleistungen zu
differenzieren. In der Krankenversicherung werden vor allem Sachleistungen
gewdhrt. Der Versicherungstriger kann die Sachleistungen entweder selbst
unmittelbar zur Verfiigung stellen, etwa in kasseneigenen Ambulatorien, oder
auch durch dritte Vertragspartner, also freiberuflich titige Arzte, Apotheker,

Spitiler, etc erbringen lassen.'*

%8121 ASGV.
190 OGH 26.4.1994, 10 ObS 113/94 = SSV-NF 8/44.
1 Naderhirn, DRAA 2004/22; Resch, Sozialrecht®, 47.

102 Resch, Sozialrecht’, 47; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts’, 79; Schrammel, in
Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.1.1.2.
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1.4.1 Das Sachleistungsprinzip

§ 133 Abs 2 letzter Satz ASVG sieht wortwortlich vor, dass Leistungen der
Krankenbehandlung als ,,Sachleistungen* zu erbringen sind. Der Versicherte soll
nicht nur allfdllige Kosten ersetzt bekommen, sondern ein von den KVTr zu
schaffendes Leistungssystem zur Verfiigung haben, das ihm die unmittelbare

Inanspruchnahme medizinischer Leistungen ermdglicht.'®

Das ASVG legt den KVTr ferner die Verpflichtung auf, ausreichend fiir die
Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer Familienangehorigen Vorsorge zu

treffen.'™

Dieser o6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung kénnen die KVTr wie eben
erwahnt durch die Errichtung und den Betrieb eigener Einrichtungen
(Krankenanstalten, Kurheime, Ambulatorien, etc) nachkommen, wozu sie jedoch
nur in gesetzlich eng determiniertem Rahmen'® befugt sind. Die eigenen
Einrichtungen spielen in der Praxis, ausgenommen bei der Zahnbehandlung, daher
auch blof} eine untergeordnete Rolle. In erster Linie sollen Gesundheitsleistungen
durch dem Versicherungstriager fremde Einrichtungen zur Verfligung gestellt
werden. Diese versicherungsfremden Dritten, die zur Leistungserbringung
herangezogen werden, sind freiberuflich titige Arzte, freiberuflich titige

Hebammen, freiberuflich tédtige Optiker, Zahnirzte, Dentisten, klinische

Psychologen, Psychotherapeuten, Apotheker, udgl.

Als Instrument, mit dem der KVTr seiner gesetzlichen Sachleistungspflicht
nachkommen kann, sieht § 338 ASVG privatrechtliche Vertrige vor.'® Das heiBt,
zum Zweck der Leistungserbringung schlie3t der KVTr privatrechtliche Vertrige
ab, namlich die Gesamtvertriige und darauf basierend die Einzelvertrige'"’. Die
anfallenden Kosten werden auf deren Grundlage direkt zwischen dem KVTr und

den einzelnen Leistungserbringern verrechnet. Diese Direktverrechnung der

1% Vgl dazu etwa Krejci, SozSi 1988, 302.

104§ 23 Abs 5 ASVG.

105§ 23 Abs 6 ASVG.

1% Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 28 ff; Schrammel, ZAS 1994, 73.
17vgl § 338 Abs 1 ASVG. Siehe zu diesen Vertrigen sogleich unten Punkt 2.2.
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Behandlungskosten wiederum ist ein Wesensmerkmal der
Sachleistungsvorsorge.'™ Durch den Abschluss der Vertrige mit den in Betracht
kommenden Leistungserbringern wird die fiir die versicherten Personen
kostenlose Inanspruchnahme der medizinischen Leistungen realisiert. Man spricht
in diesem Zusammenhang vom sog ,Sachleistungsprinzip®, von dem das

dsterreichische Sozialversicherungsrecht beherrscht wird.'”

Eingeschrinkt wird das Sachleistungsprinzip dadurch, dass alle
Krankenversicherungsgesetze immer wieder eine Kostenbeteiligung der
Leistungsbezieher normiert, etwa in Form der Rezeptgebiihr, als Zuzahlungen zu

Heilbehelfen oder Krankenhausaufenthalten (Verpflegungskostenzuschlag), etc.''”

Als Sachleistungen werden daher allgemein Leistungen bezeichnet, die von
dem KVTr durch einen seiner Vertragspartner gegen direkte Verrechnung der
Kosten oder durch eine eigene Einrichtung erbracht werden. In aller Regel handelt
es sich um Sachgiiter, also etwa die Zurverfiigungstellung von Heilmitteln oder

Dienstleistungen, wie eben drztliche Untersuchung und Heilbehandlung.'"!

1.4.2 Das Kostenerstattungsprinzip

Festzuhalten ist, dass das Sachleistungsprinzip vorherrschend im System
der osterreichischen Krankenversicherung ist. Grundsétzlich besteht aber ebenso
die Moglichkeit, dass sich der Versicherte die von ihm bendtigte Leistung selbst
besorgt, wobei die Sozialversicherung dabei keinerlei Hilfe zur Verfiigung stellt.

Ihre Aufgabe beschriankt sich in diesem Fall darauf, die vom Versicherten fiir die

198 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 38.

199 Mosler, DRAA 1996, 430; Binder, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen
Sozialversicherungsrechts®!, 2.2.1.4.; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung,
28; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 5.3.1.1, der im
Ubrigen davon ausgeht, dass das Sachleistungsprinzip bis zur Naturalleistungspflicht der KVTr reicht. Siehe
dazu sogleich unten Punkt 1.4.1.

110 pesch, Sozialrecht®, 53; Tomandl, Grundriss des sterreichischen Sozialrechts®, 93.

" Geppert, DRAA 1987, 177; Funk, VersRdSch 3/1995, 51; Mosler, DRAA 1996, 430.
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Inanspruchnahme von Gesundheitsgiitern aufgewendeten Kosten im Nachhinein

bis zu einem gewissen Hochstbetrag zuriickzuerstatten.' >

Im Fall, dass sich der Patient dafiir entscheidet, sich die Leistung selbst zu
beschaffen, so muss die rechtliche Beziehung unmittelbar zwischen dem
Versicherten und dem Leistungserbringer auf der einen Seite und jene zwischen
dem Versicherten und dem KVTr auf der anderen Seite unterschieden werden.
Der Versicherte schlieBt mit dem Leistungserbringer einen privatrechtlichen
Vertrag, der sowohl den Leistungsumfang als auch die dafiir geschuldete
Vergiitung festlegt (sog Behandlungsvertrag). Der sozialversicherungsrechtliche
Leistungsanspruch des Versicherten besteht im Prinzip vo6llig unabhidngig von
dem so geschlossenen Behandlungsvertrag. Daher muss in diesem Fall der
Versicherte mit den Behandlungskosten vorerst in Vorlage treten. Ob die
zwischen ihm und dem Leistungserbringer vertraglich vereinbarte Leistung im
Umfang jener entspricht, die das Sozialversicherungsrecht vorzeichnet und deren
Kosten damit erstattet werden konnen, wird erst im Nachhinein gepriift. Ersetzt
werden nur 80 % jener Kosten, die dem KVTr bei Inanspruchnahme eines
Vertragsarztes, einer Vertragseinrichtung bzw einer eigenen Einrichtung des
KVTr entstanden wiren.'"> Das Kostenerstattungsprinzip birgt daher ein gewisses
wirtschaftliches Risiko fiir den Versicherten, da er im Vorhinein nicht beurteilen
kann, ob die von ihm organisierte Leistung auch dem sozialversicherungsrechtlich

114

gewdhrten Leistungsanspruch entspricht. ™ Das Kostenerstattungsprinzip ist

daher ,nicht zwingend, aber doch typischerweise auch mit einer

Kostenbeteiligung des Versicherten verbunden*'".

"2 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 28; Schrammel, in Tomandl (Hrsg),
System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.1.1.

3§31 Abs 1 ASVG.
"4 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 5.3.1.1.

5 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 31. Obwohl eine Kostenbeteiligung
des Versicherten im ASVG bei Inanspruchnahme der drztlichen Hilfe grundsétzlich nicht vorgesehen ist.
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1.5 Die gesetzliche Sachleistungsvorsorge™®

Im Regelfall erfolgt die Leistungserbringung in der Krankenversicherung
also durch Sachleistungen. Eine Legaldefinition der Sachleistung findet sich im
ASVG jedoch nicht.''”" Die relevanten Regelungen, die zur Definition

herangezogen werden konnen, werden im Folgenden dargestellt.

1.5.1 Die relevanten Regelungen im ASVG

Ganz allgemein werden in § 23 Abs 5 ASVG die Aufgaben der KVTr
umschrieben. Das Gesetz verpflichtet die Trager der Krankenversicherung
insbesondere dazu, ,fiir die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer

. .y . 118
Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen.

Vor allem die systematische Stellung der Bestimmung'" ldsst schliefen,

120 B¢ sollte damit also

dass es sich dabei um eine Zustidndigkeitsregelung handelt.
die #uBere Organisation der Versicherungstriger geregelt werden.'”! Was
§ 23 ASVG jedoch nicht regelt, ist das Verhiltnis zwischen dem
Versicherungstrager und dem Versicherten. Abs 5 leg cit schafft daher auch
keinen Anspruch auf Krankenbehandlung bzw entsprechende ausreichende

Vorsorge.

Die Anspriche der Versicherten und ihrer Angehorigen auf

Krankenbehandlung werden vielmehr in den §§ 116 ff ASVG geregelt. Wie

"¢ Im Folgenden wird dem Thema der Dissertation entsprechend der Versicherungsfall der Krankheit iSd
§ 117 ASVQG, die Leistung der Krankenbehandlung iSd §§ 133 bis 137 ASVG und davon besonders die
arztliche Hilfe iSd § 133 Abs 1 Zif 1 ASVG im Vordergrund der Untersuchung stehen.

"7 Sehr wohl findet sich eine solche Legaldefinition jedoch im GSVG, und zwar in § 85 Abs 3 GSVG.
Demnach sind Sachleistungen Leistungen, die vom Versicherungstridger durch einen Vertragspartner gegen
direkte Verrechnung der vertragsméBigen Kosten oder durch eigene Einrichtung erbracht werden.

18§23 Abs 5 ASVG.

"9 Erster Teil (,,Allgemeine Bestimmungen®), Abschnitt III (,,Versicherungstriger und ihre Zustindigkeit;
Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriger®), 1. Unterabschnitt (,,Tréger der Versicherung
und ihre Aufgaben) des ASVG, BGBI. Nr. 189/1955 idgF.

120 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 29.
121 RV 599 BIgNR VILGP., 16.
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bereits ausgefiihrt, besteht im Falle einer Krankheit Anspruch auf Leistungen der
KV, wie uA auf Krankenbehandlung und im Rahmen dieser wird wiederum uA

122

die drztliche Hilfe gewidhrt. “~ Erbracht wird diese drztliche Hilfe als Sachleistung,

und zwar durch Vertragsirzte, Wabhlirzte sowie durch Arzte in

.. . . .. 123
Vertragseinrichtungen oder in eigenen Einrichtungen.

~Im Idealfall deckt die Sachleistungsvorsorge die Anspriiche der

Versicherten auf notwendige drztliche Hilfe zur Génze ab.*'**

Durch Vertrige mit
den versicherungsfremden Leistungserbringern ,,ist die ausreichende Versorgung
der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehérigen mit den gesetzlich
und satzungsmdfig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen'®. Auch die
§§ 338 ff ASVG sind jedoch keine Vorschriften, die Anspriiche der Versicherten
selbst begriinden. Hier geht es um die Bezichung zwischen den
Versicherungstrdger zu ihren Leistungserbringern. Auch das ergibt sich wiederum
anhand der systematischen Einordnung in das Regelungswerk des ASVG'?. Die
Norm gibt das Ziel vor, das durch Abschluss der Gesamtvertriage erreicht werden
soll. Durch die Gesamtvertrige konnen auch die Anspriiche der Versicherten
weder erweitert noch eingeschrinkt werden.'”” Aus diesem Grund ist auch L hicht
exakt, in Zusammenhang mit § 338 Abs 2 [ASVG] von einem Aufirag an die SVTr
zu sprechen, eine ausreichende Sachleistungsvorsorge durch den Abschluss von
GV sicherzustellen. Ein solcher Aufirag ergibt sich allenfalls aus § 23 Abs 5 iVm
§ 338 Abs 2 ASVG, wobei § 338 Abs 2 [ASVG] die Art und Weise der Ausfiihrung

des Auftrages konkretisiert.“'**

Es ergibt sich daher aus den Regelungen des ASVG, dass dieses jedenfalls

»eine ausreichende Versorgung der Versicherten mit Sachleistungen als

122 Siehe zum Versicherungsfall der Krankheit und den daraus zustehenden Leistungen oben Punkt 1.3.4.
128§ 133 Abs 2 letzter Satz, 135 Abs 1 ASVG.

124 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 31.

12§ 338 Abs 2 ASVG.

126 Sechster Teil (,,Beziehungen der Triger der Sozialversicherung (des Hauptverbandes) zu den
Angehdrigen des drztlichen Berufs, [...]*) des ASVG, BGBI. Nr. 189/1955 idgF.

127 ygl. etwa Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 32; Schrammel, ZAS
1986, 146.

128 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 32.

38



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

wiinschenswert —ansieht'””. Die KVTr haben daher im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit dafiir zu sorgen, dass jedem Versicherten bei
Bedarf drztliche Hilfe als Sachleistung zuteil wird. Dabei soll dem Versicherten
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers auch die Auswahl zwischen mindestens
zwel in angemessener Zeit erreichbaren Vertragsirzten oder einem Vertragsarzt

und einer Vertrags-Gruppenpraxis freistehen.'*

Es zeigt sich jedenfalls auch eine gewisse Préiferenz des Gesetzgebers der
Sicherstellung der Versorgung der Leistungsberechtigten durch den Abschluss
von Vertrdgen mit Dritten gegeniiber der Versorgung durch eigene Einrichtungen
der KVTr. Die Kostenerstattung soll im Bereich des ASVG Ausnahme und nicht
Regel sein.”®! | Freilich zeigt sich bei néiherer Betrachtung, dass das Gesetz keine
Vorsorge trifft, um diesem Modell zwingend zum Durchbruch zu verhelfen.
§ 131a ASVG sieht ndmlich auch dann nur einen Anspruch auf Kostenerstattung
vor, wenn Vertragsdirzte wegen des Fehlens vertraglicher Regelungen gemdf3
$ 338 ASVG nicht zur Verfiigung stehen. Das ist die Konsequenz daraus, dass die
Sachleistungserbringung vom Abschluss von Vertrdgen abhdngt, die nicht
erzwungen werden konnen bzw sollen. Der Gesetzgeber nimmt also bewusst in
Kauf, dass Vertrige uU nicht zustande kommen und dadurch auch keine

ausreichende Sachleistungsvorsorge besteht. '

1.5.2 Die Pflicht zur Gewahrung von Sachleistungen

Es ist strittig, wie diese Bestimmungen zu deuten sind und ob daraus
abzuleiten ist, dass der Versicherungstrager dem einzelnen Versicherten aus dem

zwischen ihnen bestehenden Leistungsverhéltnis unmittelbar die Leistung als

12 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 33.
130§ 342 Abs 1 Zif 1 letzter Satz ASVG.

13! Bin Vorrang der Sachleistungsvorsorge gegeniiber der Kostenerstattung ist auch im Bereich des B-KUVG
und mit Abstrichen im BSVG erkennbar. Im GSVG hingegen ist die Geldleistung die Regel und die
Sachleistung Ausnahme. Siehe dazu ausfiihrlich: Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 33 ff.

132 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 33.
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Naturalleistung schuldet, oder ob er (nur) die organisatorischen Voraussetzungen
dafiir zu schaffen hat, dass die Versicherten die bendtigten Gesundheitsleistungen

auf ihre Rechnung erhalten kdnnen.

Ginge man tatsdchlich von einer Pflicht der Sachleistungsgewdhrung als
Naturalleistung seitens der KVTr aus, so hitte dies zur Folge, dass im Falle der
Nichterfilllung  aufgrund eines sog vertragslosen Zustandes'®, die
Versicherungstrager auf Erfiillung bzw auf Schadenersatz geklagt werden
konnten. Ferner wiirden Fehler bei der Leistungserbringung grundsétzlich zur
Haftung der SVTr fithren, wenn auch die Leistung von einem Dritten erbracht
werden wiirde, da der Leistungserbringer zum Erfiillungsgehilfen des KVTr
wiirde und dieser daher gemil3 § 1313a ABGB fiir dessen Verschulden wie fiir

. . " 134
eigenes einzustehen hitte.

1.5.2.1 Begriff Naturalleistung vs Sachleistung

Es entspricht grundsétzlich der hM, dass dem ASVG keine solche
Naturalleistungsverpflichtung der KVTr, in dem Sinne, dass diese die
Krankenbehandlung selbst schulden, zu entnehmen ist. Die hM geht vielmehr
davon aus, dass die KVTr nur die Organisation &rztlicher Dienste zur Verfiigung
stellen, die Krankenbehandlung anbieten und bei deren Inanspruchnahme die

Kosten vergiiten miissen.

Klarzustellen ist vorweg, dass das Gesetz den Begriff der Naturalleistung
nicht verwendet, die Rede ist bloB von ,,Sachleistung™, deren maBgebliches
Element in der Direktverrechnung der Kosten mit den Leistungserbringern

besteht.

133 Siehe zum vertragslosen Zustand sogleich unten Punkt 2.2.1.6.

13* Binder, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 2.2.1.4.; Tomandl,
Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 93; aA Schrammel, ZAS 1977, 163 {f: Schrammel, in Tomandl
(Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.1.2.; Oberndorfer/Muzak, in Tomandl
(Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 6.1.3.5.
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Der Begriff der Naturalleistung oder einer Leistung ,,in natura* wird zwar
manchmal synonym mit Sachleistung verwendet, jedoch bestehen zwischen
diesen beiden Termini wesentliche inhaltliche Unterschiede. ,,Die Sachleistung
wird danach nur durch den Gegensatz zur Geldleistung definiert, ist aber im
Hinblick auf die rechtliche Ausgestaltung des Dreiecksverhdltnisses zwischen
KVTr, Arzt und Versichertem neutral. Der Ausdruck Naturalleistung oder
Leistung in natura wird dagegen meist mit einer bestimmten Intensitit von

Verpflichtungen des SVTr im Rahmen des Dreiecksverhdltnisses verkniipfi'>>.

Der Begriff Sachleistung darf daher keinesfalls ohne weiteres durch
Naturalleistung ersetzt oder mit diesem gleichgesetzt werden. Schrammel fiihrt
dazu aus: ,,Unterstellt man einmal einen Anspruch des Versicherten gegen die KV
auf Leistung in natura, so wird der Arzt nur als eine Art ,Mittelsperson’
anzusehen sein, bei dem die geschuldete Leistung zu beziehen ist. Meint man
hingegen, die KV habe nur die Kosten der Behandlung zu tragen, so wird der Arzt
nicht nur Abgabestelle von Gesundheitsgiitern sein. Fiir deren Bereitstellung wird
eine rechtliche Verbindung zwischen Arzt und Patient gefunden werden

. «136
mussen.

Mosler”’ fiihrt den Gedanken fort und meint, dass die Erbringung einer
Sachleistung nur bedeutet, dass der Versicherte die drztliche Leistung selbst
kostenfrei durch einen Vertragspartner des KVTr oder ein Kassenambulatorium
erhdlt und nicht auf eine Geldleistung verwiesen wird, wéahrend der Begriff der
Naturalleistung in seiner nunmehr géngigen Verwendung auch etwas iiber das
Wesen und die Rechtsfolgen dieser Verpflichtung aussagen soll. Setze man die
Begriffe Natural- und Sachleistung gleich, so unterstelle man dem Gesetzgeber
,ein Vorverstindnis, das nicht in seiner Absicht lag*"*®. Wenn niamlich das ASVG

in § 133 Abs2 anordnet, dass die Leistungen der Krankenbehandlung

135 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 38 f.
139 Schrammel, ZAS 1977, 163 ff.

7 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 39; mit Verweis auf Binder, in
Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 2.2.1.4.

138 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 39.
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grundsitzlich als Sachleistung erbracht werden, ist damit nicht automatisch eine

Leistungserbringung in natura gemeint.

1.5.2.2 Keine Naturalleistungsverpflichtung der KVTr im ASVG

Die Reichweite der Sachleistungsvorsorge und das Bestehen oder
Nichtbestehen einer Naturalleistungsverpflichtung der KVTr ist umstritten und

wurde in der Vergangenheit durch etliche Autoren diskutiert' .

Schrammel'* geht davon aus, dass die Sachleistungsvorsorge iiber die blofe
Direktverrechnung der Kosten weit hinausreichen und ebenso gut bedeuten kénne,
dass die KVTr die gesetzlich vorgesehenen Leistungen in natura zur Verfiigung
zu stellen haben (Naturalleistungserbringung). In diesem Fall sei der KVTr selbst
Schuldner der Leistung. Der Leistungserbringer (Arzt, Apotheker, etc) trete dem
Versicherten gegeniiber rechtlich gesehen als bloBe ,Abgabestelle” fiir
Gesundheitsgiiter auf. FEin selbstdndiges Rechtsverhdltnis zwischen dem
Leistungserbringer und dem Versicherten bestehe daher nicht. Beschriankt sich die
Sachleistungserbringung  hingegen auf die  Direktverrechnung  der
Behandlungskosten, so miisse fiir die Bereitstellung der Gesundheitsgiiter eine
rechtliche Sonderverbindung zwischen dem Leistungserbringer und dem Patienten
gefunden werden. Nach iiberwiegender Auffassung treffe die KVTr keine

Naturalleistungsverpflichtung, geschuldet sei nur die Deckung des

139 Zur Frage, ob eine Naturalleistungsverpflichtung der KVTr besteht zustimmend: Schrammel, ZAS 1977,
163 ff; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.1.2.;
Oberndorfer/Muzak, in Tomandl (Hrsg), System des sterreichischen Sozialversicherungsrechts?!, 6.1.3.5.;
ablehnend hingegen: Welser, in Tomandl (Hrsg), Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht, 108 ff;
Selb, ZAS 1976, 96 f; Binder, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichischen Sozialversicherungsrechts?!,
2.2.1.4.; Geppert, DRAA 1987, 180; Krejci, VersRdSch 1973, 229 ff; Krejci, SozSi 1988, 305; Krejci, ZAS
1989, 117ff, Funk, Die Ausstrahlung &ffentlich-rechtlicher Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstriager
auf die Erbringung von Sachleistungen durch Dritte, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch
Dritte in der Sozialversicherung, 4 {f; Marhold, Der Behandlungsanspruch des sozialversicherten Patienten,
in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arztlichen Behandlung, 4 ff, Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung, 38 ff; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 93;
Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 32; Rill, Die rechtliche Problematik des Dreiecks
»Sozialversicherungstriger — Krankenanstaltentriger — Sozialversicherter, in Tomandl (Hrsg),
Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht, 90.

140" Schrammel, in FS Tomandl, 685f; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen
Sozialversicherungsrechts21, 5.3.1.2.
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Heilbehandlungsbedarfes, nicht jedoch die Heilbehandlung selbst. Nach der
Ansicht Schrammels wiirde der Unterschied zwischen Kostenerstattung und
Sachleistungsvorsorge bei dieser Sicht jedoch marginalisiert, da er nur mehr darin
gesehen  werde, dass die Sozialversicherung im  Rahmen  der
Sachleistungsvorsorge lediglich zur Bereitstellung von Gesundheitsgiitern, also

zur Organisation von drztlichen Diensten, verpflichtet sein soll.

Binder™" vertritt die Auffassung, dass die KVTr eine &ffentlich-rechtliche
Verpflichtung treffe, fiir die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer
Angehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen und sie dieser Pflicht nachkommen,
wenn sie die Erbringung der Gesundheitsgiiter organisieren. Binder jedoch geht
davon aus, dass das Sachleistungsprinzip nicht bis zur Naturalleistungspflicht der
KVTr reiche und der KVTr daher nicht die Erbringung der drztlichen Dienste
selbst schulde. Sofern der KVTr nicht in der Lage ist, drztliche Dienstleistungen
zu organisieren, so treten an die Stelle der Sachleistungen die Geldleistungen in

Form der Kostenerstattung.

Oberndorfer und Muzak'” pflichten der eben dargestellten Auffassung
Schrammels bei und folgern weiter daraus, dass der aus dem
Sozialversicherungsverhiltnis resultierende Sachleistungsanspruch bewirke, dass
die Realakte den hoheitlichen Charakter des Versicherungsverhiltnisses teilen.
Die Realakte bestehen im Sozialversicherungsrecht in der Erbringung von
Sachleistungen, also darin, dass der KVTr auf eigene Kosten dem Versicherten
Dienste oder Gegenstinde verschafft. ,,Wird im Zuge des Realaktes, etwa bei
drztlicher Behandlung, dem Versicherten ein Schaden zugefiigt, haftet der SVIr

daher nach den Vorschriften des Amtshaftungsgesetzes.

! Binder, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 2.2.1.4.

2 Oberndorfer/Muzak, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 6.1.3.5.
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Diese Ansicht kritisieren Mosler'* und auch Funk]44; Mosler meint, dass
durch in Betrachtziehung dieser These, dass ndmlich die Naturalleistungspflicht
nicht zur zivilrechtlichen Haftung nach ABGB, sondern zur Amtshaftung fiihre,
der Widerspruch zwischen weitgehender organisatorischer Freiheit des
Vertragsarztes und Haftung des SVTr noch deutlicher werde. Wenn namlich
Realakte, wie die é&rztliche Behandlung, den hoheitlichen Charakter des
Versicherungsverhéltnisses teilen, so resultiere daraus die Organstellung des
Arztes. Fir das Organ Vertragsarzt hafte der KVTr somit nach dem
Amtshaftungsrecht. Es werde zu Recht bezweifelt, dass dieses Modell vor dem
Hintergrund der freien Berufsausiibung der Arzteschaft vom Gesetzgeber gewollt
sei. Die im Zusammenhang mit der Anwendung von § 1313a ABGB gedulerten
Bedenken wegen der organisatorischen Ferne der Vertragsirzte zum KVTr gelten

fiir die Organstellung des Arztes erst Recht'®

. Der eigentlich weite Organbegriff,
der durchaus auch Personen umfassen kann, die als selbstindige Unternehmer in
einem Naheverhéltnis zum Rechtstrager stehen, setzt bei einer Amtshaftung doch
ein gewisses Naheverhiltnis zum haftpflichtigen Rechtstriger voraus. Der
Rechtstrager muss jedenfalls iiber »ausreichende rechtliche
Ingerenzmoglichkeiten verfiigen, um ein Fehlverhalten der fiir ihn tditigen

« 146

Personen abwenden zu kénnen Solche Ingerenzmdglichkeiten sind aber

zwischen dem KVTr und dem Arzt so gut wie iiberhaupt nicht vorhanden.'*’

3 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 42 f.

44 Funk, Die Ausstrahlung 6ffentlich-rechtlicher Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstriger auf die
Erbringung von Sachleistungen durch Dritte, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der
Sozialversicherung, 6 f.

5 Der Zweck der Erfiillungsgehilfenhaftung liegt ja darin, dass derjenige, der Dritte zu seinem eigenen
Vorteil einsetzt, auch das damit verbundene Risiko tragen soll. Es soll eine Schlechterstellung des Glaubigers
verhindert werden, wenn der Schuldner sich eines Gehilfen bedient. Der KVTr bedient sich des Arztes zur
Erfilllung eines gesetzlichen Auftrages. Der KVTr hat dabei nur sehr geringen Einfluss auf die
Leistungserbringung des Arztes und er kann auch kaum eine vertragliche Vorsorge zur Verminderung des
Haftungsrisikos treffen. Abschluss, Inhalt und Beendigung des Kassenvertrages sind ndmlich von Gesetz und
Gesamtvertrag vorbestimmt. Fachliche Weisungen sind aufgrund der generellen Eigenverantwortlichkeit der
drztlichen Berufsausiibung gemiB § 3 Abs 2 ArzteG unzuldssig und kdénnen daher auch nicht
gesamtvertraglich  festgelegt werden; so Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 41; mwN; vgl auch Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz’, § 3 Anm 3.

16 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 43.

47 In diesem Sinne auch: Krejci, ZAS 1989, 118; Funk, Die Ausstrahlung o6ffentlich-rechtlicher
Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstrager auf die Erbringung von Sachleistungen durch Dritte, in
Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 4 ff.
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Funk'*® geht grundsitzlich auch von der herrschenden Auffassung aus, dass
die KVTr gegeniiber den Anspruchsberechtigten nicht zur Naturalleistung
verpflichtet sind und sich deren Leistungspflicht vielmehr in der Pflicht zur
Vorsorge und Bereitstellung der zu erbringenden Leistung erschopft. Er meint
jedoch, dass in der Diskussion der Aspekt der Amtshaftung zu kurz gekommen
sei. Er pflichtet der oben dargestellten Ansicht Oberndorfers und Muzaks'” bei,
dass eine Haftpflicht der SozVTr unter dem Titel der Amtshaftung angenommen
werden miisse, wenn man sich der Meinung anschliefe, dass der die Leistung
erbringende Dritte eine Pflicht des SozVTrs erfiillt. Denn der Dritte handelt in
diesem Fall als Erfiillungs- und Vollzugsgehilfe und werde nach dieser
Auffassung als ,,Organ des Sozialversicherungstrigers* tatig. Auch Funk stellt
aber fest, dass den KVTr die ausreichende rechtliche Ingerenzmoglichkeit fehlt,
um ein haftpflichtauslosendes Fehlverhalten der vertraglich zur Erbringung von
Sachleistungen herangezogenen Dritten als deren Organe abwenden zu konnen.
Dem KVTr fehle die entsprechende Kontroll- und Beeinflussungsmoglichkeit
gegeniiber den Dritten und damit die geforderte ,,.Symmetrie von Haftpflicht und
Einflussbefugnis®, weshalb eine Erfiillungsgehilfen- und Organstellung des zur
Sachleistungserbringung  herangezogenen Dritten doch eher zweifelhaft

.
erscheine.'’

Zusammenfassend kommt Mosler”’ daher zum Ergebnis, dass die KVTr
keine Naturalleistungspflicht trifft, eine solche im Rahmen des bestehenden
Modells der Sachleistungsvorsorge sogar ,inkonsequent* und ein
ausgesprochener Fremdkorper sei. Denn einerseits bleibe die organisatorische
Freiheit der Arzte bestehen, andererseits werde aber die typische Konsequenz
unternehmerischer Freiheit, die volle Haftung fiir das eigene Handeln, weitgehend

auf die SVTr verlagert. Konsequenterweise miisse die Naturalleistungspflicht

8 Funk, Die Ausstrahlung 6ffentlich-rechtlicher Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstriger auf die
Erbringung von Sachleistungen durch Dritte, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der
Sozialversicherung, 4 ff.

199 Oberndorfer/Muzak, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 6.1.3.5.

1% Funk, Die Ausstrahlung 6ffentlich-rechtlicher Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstriger auf die
Erbringung von Sachleistungen durch Dritte, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der
Sozialversicherung, 4 ff.

151 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 44.
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auch auf die anderen Vertragspartner libertragen werden und damit die SVTr uA
auch fiir Apotheker, Optiker, Rettungsfahrer, etc haften. Diese Position wiirde zur
wchaffung eines Superhaftungstrigers SV fiir einen riesigen Lebensbereich

ﬁihren“152

1.5.2.3 Kein durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Gewdhrung von Sachleistungen

Die Frage eines durchsetzbaren Rechtsanspruchs der Versicherten auf die
Gewidhrung bestimmter Sachleistungen kann in Anbetracht des eben zur
Naturalleistungsverpflichtung der KVTr Gesagten kurz und biindig beantwortet
werden: Wenn die KVTr die zu erbringenden Sachleistungen nicht in natura
schulden, kann es folglich auch keinen durchsetzbaren, individuellen
Rechtsanspruch  auf die Gewidhrung der Sachleistung geben. Als
Erfiillungsanspruch wire ein solcher auch nicht durchfiihrbar. Denn ganz
allgemein wird von der hL auch im Arbeitsrecht die exekutive Durchsetzung von
Dienstleistungen  trotz  § 1162a ABGB  abgelehnt."”®  Trotz vorhandener
Verpflichtung aus dem Einzelvertrag kann die Leistungserbringung durch den
Vertragsarzt weder vom SozVTr, noch vom Versicherten selbst mittels
Exekutionsmaflnahmen erzwungen werden. Vielmehr besteht blo ein

Schadenersatzanspruch wegen Nichterfiillung.'>*

152 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 44.
153 Krejei, in Rummel, ABGB®, § 1162a, Rz 19 f.

154 Krejci, ZAS 1989, 118; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 45; 179;
Krejci, in Rummel, ABGB?, § 1162a, Rz 20.
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2 Die Beziehungen zwischen KV Tr und Arzten

2.1 Die Organisation der Sachleistungsvorsorge

2.1.1 Die Sachleistungsvorsorge durch Vertragspartner

Wie bereits ausgefiihrt, obliegt es nach § 23 Abs 5 ASVG den SVTr, fiir
die Krankenbehandlung des versicherten Personenkreises sowie deren
Angehoriger  ausreichend  Vorsorge zu treffen und  erfolgt die
Sachleistungserbringung vorwiegend durch die In-Vertragnahme von freiberuflich
titigen Arzten bzw Gruppenpraxen, von Dentisten, Hebammen, Apotheker, etc.
Fiir all diese Rechtsverhdltnisse miissen natiirlich entsprechende Regelungen
getroffen werden, wobei das Gesetz bestimmt, dass die Bezichungen zwischen
den KVTr und den Leistungserbringern, also den freiberuflich titigen Arzten und
Gruppenpraxen, Hebammen, Apothekern, etc durch privatrechtliche Vertrige zu
regeln sind, durch die die ausreiche Versorgung der Anspruchsberechtigten mit
den gesetzlichen und satzungsmiBigen Leistungen sicherzustellen ist.'>> Die
Beziehung zwischen den Tragern der Krankenversicherung und den freiberuflich
titigen Arzten bzw Gruppenpraxen werden jeweils durch die Gesamtvertrige

geregelt.'®

Diese Gesamtvertrige sind das wichtigste Konkretisierungsinstrument
beziiglich der den Versicherten als Sachleistung zur Verfligung zu stellenden
drztlichen Hilfe.””’ Die KVTr missen dafiir Sorge tragen, dass alle zur
Behandlung der Krankheiten ausreichenden und zweckmifBigen MaBBnahmen als
vertragsdrztliche Leistungen in die Gesamtvertrige aufgenommen werden. All
jene Leistungen, auf die der Versicherte einen Rechtsanspruch hat, miissen zum

Gegenstand der vertragsirztlichen Tétigkeit werden. Man spricht hier von der sog

155§ 338 Abs 1 und 2 ASVG.
156§ 341 Abs 1 ASVG.
157 Geppert, DRAA 1987, 177 ff.
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Organisationspflicht der SozVTr. Die KVTr haben nach der hM den Abschluss

. N o 158
derartiger Vertrige zu ,,organisieren®.

Die einschlidgigen Bestimmungen iiber die genannten privatrechtlichen
Vertrdage enthalten die §§ 338 ff ASVG, wobei diese kraft Verweisung auch im
tibrigen Bereich des Sozialversicherungsrechts gelten und den zuldssigen Inhalt
der Gesamtvertrage determinieren. Die Verpflichtung der KV Tr, die ausreichende
Versorgung der anspruchsberechtigten Personen mit den gesetzlichen und
satzungsméfBigen Leistungen durch den Abschluss privatrechtlicher Vertriage
sicherzustellen, ist in § 338 Abs 2 ASVG ausdriicklich vorgesehen. Durch die
Vertragsabschliisse mit den in Betracht kommenden Leistungserbringern wird die
kostenlose Inanspruchnahme der geschuldeten medizinischen Leistungen fiir die

versicherten Personen realisiert.

2.1.2 Die Organisationspflicht der Sozialversicherungstrager

Mit Ausnahme der landesfondsfinanzierten 6ffentlichen Krankenanstalten,
die verpflichtet sind, fiir die KV Tr titig zu werden, kann die Tatigkeit der iibrigen
Leistungserbringer fiir die KVTr nur im Verhandlungsweg erreicht werden. Diese
miissen daher nicht fiir die Sozialversicherung titig werden. Denn der gesetzliche
Auftrag zur Sachleistungsvorsorge richtet sich ausschlieSlich an die SozVTr."”
Durch das Vertragsarztsystem sollte dem Bestreben der Arzteschaft, ihre
freiberufliche Tatigkeit auch im Rahmen der vertraglichen Beziechungen mit den
SozVTr gewahrt zu sehen, weiterhin entsprochen werden.'® Dementsprechend
sollte nach den Vorstellungen des Gesetzgebers der Gesamtvertrag auch das

161

»~Ergebnis eines freien Spiels der Krdfte* sein.” Es sollte dem ,freien

Vertragwillen beider Teile* iberlassen bleiben, die sich aus der Zusammenarbeit

158 Krejci, ZAS 1989, 118; Marhold, Der Behandlungsanspruch des sozialversicherten Patienten, in
Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der drztlichen Behandlung, 4 ff; Resch, Sozialrecht®, 63; Tomandi,
Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 93. Siehe zum Meinungsstreit ausfiihrlich oben Punkt 1.5.2.2.

159 vgl. § 148 ASVG. So auch Selb, ZAS 1976, 43.
10 AB 613 BIgNR VILGP.

161 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 5.3.2.2.
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und dem zweckentsprechenden Ausbau der Beziehungen zwischen der

Sozialversicherung und ihren Vertragpartnern ergebenden Fragen zu regeln.'®

Dem osterreichischen Vertragsarztsystem, wie es dem ASVG zugrunde
liegt, ist eine Zwangsschlichtung daher grundsitzlich fremd.'®® Lediglich
§ 342 Abs 1 Zif 1 und 2 ASVG sehen die kurzfristige Moglichkeit fiir beide
Gesamtvertragsparteien vor, im Falle der Aufkiindigung des Gesamtvertrages die
Bundesschiedskommission anzurufen, die den Inhalt des aufgekiindigten
Vertrages fiir weitere drei Monate festsetzen kann. Dariiber hinaus besteht aber
keine Moglichkeit, das heillt, am Ende einer nicht 16sbaren Konfliktsituation steht

jedenfalls der sog vertragslose Zustand.'®

Ein Abschlusszwang besteht daher weder fiir die SozVTr, noch fiir die

Arztekammern.'®

Die Vertragsparteien sollen nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers im Ringen iiber den Abschluss eines Vertrages ,,mit den ihnen
gegebenen wirtschaftlichen und politischen Mitteln zu einem primdr aus den
widerstreitenden  Interessen  resultierenden — Ergebnis — kommen“.'"®® Das
Grundkonzept des Gesamtvertrages ist daher eindeutig liberalistisch. Diese

Sichtweise hat auch der Oberste Gerichtshof bestitigt.'®’

2.2 Die privatrechtlichen Vertrage iSd 88 338 ff ASVG

2.2.1 Der Gesamtvertrag

2.2.1.1 Der Abschluss des Gesamtvertrages

Der privatrechtliche Vertrag iSd § 338 ASVG, der die Beziehungen

zwischen den KVTr und den freiberuflich titigen Arzten regelt, ist also nach

12 AB 613 BIgNR VILGP., 30.
19 Selb, ZAS 1976, 45.
164 Siehe zum vertragslosen Zustand sogleich unten Punkt 2.2.1.6.

165 Selb, ZAS 1976, 44; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen
Sozialversicherungsrecht521, 5.3.2.2.

166 Selb, ZAS 1976, 44.
17 OGH 16.12.1992, 2 Ob 20/92 = VersRdSch 1993, 137.
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§ 341 Abs 1 ASVG der Gesamtvertrag. Dessen Abschluss ist der ,,erste Schritt zur
168

Verwirklichung des Sachleistungsprinzips

Abschlussberechtigt ist auf Seite der KVTr der Hauptverband, wobei
jedoch die Zustimmung der jeweiligen KVTr, fiir den der Vertrag abgeschlossen
wird, zum Vertrag notwendig ist. Dass der Hauptverband den Gesamtvertrag
abschlieft und nicht jeder KVTr selbst, hat den Sinn und Zweck, die
verschiedenen und zahlreichen KVTr zu koordinieren.'®” Auf Seiten der
Arzteschaft sind die ortlich zustindigen Arztekammern abschlussberechtigt. Mit
Zustimmung der jeweiligen Arztekammer kann auch die Osterreichische
Arztekammer den Gesamtvertrag abschlieBen.'”” Selbstverstindlich setzt der
Abschluss eines Gesamtvertrages wie jeder Vertrag iibereinstimmende
Willenserklarungen der Vertragsparteien voraus. Der Abschluss des

17

" . 1171 . . 2 .
Gesamtvertrages kann demnach auch ginzlich'™ bzw teilweise ', also in

gewissen Bereichen, scheitern.

Durch den Gesamtvertrag wird jedoch noch kein Arzt zur Behandlung der
Versicherten verpflichtet, ebenso wenig kann der Arzt aufgrund des
Gesamtvertrages Honoraranspriiche stellen. Hierzu ist vielmehr der Abschluss
eines Einzelvertrages, der jedoch in untrennbarem Zusammenhang mit dem
Gesamtvertrag steht, notwendig. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers gibt es

173

ohne Gesamtvertrag keinen Einzelvertrag.'” Dies unterstreicht auch der Wortlaut

der relevanten Bestimmung des ASVG, wonach der ,,/nhalt des Gesamtvertrages
auch Inhalt des zwischen dem Triger der Krankenversicherung und dem Arzt

w174

oder der Gruppenpraxis abzuschliefsenden FEinzelvertrages ist. VerstoB3en

Vereinbarungen zwischen dem KVTr und dem einzelnen Arzt gegen den Inhalt

18 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 5.3.3.1.
169 Resch, Sozialrecht®, 41.

170 § 341 Abs 1 ASVG. Resch, Sozialrecht®, 41, 64; Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts,
100; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.1.

7! Es tritt der sog vertragslose Zustand ein. Siche dazu sogleich unten Punkt 2.2.1.6 .
172 Es entsteht ein sog kassenfreien Raum. Siehe dazu sogleich unten Punkt 2.2.1.9 .
'3 Krejei, ZAS 1989, 109 ff.

174§ 341 Abs 2 1.Satz ASVG.
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des jeweils fiir den Niederlassungsort des Arztes geltenden Gesamtvertrags, so

. . . . 175
sind diese Vereinbarungen rechtsunwirksam.'’

2.2.1.2 Die Rechtsnatur des Gesamtvertrages

Der arztliche Gesamtvertrag zdhlt zu den  privatrechtlichen
Normenvertrdgen. Er ist jedoch nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes und Teilen der Lehre eine Rechtsquelle sui generis, die Ahnlichkeit
mit dem privatrechtlichen Normenvertrigen des Arbeitsrechts, nimlich dem
Kollektivvertrag und der Betriebsvereinbarung, aufweist.'”®

Ebenso wie die Normenvertrige des Arbeitsrechts, weist auch der
Gesamtvertrag eine Unterscheidung in einen normativen und einen
schuldrechtlichen Teil auf.'”” Der schuldrechtliche Teil hat nur zwischen den
Vertragsparteien des Gesamtvertrages, also Arztekammer und KV Tr unmittelbare
Wirkung; der normative Teil wirkt iiber die Vertragspartner hinaus und bestimmt
den Inhalt der Einzelvertridge, die zwischen den KVTr und den niedergelassenen
Arzten geschlossen werden.'”®

Gegeniliber den Normenvertrigen des Arbeitsrechts zeigt der
Gesamtvertrag allerdings die Besonderheit auf, dass die normative Wirkung des

Gesamtvertrages zwingenden Charakter hat.'”

Wie bei den Normenvertridgen des
Arbeitsrechts handelt es sich beim Gesamtvertrag um einen Normvertrag, dessen

Bindungswirkung iiber den Kreis der Vertragspartner hinausreicht. Die

175 & 341 Abs 2 2.Satz ASVG. Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung
von Heilberufen, 81; Tomandl, in FS Schmitz 11, 479; Krejci, ZAS 1989, 109 ff; Mosler, in Strasser (Hrsg),
Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 150, 157; Resch, Sozialrecht®, 64.

176 OGH 14.3.2006, 4 Ob 198/05d. Vgl auch Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff; Schrammel, in Tomandl (Hrsg),
System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.1.; Tomand!, in FS Schmitz I1, 479; Pfeifer, J1Z
1963, 505 ff; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 104; Steinbach, SozSi
1951, 41.

7 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 234; Welser, in Tomandl (Hrsg),
Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht, 107; Souhrada, JB1 1982, 519.

178 Mosler, DRAA 1996, 430.
17 OGH 14.3.2006, 4 Ob 198/05d.
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Gesamtvertrage haben daher jedenfalls teilweise heteronome Wirkung. Wird im
Rahmen eines bestehenden Gesamtvertrages etwa eine neue Honorarordnung
vereinbart, so wirkt diese Veridnderung auch auf die bestehenden Einzelvertrige,
ohne dass diese neu abgeschlossen werden miissen.'® Eine solche heteronome
Wirkung ergibt sich ebenfalls aus den Regelungen des Gesamtvertrages, die die
Auswahl und die rechtliche Position der Bewerber um Kassenvertrige gegeniiber
den KVTr gestalten; sie tun dies ndmlich, ohne dass die Bewerber
Vertragsparteien des Gesamtvertrages sind.'® Ebenso wird der Inhalt der
Einzelvertrdge durch den fiir den Niederlassungsort des abschlieenden Arztes
geltenden Gesamtvertrag mit zwingender Wirkung allgemeinverbindlich
geregelt."®”  Den  Einzelvertragsparteien — kommt  eine  individuelle
Gestaltungsmacht nur innerhalb des vom Gesamtvertrag vorbestimmten
Geltungsbereichs zu.'® Dabei wirken die Regelungen des Gesamtvertrages
unmittelbar auf den Einzelvertrag, ohne dass eine ausdriickliche vertragliche
Aufnahme des Gesamtvertragsinhaltes in den Einzelvertrag erforderlich ist. Es
wird daher durch den Gesamtvertrag das Verhalten Dritter normiert, die am
Vertragsabschluss nicht beteiligt waren. Die Gesamtvertrige haben damit
»zumindest teilweise eine fremdbestimmende Wirkung, die fiir den betroffenen
einzelnen nicht durch eigene Mitwirkung, dh autonom entstanden ist, sondern
vielmehr durch Willensentscheidung anderer, also heteronom vorgegeben wurde.
In dieser Hinsicht entsprechen Gesamtvertrige weniger dem Normtypus des
Vertrages, der im allgemeinen nur iur inter partes schafft, als vielmehr der
Rechtssatzform des Gesetzes und der Verordnung, die unabhdngig vom Willen

ihrer Adressaten Geltung haben.'® Geht man von der Offenheit des

180 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 (53); Mosler, DRAA 1996, 430.

81 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff; Krejci, ZAS 1989, 109 ff; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen
Sozialrechts®, 100.

1826 341 Abs 1 2.Satz ASVG.
'8 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 140 ff.

18 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff. Vgl auch Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen
Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.1.; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung,
110 ff; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen, 81 f;
Nauta, Das Recht der freien Berufe, 55.

52



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Rechtsquellensystems'® aus, so sind andere heteronome, generelle Rechtsquellen
neben dem Gesetz und der Verordnung durchaus zuldssig. In diesem Sinne lésst

sich der Gesamtvertrag eben als privatrechtlicher Normenvertrag interpretieren.

Dass der Gesamtvertrag jedenfalls dem Privatrecht und nicht dem

offentlichen Recht zuzuordnen ist, entspricht grundsdtzlich der hL und ist vor

186 187

allem auch vom Obersten Gerichtshof anerkannt. ™ Insbesondere Mosler'®" hat
gezeigt, dass sich der privatrechtliche Charakter der Gesamtvertrige aus dem
Gesetz selbst ergibt. Nach § 338 Abs 1 ASVG sind ndmlich die Beziehungen
zwischen den SozVTr und den Arzten ausdriicklich durch ,privatrechtliche
Vertrdge zu regeln und dies gelte nicht nur fiir die Einzel-, sondern auch fiir die
Gesamtvertrage.'®® Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Einordnung des
Gesamtvertrages in das Gesamtsystem der Rechtsordnung, also in das offentliche
Recht bzw in das Privatrecht, hat insbesondere fiir den Bereich des
Rechtsschutzes wesentliche Bedeutung. Der Stellenplan etwa konnte bei einer
offentlichrechtlichen Deutung wohl nur als Verordnung verstanden werden und
wiére damit einer unmittelbaren Bekdmpfung vor dem Verfassungsgerichtshof
nach Art 139 B-VG zuginglich."® Diese Uberlegungen sind nun insofern
hinfallig, als es der stRspr des Obersten Gerichtshofes entspricht, dass es sich bei
den Gesamtvertrigen um Offentlichrechtliche Rechtsquellen sui generis
handelt.'” Auch nach der Ansicht des Verfassungsgerichtshofes sind die
Gesamtvertrdge nach §§ 338 ff ASVG privatrechtliche Vertrige, die nicht als

Rechtsverordnungen iSd Art 139 B-VG qualifiziert werden konnen.'!

'8 Zur Geschlossenheit des verfassungsrechtlichen Rechtsquellenkataloges: Ohlinger, OBl 1976, 89;
Ohlinger, DRAA 1982, 281; Adamovich/Funk, Allgemeines Velwaltungsrechﬂ 236; Antoniolli/Koja,
Allgemeines Verwaltungsrecht3 , 538 ff; Funk, VersRdSch 3/1995, 51 (53); Funk, FS Antoniolli, 172; Mayer,
OStZ 1975, 151; Mayer, JBI 1976, 636; Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrechtz, Rz 468 ff.

186 OGH 27.2.1992, 2 Ob 7/95; 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; Statt vieler Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald
(Hrsg), Der Vertragsarzt, 34 f.

87 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 120 ff.

' So auch der OGH 27.2.1992, 2 Ob 7/95.

18 Vgl Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 34.

190 RIS-Justiz RS0115620; OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 21.12.2006, 2 Ob 128/06x.
1 VGH 24.2.1997, V 49/96, V 50/96 = V{Slg 14.740.
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Wie auch schon Kopetzki gezeigt hat, erlibrigen sich angesichts der
unmissverstindlichen Anordnung des ASVG-Gesetzgebers in § 338 Abs 1 aber
ohnehin alle theoretischen Uberlegungen nach der privatrechtlichen
Einordenbarkeit eines solchen Normenvertrages: ,,Der Gesetzgeber kann eben
neue Strukturelemente finden, die den Rahmen des bisher im Privatrecht
Vorstellbaren sprengen, und diese dennoch dem Privatrecht zuordnen. Die
Schwierigkeiten der Lehre, diese Phdnomene mit der Privatautonomie in Einklang
zu bringen, hindern daran nicht. Mangels eines grundsdtzlichen theoretischen
Unterschieds zwischen privatem und Offentlichem Recht bedeutet diese
privatrechtlich Etikettierung ja ohnehin nicht mehr und nicht weniger als eine
implizite gesetzliche Anordnung behordlicher Zustindigkeiten sowie des auf
solche Vertrige anwendbaren rechtssystematischen Umfelds des ABGB. Im
tibrigen  sind die  Konsequenzen aus der  privatrechtlichen  bzw
offentlichrechtlichen Einordnung — zumindest auf der Ebene des materiellen

. . . 192
Rechts — weit weniger krass als vielfach angenommen.*

193

Aus alldem folgt, dass der Gesamtvertrag dem Privatrecht zugehort ™~ und

die Vertragspartner diesbeziiglich im Rahmen ihrer privatwirtschaftlichen

Verwaltung handeln,'”*

thnen dabei aber nicht jene Vertragsfreiheit zukommt, wie
sie dem Vertragsschluss infer privatos immanent ist. Vielmehr sind gesetzliche
und vor allem verfassungsrechtliche Bindungen zu beachten. So hat auch der
Oberste  Gerichtshof im  Zusammenhang mit den  kassenérztlichen
Honorarordnungen ausgesprochen, dass die gesamtvertragliche Rechtsetzung
nicht dem freien Ermessen der Vertragspartner unterliegt, sondern den
Grundsétzen der Billigkeit und der Wahrung von Treu und Glauben verpflichtet

ist.'”

192 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 35.

193 VEGH 30.9.1993, B 1136/92 = V1Slg 13.553; RIS-Justiz RS0115620; OGH 27.2.1992, 2 Ob 7/95;
11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 21.12.2006, 2 Ob 128/06x; jeweils mwN. Teschner/Widlar/Poltner, ASVG, § 341,
Anm 2a.

194 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 34.
195 OGH 16.12.1992, 2 Ob 20/92 = VersRdSch 1993, 137.
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Die obigen  Feststellungen  fiihren ndmlich  wiederum zu
verfassungsrechtlichen Problemstellungen, insbesondere zur generellen Frage
nach der Zulédssigkeit von Normenvertragen sowie zur Frage, ob denn diese
gesetzliche Einordnung der Gesamtvertrage in das Privatrecht im Hinblick auf die
nicht unbegrenzte Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwischen hoheitlichen und

privatrechtsformigen Handlungsformen'®® verfassungskonform ist."”’

Aufgrund ihrer einseitig normativen  Wirkung kommt den
Normenvertragen ndmlich generell-rechtssetzender Charakter zu und bringt sie
daher in eine gewisse Konkurrenzstellung zur hoheitlichen Rechtsform der
Verordnung.'”® Jede einseitige Rechtsgestaltung verlangt aber grundsitzlich nach
einer  hoheitlichen  Ausgestaltung, um die daran  ankniipfenden
Rechtsschutzeinrichtungen und sonstigen verfassungsrechtlichen Sicherungen

. 199
nicht leerlaufen zu lassen.

In diesem Sinne sind Gesamtvertrige mit
normsetzender Wirkung fiir Dritte nur zuldssig, wenn sie auch diesen
rechtstaatlichen Anforderungen entsprechen.””’ Erforderlich ist jedenfalls eine
inhaltlich ausreichend bestimmte gesetzliche Grundlage. Ferner muss die
Zustindigkeit zur Entscheidung von Streitigkeiten iiber gesamtvertraglich
geregelte Rechtsverhéltnisse durch Behdrden wahrgenommen werden, die den
Anforderungen des Art 6 EMRK gerecht werden.”!

hat die privatrechtlichen Vertrage iSd § 338 Abs 1 ASVG dem Kernbereich des

Der Verfassungsgerichtshof

1% Vgl Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 184 ff; Raschauer, OZW
1977, 1.

197 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 35.

198 dichireiter, Osterreichisches Verordnungsrecht 2, 353 ff; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 104 ff; Nauta, Das Recht der freien Berufe, 55; Funk, VersRdSch 3/1995, 51 (52 ff).

199 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 190; Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 36.

20 gl Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 124 ff; Funk, VersRdSch
3/1995, 51 (54); Krejci, Untergang der Kassenérzte?, 36; Nauta, Das Recht der freien Berufe, 55.

1 OGH 27.2.1992, 2 Ob 7/95; VfGH 30.9.1993, B 1136/92 = VfSlg 13.553. Das Verfahren vor den
Schiedskommissionen entspricht den Vorgaben und Anforderungen des Art 6 EMRK.

55



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Zivilrechts 1Sd Art 6 EMRK zugeordnet und deren ausdriickliche gesetzliche

Zuordnung zum Privatrecht bisher akzeptiert.”"*

2.2.1.3 Der Inhalt des Gesamtvertrages

§ 342 ASVG zihlt beispielhaft Regelungsinhalte der Gesamtvertrdage auf.
Danach haben diese uA den sog Stellenplan (Abs 1 Zif 1 leg cit), der die Zahl und
die ortliche Verteilung der Vertragsdrzte und Vertrags-Gruppenpraxen festlegt,
weiters Bestimmungen iiber die Auswahl der Einzelvertragspartner (Abs 1 Zif 2
leg cit), liber Rechte und Pflichten der Vertragspartner (Abs 1 Zif 3 leg cit), iiber
die Vorsorge zur Sicherstellung einer wirtschaftlichen Behandlung und
Verschreibweise (Abs 1 Zif 4 leg cit) sowie Bestimmungen {iber die Kiindigungs-
und Aufldsungsmoglichkeiten des Gesamtvertrages (Abs 1 Zif 7 leg cit) zu
enthalten. Ferner beinhalten Gesamtvertrage auch die Honorarordnung (Abs 2 leg

203

cit), die die Vergiitung der Vertragspartner betrifft.”” Die Vereinbarung der

Honorierung der arztlichen Leistungen zéhlt zu den essentialia negotii eines

Gesamtvertrages. Nach § 342 Abs 2 ASVG hat die Vergiitung der Tétigkeit von

«204

Vertragsdrzten und  Vertrags-Gruppenpraxen ,,grundsdtzlich nach

Einzelleistungen zu erfolgen.**

Aus dieser Formulierung ist zu schlieBen, dass
das Einzelleistungssystem jedoch keine AusschlieBlichkeit fiir sich beanspruchen
kann. Der Gesetzgeber akzeptiert auch Honorarpauschalierungen, da diese aus
praktischen Griinden oft nicht vermeidbar sind. Allerdings miissen sie quantitativ

die Ausnahme bleiben.2

22 VfGH 30.9.1993, B 1136/92 = VfSlg 13.553; 20.06.1989, G 228/88, G 3/89, G 4/89, V 202/88, V 1/89, V
2/89 = V1Slg 12.083; 14.6.1988, G 48/87, V 14/87 = V{Slg 11.729; 23.3.1993, B 759/92 = V{Slg 13.407;
24.2.1997, V 49/96, V 50/96 = V{Slg 14.740.

203 Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 647; Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 100;
Resch, Sozialrecht’, 64; Seiss, SozSi 2000, 927.

204§ 342 Abs 2 1.Satz ASVG.
293 ygl auch Resch, Sozialrecht’, 65; Seiss, SozSi 2000, 927.
26 Schrammel, DRAA 2007, 347.
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2.2.1.3.1 Der Stellenplan

Wie die Gegeniiberstellung der Gesamtzahlen von zur Berufsausiibung
berechtigten und daher in die Arzteliste®®’ eingetragenen Arzten einerseits und in
einem Vertragsverhiltnis zu den KVTr stehenden freiberuflich titigen Arzten
andererseits gezeigt hat,”*® sind Einzelvertrige ein knappes Gut. Deren Vergabe
muss daher rechtlich gesteuert werden, wofiir das Gesetz eine Art
,Planstellenbewirtschaftung“*” vorsicht. GemaB § 342 Abs 1 Zif 1 ASVG haben
die Gesamtvertrdge die Zahl und die oOrtliche Verteilung der Vertragsirzte und
Vertrags-Gruppenpraxen unter Bedachtnahme auf die regionalen Strukturpldne
Gesundheit (RSG) mit dem Ziel festzusetzen, dass unter Beriicksichtigung der
ortlichen und Verkehrsverhéltnisse sowie der Bevolkerungsdichte und -struktur
eine ausreichende drztliche Versorgung iSd § 338 Abs 2 erster Satz ASVG des in
der gesetzlichen Krankenversicherung versicherten Personenkreises gesichert ist.
Dabei soll in der Regel die Auswahl zwischen mindestens zwei in angemessener
Zeit erreichbarer Vertragsirzte oder einem Vertragsarzt und einer Vertrags-
Gruppenpraxis freigestellt sein.”'® Diese Verteilung erfolgt im sog ,,Stellenplan®,
der die Kassenplanstellen nach Arztkategorien und Verwaltungsbezirken festsetzt.
Die Verteilung der Arzte soll so ausgewogen sein, dass die
Leistungsbereitstellung keine regionale Disproportionalitit aufweist. Genaueres
ist dem Gesetzeswortlaut nicht abzugewinnen.”'' Jedenfalls aber wird die

regionale Verteilung der Vertragsarztstellen von Bundesland zu Bundesland recht

27 ygl § 27 ArzteG 1998.
28 Sieche dazu oben die Einleitung.
29 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 32.

219 vgl den Gesamtvertrag vom 1.1.2004, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Wien einerseits und
dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrdger fiir die im § 2 angefiihrten
Krankenversicherungstriger andererseits. Folgezitat: wrGV. § 4 wrGV legt die Zahl der Vertragsérzte fiir
Allgemeinmedizin mit 880 und die Zahl der Vertragsfachérzte (ausgenommen Vertragsfachérzte fiir Zahn-.
Mund- und Kieferheilkunde und Zahnérzte) einschlieBlich der Vertragsfachdrzte fiir medizinische und
chemische Labordiagnostik (Vertragslaboratorien) sowie der Vertragsfachirzte fiir Pathologie mit 970 fest.

M Teschner/Widlar/Péliner, ASVG, § 342, Anm 3; Marhold, Der Behandlungsanspruch des
sozialversicherten Patienten, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der arztlichen Behandlung, 4 {f; Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 32, mit Verweis auf Funk, VersRdSch 3/1995, 51 (52).
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unterschiedlich sein, da Einzelvertrige stets im Hinblick auf die individuelle

. . . . 212
Versorgungssituation am Ordinationsort geschlossen werden.

Da, wie eben gezeigt wurde, der Gesamtvertrag de lege lata und auch in
verfassungsrechtlich zuldssiger Weise als privatrechtlicher Vertrag zu

213 214 Ferner zihlt der

qualifizieren ist,” ° trifft dies auch auf den Stellenplan zu.
Stellenplan, ebenso wie die Bestimmungen iiber die Auswahl der Vertragsérzte,
zum schuldrechtlichen Teil des Gesamtvertrages und entfaltet daher unmittelbare

Rechtswirkungen nur zwischen den Gesamtvertragsparteien.

Abweichungen vom Stellenplan sind grundsitzlich nur mit Zustimmung
des Hauptverbandes und der zustdndigen Landesédrztekammer bzw ersatzweise der
Osterreichischen Arztekammer zulissig. Ein freier Abschluss von Einzelvertrigen
ist daher bei Bestehen eines Gesamtvertrages nicht moglich, denn dieses
Zulassungssystem ist zwingender Inhalt des Gesamtvertrages. Es steht nicht im
Ermessen der Gesamtvertragsparteien, ob sie einen Stellenplan vereinbaren oder
ob sie etwa eine Regelung treffen, dass mit allen geeigneten und

abschlusswilligen Arzten Einzelvertrige abgeschlossen werden. >

Der Stellenplan ist zwar keine ,,echte” Berufszugangsbeschrankung, weil
die Moglichkeit der freiberuflichen Berufsausiibung dadurch rechtlich nicht
beriihrt wird,”"” dennoch greift aber jede an Verhiltniszahlen orientierte
Zulassungsbeschrinkung intensiv in die Berufsfreiheit der Arzte ein. Sowohl der
Gesetzgeber als auch die Vertragsparteien der Gesamtvertrige sind - wie oben
ausgefiihrt - an die Grundrechte gebunden. Es stellt sich insbesondere die Frage,

ob das Zulassungssystem das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit verletzt. Das

212 Souhrada, JB1 1982, 519. Vgl LSK Tirol 25.5.1994, SSV-NF 8/B 6 (zum Wechsel der Ordinationsstitte).
213 Sjehe dazu auch oben Punkt 2.2.1.2.

214 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 37.

25 Mosler, DRAA 1996, 430.

218 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 237 f; Schrammel, DRAA 2007,
347.

21" Nauta, Das Recht der freien Berufe, 54; Schrammel, in Tomand] (Hrsg), System des Osterreichischen
Sozialversicherungsrechts®',  5.3.3.2.1.; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 112, 249; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 41 f.
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geltende Stellenplansystem enthdlt also keine absolute Zugangssperre flir
niedergelassene Arzte, stellt aber nach Teilen der Lehre eine Beschrinkung der

. 21
Erwerbsausiibung dar.*'®

2.2.1.3.2 Die Regeln iiber die Auswahl der Vertragsdrzte

Nach § 342 Abs 1 Zif 2 ASVG haben die Gesamtvertrige auch die
Auswahl der Vertragsirzte zu regeln. Die Auswahl der Vertragsirzte und der
Abschluss der Einzelvertrdage erfolgt nach den Gesamtvertrdgen im Einvernehmen

mit den ortlich zustindigen Arztekammern.*"

Der Gesetzgeber rdaumt damit den
Arztekammern entscheidenden Einfluss bei der Besetzung von Kassenarztstellen
ein. Hinzu kommt, dass die Einzelvertrdge nur im Rahmen des Stellenplanes und
der Zulassungsordnung der Gesamtvertrage abgeschlossen werden diirfen, die ja
ebenfalls zwischen den Arztekammern und dem Hauptverband der SozVTr
abgeschlossen wird. Auflerhalb der vereinbarten Zahl und ortlichen Verteilung
geschlossene  Einzelvertrige wiirden ebenfalls die Zustimmung der
Vertragsparteien des Gesamtvertrages bendtigen, um iiberhaupt wirksam werden
zu konnen; es sind also wiederum Hauptverband und die jeweilige
Landesirztekammer bzw im Falle der Nichteinigung die Osterreichische
Arztekammer involviert.”*’

Ansonsten regeln die Gesamtvertrige aber auch nur die wesentlichsten
Elemente des Auswahlverfahrens, wie die Ausschreibung des Vertrages oder die

Antragstellung iiber die Arztekammern.**'

Daher werden die Bestimmungen der
Gesamtvertrage ganz entscheidend durch die Reihungskriterien-VO sowie durch
von den Landesdrztekammern festgelegte Richtlinien zur Reihung der Bewerber

erginzt. Teilweise werden die Reihungsrichtlinien auch direkt in den

28 S0 etwa Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?!,
5.3.3.2.1. Siehe zu dieser Frage ausfiihrlich unten Punkt 7.4.

2198 343 Abs 1 ASVG.
220 8343 Abs 1 ASVG.

2l yvgl §§ 4 und 5 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der osterreichischen Sozialversicherung, 83.
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222 Die Richtlinien miissen in besonderem MaBe die

Gesamtvertrag eingebunden.
Qualitit der Bewerber beriicksichtigen, denn durch die Einzelvertragsvergabe soll
ja die ausreichende qualitative Versorgung der Versicherten sichergestellt werden.
Die Sicherung der Qualitdt der medizinischen Versorgung ist ein wesentliches
Anliegen des Vertragspartnerrechtes. Der Versicherte hat zwar ,keinen
Rechtsanspruch auf die jeweils weltbeste medizinische Versorgung, die
Behandlung muss jedoch, sofern in Osterreich eine entsprechende
Behandlungsmoglichkeit besteht, dem jeweiligen dsterreichischen Standard

223
entsprechen‘""".

Praktisch nimmt die Arztekammer zunichst eine Reihung aller Bewerber
nach einem Punktesystem vor. Die Kriterien, fiir die Punkte erworben werden
konnen, und die entsprechende Punkteanzahl ergeben sich aus der
Reihungskriterien-VO und werden in den eben erwidhnten Richtlinien der
Arztekammern konkretisiert. Aufgrund eines Vorschlags der Arztekammer trifft
der KVTr die Entscheidung tiiber seinen kiinftigen Vertragspartner und

. . 224
Leistungserbringer.

2.2.1.4 Die Instrumente der Streitschlichtung

Zur Entscheidung iiber Streitigkeiten zwischen den
Gesamtvertragsparteien ist in erster Instanz die jeweilige
Landesschiedskommission, in zweiter Instanz die Bundesschiedskommission

berufen.??

22 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 265 ff; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 149 ff.

3 RIS-Justiz RS0073059; OGH 22.5.2001, 10 ObS 315/00x = DRAA 2001, 567; Vgl auch Schrammel, in
Tomandl (Hrsg), System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts', 5.3.3.2.2.

224 Sjche ausfiihrlich zum Auswahlverfahren unten Teil II, Punkt 3 ff.

225 88 345a, 346 ASVG.
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2.2.1.4.1 Die Landesschiedskommissionen”’

Gemal § 345a Abs 1 ASVG sind die Landesschiedskommissionen fiir
jedes Bundesland auf Dauer einzurichten. Sie setzen sich zusammen aus einem
Richter des Ruhestandes als Vorsitzenden und vier weiteren Beisitzern. Der
Vorsitzende soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers iiber ldngere Zeit
hindurch in Arbeits- und Sozialrechtssachen tétig gewesen sein. Der Vorsitzende
wird von dem Bundesminister fiir Justiz auf 5 Jahre bestellt. Die Beisitzer werden
von der zustindigen Arztekammer und dem Hauptverband jeweils im Einzelfall
entsendet.””’

Sachlich sind die Landesschiedskommissionen zustindig zur Schlichtung
und Entscheidung von Streitigkeiten zwischen den Parteien des Gesamtvertrages
iiber die Auslegung oder die Anwendung eines bestehenden Gesamtvertrages
sowie zur Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer Kiindigung eines

Einzelvertrages gemiB § 343 Abs 4 ASVG™® **

Handelt es sich um Streitigkeiten aus dem Gesamtvertrag, richtet sich die
ortliche Zustindigkeit nach dem Sitz der am Verfahren beteiligten Arztekammer.
Davon besteht eine Ausnahme, denn obwohl die Arztekammer fiir
Niederosterreich ihren Sitz in Wien hat, ist dennoch fiir Streitigkeiten, an denen
diese beteiligt ist, die Landesschiedskommission Niederdsterreich zustindig.
Handelt es sich um eine Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer Kiindigung
eines Einzelvertrages, bestimmt sich die ortliche Zustindigkeit nach dem

Berufssitz des Vertragsarztes, der Partei des Verfahrens ist.”*°

226 ygl dazu insb Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 661 f; Souhrada, SozSi 1990, 18; Reif, SozSi 1991,
594.

227§ 345a Abs 1 ASVG.

228 Siehe zu diesem Kiindigungsgrund sogleich unter Punkt 2.2.1.5.
229 8 345a Abs 2 Zif 1 und 2 ASVG.

20822 Abs 2 SchKV.
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Gegen die Entscheidungen der Landesschiedskommissionen kann das
ordentliche Rechtsmittel der Berufung an die Bundesschiedskommission erhoben

231
werden.?

2.2.1.4.2 Die Bundesschiedskommission”’

Gemal § 346 Abs 1 ASVG setzt sich die Bundesschiedskommission aus
einem aktiven Richter des Obersten Gerichtshofes als Vorsitzenden und aus sechs
Beisitzern zusammen, wobei die Beisitzer ebenfalls Richter des Obersten
Gerichtshofes sein miissen. Sie und der Vorsitzende werden vom Bundesminister
fiir Justiz bestellt. Je zwei der Besitzer werden vom Hauptverband und der
Osterreichischen Arztekammer entsendet. Die Mitglieder der
Bundesschiedskommission werden fiir eine Funktionsperiode von 5 Jahren
bestellt, wobei Wiederbestellungen zuldssig sind. Eine Amtsenthebung eines
Mitgliedes kann unter bestimmten Umstinden durch den Bundesminister fiir

. 233
Justiz vorgenommen werden.

Die Mitglieder der Bundesschiedskommission sind in der Ausiibung ihres
Amtes unabhidngig und genieBen Weisungsfreiheit. Alle Entscheidungen der
Bundesschiedskommission konnen im Verwaltungsweg weder aufgehoben noch
abgedndert werden. Die  Gerichte, die Verwaltungsbehorden, die
Versicherungstriger sowie der Hauptverband, die Osterreichische Arztekammer
und die Arztekammern in den Bundeslindern sind an die im Rahmen ihres
Zustandigkeitsbereiches getroffenen Entscheidungen der

. .. . .. 234
Landesschiedskommissionen und der Bundesschiedskommission gebunden.

3183453 Abs 3 ASVG.

B2 Vgl dazu insb Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht’, 662 ff; Schuster/Bennott, ZAS 1970, 51;
Souhrada, So0zSi 1984, 423; Souhrada, SozSi 1990, 18; Reif, SozSi 1991, 594; Grillberger, ZAS 1994, 81.

233§ 346 Abs 2 und 4 ASVG.
2348347 Abs 7 und 3 ASVG.
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Dies gilt im Ubrigen auch fiir die Entscheidungen der Parititischen

. . .. 235
Schiedskommission und der Landesberufungskommission.

Bei der Bundesschiedskommission handelt es sich um eine sog
weisungsfreie Kollegialbehdrde mit richterlichem FEinschlag, gegen deren
Entscheidung eine Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes nach Art 133 Zif 4 B-
VG  ausgeschlossen ist.  Allerdings kann gegen Bescheide der
Bundesschiedskommission eine Bescheidbeschwerde gemdll Art 144 B-VG beim
Verfassungsgerichtshof erhoben werden. Die Bundesschiedskommission ist als

Tribunal iSd Art 6 EMRK anzusehen.?*®

2.2.1.5 Der Beginn und die Beendigung des Gesamtvertrages

Aufgrund des normativen, generell-rechtssetzenden Charakters von
Gesamtvertrdgen miissen sie den Normunterworfenen zur Kenntnis gebracht
werden. Da gesetzlich kein besonderes Verfahren vorgesehen ist, hat der
Gesamtvertrag selbst Regelungen iiber seine Verlautbarung zu treffen.”’
Nachdem Abschlusspartner der Arztekammern zwar der Hauptverband ist, jedoch
letztlich die Zustimmung des jeweiligen KVTr erforderlich ist, damit ihm
gegeniiber Bindungswirkung entsteht, hat die Verlautbarung des Gesamtvertrages

erst nach Zustimmung aller Beteiligten zu erfolgen.”®

Ebenso wenig wie iiber das Inkrafttreten der Gesamtvertridge enthilt das

9

Gesetz detaillierte Regelungen iiber deren Beendigung.”’ Insbesondere

Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine haben die Gesamtvertrige daher

23 Siehe zu diesen sogleich unten Punkte 2.2.2.6.1 und 2.2.2.6.2.

26 VEGH 14.6.2000, B 1245/98 = VfSlg 15.803; 5.12.2000, B 1813/97 = VfSlg 16.039; 8.3.2006, B 3303/05
= V1Slg 17.788. Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 663.

37 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 222 ff.
28 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts?®!, 5.3.3.3.

239 Resch, Sozialrecht®, 64.
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autonom zu bestimmen.**” Im Regelfall werden Gesamtvertrige auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen, jeweils mit einer Kiindigungsmdglichkeit zum Ende eines
jeden Kalenderjahres unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist. Da
es sich bei einem Gesamtvertrag um ein Dauerschuldverhiltnis handelt, konnen

ebenso die allgemeinen Regeln iiber deren Beendigung angewendet werden.

Im Falle der Kiindigung eines Gesamtvertrages besteht die Moglichkeit,
dass die Bundesschiedskommission diesen auf Antrag einer der beiden
Gesamtvertragsparteien flir hochstens drei Monate in seiner Geltung verldngert,
um das sofortige Ausbrechen eines vertragslosen Zustandes mit all seinen
rechtlichen Konsequenzen zu vermeiden bzw zumindest hinauszuzdgern. Der
Antrag kann gestellt werden, wenn sechs Wochen vor Ablauf der Geltungsdauer
des Gesamtvertrages ein neuer noch nicht geschlossen wurde und die
Geltungsdauer des aufgekiindigten Gesamtvertrages noch nicht abgelaufen ist.
Wird der Antrag fristgerecht gestellt, so bleibt der aufgekiindigte Gesamtvertrag
jedenfalls vorldufig bis zur Entscheidung der Bundesschiedskommission in
Kraft.**' So soll den Vertragsparteien ein zeitlicher Rahmen fiir Verhandlungen
verschafft werden. Bleiben die Verhandlungen jedoch erfolglos und kann keine
Willensbildung iiber einen Neuabschluss erzielt werden, so tritt der sog
vertragslose Zustand ein. Mit Ablauf der Geltungsdauer des vorldufig weiter in
Geltung gesetzten Gesamtvertrages erléschen die von seinem Geltungsbereich

- o242
erfassten FEinzelvertrdge.

243

Eine Nachwirkung des Gesamtvertrages ist
ausgeschlossen.”” Dies hat zur Folge, dass die Kassenédrzte nicht mehr
verpflichtet sind, die Versicherten auf Rechnung des KVTr zu behandeln. In
diesem Fall kommt das Kostenerstattungsprinzip zum Tragen - die versicherten

Personen haben selbst das Honorar des behandelnden Arztes aus dem

20 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 411 ff, mwN; Resch, Sozialrecht’,
64.

2418348 Abs 1 und 2 ASVG.

242 § 348 Abs 3 ASVG. Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 102; Mosler, in Strasser
(Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 144 ff; Tomandl, in FS Schmitz 11, 484.

23 Tomandl, in FS Schmitz 11, 481 ff.

64



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Behandlungsvertrag zu bezahlen und erhalten die Kosten vom KVTr in der Hohe

der auBer Kraft getretenen Honorartarife, also nur zum Teil, ersetzt.***

Da Gesamtvertrage einen bestimmten notwendigen Inhalt haben miissen,
sind Teilkiindigungen der essentialia negotii jedenfalls unzuldssig. Da der
Gesamtvertrag mit all seinen Bestandteilen iSd § 343 ASVG eine Einheit darstellt,

kann er auch nur einheitlich bestehen und beendet werden.>*

2.2.1.6 Der vertragslose Zustand

Der Abschluss eines Gesamtvertrages kann nicht erzwungen werden.
Vielmehr sollen die Vertragspartner ,,nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
beim Kampf um den Abschluss mit den ihnen gegebenen wirtschaftlichen und
politischen Mitteln zu einem primdr aus den widerstreitenden Interessen
resultierenden Ergebnis kommen“**® Wie oben ausgefiihrt, wird von einem
vertraglosen Zustand gesprochen, wenn kein Gesamtvertrag in Geltung steht, auf
den sich die Einzelvertrige stiitzen konnten. Da die Gesamtvertridge grundsétzlich
selbst Regelungen iiber ihre Beendigung enthalten, konnen sie etwa durch
Zeitablauf auslaufen oder von einem der Vertragspartner gekiindigt werden, ohne
dass ein neuer Gesamtvertrag abgeschlossen wird. Mit dem Wegfall des
Gesamtvertrages erloschen gleichzeitig all jene Einzelvertrige, die vom

Geltungsbereich des Gesamtvertrages erfasst waren.”*’

Sofern die Vertragsparteien eine gemeinsame Willensbildung iiber einen
Neuabschluss eines Gesamtvertrages nicht erzielen konnen und ein vertragsloser
Zustand droht, gibt es im Osterreichischen Sozialversicherungsrecht prinzipiell
keine Zwangsschlichtung. Die einzige Mdoglichkeit, den Eintritt des vertragslosen

Zustands hinauszuzdgern, ist die oben ausgefiihrte kurzfristige Verlingerung des

248131 a ASVG.

25 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.3.
246 Schrammel, DRAA 2007, 347; mwN.

247 8 348 Abs 3 ASVG. Vgl dazu Tomand], in FS Schmitz II, 483. Siehe dazu oben Punkt 2.2.1.6.

65



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Gesamtvertrages auf Antrag der Vertragsparteien nach § 348 Abs 1 ASVG. Dass
der Antrag frithestens sechs Wochen vor Ablauf der Geltungsdauer, spitestens
aber unmittelbar vor dem Ablauf gestellt werden muss, soll verhindern, dass der
vertragslose Zustand unverhofft und plotzlich eintritt. Fiir die Dauer, die die
Bundesschiedskommission zur Entscheidungsfindung benétigt, bleibt der
Gesamtvertrag in Kraft und mit ihm auch die auf seiner Grundlage geschlossenen
Einzelvertrige. Verlidngert die Bundesschiedskommission den Gesamtvertrag, so
bleiben die Einzelvertrage ebenfalls fiir den Zeitraum dieser Verldngerung in
Geltung. Sobald diese Frist, die wie erwahnt hochstens drei Monate betragen darf,
jedoch abgelaufen ist, erloschen nach § 348 Abs 3 ASVG auch alle Einzelvertrige

— der vertragslose Zustand tritt ein.>**

Der vertragslose Zustand hat zur Folge, dass die Vertragséirzte der
Krankenkassen einerseits nicht mehr verpflichtet sind, mit anspruchsberechtigten
Patienten Behandlungsvertrdge zu schliefen, sie andererseits aber auch nicht mehr
berechtigt sind, ihre Honoraranspriiche aus der Behandlung sozialversicherter
Patienten gegen die KVTr geltend zu machen.”* Es tritt im vertragslosen Zustand
also — jedenfalls in Bezug auf Leistungen freiberuflich titiger Arzte — das Prinzip
der Kostenerstattung an die Stelle des Sachleistungsprinzips.”® ,,Die
,Bereitstellungsverpflichtung’ der KVTr reduziert sich im vertragslosen Zustand
auf die blofie Kostenerstattung, die sich wie beim Wahlarzt an den Tarifen des

251 1o . .
“=" Fir diesen Zeitraum kann

eben ausgelaufenen Gesamtvertrages orientiert.
jedoch die jeweilige Satzung des KVTr auch einen hoheren Kostenersatz

vorsehen.?*

Das bisher Gesagte gilt jedoch nur fiir den Fall, dass der Gesamtvertrag

erlischt. Ist die Ursache fiir den Eintritt des vertragslosen Zustandes eine andere,

28 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 5.3.3.6.;
Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 102; Resch, Sozialrecht®, 64.

¥ Schrammel, DRAA 2007, 347; Resch, Sozialrecht’, 64.
208 131a ASVG.
31 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts?®!, 5.3.3.6.

252 Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®, 99; Resch, Sozialrecht’, 64; Schrammel, in
Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.6.
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ndmlich dass {berhaupt noch nie ein Gesamtvertrag mit dem jeweiligen
Vertragspartner einer bestimmten Berufsgruppe geschlossen wurde, so bestimmt
§ 131 b ASVG dass der KVTr Kostenzuschiisse zu gewéhren hat, wenn ,,andere
Vertragspartner< nicht zur Verfiigung stehen, weil noch keine Vertrdge fiir den
Bereich einer Berufsgruppe zustande gekommen sind. Das Ausmal} der
Kostenerstattung hat der KVTr unter Bedachtnahme auf seine eigene finanzielle
Leistungsfahigkeit und das wirtschaftliche Bediirfnis der Versicherten

3

2 . . .
festzusetzen.” Mit diesen ,anderen Vertragspartnern” sind vor allem

freiberuflich tdtige Psychotherapeuten und freiberuflich tétige klinische

254

Psychologen gemeint. Die Bestimmung wird jedoch analog auch auf

Arztegesamtvertrige angewandt.””

2.2.1.7 Die Zuldssigkeit von Vereinbarungen wdhrend des vertragslosen

Zustands

Fehlt ein drztlicher Gesamtvertrag, so konnen grundsétzlich auch keine
Einzelvertrige mit freiberuflich titigen Arzten geschlossen werden. Das
Einzelvertragsverbot wéihrend des vertragslosen Zustands ist in der Lehre seit dem
Inkrafttreten des ASVG heftig umstritten. Nach der hL wird die Zuldssigkeit von
Einzelvertragsschliissen bei Fehlen eines Gesamtvertrages seit dem Inkrafttreten
des ASVG abgelehnt.””® Der KVTr und die niedergelassenen, freiberuflich titigen
Arzte diirfen im vertragslosen Zustand keine individuellen Abreden iiber Inhalte
treffen, die grundsitzlich der Regelung durch einen Gesamtvertrag vorbehalten
sind. Das bedeutet, dass weder Direktverrechnungsiibereinkommen, noch

Vereinbarungen  liber  sonstige  Pflichten des  Vertragsarztes  (wie

3 yol VIGH 18.3.2000, G 24/98 ua, V38/98 ua — V62/99 = VfSlg 15.787 — 15.865 = JBI 2000, 502 = SozSi
2000, 738; 25.06.1992, G 245/91, V 189/91 = V{Slg 13.133.

2% ygl EB zur RV 284 BIgNR XVIIL.GP. Mazal, RdM 2001, 35.

25 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrecht521, 5.3.3.6; Kletter,
So0zSi 1994, 27 ff; Schrammel, in FS Tomandl, 695.

26 Vgl zur hL die Auflistung bei Kietaibl, ZAS 2007/9.
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Behandlungspflicht oder wirtschaftliche Verschreibweise) geschlossen werden

diirfen.?’

Die hL bringt fiir das Einzelvertragsverbot ohne bestehenden
Gesamtvertrag, wie man sehen wird, vor allem Argumente wie den
Gesetzeswortlaut und die Entstehungsgeschichte der entsprechenden Normen zum

Vertragspartnerrecht des ASVG aufs Tapet.

1% weist darauf hin, dass bei der érztlichen Hilfe das

Schramme
Wesentliche der Sachleistungsvorsorge ausschlieBlich im Gesamtvertrag, nicht im
Einzelvertrag geregelt werde, ndmlich die Festlegung der Leistungspflichten der
Vertragsarzte und der KVTr. Der Abschluss des Einzelvertrages erfolge alleine
nach den Bestimmungen des Gesamtvertrages. Bei anderen Leistungserbringern
der KVTr hingegen, wie etwa den Psychologen und Psychotherapeuten, sei zwar
eine gesamtvertragliche Regelung anzustreben, jedoch konnen wéhrend eines
allfélligen vertragslosen Zustands Einzelvertrige abgeschlossen werden, wobei
die Abschlussbefugnis in diesem Fall statt dem KVTr selbst, dem Hauptverband

der SozVTr zukommt.>’

Bei allen ,,sonstigen* Leistungserbringern im Sinne des
§ 349 Abs 3 ASVG  konnen entweder Gesamtvertrige zwischen dem
Hauptverband und der jeweiligen beruflichen Interessenvertretung des
Leistungserbringers oder individuelle Einzelvertrage zwischen dem KVTr und
dem jeweiligen Leistungserbringer selbst abgeschlossen werden. Der Gesetzgeber
differenziere also zwischen é&rztlicher Hilfe an sich und Leistungen, die der
arztlichen Hilfe gleichgestellt sind, und sonstigen zur Krankenbehandlung
zahlenden Leistungen. Nur die letzte Gruppe kénne vom KVTr frei und ohne
Einschaltung kollektiver Méchte ausgehandelt werden. ,,Bei drztlichen Leistungen
hat der Gesetzgeber demgegeniiber ein ordnungspolitisches Konzept verwirklicht,

das zwingend eine kollektive Regelung der Beziehungen zwischen Arzt und KV

voraussetzt.“

7 Kietaibl, ZAS 2007/9.
238 Schrammel, DRAA 2007, 347.
239§ 349 Abs 2 ASVG.
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In diesem Sinne nimmt auch Mazal’® zur Frage Stellung, ob der SozVTr
aufgrund ihrer Rechtspersonlichkeit auch andere Vertrdge mit Dritten abschlieBen
konne, die auf die Erbringung von Sachleistungen gerichtet sind. Er stellt mE
ganz richtig fest, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden konne, fiir die
Erbringung bestimmter Leistungen ein detailliertes Regelwerk zu etablieren, wenn
es den Versicherungstrigern am Ende ohnehin freistiinde, anstelle der durch
dieses Regelwerk gebundenen Leistungserbringung unter Berufung auf ihre
Rechtspersonlichkeit andere Vertrige zu schlieBen. Es sei absurd, dem
Gesetzgeber - der fiir die Erbringung von é&rztlicher Hilfe als MaBnahme der
Krankenbehandlung  jenes  detaillierte  Regelwerk  schafft, das die
Leistungserbringung im Zusammenwirken von FEinzel- und Gesamtvertrag
vorsieht - zu unterstellen, es stiinde den Versicherungstriagern gleichzeitig frei, mit
beliebigen Interessenten Vertridge abzuschlieBen, in denen sich diese verpflichten,
gegeniiber den sozialversicherten Personen drztliche Leistungen kostenfrei zu
erbringen. ,,Aus der Gesetzessystematik ergibt sich vielmehr zweifelsfrei, dass die
Moglichkeit, Vertrdge zur Erbringung von Leistungen neben dem Regelwerk zu
schliefen, das gesetzlich geregelt ist, nur fiir jene Bereiche der
Leistungserbringung offensteht, die nicht einer detaillierten Regelung iiber die

Leistungserbringung unterworfen sind.

Tomandl’®" hat darauf aufmerksam gemacht, dass die Einbindung der
Interessenvertretungen durch den Gesetzgeber (konkret in die Honorarregelung
zwischen Vertragspartner und KVTr) ganz offenkundig den Sinn habe, dass diese
dabei im Rahmen der ihnen durch Gesetz iibertragenen Aufgaben handeln sollen,
die darin bestlinden, Gesamtinteressen zu vertreten. Konnten jedoch im
vertragslosen Zustand Einzelvertrige abgeschlossen werden, so wiirde genau

dieses System des Interessenausgleichs erheblich gestort werden.

20 Mazal, RAM 2001, 35.
2! Tomandl, ecolex 1993, 328.
262 Schrammel, DRAA 2007, 347; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 157.
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Selb*® vertrat die Auffassung, ,,dem KVTr bleibe es unbenommen, bei
Misslingen eines Gesamtvertragsabschlusses im Rahmen des allgemeinen
Sicherstellungsauftrages mit Mitteln des Privatrechts den unerwiinschten
vertragslosen Zustand zu beseitigen. Der KVTr habe sich primdr um den
Abschluss eines Gesamtvertrages zu bemiihen, der Gesamtvertrag sei daher die
erwiinschte Losung. Dies bedeute aber nicht, dass dem Sozialversicherungstrdger

jede Moglichkeit privatautonomer Gestaltung genommen sei.*

Mosler®® betont ebenso, dass die Unzulissigkeit des Abschlusses von
Einzelvertrdgen im vertragslosen Zustand nicht bedeute, dass es zwischen den
KVTr und den Arzten iiberhaupt keine Vereinbarungen in diesem Zustand geben
darf und nennt als Beispiel etwa Verrechnungsiibereinkommen zur
Direktverrechnung der arztlichen Honorare. Wie ausgefiihrt, hat der vertragslose
Zustand zur Folge, dass die Vertragsdrzte der Krankenkassen einerseits nicht
mehr verpflichtet sind, mit anspruchsberechtigten Patienten Behandlungsvertrage
zu schlieBen und andererseits aber auch nicht mehr berechtigt, ihre
Honoraranspriiche aus der Behandlung sozialversicherten Patienten gegen die
KVTr geltend zu machen. Daher hat der Versicherte bei nachtrdglicher teilweiser
Kostenerstattung durch den KVTr den Arzt zumindest vorerst selbst zu
honorieren. Der Inhalt der genannten Verrechnungsiibereinkommen besteht im
Wesentlichen  darin, das im  vertragslosen  Zustand  bestehende
Kostenerstattungsprinzip an jenes der Sachleistungserbringung anzundhern. Im
Ergebnis sollen die zwischen sozialversichertem Patient und dem Arzt
ausgehandelten Honorare bis zu einem bestimmten Betrag direkt zwischen dem

KVTr und dem behandelnden Arzt verrechnet werden.>®

293 Selb/Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 5.3.3.6.C;
mit Verweis auf die Vorauflage.

264 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 157.

25 vgl auch Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts?',
5.3.3.6.C.
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Ob der Abschluss von solchen Verrechnungsiibereinkommen zuldssig ist,
ist ungewiss, da sie das kollektivrechtliche Modell der &rztlichen

Leistungserbringung in Frage stellen.**®

Kietaibl’”” kommt iiberhaupt zu dem Ergebnis, dass die von der hL ins
Treffen gefiihrte Schutzbediirftigkeit der niedergelassenen Arzte kein
Einzelvertragsverbot im vertraglosen Zustand mehr erfordere. Es habe sich zwar
nicht viel an den Regelungen des ASVG seit deren Inkrafttreten gedndert, wohl
aber an den wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen. Auch wéhrend
eines vertragslosen Zustands unterliege die Auswahl der KVTr zwischen
mehreren Einzelvertragsbewerbern dem Willkiir- und Sachlichkeitsgebot des
Gleichheitssatzes, sodass jeder Arzt ein Recht auf Gleichbehandlung bei der
Auswahlentscheidung und auf Anwendung sachlich  gerechtfertigter
Auswabhlkriterien durch den KVTr habe. Ein zu Unrecht iibergangener Bewerber
konne Unterlassung und bei Verschulden auch Schadenersatz verlangen, wenn
sich die Rechtswidrigkeit unmittelbar aus einer Verletzung des Gleichheitssatzes
ergibt, der ein Schutzgesetz im Sinne des § 1311 ABGB zu Gunsten aller

%% Die Uberlegung der Notwendigkeit

potenzieller Einzelvertragspartner darstellt.
des Schutzes des einzelnen Arztes vor der wirtschaftlichen Ubermacht der KVTr
habe zur Zeit des Inkrafttretens des ASVG einiges fiir sich gehabt, da damals die
Fiskalgeltung  der = Grundrechte und damit die  Bindung  der
Privatwirtschaftsverwaltung an den Gleichheitssatz*®* noch nicht im gleichen
Ausmal} wie heute entwickelt gewesen sei; dies treffe auch auf das Vergaberecht
zu, von dessen Anwendbarkeit auf die Vergabe von Kassenplanstellen im
vertragslosen Zustand jedenfalls auszugehen sei.”’’ | Angesichts der Entwicklung

dieser Rechtsinstitute in den letzten Jahrzehnten kann aber heute nicht mehr

gesagt werden, dass die einzelnen Arzte der Marktmacht der

26 Siehe dazu eingehend Schrammel, DRAA 2007, 347.

7 Kietaibl, ZAS 2007/9; Kietaibl, SozSi 2008, 68.

28 yol OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.

2 Siehe zur Fisklageltung der Grundrecht unten Punkt 7.1 und 7.2.

20 Siche dazu eingehend unten Punkt 8.2.
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Krankenversicherungstriger ohne  Gesamtvertrag schutzlos —ausgeliefert

o w271
waren.

2.2.1.8 Die Notwendigkeit eines Neuabschlusses von Einzelvertrdgen nach Ende

des vertragslosen Zustands

Da mit dem Eintritt eines vertragslosen Zustands auch alle auf Grundlage
des auBler Kraft getretenen Gesamtvertrages geschlossenen Einzelvertrige

. 272
erloschen,”’

stellt sich die Frage, ob diese nach Beendigung des vertragslosen
Zustands nach dem Verfahren des § 343 ASVG wieder neu abgeschlossen werden

miissen.

Krejei’” geht davon aus, dass Einzelvertrige, die unter Missachtung des
Zulassungssystems des  ASVG  geschlossen  wurden,  grundsétzlich
gesamtvertragswidrig und unzuldssig sind. Anders als beim Kollektivvertrag
bleibe bei Beendigung des Gesamtvertrages der Einzelvertrag nicht weiter
aufrecht und der Gesamtvertragsinhalt wirke auch nicht nach.””* Der Einzelvertrag
erlosche vielmehr unmittelbar mit dem Ende des Gesamtvertrages.””> Wird in
weiterer Folge wieder ein neuer Gesamtvertrag geschlossen, so fithre dies nicht zu
einem automatischen Aufleben der bisherigen Einzelvertrége. Diese sind vielmehr
neu abzuschlieBen. Gegen den Willen eines Arztes konne diesem daher kein neuer

Gesamtvertrag aufoktroyiert werden.

Schrammel’’® schlieBt aus der Argumentation Krejcis, die Pflicht zum
Neuabschluss der Einzelvertriage ergebe sich aus dem Schutz des Arztes, dass ihm

gegen seinen Willen keine neuen Vertragspflichten aufgezwungen werden konne,

YL Kietaibl, ZAS 2007/9.
272 Siehe dazu oben Punkt 2.2.1.6.
2 Krejci, ZAS 1989, 109.

21 7uldssig ist aber die Vereinbarung einer Nachwirkung durch die Gesamtvertragsparteien. So Kiefaibl,
ZAS 2007/9; mit Verweis auf Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 150 f.

275 S0 auch Nauta, Das Recht der freien Berufe, 55.

216 Schrammel, DRAA 2007, 347.
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dass Krejci es offenbar fiir zuldssig erachte, dass der KVTr dem bisherigen
Vertragsarzt den Neuabschluss eines Einzelvertrages ohne Durchfiihrung des
formlichen Zulassungsverfahrens anbietet. Schrammel meint jedoch, die Pflicht
zum Neuabschluss ergebe sich nicht nur wegen des Schutzes der Privatautonomie
des einzelnen Arztes. Denn sehe der neue Gesamtvertrag eine Reduktion der
Stellen vor, kénne es nicht im Belieben des KVTr stehen, welche der ehemaligen
Kassenirzte wieder mit einer Vertragsarztstelle bedacht werden. Die Vergabe
derart reduzierter Kassenplanstellen konne nur im Rahmen eines objektiven
Auswahlverfahrens erfolgen. Grundsitzlich seien ja nach § 343 Abs 1 ASVG die
am besten qualifizierten Arzte unter Vertrag zu nehmen. Daher miissten bei der
Neuvergabe die weniger qualifizierten ehemaligen Vertragsirzte ausgeschieden,
dh das Vertragsverhiltnis mit diesen aufgelost werden. Schrammel weist aber
darauf hin, dass die Existenz eines besser qualifizierten Arztes nicht als
»Schwerwiegende Verletzung des Vertrages oder der drztlichen Berufspflichten
angesehen und damit nicht als Begriindung zur Kiindigung eines Einzelvertrages
herangezogen werden konne. Eine solche Begriindung ist jedoch nach
§ 343 Abs 4 ASVG notwendig. Dieser Kiindigungsschutz sei auch bei
Unterbrechungen gesamtvertraglicher Regelungen zu beachten. Der vertragslose
Zustand, der zwar zu automatischen Beendigung fiihrt, solle jedoch keine
LyAustauschkiindigungen® der Vertragsarzte durch die KVTr ermdglichen. Bliebe
hingegen der Stellenplan unverindert oder wiirde die Zahl der Stellen erweitert, so
sei die Situation anders. § 343 Abs 1 ASVG besage ausdriicklich, dass die
Auswahl der Vertragsdrzte und der Abschluss der Einzelvertrige nach den
Bestimmungen des Gesamtvertrages zu erfolgen haben. Daher stehe es den
Gesamtvertragsparteien frei, beim Neuabschluss eines Gesamtvertrages
vorzusehen, dass die KVTr sdmtlichen ehemaligen Kassenérzten den abermaligen
Abschluss eines Einzelvertrages anzubieten haben. Eine Neuverteilung der
Kassenplanstellen sei nur dann ,,gerechtfertigt und geboten, wenn der vertragslose
Zustand bereits lingere Zeit angedauert hat und sich der neue Gesamtvertrag

inhaltlich vom friiheren Gesamtvertrag unterscheidet.**”’

277 Schrammel, DRAA 2007, 347.
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Die bisherige Praxis im Vertragspartnerrecht, wonach bei Aufkiindigung
des Gesamtvertrages und Neuabschluss bzw bei Neuabschluss eines
Gesamtvertrages  mit  einem  gednderten  Stellenplan  die  alten
Einzelvertragsverhdltnisse ohne Neuvergabe nach den Regeln der

Reihungskriterien-VO fortgefiihrt werden, diirfte jedoch unzulissig sein.””®

2.2.1.9 Der , kassenfreie Raum *

Unter dem sog ,kassenfreien Raum® versteht man ,.die Forderung vor
allem in der Arzteschaft, nur einen Teil der moglichen Gesundheitsleistungen
“durch Krankenschein® abzudecken, wihrend der restliche Teil der Leistungen
separat mit dem Patienten auf der Basis des Privathonorars verrechnet werden
soll.“*” Es soll also der Kassenvertrag nur die Standardleistungen abdecken und
Mehrleistungen ,,kassenfrei” auf Basis eines Privathonorars erbracht werden. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob es fiir die Vertragspartner der
KVTr - also fiir die Kassenvertragsirzte - gesetzliche oder vertragliche Verbote
gibt, derartige private Zusatzleistungen gegen direkte Verrechnung dem
Versicherten gegeniiber zu erbringen. Fiir den Versicherten wird es im Gegenzug
von Bedeutung sein, ob ein Anspruch auf Kostenerstattung dieser

Direktzahlungen gegen den KVTr besteht.**

Zunéchst stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn eine Behandlung
erst nach der Schaffung des Gesamtvertrages zum medizinischen Standard wurde
und daher im Gesamtvertrag und damit in der Honorarordnung iiberhaupt nicht

aufscheint.”®' Der Oberste Gerichtshof*** geht davon aus, dass die Versicherten in

28 So Kietaibl, DRAA 2007, 449.

2 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 70. Vgl
auch Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des osterreichischen Sozialversicherungsrechts®!, 5.3.3.2.6.C;
Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 105; Resch, Sozialrecht®, 65.

280 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 90.
8! Resch, Sozialrecht’, 65; Kiesl, DRAA 2000/16.

%2 OGH 30.03.1999, 10 ObS 403/98g. Vgl auch schon OGH 14.4.1994, 10 ObS 264/93 = SSV-NF 8/33;
28.11.1995, 10 ObS 166/94 = SSV-NF 9/100.
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diesem Fall die Leistung - sofern diese notwendig und zweckmifBig ist - von
einem Vertragsarzt als Wahlarzt in Anspruch nehmen konnen, die Leistung
zundchst selbst mit dem  Arzt verrechnen wund sodann einen
Kostenerstattungsanspruch gegen den KVTr haben.”® Da die Unvollstindigkeit
des Gesamtvertrages nicht zulasten des Versicherten gehen diirfe, bestehe eine
Erstattungspflicht des KVTr, die sich an den fiir vergleichbare Pflichtleistungen

284 Nur in Ausnahmefillen konne es auch

bestehenden Tarifen zu orientieren hat.
zu einer Erstattung der Marktpreise kommen.”® Diese Auffassung des Obersten
Gerichtshofes und auch der Bundesschiedskommission wurden in der Literatur

heftig kritisiert.”*

In seiner Entscheidung 10 ObS 403/98g”" bringt der Oberste Gerichtshof
zum Ausdruck, dass sich sein bisheriges Anerkenntnis eines ,kassenfreien
Raumes* immer nur auf Einzelfille bezog, in denen es um neue Leistungen ging,
die erst nach der Schaffung des Gesamtvertrages medizinischer Standard wurden
und die im Gesamtvertrag daher nicht beriicksichtigt sind. Resch”®® meint, diese
Feststellung konne wohl nur so verstanden werden, dass nur solche ,,neuen*
Leistungen in einen kassenfreien Raum fallen, die im Gesamtvertrag iiberhaupt
nicht beriicksichtigt sind. Im Umkehrschluss ergebe sich daraus, dass ein
kassenfreier Raum fiir alle vertragsérztlichen Leistungen ausscheidet, die
entweder im Gesamtvertrag geregelt sind oder bei denen es sich um ,alte*
Leistungen handelt, die bereits im Zeitpunkt der Schaffung des Gesamtvertrages
medizinischer Standard waren, aber dennoch keinen Einzug in den Gesamtvertrag

fanden.

283 Krit Mosler, DRAA 1995, 501 (506); aA Grillberger, ZAS 1994, 81; Kiesl, SozSi 1995, 322 (325).
284 Resch, DRAA 2001/18.
285 OGH 21.6.2004, 10 ObS 68/04d.

26 Vgl Grillberger, SozSi 1991, 526; Grillberger, ZAS 1994, 81; Grillberger, DRAA 1995, 101; Kletter,
So0zSi 1994,613; Kiesl, SozSi 1995, 322 und 418; Mosler, DRAA 1995, 501 (506); Grillberger, in Strasser
(Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 365 ff und 416 ff; Mosler, DRAA 1996/51. Zustimmung
fand der OGH bei Schrammel, ZAS 1986, 145; Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung
durch Dritte in der Sozialversicherung, 70; Schrammel, ZAS 1994, 73.

7 OGH 30.03.1999, 10 ObS 403/98g.
288 Kiesl, DRAA 2000/16.
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Das Gesetz enthilt kein ausdriickliches Verbot fiir die Vertragspartner,
einem Versicherten gegeniiber Zusatzdienste {liber die von der Sozialversicherung
honorierten Sachleistungen hinaus zu leisten, die dann von dem Versicherten
privat zu bezahlen sind. Ganz im Gegenteil werden Zuzahlungen des Versicherten
grundsitzlich als moglich angesehen, zum Teil sind diese sogar gesetzlich

289

vorgeschrieben.” ,,.Der Gesetzgeber geht also ganz offenkundig nicht von einem

strikten ,,Entweder — Oder” — dh nur Leistungen in natura oder nur

. . . . ) . . 290
Privathonorar — aus, ein kombinatorisches Modell ist durchaus zuldssig.*

Auch der historische Gesetzgeber ging grundsétzlich von der Zuléssigkeit
von Eigenleistungen des Versicherten aus. Der Sozialausschuss des Nationalrates
hat ausdriicklich dargelegt, dass es keine Vertragsverletzung des Vertragsarztes
darstellt, wenn er vom  Anspruchsberechtigten, der bei  einer
Privatkrankenversicherungsanstalt eine freiwillige Zusatzversicherung
abgeschlossen hat, eine Leistung fiir die #rztliche Inanspruchnahme erhilt.”’
Daraus ergibt sich ganz deutlich, dass ein gesetzliches Verbot von Zuzahlungen

seitens des Patienten nicht beabsichtigt war.”**

Die Gesamtvertrdge beschiftigen sich mit der Frage der Honorierung von
Zusatzdiensten ausfiihrlicher.® Die Arzte-Gesamtvertrige sehen zum Teil
ausdriicklich vor, dass die drztliche Geburtshilfe nur dann mit der Krankenkasse
verrechnet werden darf, wenn die Zuziechung eines Arztes durch den

pathologischen Geburtsverlauf notwendig ist. Im Falle eines gewohnlichen

28 vl § 135 Abs 2 ASVG, der bestimmt dass insoweit Zuzahlungen zu den Leistungen vorgesehen sind,
diese in Ambulatorien, bei freiberuflich titigen Vertragsirzten und in Vertrags-Gruppenpraxen gleich hoch
sein miissen; §§ 136 und 137 ASVG, die Zuzahlungen fiir Heilmittel und Heilbehelfe vorsehen.

20 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 90.
#! AB 613 BIgNR VILGP.
22 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 91.

2 ygl § 9 Hebammen-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 248 ff. § 5 Optiker-GV, verdffentlicht in
Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen
Sozialversicherung, 253 ff. § 5 Orthopddieschuhmacher-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der osterreichischen Sozialversicherung, 255 ff.
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Verlaufs der Entbindung ist die Leistung hingegen privat zu verrechnen.”®* Ferner

sind Zuzahlungen bei Weggebiihren und Hausbesuchen vorgesehen.””

Schrammel”®® zeigt durch eine Analyse verschiedener Gesamtvertrige,
dass Zuzahlungen des Versicherten durch diese dann ausgeschlossen sind, wenn
durch die Zahlung die vertragliche Leistung selbst abgegolten werden soll. In
jenem Rahmen also, in dem sich der Vertragspartner zur Sachleistung verpflichtet
hat, darf die Erbringung dieser Sachleistung nicht durch eine Zuzahlung des
Patienten erginzt werden. Wenn die Leistung des Vertragspartners durch dessen
Honoraranspruch gegeniiber dem KVTr gedeckt ist, darf keine Zusatzzahlung des
Versicherten mehr gefordert werden. Daher bedarf die oben erwéhnte
Stellungnahme des Sozialausschusses des Nationalrates™’, es stelle keine
Vertragsverletzung dar, wenn der Vertragsarzt Leistungen einer privaten
Zusatzversicherung entgegennehme, nach Schrammel einer Einschrinkung: Ist die
Leistung der Privatversicherung - oder auch des Patienten selbst - Entgelt fiir die
Vertragsleistung des Arztes, so diirfe sie der Arzt nicht entgegennehmen, da es
andernfalls zu einer unzuldssigen Doppelliquidation der Vertragsleistungen kdme.
Entscheidend sei daher einzig und alleine, ob die Leistung des Vertragspartners
durch das Kassenhonorar abgegolten ist. Zuzahlungen zu auBervertraglichen
Leistungen seien jedoch unproblematisch,”® da die Vertragspartner der KVTr
auch privat titig werden diirfen. Schrammel geht weiters davon aus, dass eine
Gleichbehandlungspflicht*® fiir Kassen und Privatpatienten nur Sinn macht, wenn

man die private Tatigkeit als zuldssig ansieht. Seiner Ansicht nach lassen es die

24 ygl § 23 Arzte-GV der Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter, verdffentlicht in
Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der dsterreichischen
Sozialversicherung, 133 ff. § 23 Arzte-GV der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft,
verdffentlicht in  Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
oOsterreichischen Sozialversicherung, 175 ff.

25 ygl § 12 Abs 5 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der dsterreichischen Sozialversicherung, 86.

26 Schrammel, in Tomand] (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 92 f.
#7 AB 613 BIgNR VILGP.

2% 1In diesem Sinne auch Fiisz/, in Aigner/Kletecka/KleteCka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II,
1V/128.

29 Vgl etwa das Verbot getrennter Wartezimmer und unterschiedlicher Ordinationszeiten fiir Kassen- und
Privatpatienten und der generellen Bevorzugung von Privatpatienten in § 11 Abs 1 Muster-GV, veroffentlicht
in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen
Sozialversicherung, 85.
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Gesamtvertrage auch zu, dass ein Vertragspartner vom Versicherten zum Teil als
Kassenarzt und zum Teil privat in Anspruch genommen wird. Auch die
Gesamtvertrdge gehen daher nicht von einem ,strikten ,Entweder — Oder™ in
Bezug auf Vertrags- und Privatleistungen aus. Dabei konne es sich bei den nach
den Gesamtvertragen privat zu verrechnenden Leistungen sowohl um Leistungen
handeln, auf die der Versicherte sozialversicherungsrechtlich keinen Anspruch
hat, als auch um Leistungen, die nach dem Gesetz oder der Satzung von der
Sozialversicherung zu gewéhren sind. Schrammel nennt hier als Beispiel die
Leistungen der darztlichen Geburtshilfe. Aus dem Versicherungsfall der
Mutterschaft werde nach § 177 Zif 4a ASVG uA érztlicher Beistand und
Hebammenbeistand gewihrt. Nach der Formulierung des Gesetzes ist der
arztliche Beistand nicht subsididr zu gewéhren, wenn der Hebammenbeistand
nicht ausreicht. ,Wenn daher die Arzte-Gesamtvertriige vorsehen, dass die
Leistung der normalen Hausentbindung privat zu verrechnen ist, muss dies als
Anerkennung  eines  kassenfreien  Raumes im  Bereich  gesetzlicher
Mindestleistungen angesehen werden.<>* Den Arzte-Gesamtvertrigen sei nicht zu
entnehmen, dass Zuzahlungen des Patienten zu zweckméBigen, aber von der
Kassa nicht honorierten Behandlungen nur dann zuldssig sind, wenn dies
ausdriicklich vertraglich vorgesehen ist. Denn soweit es sich bei den
Zusatzbehandlungen um Leistungen handelt, die die Sozialversicherung gar nicht
zu tragen hat, sei kein Interesse der Versicherung ersichtlich, die
Privatbehandlung durch den Kassenarzt einzuschrinken. Ebenso wenig ergebe
sich aus den Arzte-Gesamtvertriigen, dass es unzulissig sein soll, wenn der
Vertragsarzt ohne eine entsprechende gesamtvertragliche Erméchtigung einem
Versicherten Leistungen gegen private Verrechnung erbringt, die zwar durch den
Krankenbehandlungsanspruch ~ gedeckt, aber nicht  Gegenstand der
vertragsarztlichen Tatigkeit sind. In diesem Fall muss die Sozialversicherung zwar
mit einem Kostenerstattungsanspruch des versicherten Patienten rechnen, der aber

genauso erhoben werden wiirde, wenn anstatt dem Vertragsarzt ein Wahlarzt in

390 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 94.
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Anspruch genommen worden wire. Daher wiirde die private Zusatzleistung des

Vertragsarztes der Versicherung auch keine Mehrkosten verursachen.”!

Die Analyse zeigt daher, dass weder die Sozialversicherungsgesetze noch
die Gesamtvertrage ein Verbot des kassenfreien Raumes tragen. Wie Schrammel
gezeigt hat, ist ein generelles vertragliches Verbot, Zusatzleistungen gegen private
Verrechnung zu erbringen, unzuldssig; individuelle Verbote kdnnen hingegen im

Gesamtvertrag vereinbart werden.**

2.2.2 Der Einzelvertrag
2.2.2.1 Der Inhalt des Einzelvertrages

Durch den oben beschriebenen Gesamtvertrag wird noch kein Arzt zur
Behandlung der Versicherten verpflichtet; ebenso wenig kann der Arzt aufgrund
des Gesamtvertrages Honoraranspriiche stellen. Hierzu ist vielmehr der Abschluss
eines Einzelvertrages notwendig, durch den die Rechtsbeziehungen zwischen dem
Arzt und dem KVTr begriindet werden. Der Gesamtvertrag bildet aber die

maBgebliche Grundlage der Einzelvertrige.*”

Der Einzelvertrag steht in untrennbarem Zusammenhang, in einem

. e o304
,akzessorischen Verhdltnis*

, zum Gesamtvertrag und wird durch diesen
normiert. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers gibt es ohne Gesamtvertrag
{iberhaupt keinen Einzelvertrag.®® Dies unterstreicht auch der Wortlaut der
relevanten Bestimmung des § 341 Abs 2 erster Satz ASVG, der den Inhalt des

Gesamtvertrages auch zum Inhalt des zwischen dem Triager der

30 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung, 93 ff;
Schrammel, ZAS 1986, 153.

392 Vgl dazu Schrammel, in Tomand] (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte in der Sozialversicherung,
94 ft.

3 ygl § 341 Abs 3 ASVG. Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des &sterreichischen
Sozialversichemngsrechts21, 5.3.3.4.; Resch, Sozialrecht’, 65; Aigner, in Aigner/Klete¢ka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, 111/33.

39 Tomandl, in FS Schmitz 11, 486.
3% Krejci, ZAS 1989, 109 ff.
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Krankenversicherung und dem Arzt oder der Gruppenpraxis abzuschlieBenden
Einzelvertrages erkldrt. VerstoBen Vereinbarungen zwischen dem KVTr und dem
einzelnen Arzt gegen den Inhalt des jeweiligen Gesamtvertrages und

widersprechen sie diesem, so sind diese Vereinbarungen rechtsunwirksam.>*®

Neben der Begriindung einer Rechtsbeziehung zwischen dem Arzt und
dem KVTr hat der Einzelvertrag blo die Funktion, die Voraussetzungen fiir die

Effektivitit der gesamtvertraglichen Regelung zu schaffen.’”’

Daneben legen die
Einzelvertridge lediglich die genaue Ordinationsstitte und die Ordinationszeiten
fest und beinhalten eine Vereinbarung iiber die Abfuhr der Kammerumlage im
Wege eines Honorarabzuges. In besonderen Fillen werden einzelne
Honorarvereinbarungen in den Einzelvertrdgen getroffen. Durch den Abschluss
des Einzelvertrages wird ferner die Behandlungspflicht des Vertragsarztes
begriindet, die ihn zur Untersuchung und Behandlung der in den persdnlichen
Geltungsbereich des Gesamtvertrages einbezogenen Personen verpflichtet.
Generell zeigt sich aber, dass die Bedeutung der Einzelvertrige im Vergleich zu

jener der Gesamtvertrige duBerst gering ist.**®

2.2.2.2 Die Rechtsnatur des Einzelvertrages

Relativ einfach ist die Einordnung der Rechtsbeziehung zwischen
Privatarzt und Privatpatient, die grundsitzlich als freier Dienstvertrag eingestuft
wird.** Geht man mit der Mindermeinung von einer

Naturalleistungsverpflichtung der KVTr aus,”" so wiirde der Kassenarzt lediglich

306 8 341 Abs 2 2.Satz ASVG. Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung
von Heilberufen, 81; Tomandl, in FS Schmitz 11, 479; Krejci, ZAS 1989, 109 ff; Mosler, in Strasser (Hrsg),
Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 150, 157; Resch, Sozialrecht’, 64; Aigner, in
Aigner/Kletecka/KleteCka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht I1, 111/33.

397 Tomandl, in FS Schmitz 11, 480 f; Krejci, ZAS 1989, 115; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 140 ff.

38 Resch, Sozialrecht’, 66; Grillberger,  Osterreichisches Sozialrecht’, 43;  Fiiszl, in
Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, IV/126 f.

39 Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 102.

310 Sjehe dazu oben Punkt 1.5.2.2.
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eine Verpflichtung der Krankenkasse gegeniiber dem Versicherten Erfiillung. Sein
Einzelvertrag konnte dann nur als freier Dienstvertrag qualifiziert werden, ,,da er
zur fortgesetzten Erbringung von nur ihrer Art nach bestimmten Leistungen in
personlicher Selbstindigkeit verpflichtet ist“>'" Nach der hL ist jedoch davon
auszugehen, dass der KVTr lediglich dazu verpflichtet ist, die Sachleistungen zu
organisieren. Die Frage ist, ob dies an der Qualifikation des Einzelvertrages als

freier Dienstvertrag etwas éndert.

Nach der Meinung Welsers’'?

ist der Einzelvertrag als eine Art
»Vorvertrag zu Gunsten des Versicherten* zu deuten, wobei er diesen von der
Anweisung iSd § 1400 ABGB und dem Vertrag zu Gunsten Dritter abgrenzt. Der
Einzelvertrag schaffe die Verpflichtung des Arztes mit dem Versicherten einen
Behandlungsvertrag zu schliefen. Es miisse aber noch der Hauptvertrag zwischen

dem Vertragsarzt und dem Versicherten geschlossen werden, weshalb lediglich

von einem Vorvertrag zu Gunsten Dritter auszugehen sei.

Zum Teil wird auch die Meinung vertreten, der Einzelvertrag sei in
Verbindung mit dem Gesamtvertrag ein echter Vertrag zu Gunsten Dritter und
damit schon der Hauptvertrag, der den Dritten einen unmittelbaren Anspruch auf
Behandlung und Erbringung der arztlichen Leistungen gegen den Vertragsarzt
verschafft.’’> Die hL siecht den Einzelvertrag eher als Vorvertrag zu Gunsten
Dritter, da aus diesem bloB ein Kontrahierungszwang des Vertragsarztes zu
Gunsten der Versicherten abzuleiten sei: Die Arzte werden vom SozVTr
verpflichtet, mit einem Versicherten, der dies verlangt, einen Behandlungsvertrag
abzuschliefen, wobei der SozVTr vorweg die Leistung des Entgelts an den Arzt

{ibernimmt, das aus dem Hauptvertrag fillig wird.*"*

3 Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 102.
312 Welser, in Tomandl (Hrsg), Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht, 101 ff.

3BBinder, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?, 2.2.3.2.1.D.;
nunmehr auch Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 102.

31 Krejci, ZAS 1989, 117ff; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 177 f;
Welser, in Tomandl (Hrsg), Sozialversicherung: Grenzen der Leistungspflicht, 101 ff; vgl auch noch
Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, Rz 159.
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Mit der Qualifikation des Einzelvertrages als echter Vertrag zu Gunsten
Dritter oder als Vorvertrag zu Gunsten Dritter wird im Grunde aber nur die
Abgrenzung zu einem Hauptvertrag angesprochen; nicht hingegen ergibt sich aus
dieser die Natur des Hauptvertrages, der ja die verschiedensten Inhalte haben
kann. AuBerdem haben einige Verpflichtungen, die im Einzelvertrag begriindet
sind, mit einem Vor- bzw echten Vertrag zu Gunsten Dritter iiberhaupt nichts zu
tun. Man denke hier nur an den Honoraranspruch des Arztes, Regelungen iiber die
Ausgestaltung der Ordination, die Verpflichtung zur Einhaltung von
Ordinationszeiten, die Verpflichtung zur wirtschaftlichen Behandlungs- und
Verschreibweise oder an die Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit dem
chefarztlichen Dienst. Diese alle betreffen nicht das Rechtsverhéltnis zwischen
Arzt und Patient, sondern lediglich Rechte und Pflichten zwischen Arzt und
KVTr. TomandP" meint, im Hinblick auf diese Inhalte konne es sich beim

Einzelvertrag nur um einen freien Dienstvertrag handeln.'°

Mosler’"” betont auch, dass man den Einzelvertrag unter verschiedenen
Gesichtspunkten untersuchen kénne. Als Vertragstyp handle es sich um einen
freien Dienstvertrag, im Rahmen der Dreiecksbeziehung zwischen Arzt, Patient

und KVTr handle es sich um einen Vorvertrag zu Gunsten Dritter:

Die Gesamtvertrdge beinhalten auch iibereinstimmend den Passus, dass
durch den Einzelvertrag ,kein Anstellungsverhdlmis* begrindet werde.”'® Der
Begriff ,,Anstellungsverhdltnis soll in diesem Zusammenhang aber nicht als
Beschriankung auf Angestelltentitigkeiten nach dem AngG verstanden werden.

Vielmehr wird er hier im Sinne von ,,Arbeitsverhdltnis® verwendet. Es kommt in

315 Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 103.

316 ol auch Krejci, ZAS 1989, 121; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung,
167 ff.

317 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 166.

8 vgl. § 6 Abs 3 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der osterreichischen Sozialversicherung, 83.
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dieser Formulierung also die Absicht der Vertragsparteien zum Ausdruck, dass

durch den Einzelvertrag kein Arbeitsverhiltnis begriindet werden soll.>"

Der Arzt ist (Besorgungs-)Gehilfe des Versicherungstragers bei der
Erfiillung seiner Verpflichtung zur Gewidhrung der Krankenbehandlung. Die
arztliche Behandlung ist Bestandteil des offentlich-rechtlichen Verhiltnisses
zwischen SozVTr und Versichertem. Damit ist der Arzt zwar in diese 6ffentlich-
rechtliche Beziehung eingebettet, aber nicht in die Organisation des KVTr
eingegliedert. Er agiert mit fast ausschlieBlich eigenen Produktionsmitteln, er
bestimmt seinen Arbeitsort und seine Arbeitszeit selbst. Der Kassenarzt ist
weisungsfrei, was sich schon aus § 3 Abs 2 ArzteG ergibt, wonach die #rztliche
Tétigkeit in eigener Verantwortung auszufiihren ist, gleich ob diese freiberuflich
oder im Rahmen eines Dienstverhiltnisses durchgefiihrt wird.’*® Dazu kommt
dass die Kontrollbefugnisse des KVTr im Wesentlichen auf die Kontrolle bei der
Honorarabrechnung beschrinkt sind. Die Gesamtvertrige sehen ferner die
Moglichkeit der Vertretung filir den Fall der Verhinderung des Vertragsarztes vor,

der aber grundsitzlich die rztliche Titigkeit selbst auszuiiben hat.**!

Die Moglichkeit der fallweisen Vertretung schlieft zwar die Annahme
eines Arbeitsvertrages nicht aus,’*> ist jedoch ein Indiz fiir dessen

Nichtvorliegen.**

Dazu kommt noch die Art der Honorierung des Vertragsarztes,
dessen Entgelt sich nach der Zahl der behandelten Patienten und der Art und der
Menge der erbrachten Leistungen richtet. Auch darin kommt zum Ausdruck, dass
die Stellung des Arztes als freiberuflich titiger Unternehmer auch durch den
Abschluss eines Kassenvertrages nicht verdndert werden soll. Die

Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages, die Kriterien der personlichen

31 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 167.

320 ygl dazu Adigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, § 3 Anm 3, wonach in dieser Bestimmung grundsitzlich
die Rechtsstellung der Arzte mit ius practicandi im Gegensatz zur blofl unselbstindigen Berufsausiibung der
Turnusérzte blof sprachlich hervorgehoben werden soll.

321 vgl §§ 9 Abs 1, 10 Abs 2 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 84 f.

322 Vgl zur persénlichen Dienstpflicht beim Dienstverhiltnis § 1153 ABGB. Krejci, in Rummel, ABGB?, §
1153, Rz 1; Dittrich/Tades, ABGB®, § 1153, E 1 ff.

323 Strasser, DRAA 1992, 97 f; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 169.
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Abhingigkeit, treffen daher {iberwiegend auf das durch den Einzelvertrag
geschaffene Verhiltnis zwischen Arzt und KVTr einfach nicht zu. Das Vorliegen

. . . . . 24
eines Arbeitsverhiltnisses kann daher verneint werden.’

Zu priifen ist daher, welcher der verbleibenden Vertragstypen, ndmlich
Auftrag, Werkvertrag oder freier Dienstvertrag vorliegt bzw auch, ob es sich

eventuell um einen eigenstindigen Vertragstyp handelt.

Der Auftrag féllt weg, da durch diesen die Verpflichtung zur Vornahme
von Rechtshandlungen und nicht von tatsdchlichen Handlungen begriindet werden

soll.*®

Ferner =~ wird der  Vertragsarzt anders als bei einem
Bevollmichtigungsvertrag’>® im eigenen Namen titig und besorgt vielmehr eigene

Geschifte, als jene des KVTr.

Mosler’”” nimmt Bezug auf eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofes
aus dem Jahr 1931°%® in der dieser den Einzelvertrag als Werkvertrag angesehen
hatte. Allerdings sei es dabei um die Negativabgrenzung des Kassenvertrages zum
Arbeitsvertrag gegangen und der Oberste Gerichtshof sei daher nur ,.en passant
auf die Frage des konkret vorliegenden Vertragstyps* eingegangen. Den freien
Dienstvertrag zog der Oberste Gerichtshof dabei nicht einmal in Erwédgung. Das
Vorliegen eines Werkvertrages scheitere aber auch schon am Fehlen eines seiner
Grundmerkmale, ndmlich jenem, dass beim Werkvertrag ein Erfolg geschuldet ist,
es sich aber um kein Dauerschuldverhéltnis handelt. Der Werkvertrag hat die
Verpflichtung zur Erbringung einer im Vertrag individualisierten bzw
konkretisierten Leistung im Sinne einer in sich geschlossenen Einheit, also die

329
d.

Erbringung eines Erfolges, zum Gegenstan Beim freien Dienstvertrag

324 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 170.

325 Grillberger, in Schwimann, ABGB®, § 1151, Rz 37; Krejci, in Rummel, ABGB?, § 1151, Rz 120;
Dittrich/Tades, ABGB™, § 1151, E 1 ff; Krejci, ZAS 1989, 121.

326 ygl §§ 1002 ff ABGB. Strasser, in Rummel, ABGB?, § 1002, Rz 5.

327 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 170.

328 OGH 2.11.1931, 2 Ob 920/31 = SZ 13/233. Offenbar zustimmend Dittrich/Tades, ABGB*®, § 1151, E 26.
3P Dittrich/Tades, ABGB*®, § 1151, E 18a ff: Krejci, in Rummel, ABGB?®, § 1151, Rz 92 ff.
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hingegen wird ein ,,Wirken“ geschuldet.>*° Er begriindet die Pflicht, iiber einen
gewissen Zeitraum bloB gattungsmiBig umschriebene Leistungen zu erbringen.*’
Den wesentlichen Unterschied bringt auf den Punkt, dass der Werkunternehmer
nicht wie der freie Dienstnehmer die blofle Leistungserbringung schuldet, sondern

vielmehr auch das Ergebnis der Titigkeit, den Erfolg, und dafiir auch haftet.**

Aus alldem folgt, dass der Einzelvertrag als freier Dienstvertrag zu
qualifizieren ist; und zwar nach der Ansicht Tomandls™ als freier Dienstvertrag,
der die Verpflichtung zur Erbringung von Leistungen sowohl unmittelbar
gegeniiber der Krankenkasse als auch gegeniiber den Leistungsberechtigten
beinhaltet. Mosler>* bemerkt mE ganz richtig, dass ,.die praktische Bedeutung
dieser Einstufung gering ist, weil der freie Dienstvertrag gesetzlich nicht geregelt
ist und durch die detaillierte Inhaltsgestaltung im Gesamtvertrag ohnehin so gut
wie kein Raum fiir die bei anderen freien Dienstvertrigen wichtigen
Uberlegungen bleibt, inwieweit die Regelungen iiber andere Vertrige zur

Anwendung kommen.*

2.2.2.3 Die Beendigung des Einzelvertrages

§ 343 ASVG  enthédlt Bestimmungen zur Beendigung eines
Einzelvertrages, ndmlich zum Erloschen des Einzelvertrages, zur Auflosung

desselben durch den KVTr sowie zur Kiindigung.

Demnach erlischt das Vertragsverhidltnis zwischen dem Vertragsarzt oder
der Vertrags-Gruppenpraxis und dem KVTr ohne Kiindigung im Falle der

Auflosung des KVTr, sowie im Falle des Wirksamwerdens gesetzlicher

330 Krejci, in Rummel, ABGB?, § 1151, Rz 83.

31 Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, 121;
Krejci, ZAS 1989, 121; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 170.

332 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 171; Engljiihringer, OJZ 1993,
488ff (490).

333 Tomandl, Grundriss des osterreichischen Sozialrechts®, 103.

33% Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 172.
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Vorschriften, durch die die Tatigkeit des KVTr entweder eine Ortliche oder eine
sachliche Einschrinkung erfdhrt, in deren Folge die Tétigkeit als Vertragsarzt
oder der Vertrags-Gruppenpraxis nicht mehr in Frage kommt. Weiters kommt es
zu einem Erloschen des Vertragsverhiltnisses zum KVTr im Falle des Todes des
Vertragsarztes oder bei Auflosung der Vertrags-Gruppenpraxis, im Falle der
rechtskriftigen strafrechtlichen Verurteilung des Vertragsarztes oder eines
personlich haftenden Gesellschafters der Vertrags-Gruppenpraxis, im Falle einer
im Zusammenhang mit der Auslibung des éarztlichen Berufes wegen groben
Verschuldens strafgerichtlichen rechtskriftigen Verurteilung des Vertragsarztes
oder eines personlich haftenden Gesellschafters der Vertrags- Gruppenpraxis
sowie schlieBlich im Falle eines wiederholten rechtskréftigen zivilgerichtlichen
Urteils, in welchem ein Verschulden des Vertragsarztes oder eines personlich
haftenden Gesellschafters der Vertrags-Gruppenpraxis im Zusammenhang mit der

Ausiibung der vertraglichen Titigkeit festgestellt wird.>

Der KVTr ist dariiber hinaus zur Auflosung des Vertragsverhiltnisses
verpflichtet, wenn der Arzt oder ein personlich haftender Gesellschafter einer
Vertrags-Gruppenpraxis die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates des
Europdischen Wirtschaftsraumes oder die Berechtigung zur Ausiibung des
arztlichen Berufes verliert, wenn ihm diese Berechtigung von Anfang an fehlte
oder wenn im Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer festgestellt wird,
dass die Voraussetzungen, die zur Bestellung des Vertragsarztes oder der

Vertrags-Gruppenpraxis erforderlich sind, von Anfang an nicht gegeben waren.>*

Das Vertragsverhdltnis kann unbeschadet der oben ausgefiihrten
Bestimmungen von beiden Teilen unter FEinhaltung einer einmonatigen
Kiindigungsfrist zum Ende eines Kalendervierteljahres gekiindigt werden.
Kiindigt der Trager der Krankenversicherung, so hat er dies schriftlich zu
begriinden. Der gekiindigte Arzt oder die gekiindigte Vertrags-Gruppenpraxis

kann  innerhalb von zwei Wochen die Kiindigung bei der

335 8 343 Abs 2 ASVG.
336 8§ 343 Abs 3 ASVG.

86



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Landesschiedskommission mit Einspruch anfechten. Die
Landesschiedskommission hat innerhalb von sechs Monaten nach Einlangen des
Einspruches iiber diesen zu entscheiden. Der Einspruch hat bis zum Tag der
Entscheidung der Landesschiedskommission aufschiebende Wirkung. Die
Landesschiedskommission kann die Kiindigung fiir unwirksam erkléren, wenn sie
fiir den Arzt oder fiir einen personlich haftenden Gesellschafter der Vertrags-
Gruppenpraxis eine soziale Hirte bedeutet und nicht eine so beharrliche oder eine
so schwerwiegende Verletzung des Vertrages oder der édrztlichen Berufspflichten
im Zusammenhang mit dem Vertrag vorliegt, dass die Aufrechterhaltung des
Vertragsverhiltnisses flir den Trager der Krankenversicherung nicht zumutbar ist.
Krejei”’ merkt zu diesem Thema an, dass eine derartige soziale Hirte wohl sehr
hiufig vorliegen wird - dies aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung, den ein
Kassenvertrag fiir einen Arzt hat - sodass in der Regel nur aus wichtigem Grund
unanfechtbar gekiindigt werden konne. Eine Vertrags-Gruppenpraxis kann ferner
die Kiindigung des Einzelvertrages abwenden, wenn sie innerhalb von acht
Wochen ab Rechtskraft der Kiindigung jenen personlich haftenden Gesellschafter,
der ausschlieBlich den jeweiligen Kiindigungsgrund gesetzt hat, aus der Vertrags-

Gruppenpraxis ausschlieBt.**®

Vertragsirzte genieBen daher einen intensiven Bestandschutz, der
wesentlich  stiarker ausgeprdgt ist als der allgemeine arbeitsrechtliche
Kiindigungsschutz.**’

Nach der hL erloschen Einzelvertrige auch im Falle des Eintritts eines
vertragslosen Zustandes, also bei AuBerkrafttreten des Gesamtvertrages. Eine
entsprechende Regelung fehlt jedoch in § 343 ASVG. § 348 Abs 3 ASVG sieht
das Erloschen der Einzelvertrige ausdriicklich nur fiir den Fall vor, dass die
Geltungsdauer eines durch die Bundesschiedskommission festgesetzten, bereits

aufgekiindigten Gesamtvertrages erlischt. Die hL lehnt jedoch einen Einzelvertrag

37 Krejci, ZAS 1989, 109.
338 § 343 Abs 4 ASVG.

339 Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 43; Tomandl, Grundriss des Osterreichischen Sozialrechts®,
104; Resch, Sozialrecht, 66.
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ohne Gesamtvertrag ab, weshalb das Erloschen der Einzelvertrige auch in allen
anderen Fillen gelten soll. Denn das Bestehen von Einzelvertrigen ohne
Gesamtvertrag widerspriche der vom Gesetzgeber gewollten Basis einer
kollektiven Selbstordnung durch die Interessenverbinde.** Bei Beendigung des
Gesamtvertrages enden demnach auch die Einzelvertrige und miissen bei

Abschluss eines neuen Gesamtvertrages ebenfalls neu begriindet werden.**!

Wird ein Gesamtvertrag hingegen blof3 inhaltlich gedndert, ist ein
Neuabschluss der Einzelvertriige entbehrlich. Diese Anderungen koénnen auch

gegen den Willen der Kassenirzte durchgefiihrt werden.**

2.2.2.4 Der Abschluss eines befristeten Einzelvertrages®

In der Lehre ist die Zuléssigkeit von Einzelvertragsvereinbarungen iiber
die Befristung der individuellen Rechtsbeziehungen zwischen dem KVTr und den
Arzten generell umstritten. Im ASVG wird die Moglichkeit einer Befristung von
Einzelvertrdgen nicht ausdriicklich geregelt. § 342 Abs 1 Zif 2 ASVG sieht blof3
generell  vor, dass der Gesamtvertrag auch die Losung der
Einzelvertragsverhéltnisse regeln kann. Dem § 343 Abs 2 bis 4 ASVG, der die
Auflosung der Einzelvertrige zum Inhalt hat, ist eine Befristung grundsitzlich

ebenso fremd.

Selb™** vertrat zu dieser Zuldssigkeitsfrage die Ansicht, dass befristete
Einzelvertridge, der gesetzlichen Regelung nach zu urteilen, nicht in Frage

kommen. Denn § 343 Abs4 ASVG spreche von einer Kiindigung als

30 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 152 ff; Tomandl, Grundriss des
osterreichischen Sozialrechts’, 102; Resch, Sozialrecht’, 64, der jedoch meint, ein Ruhen der Einzelvertrige
wire naheliegender; aA Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht’, 43.

341 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrecht52', 5.3.3.4.; Krejci,
ZAS 1989, 114. Vgl zur Frage des Neuabschlusses von Einzelvertrdgen nach deren AuBerkrafttreten insb
auch Kietaibl, DRAA 2007, 449. Siehe dazu auch oben Punkte 2.2.1.5 und 2.2.1.6.

342 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts?', 5.3.3.4.

3 Siehe zur Befristung von Einzelvertriigen auch oben Punkt 2.2.2.4 sowie im Zusammenhang mit der
Festlegung von Altersgrenzen in den Reihungsrichtlinien unten Punkt 4.2.2.4.

34 Selb, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts’, 595.

88



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Endigungsgrund und § 343 Abs 2 und 3ASVG zéhle jene Fille taxativ auf, in
welchen das Vertragsverhéltnis ohne Kiindigung ende. Eine planwidrige Liicke
liege im Gesetz nicht vor, wenn anders als im Arbeitsrecht ein Endigungsgrund
des Fristablaufs nicht genannt wird. Weiters bleibe fiir eine Erprobung des Arztes
angesichts des strengen und formalisierten Auswahlverfahrens kein Raum. Ein
,voriibergehender Bedarf* konne sich nur in dem Fall ergeben, dass sich die
Besetzung einer freien Vertragsarztstelle lingere Zeit hinzieht* Der eine
Befristung  vorsehende Gesamtvertrag sei insoweit aufgrund dieses
Gesetzesverstoles zumindest dann unwirksam, wenn er diese Befristung
allgemein vorsieht. Ausgehend davon, dass eine Befristung von Einzelvertrigen
im Unterschied etwa zur Befristung von Arbeitsvertridgen gesetzlich nicht geregelt
ist, gelangt Se/b zu dem Schluss, dass der Gesetzgeber des ASVG in dessen

Anwendungsbereich Befristungen generell ausschlieBen wollte.

Krejci**® hingegen will Befristungen unter bestimmten Umstinden
zulassen. Befristungen sollen zulédssig sein, soferne sie den gesetzlichen
Kiindigungsschutzbestimmungen des § 343 Abs 4 ASVG nicht widersprechen.
Demnach darf eine Kiindigung des Einzelvertrages durch den KVTr nur mit
Begriindung erfolgen. Auerdem ist eine ausgesprochene Kiindigung durch den
Arzt anfechtbar, wenn sie fiir ihn eine soziale Hirte bedeutet und keine so
gravierende Vertragsverletzung durch den Arzt vorliegt, dass dem KVTr die
Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses unzumutbar ist. Wie erwéhnt gibt Krejci zu
bedenken, dass soziale Hérte aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung, den ein
Kassenvertrag fiir einen Arzt hat, sehr hdufig vorliegen wird, sodass in der Regel
nur aus wichtigem Grund unanfechtbar gekiindigt werden kann. Aus alldem folgt,
dass der gesetzliche Kiindigungsschutz’*’ des Vertragsarztes durch laufende
Befristungen des Einzelvertrages, also durch den Abschluss von sog

Kettenarztvertrdgen®, nicht unterlaufen werden darf, dass Befristungen aber

3 Vgl dazu die Bestimmung § 5 Abs 3 des Gesamtvertrages abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir
Vorarlberg und dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstriger vom 10.11.1956 idgF,
wonach im Falle eines dringenden Bedarfs im Einvernehmen mit der Arztekammer zur Besetzung einer
Vertragsarztstelle ein befristeter Einzelvertrag abgeschlossen werden kann.

346 Krejci, ZAS 1989, 109.
347 Siehe dazu oben Punkt 2.2.2.3.
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nicht generell und von Vornherein unzuléssig sind. Derartige Ketteneinzelvertrage

seien so zu beurteilen wie die sog Kettenarbeitsvertrage.

§ 7 Abs 4 Muster-GV>* sieht ferner vor, dass in besonderen Fillen im
Einvernehmen der Vertragsparteien ein Einzelvertrag ,,auf bestimmte Zeit*
geschlossen werden konne. Diese Bestimmung hilt offenbar auch Krejci’® unter
der oben ausgefiihrten Bedingung fiir zuldssig, ndmlich dass der Abschluss auf

Zeit nicht zur Umgehung des gesetzlichen Kiindigungsschutzes verwendet wird.

Auch Mosler™ kommt zu dem Schluss, dass Befristungen unter
bestimmten Voraussetzungen rechtmifig sind und stellt fest, dass man mit dem
gleichen Argument, mit welchen Se/b’’ die Unzulissigkeit von Befristungen
anzweifelt, auch die Zuldssigkeit der einvernehmlichen Losung anzweifeln kénne,

332 Grundsitzlich sei

die ebenso wenig wie die Befristung im ASVG geregelt sei.
die Regelungskompetenz des Gesamtvertrages nur insofern eingeschriankt, als
seine Bestimmungen mit dem Gesetz in Einklang stehen miissen.’”> Nach
§ 342 Abs 1 Zif 2 ASVG sind im Gesamtvertrag der Abschluss und die Auflosung
der  Einzelvertrage zu  regeln. @ Widre  diese  Aufzéhlung  der
Beendigungsmoglichkeiten tatsdchlich abschlieBend, wie dies Selb unterstellt,
bliebe fiir weitere Vereinbarungen in den Gesamtvertrigen kein
Gestaltungsspielraum. Folglich hitte die Bestimmung des
§ 342 Abs 1 Zif 2 ASVG keinen sinnvollen Anwendungsbereich mehr. Auch eine
in den Gesamtvertrigen enthaltene Bestimmung iiber die Auflosung des
Einzelvertragsverhdltnisses konne die Meinung Selbs nicht bestitigen. In

§ 38 Muster-GV>>* etwa werde festgehalten, dass das Vertragsverhiltnis zwischen

dem Vertragsarzt und dem Versicherungstriger, abgesehen von der Moglichkeit

8 Veroffentlicht in Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
osterreichischen Sozialversicherung, 84.

3 Krejci, ZAS 1989, 109.

30 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 275 ff.

331 Selb, in Tomandl (Hrsg), System des Gsterreichischen Sozialversicherungsrechts’, 595.
352 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 276.

333 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 274.

3% Veroffentlicht in Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
osterreichischen Sozialversicherung, 96.
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der einvernehmlichen Auflosung des Vertragsverhéltnisses und des Verzichts iSv
§ 9 Abs 2 Muster-GV™>°, nur aufgrund der Bestimmungen des
§ 343 Abs 2 bis 4 ASVG aufgelost werden kann. Die auflosende Befristung ist
eine Beschrankung der Wirksamkeit eines Vertrages, die einerseits dem
Abschluss zuzurechnen ist, andererseits aber eine Beendigungsregelung enthalt.
Ist ein Einzelvertrag befristet, so endet er mit dem Ablauf der Frist, ohne dass es
einer Auflosungserkldrung bedarf. Fiir ihn kommen folglich die Bestimmungen
des § 343 Abs2bis4 ASVG und die Gesamtvertragsbestimmung {iiber die
Auflosung nicht zur Anwendung. Schon aus § 1449 ABGB ergibt sich, dass
Dauerschuldverhéltnisse grundsétzlich befristet werden konnen. Dies sei ein

allgemeiner zivilrechtlicher Grundsatz.>>

Demnach muss eine Befristung nicht
ausdriicklich erlaubt werden, um zuldssig zu sein. Vielmehr bedarf eine
Einschrinkung der prinzipiellen Befristungsmoglichkeit einer besonderen
Begriindung. Dabei lésst sich aus dem ASVG, wie oben mit Hinweis auf Krejci
ausgefiihrt, nur das Verbot der Umgehung des Schutzzwecks des
§ 343 Abs 2 bis 4 ASVG ableiten. Es darf also durch den Abschluss befristeter
Einzelvertrdge vor allem der gesetzliche Kiindigungsschutz nicht umgangen

werden.

Zuriickkommen mochte ich an dieser Stelle nochmals auf den Abschluss
von ,Kettenarztvertragen“, der mE eindeutig dem Schutzzweck des
§ 343 Abs 2 bis4 ASVG zuwiderlduft. Es kann in dieser Frage auf die
umfangreiche arbeitsrechtliche Rechtssprechung zu Kettenarbeitsvertrigen
verwiesen werden.””’ Danach ist die Aneinanderreihung von Befristungen nur
nach Mallgabe besonderer gesetzlicher Ausnahmen oder bei Vorliegen einer

sachlichen Rechtfertigung zulidssig,”® wobei grundsitzlich schon die erste

335 Verbffentlicht in Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
Osterreichischen Sozialversicherung, 84.

336 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 276, mwN.

337 ygl etwa OGH 14.9.1982, 4 Ob 75/82 = Pfeil, DRAA 1985, 128; 10.2.1999, 9 ObA 330/98i; 7.6.2001, 9
ObA 328/00a; 22.5.2002, 9 ObA 80/02h; 4.9.2002, 9 ObA 89/02g; 24.4.2003, 8 ObA 219/02t.

38 Vgl etwa Dittrich/Tades, ABGB, § 1158, E 1 ff; Krejci, in Rummel, ABGB®, § 1158, Rz 6 ff;
Grillberger, in Floretta/Spielbiichler/Strasser (Hrsg), Arbeitsrecht I*, 354; Loschnigg, Arbeitsrecht'®, 209;
Schrank, in Schrank/Mazal (Hrsg), Arbeitsrecht’, 266 ff.
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neuerliche Befristung auf ihre sachliche Rechtfertigung hin zu iiberpriifen ist.*>’

Fehlt eine solche sachliche Rechtfertigung, so ist das Arbeitsverhiltnis im
Hinblick auf die vereinbarte Befristung teilnichtig und daher als

zusammenhingendes unbefristetes Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren.*®

Mosler’ meint, dass eine sachliche Rechtfertigung fiir befristete
Einzelvertrdge wohl nur in seltenen Ausnahmefillen in Betracht komme. So etwa,
wenn der Arzt selbst eine neue Befristung anstrebt. Bei einem unzuldssigen
Kettenarztvertrag ist davon auszugehen, dass die unzulédssige Befristung

teilnichtig ist und daher ein unbefristeter Einzelvertrag vorliegt.

Da § 1158 Abs 1 ABGB ausdriicklich die Zulédssigkeit der Befristung eines
Dienstverhiltnisses vorsieht, ist die erste Befristung vollig unzweifelhaft

rechtmiBig.*®*

Diese erste Befristung wird auch nicht auf ihre sachliche
Rechtfertigung hin iiberpriift; sie kann von den Arbeitsvertragsparteien ohne eine

Begriindung vereinbart werden.*®

Das allerdings kann nicht bedenkenlos auf den Einzelvertrag umgelegt
werden. Kassenvertrige miissen grundsétzlich lidnger ausgerichtet sein, da
einerseits die Einrichtung der &drztlichen Praxis mit erheblichen Kosten verbunden
ist und andererseits der Arzt zu den Patienten erst nach und nach ein
entsprechendes Vertrauensverhéltnis autbauen muss — was, wie immer, nicht fiir
alle Fachrichtungen in gleichem Ausmal ins Treffen gefiihrt werden kann. Vor
allem aus diesem Grund sieht das Gesetz den ausgeprigten Kiindigungsschutz

vor. Mosler’® geht davon aus, dass daher eine langjihrige Befristung einem

3% OGH 23.10.1991, 9 ObA 167/91. Vgl auch Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, 57 f.

360 Vgl dazu Schrammel, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht 1%, 36 f; Marhold/Friedrich,
Osterreichisches Arbeitsrecht, 57; Loschnigg, Arbeitsrecht'’, 211; Grillberger, in
Floretta/Spielbiichler/Strasser (Hrsg), Arbeitsrecht I, 354; Schrank, in Schrank/Mazal (Hrsg), Arbeitsrecht’,
266 ff.

381 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 277.
362 vl Dittrich/Tades, ABGB®, § 1158, E 1 ff; Krejci, in Rummel, ABGB®, § 1158, Rz 6 ff.
363 RIS-Justiz RS0105948; OGH 16.10.2003, 8 ObA 1/03k.

36% Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 277.
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unbefristeten Vertragsverhiltnis gleichzuhalten ist. Diese sei dann zulédssig, wenn

sie im Interesse des Arztes liege und/oder von ihm initiiert wurde.*®

Grundsitzlich anders stelle sich die Situation bei kiirzeren Befristungen

dar, denn ihr Zweck und ihre sachliche Rechtfertigung kénne nach Mosler’*

etwa
in der Erprobung oder in einem voriibergehenden Bedarf liegen. Krejci*®’ meint,
es seien auch bei diesen sog ,Probearztvertrigen” die gesetzlichen
Kiindigungsschutzbestimmungen zu wahren. Bei derartigen Vertrdgen soll der
Vertragsarzt zuerst blof einen befristeten Einzelvertrag erhalten, wobei der KVTr
iiber die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses nach Ablauf der Frist entscheiden
kann. Solche ,,Probearztvertriige seien verboten, sofern sie nach den Umstdnden

des konkreten Falles fuir den betroffenen Arzt eine ihm unzumutbare soziale Harte

bedeuten.

Dass in Anbetracht des gesamtvertraglich vorgesehenen, strengen und
formalisierten Auswahlverfahrens fiir ein befristetes Probearztverhiltnis kein
Raum bestehen soll, ist fiir Mosler’® nicht einzusehen. Einerseits werde das
Auswahlverfahren in der Praxis in den Bundeslindern sehr unterschiedlich
gehandhabt. Andererseits konne selbst das beste Auswahlverfahren die
tatsdchliche Erprobung des Bewerbers nicht ersetzen. Die Erprobung stelle ein
durchaus legitimes und schutzwiirdiges Interesse der Versichertengemeinschaft
dar. Nach Mosler sind Befristungen am Beginn des Vertragsverhiltnisses daher
zuldssig. Jedenfalls unzulidssig sei eine Befristung des Einzelvertrages, obwohl
keine gesamtvertragliche Rechtsgrundlage dafiir besteht. Denn der Einzelvertrag
diirfe grundsitzlich vom Inhalt des Gesamtvertrages nicht abweichen.’® Bei
dieser Sichtweise bleibt mE jedoch auller Betracht, dass die strengen
Auflésungsregeln auch einen gewissen finanziellen Schutzmechanismus in sich

schlieBen. Egal ob und wie lange der Einzelvertrag befristet ist, der Kassenarzt

365 ygl dazu die dhnliche Argumentation des OGH in seiner Entscheidung vom 14.9.1982, 4 Ob 75/82 =
Pfeil, DRAA 1985, 128.

3% Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 278.
37 Krejci, ZAS 1989, 109.

388 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 278.
369 § 341 Abs 3 ASVG.
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muss in die Ausstattung seiner Ordination investieren. Weshalb dieser
Investitionsschutz also nur bei ldngeren Befristungen greifen soll, ist mE nicht

schliissig.

Wie oben im Rahmen der ,,Kettenarztvertrdge* bereits ausgefiihrt, ist eine
Bestimmung des Gesamtvertrages, welche in unzulédssiger Weise eine Befristung
vorsieht, unzweifelhaft nichtig. Da es sich aber um keinen wesentlichen
Vertragsbestandteil handelt, tritt nur eine Teilnichtigkeit jener Bestimmung ein,
die die Befristung vorsieht.”’® Fraglich ist jedoch, ob der aufgrund einer solchen
gesamtvertraglichen Bestimmung (unzuldssig) befristete Einzelvertrag allenfalls
zur Génze nichtig ist. Die Kiindigungsschutzbestimmungen bezwecken den
Schutz  des  Vertragsarztes  vor  willkiirlichen  Kiindigungen  des
Vertragsverhéltnisses. Wiirde die unzuldssige Befristung den Wegfall des
gesamten Vertrages nach sich ziehen, wiirde diese dem Schutzzweck der Norm
nicht entsprechen. Der Schutzzweck der Norm erfordert es auch hier, den
Einzelvertrag grundsitzlich in Geltung zu belassen.’”’ Dasselbe gilt, wenn ein
Einzelvertrag ohne gesamtvertragliche Grundlage mit einer Befristung

geschlossen wiirde.

2.2.2.5 Der Abschluss eines Einzelvertrages unter einer Resolutivbedingung

Ist ein Vertrag unter einer auflésenden Bedingung geschlossen, so treten
die Rechtswirkungen des Geschéftes sofort ein, sollen aber wieder wegfallen,

sobald ein ungewisses Ereignis eintritt.’””

Resolutivbedingungen sind in den
derzeit in Geltung stehenden Gesamtvertrigen fiir Einzelvertrdge nicht

vorgesehen.

30 Vgl zur Teilnichtigkeit der Befristungsbestimmung bei Kettenarbeitsvertrigen Grillberger, in
Floretta/Spielbiichler/Strasser (Hrsg), Arbeitsrecht I*, 354; Schrank, in Schrank/Mazal (Hrsg), Arbeitsrecht’,
266 ff, Schrammel, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht 1% 36 f2 Marhold/Friedrich,
Osterreichisches Arbeitsrecht, 57; Loschnigg, Arbeitsrecht'®, 211.

3 Krejci, ZAS 1989, 109; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 279.
372 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts Band 1%, 194.

94



Teil I: Grundlagen des Vertragspartnerrechts

Mosler’” sieht eine solche auflosende Bedingung aber ohnehin sehr
problematisch. Es schlieBe  zwar  die = Regelungsbefugnis des
§ 342 Abs 1 Zif 2 ASVG eine solche Bedingung nicht aus. Aber auch hier konne
auf die Ausfiihrungen zu auflosend bedingten Arbeitsvertrigen verwiesen werden.
Solche Arbeitsverhiltnisse sind dadurch charakterisiert, dass ihre Beendigung
vom FEintritt eines von den Parteien vereinbarten kiinftigen Ereignisses abhidngig
gemacht wird. Bei einer Befristung steht prinzipiell fest, dass das
Arbeitsverhiltnis enden soll und es ist nur der genaue Zeitpunkt gewiss (bei einer
kalendermifligen Befristung) oder ungewiss (bei einer objektiv bestimmbaren
Befristung). Hingegen ist bei der Bedingung schon der Eintritt des Ereignisses,
von dem die Auflosung abhéngt, ungewiss. Aufgrund dieser Unsicherheiten sehen
manche Autoren auflosende Bedingungen grundsitzlich als unzuldssig an und
gehen daher von einem unbefristeten Arbeitsvertrag aus.”’* In diesem Sinne lasse
auch die auflosende Bedingung eines Einzelvertragsverhiltnisses den Arzt im
Unklaren, ob das Vertragsverhdltnis beendet wird und widerspreche daher dem

Normzweck der Kiindigungsschutzbestimmungen.

Auch bei Arbeitsverhiltnissen ist die auflésende Bedingung jedoch nicht
von vornherein unzuldssig, sondern zu differenzieren. Bei Arbeitsverhéltnissen
werden auflosende Bedingungen zumeist zugelassen, wenn es sich um sog

Willens- oder Potestativbedingungen handelt,*”

wenn also die Erfiillung der
Bedingung ausschlieBlich vom Willen des Arbeitsnehmers abhingt.’”® Selbst
Willens- oder Potestativbedingungen sind jedoch dann rechtsunwirksam, wenn sie
als gesetz- oder sittenwidrig zu qualifizieren sind.’”” Der Oberste Gerichtshof lisst
mittlerweile Resolutivbedingungen auch dann zu, wenn fiir den Eintritt oder

Nichteintritt der auflosenden Bedingung ein maBgeblicher Stichtag feststeht — und

3 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 279.

37 Grillberger, in Floretta/Spielbiichler/Strasser (Hrsg), Arbeitsrecht I*, 355 f; differenzierend Ldschnigg,
Arbeitsrecht'®, 218 £; mwN.

375 vl OGH 28.9.1971, 4 Ob 82/71; 25.9.1979, 4 Ob 78/79. Lischnigg, Arbeitsrecht'®, 219.
376 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts Band 1%, 194.
377 Léschnigg, Arbeitsrecht'?, 219.
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zwar auch dann, wenn die Erfiillung der Bedingung nicht ausschlielich vom

Willen des Arbeitnehmers abhéingt.378

Aufgrund des ausgeprégten gesetzlichen Kiindigungsschutzes und dessen
zweiseitig zwingender Wirkung bleibt beim érztlichen Einzelvertrag aber ohnehin

kaum Raum fiir auflésende Bedingungen.*”

2.2.2.6 Die Instrumente der Streitschlichtung

2.2.2.6.1 Die Parititischen Schiedskommissionen>®’

Nach §344 ASVG ist in jedem Bundesland eine Parititische
Schiedskommission einzurichten, die zur Schlichtung und Entscheidung von
Streitigkeiten berufen ist, die in rechtlichem oder tatsdchlichem Zusammenhang

! In den Angelegenheiten, die in die sachliche

mit dem Einzelvertrag stehen.
Kompetenz der Paritédtischen Schiedskommission fallen, ist die Beschreitung des

ordentlichen Rechtswegs jedenfalls unzulissig.*™*

Der Sitz der Parititischen Schiedskommission befindet sich grundsitzlich
in der jeweiligen Landeshauptstadt. Dies gilt mit zwei Ausnahmen; die
Paritdtische Schiedskommission fiir Niederdsterreich findet sich in Wien, jene fiir

Vorarlberg in Dornbirn.**?

7% OGH 24.6.1998, 9 ObA 156/98a; unter Hinweis auf Schrammel, ZAS 1984, 223.
37 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 279.

380 Vgl Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecth, 650; Souhrada, JBI 1982, 519; Geppert, DRAA 1987, 177;
Souhrada, SozSi 1990, 18; Reif, SozSi 1991, 594.

381 § 344 Abs 1 ASVG; § 2 SchKV. Vgl auch Souhrada, SozSi 1990, 18; Erl. zur RV der 48.ASVG-Novelle,
verdffentlicht bei Teschner/Widlar/Poltner, ASVG, Vorbem zu den § 344, 345, 345a, 346 und 347, 1624.

382 OGH 24.8.1995, 2 Ob 39/95 = RAM 1996/4. Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 650.

383 § 344 Abs 1 ASVG; § 1 SchKV. Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 650. Dies gilt im Ubrigen auch
fiir die Landesberufungskommissionen.
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Die Kommission besteht aus vier Mitgliedern, von denen zwei von der
zustindigen Landesdrztekammer und zwei vom KVTr, der Partei des

Einzelvertrags ist, bestellt werden.”*

Das Verfahren vor der Parititischen Schiedskommission ist
antragsbediirftig und wird nicht von Amts wegen eingeleitet. Ein Antrag bedarf
stets der Schriftform. Der Antrag hat eine Darstellung des Sachverhalts,
Beweisanbote und selbstverstindlich ein bestimmtes Antragsbegehren zu
enthalten.’® Fiir mangelhafte Antriige gilt das Verfahren nach § 13 Abs 3 AVG
betreffend Formgebrechen. Der Vorsitzende hat eine Gleichschrift des Antrags an
den Antragsgegner zuzustellen, der binnen zwei Wochen eine Gegenschrift

erstatten kann.>%¢

IdR hat die Paritdtische Schiedskommission innerhalb von zwei Wochen
nach Einlangen der Gegenschrift des Antragsgegners oder ungeniitztem
Verstreichen dieser Frist schon aufgrund der Aktenlage ohne Durchfiihrung eines
Ermittlungsverfahrens und ohne Abhaltung einer miindlichen Verhandlung selbst
in der Sache zu entscheiden. Andernfalls hat sie weitere Ermittlungen zu
beschliefen und das Beweisverfahren durchzufiihren oder sofort eine miindliche

Verhandlung anzuberaumen.®’

Die parititische Schiedskommission ist verpflichtet, {iber jeden Antrag
ohne unnétigen Aufschub, spétestens aber sechs Monate nach dessen Einlangen,

mit Bescheid zu entscheiden.*®®

Wird der Bescheid dem Antragsteller innerhalb
dieser Frist nicht zugestellt oder wird dem Antragsteller schriftlich mitgeteilt, dass
wegen Stimmengleichheit keine Entscheidung zustande kommt, kann jede der

Parteien schriftlich beantragen, dass die Zustdandigkeit zur Entscheidung auf die

384 § 344 Abs 1 bis 4 ASVG; §§ 3-5 SchKV.
3858 6 Abs 1 und 2 SchKV.

3% § 7 SchKV.

3878 8 Abs 1 SchKV.

388 § 344 Abs 3 ASVG.
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Landesberufungskommission iibergehen moge.**” Ein solcher Devolutionsantrag
ist unmittelbar bei der Landesberufungskommission einzubringen. Das Verlangen
ist abzuweisen, wenn die Verzogerung nicht auf Stimmengleichheit oder nicht

ausschlieBlich auf ein Verschulden der Behorde zuriickzufiihren ist**°.*"!

Gegen einen Bescheid der Paritdtischen Schiedskommission kann

. . .. 2
Berufung an die Landeschiedskommission erhoben werden**,

2.2.2.6.2 Die Landesberufungskommissionen

Neben den Paritdtischen Schiedskommissionen sind ebenfalls fiir jedes
Land Landesberufungskommissionen einzurichten. Deren Mitglieder werden
allerdings nicht wie jene der Parititischen Schiedskommission fiir den Einzelfall
bestellt. Die Landesberufungskommission ist vielmehr dauerhaft mit einem

Richter als Vorsitzenden und weiteren vier Beisitzern besetzt.

Der Vorsitzende ist vom Bundesminister fiir Justiz zu bestellen und muss
ein Richter sein, der im Zeitpunkt seiner Bestellung bei einem Gerichtshof in
Arbeits- und Sozialrechtssachen tétig ist. Je zwei Beisitzer sind vom
Bundesminister fiir Justiz auf Vorschlag der Osterreichischen Arztekammer und
des Hauptverbandes zu bestellen, wobei Versicherungsvertreter und Arbeitnehmer
jenes Versicherungstrigers sowie Angehdrige und Arbeitnehmer jener
Arztekammer, die Vertragsparteien des Gesamtvertrages sind, auf dem der
streitgegenstdndliche Einzelvertrag beruht, im jeweiligen Verfahren nicht

Beisitzer sein diirfen.>*?

3% 8 15 Abs 2 SchKV.
390 Mit Verweis auf § 73 AVG.

391§ 344 Abs 1 bis 4 ASVG; §§ 3-5 SchKV. Vgl zu alldem eingehend Stellamor/Steiner, Handbuch
Arztrecht?, 651 ff.

392 8 344 Abs 4 ASVG; § 15 Abs 1 SchKV.
393 Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht’, 658.
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Die Landesberufungskommission ist Rechtsmittelinstanz und entscheidet
als solche iiber Berufungen gegen Bescheide der Parititischen
Schiedskommissionen; ebenso entscheidet sie liber Devolutionsantrige gemif3
§ 344 Abs 3 ASVG, wenn also die Parititische Schiedskommission nicht

innerhalb von sechs Monaten eine bescheidmiBige Entscheidung trifft.**

Fiir das Berufungsverfahren gelten die §§ 63 ff AVG.™”

Da sowohl die Parititische Schiedskommission als auch die
Landesberufungskommission im Instanzenzug gemdf § 344 ASVG zur
wchlichtung und Entscheidung von Streitigkeiten, die in rechtlichem oder
tatsdchlichem Zusammenhang mit dem FEinzelvertrag stehen berufen ist und
durch die gebotene weite Auslegung dieser Bestimmung sowohl Streitigkeiten
unmittelbar aus dem Einzelvertrag, als auch jene iiber das giiltige Bestehen oder
Nichtbestehen eines Kassenvertrages einschlieBlich seiner Nachwirkungen in die
Zustandigkeit der Paritdtischen Schiedskommission fallen, ist auch fiir
Streitigkeiten, die aus dem Erloschen eines Einzelvertrages resultieren, eine

ausreichende Rechtsschutzméglichkeit nach dieser Bestimmung gegeben.™®

2.2.2.6.3 Die Qualitit der Paritditischen Schiedskommissionen und der
Landesberufungskommission als Tribunale iSd Art 6 EMRK

In ihrem Bericht vom 16.4.1998 hat die Europdische Kommission fiir
Menschenrechte bemerkt, dass die Landesberufungskommissionen nicht die fiir
die Anerkennung als Tribunal im Sinne des Art 6 EMRK erforderliche
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit aufweisen wiirden. Somit liege eine

Verletzung des Art 6 EMRK auch dann vor, wenn eine Beschwerde an den

39% § 345 Abs 1 und 2 ASVG.
3% gl eingehend zum Verfahren Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 659 ff.
3% VfGH 14.6.2000, B 2074/98.
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Verfassungsgerichtshof zulédssig ist, da dieser keine volle Kognitionsbefugnis

besitzt.>’

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes stellen die
Landesberufungskommissionen Behorden dar, die ungeachtet dieses Berichts der
Europédischen Kommission fiir Menschenrechte sehr wohl den Anforderungen des
Art 6 EMRK entsprechen. Ein Verstol gegen Art 6 EMRK konnte sich nur aus
den besonderen Umstinden des Einzelfalles ergeben.”® Seit der 60. Novelle™
zum ASVG im Jahr 2002 bestimmt § 345 Abs 1 ASVG ausdriicklich, dass
Angehorige und Arbeitnehmer des jeweiligen Versicherungstragers bzw der
jeweiligen Arztekammer nicht Beisitzer im konkreten Verfahren sein diirfen,
wodurch auch die bislang in Einzelfillen festgestellte Verletzung des Art 6
EMRK vermieden und die erforderliche Unabhdngigkeit und Unparteilichkeit der

Beisitzer der Landesberufungskommission gewéhrleistet werden soll.*”

2.2.3 Die Alternative zum Kassenvertrag: Wahlarzte*
Selbstverstindlich sind versicherte Personen nicht verpflichtet, einen
Vertragsarzt zu konsultieren. Thnen steht es ebenso frei, sich von einem Wahlarzt
behandeln zu lassen. Ein Wahlarzt ist ein Arzt, der liber den entsprechenden
Kassenvertrag nicht verfiigt und daher nicht in Rechtsbeziehung zu einem KVTr

steht.**?

In diesem Fall schuldet der Versicherte aufgrund des
Behandlungsvertrages dem Arzt unmittelbar das Honorar fiir die in Anspruch

genommenen drztlichen Leistungen. Gegen den KVTr besteht ein Anspruch auf

37 Teschner/Widlar/Polmer, ASVG, § 345, 1626/2b.

% Vgl VFGH 30.9.1993, B 1136/92 = VfSlg 13.553; 11.10.2000, B 224/00; 16.12.1999, B 3077/97 — B
1819/98 = V1Slg 15.698; 2.3.2002, B 1538/01.

* BGBL. I Nr. 140/2002.
40 Teschner/Widlar/Péltner, ASVG, § 345, 1626/2b f.
0 ygl auch die Gegeniiberstellung von Kassen- und Wahlirzten von Kopetzki, RAM 1996, 175.

42 Tomandl, Grundriss des dsterreichischen Sozialrechts®, 99; Resch, Sozialrecht®, 67.
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Kostenerstattung — jedoch bloB im AusmaB von 80 %" jenes Betrages, der bei
der Behandlung durch einen Kassenarzt angefallen wire.*** Insofern partizipieren
auch Wahlirzte mittelbar am System der gesetzlichen Krankenversicherung.*®®
Nicht selten iibernehmen die Vorfinanzierung auch private Versicherungen im

- - 406
Wege einer Direktverrechnung.

Die Einfithrung des Wahlarztsystems war ein Kompromiss, da die
urspriingliche Forderung der Arztekammer, alle niedergelassenen Arzte zum
Sachleistungssystem  zuzulassen, aufgrund der Notwendigkeit einer

407 .
Bereits der

Beitragsstabilitdit im ASVG nicht verwirklicht werden konnte.
damalige Ausschussbericht fiihrt aus, dass die Probleme des A&rztlichen
Nachwuchses nicht alleine durch die Krankenversicherung geldst werden konnen
und dass es auch Sache der Arztekammer sein werde, iiber eine planmiBige
Verteilung der Arzte und durch Beseitigung unzuldssiger Kumulierungen von
4rztlichen Titigkeiten fiir die unversorgten Arzte eine Existenzmdglichkeit
sicherzustellen.*”® Als Schutz vor einer ungerechtfertigten finanziellen
Uberinanspruchnahme zitieren die Materialien zum ASVG hinsichtlich der
Wahlirzte eine Reihe von Hiirden. Dies ist zum Einen die Vorleistungspflicht des
Patienten, der den Wahlarzt ja zunichst einmal selbst honorieren muss. Zum
Anderen birgt das Wahlarztsystem auch eine finanzielle Belastung des Patienten
in sich, da der Versicherte die Differenz zwischen Rechnungsbetrag und
Erstattungsbetrag selbst zu tragen hat. Ferner ist der Wahlarzt nicht berechtigt auf
Rezeptformularen der Krankenkassen Arzneimittel zu verschreiben und darf nur
Privatrezepte ausstellen. Praktisch bei allen KVTr gibt es eigene

Rezepturvereinbarungen mit den Wahlarzten. In diesen verpflichten sich die

%3 Die Beschrankung auf 80 % griindet sich auf die Pauschalierung der Verwaltungskosten und ist nach der
Rspr des VfGH verfassungsrechtlich unbedenklich. Vgl VfGH 18.3.2000, G 24/98 ua, V38/98 ua — V62/99 =
V1Slg 15.787 — 15.865 = JBI 2000, 502 = SozSi 2000, 738. Vgl auch Fiiszl, in Aigner/Klete¢ka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht 11, IV/128.

4048 131 Abs 1 ASVG. Vgl dazu schon oben Punkt 1.4.2.
405 Resch, Sozialrecht®, 67.

4 digner, in Aigner/Kletetka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, I1I/34; Seiss, SozSi
2000, 927.

47 Seiss, SozSi 2000, 927.
498 AB 613 BIgNR VILGP., 30 f; Seiss, SozSi 2000, 927.
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Wahlirzte zur Einhaltung der ,,Richtlinie fiir 6konomische Verschreibweise* und

haben das Rezepturrecht wie ein niedergelassener Vertragsarzt. Zu alldem kommt

noch, dass der Wahlarzt keine Krankschreibungen vornehmen darf.*”’

409 Seiss, SozSi 2000, 927.
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Teil Il: VERGABEVERFAHREN

3 Der Weg zum praktizierten Auswahlverfahren

Bis zum Inkrafttreten der 58.Novelle'® zum ASVG sahen die
§§ 342 Abs 1 Zif 2 und 343 Abs 1 ASVG bloB rudimentire Grenzen vor,
innerhalb derer die Gesamtvertragsparteien die Auswahl relativ frei treffen
konnten; so bestimmte § 343 Abs 1 ASVG urspriinglich lediglich, dass ,.die
Auswahl der Vertragsdrzte und der Abschluss der Einzelvertrdge zwischen dem
zustandigen Triger der Krankenversicherung und dem Arzt nach den
Bestimmungen des Gesamtvertrages und im Einvernehmen mit der zustdndigen

Arztekammer erfolgt<*".

Schlieflich wurde mit der Ergdnzung des § 343 Abs 1 ASVG die
normative Grundlage geschaffen, dieser Gestaltungsfreiheit Grenzen zu setzen —
die Kompetenz des Bundesministers fiir Soziale Sicherheit und Generationen®*'
zur Erlassung der Reihungskriterienverordnung wurde verankert. Auf Vorschlag
der Osterreichischen Arztekammer und nach Anhorung des Hauptverbandes der
osterreichischen SozVTr ist der Bundesminister erméichtigt, verbindliche Kriterien
fiir die Reihung der Bewerber festzusetzen. Ferner wurde explizit festgeschrieben,
dass dabei die fachliche Eignung der Bewerber (Bewerberinnen) und die zeitliche
Reihenfolge der Bewerbungen um Einzelvertrage zu beriicksichtigen sind und
dass die  Reihungskriterien jedenfalls dem  Gleichheitsgebot, der
Erwerbsausiibungs- und Niederlassungsfreiheit sowie den Bestimmungen der

Européischen Menschenrechtskonvention®'” zu entsprechen haben.*'*

Durch die Ergénzung der Bestimmung des § 343 Abs 1 ASVG sollte nidher

determiniert werden, wie letztlich die Kriterien fiir die Reihung von Bewerbern

419 BGBI. I Nr. 99/2001.

4118343 Abs 1 Satz 1 ASVG idF BGBL. Nr. 139/1997.
412 Nunmehr Bundesminister fiir Gesundheit.

413 BGBI. Nr. 210/1958.

414§ 343 Abs 1 Satz 2 bis 4 ASVG.
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um Kassenvertrdage, festzulegen sind. ,,Um der besonderen Sensibilitit der
Vertragspartnerauswahl Rechnung zu tragen, sollen auch die inhaltlichen
Parameter vorgegeben werden, nach denen sich die Auswahl zu richten hat: So
miissen — schon von Gesetzes wegen — insbesondere die fachliche Eignung der
Bewerber und der Zeitpunkt ihrer Bewerbung Kriterien fiir die Reihung sein. Als
(auch verfassungsrechtlicher) Rahmen fiir die (weiteren) Kriterien wird deren
Ubereinstimmung mit dem Gleichheitsgebot, der Erwerbsausiibungs- und

Niederlassungsfreiheit sowie der MRK ausdriicklich normiert.*"

Die ,,Verordnung iiber die Kriterien fiir die Reihung der drztlichen
Bewerberlnnen um FEinzelvertrige mit den Krankenversicherungstrdgern®, die
sog Reihungskriterien-VO*'®, trat mit 1.1.2003 in Kraft und legt nun erstmals
verbindliche und bundeseinheitliche Kriterien fiir die Reihung der Bewerber um
Einzelvertrige im Verordnungsrang fest. Seit dem Inkrafttreten der
Reihungskriterien-VO wurde diese zweimal geringfiigig abgedndert’'’; sie besteht

im Wesentlichen aber in ihrer Ursprungsfassung.

Die Reihungskriterien-VO soll fiir eine gerechte Vergabe der
Einzelvertrige Sorge tragen. Fraglich ist allerdings, ob mit ihr die von der
Arzteschaft eingeforderte RechtmiBigkeit der Vergabepraxis in ausreichender

Weise sichergestellt ist. Dies soll im Nachfolgenden untersucht werden.

In Wien wurde die Erlassung der Reihungskriterien-VO im Jahr 2002
iiberhaupt zum Anlass genommen, das Vergabeverfahren einer umfassenden
Neuregelung zu unterziehen. Beispielhaft wird im Folgenden zumeist auch auf die

Wiener Regelungen verwiesen werden.

415 RV 624 BIgNR XXI.GP.
46 BGBI. II Nr. 487/2002.
4“7 BGBL. II Nr. 415/2004; BGBL. II Nr. 475/2005.
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4 Die Auswahl der Vertragspartner durch die KVTr

4.1 Das formelle Auswahlverfahren

4.1.1 Die Rechtsgrundlagen

Bei dem Verfahren zur Auswahl der Vertragsérzte sind verschiedenste
Rechtsgrundlagen zu beachten. Ausdriickliche Bestimmungen enthdlt wiederum
das ASVG™®, die sowohl Grundziige des Auswahlverfahrens als auch einige
Auswabhlkriterien skizzieren. Selbstverstindlich sind die Gesamtvertrige zu
beachten, da auch das ASVG auf diese verweist. Sie regeln die Grundsitze des

9 Ferner sind Reihungskriterien-VO** und die eigenen

Auswabhlverfahrens.
Reihungsrichtlinien ~ der  Landesérztekammern  von  Bedeutung, die

Verfahrenseinzelheiten und die materiellen Auswahlkriterien festlegen.

Neben den Schranken des innerstaatlichen Rechts stellt sich auch die Frage

der Europarechtskonformitit des Auswahlverfahrens.

4.1.1.1 Die relevanten vertragspartnerrechtlichen Bestimmungen des ASVG

Wie bereits mehrfach erwihnt, finden sich die relevanten Bestimmungen
zum Vertragspartnerrecht in den §§ 338 ff ASVG. Fiir das Auswahlverfahren
relevant sind vor allem zwei Normen, ndmlich § 342 Abs 1 Zif 2 ASVG und
§ 343 Abs 1 ASVG.*!

Wie oben ausgefiihrt, zéhlt § 342 ASVG beispielhaft Regelungsinhalte der
Gesamtvertrdge auf. Nach § 342 Abs 1 Zif | erster Halbsatz ASVG ist im
Gesamtvertrag insbesondere die Festsetzung der Zahl und der ortlichen Verteilung
der Vertragsirzte und der Vertrags-Gruppenpraxen unter Bedachtnahme auf die

regionalen Strukturpline Gesundheit mit dem Ziel zu regeln, dass unter

418 8§ 338 ff ASVG.

4% Siehe dazu ausfiihrlich oben Punkte 2.2.1 und 2.2.1.3.

420 BGBL. II Nr. 487/2002.

421 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 150.
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Beriicksichtigung der ortlichen Gegebenheiten und Verkehrsverhéltnisse sowie
der Bevdlkerungsdichte und -struktur eine ausreichende &rztliche Versorgung der
in der gesetzlichen Krankenversicherung Versicherten und deren Angehdrigen mit
den gesetzlich und satzungsmiBig vorgeschriebenen Leistungen im Sinne des
§ 338 Abs 2 erster Satz ASVG gesichert ist. In der Regel soll den Versicherten die
Auswahl von mindestens zwei in angemessener Zeit erreichbaren Vertragsérzten
oder einem Vertragsarzt und einer Vertrags-Gruppenpraxis freigestellt sein. Die
Festlegung erfolgt im bereits erwihnten sog Stellenplan. Die Verteilung der Arzte
soll so ausgewogen sein, dass die Leistungsbereitstellung keine regionale
Disproportionalitit aufweist. Genaueres ist dem Gesetzeswortlaut nicht

. 422
abzugewinnen.

Nach § 342 Abs 1 Zif 2 ASVG hat der Gesamtvertrag die Auswahl der
Vertragsérzte, den Abschluss und die Losung der mit diesen zu schlieBenden
Einzelvertrige zu regeln. GemiB3 § 343 Abs 1 ASVG erfolgt die Auswahl der
Vertragsdrzte nach den Bestimmungen des Gesamtvertrages und im
Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer. Weiters enthilt die
Bestimmung die Erméchtigung zum Erlass der eben erwidhnten Reihungskriterien-
VO. Die einzelnen Gesamtvertrige sehen fiir den Fall, dass es nicht zu einer
einvernechmlichen Auswahl des Vertragsarztes kommt, regelmiBig die
Entscheidung der Landesschiedskommission auf Antrag einer der

. 423
Vertragsparteien vor.

Bei der Auswahl der Vertragspartner durch die KVTr ist also jedenfalls
auch § 338 Abs2 ASVG zu berlicksichtigen, demnach die ausreichende
Versorgung der Versicherten mit den gesetzlich und satzungsméiBig
vorgeschriebenen Leistungen durch den Abschluss von Gesamt- und

Einzelvertridgen sicherzustellen ist. Der verwendete Ausdruck ,,ausreichend™ ist

22 Teschner/Widlar/Péltner, ASVG, § 342, Anm 3; Marhold, Der Behandlungsanspruch des
sozialversicherten Patienten, in Schrammel (Hrsg), Rechtsfragen der drztlichen Behandlung, 4 {f; Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 32, mit Verweis auf Funk, VersRdSch 3/1995, 51 (52).

3 Vgl auch § 5 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 83. Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald
(Hrsg), Der Vertragsarzt, 162; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 265;
Mosler, DRAA 1996, 430 ff.
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hierbei nicht nur quantitativ, sondern vielmehr auch qualitativ zu verstehen. Der
Absicht des Gesetzgebers entsprechend muss daher, sofern mehrere geeignete
Bewerber um eine Kassenplanstelle zur Verfiigung stehen, der bestqualifizierte

Bewerber ausgewihlt werden.***

Die Konzentration wird nun zunéchst auf den Verfahrensablauf gerichtet
sein. Der MalBstab, also die Kriterien, anhand derer die Qualifikation der
Bewerber um einen Kassenvertrag gemessen und beurteilt werden soll, steht im

425
1

nachfolgenden Kapitel ™ im Fokus des Interesses.

4.1.1.2 Die gesamtvertraglichen Bestimmungen

Die Gesamtvertrdge haben also auch Regelungen iiber die Auswahl der
Vertragsirzte zu enthalten;**® gemiB § 343 Abs 1 ASVG erfolgt die Auswahl der
Vertragsérzte und der Abschluss der FEinzelvertrige eben nach den
Gesamtvertrigen und im Einvernehmen mit den oOrtlich zustindigen
Arztekammern. Der Gesetzgeber riumt damit den Arztekammern entscheidenden
Einfluss bei der Besetzung von Kassenarztstellen ein. Hinzu kommt, dass die
Einzelvertrdge nur im Rahmen des Stellenplanes und der Zulassungsordnung der
Gesamtvertrdge abgeschlossen werden diirfen, die ja ebenfalls zwischen den
Arztekammern und dem Hauptverband der SozVTr abgeschlossen wird.
AuBlerhalb der vereinbarten Zahl und oOrtlichen Verteilung geschlossene
Einzelvertrige wiirden ebenfalls die Zustimmung der Vertragsparteien des
Gesamtvertrages bendtigen, um iiberhaupt wirksam werden zu koénnen; es sind
also wiederum Hauptverband und die jeweilige Landesédrztekammer bzw im Falle

der Nichteinigung die Osterreichische Arztekammer involviert.**’

424 BSK 29.11.2000, R 2-BSK/00 = SSV-NF 14/Al. Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 165; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 269; Mosler, DRAA
1996, 430 ff.

423 Siche dazu sogleich unten Punkt 4.2.
426 8 342 Abs 1 Zif 2 ASVG.
4278 343 Abs 1 ASVG.
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Im Grunde regeln aber auch die Gesamtvertrige nur die wesentlichsten
Elemente des Auswahlverfahrens, wie die Notwendigkeit der Ausschreibung des
freiwerdenden Vertrages oder die Antragstellung iiber die Arztekammern.*”®
Betreffend das Verfahren werden die Bestimmungen der Gesamtvertrige daher
entscheidend durch jene der Reihungskriterien-VO sowie durch von den
Landesdrztekammern festgelegte Richtlinien zur Reihung der Bewerber ergédnzt.
Teilweise werden die Reihungsrichtlinien auch direkt in den Gesamtvertrag
eingebunden.*” Die Richtlinien miissen in besonderem MaBe die Qualitit der
Bewerber beriicksichtigen, denn durch die Einzelvertragsvergabe soll ja die
ausreichende qualitative Versorgung der Versicherten sichergestellt werden. Die

Sicherung der Qualitit der medizinischen Versorgung ist ein wesentliches

Anliegen des Vertragspartnerrechtes.

Die gesamtvertraglichen Bestimmungen iiber die Auswahl der
Kassenvertragsirzte sollen nun am Beispiel des Wiener Gesamtvertrages ndher

dargestellt werden.

§ 4 wrGV enthidlt die Festsetzung der Zahl der Vertragsirzte fiir
Allgemeinmedizin und der Vertragsfachédrzte. Die Ortliche Verteilung der
Vertragsédrzte wird unter Bedachtnahme auf die Anzahl der Versicherten im
Einvernehmen zwischen der Wiener Arztekammer und der Wiener

Gebietskrankenkasse* festgesetzt.

§ 6 wrGV regelt die Ausschreibung freier Vertragsarztstellen. Die freien
Stellen werden demnach im Einvernehmen mit der Kammer von der Wiener
Gebietskrankenkasse in den Mitteilungen der Kammer ausgeschrieben. Antrige
auf einen Vertragsabschluss sind schriftlich innerhalb der Ausschreibungsfrist bei

der Arztekammer einzureichen, wobei die in der Ausschreibung bezeichneten

8 Vgl §§ 3, 4 und 5 Muster-GV, veroffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der dsterreichischen Sozialversicherung, 83.

4 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 265 ff; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 149 ff.

0 Nach § 3 wrGV bevollmichtigen die den Gesamtvertrag abschlieBenden KVTr die Wiener
Gebietskrankenkasse sie gegeniiber der Arztekammer sowie den Vertragsérzten in allen Angelegenheiten der
Durchfiihrung dieses Gesamtvertrages und der Einzelvertrige zu vertreten.
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Zeugnisse und Nachweise im Original oder in beglaubigter Abschrift beizulegen

sind.

SchlieBlich enthélt der Gesamtvertrag auch Rahmenbestimmungen fiir die
Auswahl des Vertragsarztes. GemiB § 7 wrGV wird von der Arztekammer bei
jedem Bewerber das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Ausiibung der
vertragsérztlichen Tétigkeit tiberpriift. Alle Antrige werden sodann binnen vier
Wochen nach Ablauf der Ausschreibungsfrist an die Versicherungstriager
weitergeleitet. Zusitzlich erstattet die Arztekammer einen begriindeten
Auswahlvorschlag. Sofern die Kasse mit diesem Vorschlag nicht einverstanden
ist, hat sie binnen vier Wochen nach Einlangen des Vorschlages einen
begriindeten Gegenvorschlag zu erstatten. Die endgiiltige Auswahl des Arztes fiir
die freie Vertragsarztstelle bedarf jedenfalls des Einvernehmens zwischen
Arztekammer und Gebietskrankenkasse. Kommt ein solches binnen zwei Wochen
jedoch nicht zustande, entscheidet auf Antrag der Kammer oder der Kasse die

Landesschiedskommission.**!

Nicht nur der hier beispielhaft besprochene Wiener Gesamtvertrag, >
sondern alle Gesamtvertrige™” sehen fiir die Auswahl und In-Vertragnahme von
Arzten fiir Allgemeinmedizin und von Fachirzten vor, dass von den zustindigen

«“34 yereinbart werden

Arztekammern und den KVTr noch weitere ,.Richtlinien
konnen. Derartige Richtlinien haben auch alle Landesdrztekammern mit den
entsprechenden Gebietskrankenkassen bzw dem Hauptverband abgeschlossen. Sie
regeln insbesondere die formale Vorgangsweise, an die sich die Arztekammern
bei der Erstattung ihrer Besetzungsvorschldge zu richten haben. Dariiber hinaus

enthalten die Richtlinien materielle Auswahl- oder auch Ausschlusskriterien. Sie

1§ 3452 ASVG; Siehe dazu auch oben Punkt 2.2.1.4.1.
28343 Abs 1 ASVG iVm § 7 Abs 2 wrGV.

438 343 Abs 1 ASVG iVm § 5 Abs 2 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der 6sterreichischen Sozialversicherung, 83.

44 Siehe zu diesen sogleich unten Punkt 4.1.1.4 und 4.2.2.
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legen fest, fiir welche Kriterien wie viele Punkte maximal erreicht werden konnen

C s . 435
und wie sich diese errechnen.

Diese Vereinbarungen sind fiir die Beteiligten verbindlich, da es sich um
mit normativer Wirkung ausgestattete, gesamtvertragliche Vereinbarungen mit

zwingendem Inhalt handelt.**

Dies trifft mE allerdings nur dann zu, wenn die in
§ 341 Abs 1 ASVG zwingend vorgesehenen Abschlussermdchtigungen von
Arztekammer und Hauptverband erfiillt sind.*’ Andernfalls handelt es sich bei
den Zusatzvereinbarungen mAn um privatrechtliche Vertrdge, denen blof3

schuldrechtliche, nicht aber normative Wirkung zukommt.***

Auch derartigen rein
privatrechtlichen Vereinbarungen sind durch objektives Recht, insb Gesetze und
Verordnungen, jedenfalls Schranken gesetzt.*” Solche Vereinbarungen binden die
Parteien, allerdings mangels normativer Wirkung nur diese.**® Ferner ist der
Gesamtvertrag als im Stufenbau der derogatorischen Kraft tibergeordnete Norm

anzusehen und ein Versto der Vereinbarung gegen diesen wiirde mAn zur

Teilnichtigkeit fiihren.

Nachdem die Moglichkeit der Schaffung solcher Richtlinien in den
Gesamtvertragen selbst vorgesehen ist, sind diese als zum Gesamtvertrag gehorig
anzusehen, zdhlen allerdings zum schuldrechtlichen Teil des Gesamtvertrages.**!
Lediglich der normative Teil des Gesamtvertrages unterliegt aber dem aus dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz abgeleiteten Sachlichkeitsgebot. Der
schuldrechtliche Teil unterliegt diesem zwar nicht, die GesetzmiBigkeit und eine
allféllige Sittenwidrigkeit seines Inhaltes ist jedoch an dem Malstab des
§ 879 ABGB zu messen. Diesem Malstab nicht standhaltende Auswahlkriterien

5 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
404; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 266.

“ OGH 14.3.2006, 4 Ob 198/05d.

“7Vgl dazu Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 186.
38 Siehe zur Rechtsnatur des Gesamtvertrages ausfiihrlich oben Punkt 2.2.1.2.

9 Vgl etwa § 879 ABGB.

*0 Der normative Teil des Gesamtvertrages wirkt hingegen iiber die Vertragspartner hinaus und bestimmt den
Inhalt der Einzelvertrége, die zwischen den KVTr und den niedergelassenen Arzten geschlossen werden. Vgl
dazu ausfiihrlich oben Punkt 2.2.1.2.

41 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
407.
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in gesamtvertraglich vereinbarten Richtlinien wéren daher nichtig, wobei im
Allgemeinen von einer Teilnichtigkeit der Richtlinien auszugehen ist, wenn bei
Wegfall der einzelnen nichtigen Bestimmungen noch eine den allgemeinen
Anforderungen gerecht werdende und sachgemiBe Vergabeentscheidung
getroffen werden kann.**? Das bedeutet, dass die Vergabe unter Auschluss der
nichtigen Punkte zu entscheiden ist. Wenn jedoch bei AuBerachtlassung der
nichtigen Kriterien insbesondere eine dem Gleichheitssatz und den allgemeinen
Grundsitzen der Judikatur entsprechende Vergabeentscheidung nicht moglich ist,
ist nicht von einer Teilnichtigkeit und damit einer Restgiiltigkeit der
Vergaberichtlinien, sondern vielmehr von ihrer Gesamtnichtigkeit auszugehen. In
einem solchen Fall konnte die Entscheidung iiber die Vergabe des
Kassenvertrages wohl nur anhand allgemeiner Grundsitze gefunden werden. Im
Zweifel ist ausschlieflich die fachliche Qualifikation als malgebliches

Beurteilungskriterium zwischen den Bewerbern heranzuziehen.**

Nach Resch ist es jedoch fraglich, ob ein solches Vergabeverfahren den

Rahmenbestimmungen des ASVG geniigt.**

4.1.1.3 Die Bestimmungen der Reihungskriterienverordnung

Die Reihungskriterien-VO** enthilt nur wenige Verfahrensbestimmungen
und legt vielmehr materielle Kriterien fiir die Reihung der Bewerber um einen

Einzelvertrag und jeweils fiir diese bestimmte Punktespannen fest.**®

Nach § 3 Abs 2 der Verordnung konnen der KVTr und die Arztekammer
gemeinsam die In-Vertragnahme des Erstgereihten begriindet ablehnen, wenn

erhebliche Bedenken bestehen, dass der mit dem Einzelvertrag verbundene

442 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 167.

43 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
407.

44 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 167, mwN.
> BGBI. II Nr. 487/2002.

#4 Sieche zu den materiellen Auswahlkriterien sogleich unten Punkt 4.2.
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Versorgungsauftrag durch diesen Bewerber nicht erfiillt werden kann. Diese
Bestimmung sieht also nur die gemeinsame Ablehnung eines erstgereihten
Bewerbers vor. Mosler*"’ fiihrt dazu aus, dass aufgrund der Formulierung der
Gegenschluss naheliege, dass die Ablehnung durch den KVTr alleine nicht
moglich ist. Dem allerdings widerspreche die im Fall, dass sich die Arztekammer
und der KVTr nicht auf einen Bewerber einigen konnen, gesamtvertraglich
vorgesehene Entscheidungskompetenz der Landesschiedskommission.**® Mosler
schldgt zur Klarstellung vor, auch in der Reihungskriterien-VO ausdriicklich auf
die Kompetenz der Landesschiedskommission zu verweisen, bemerkt aber
gleichzeitig, dass auch wenn dies nicht geschieht, die diesbeziigliche
Zustindigkeit der Landesschiedskommission solange aufrecht bleibt, als die
Gesamtvertrdge nicht gedndert werden. Jedenfalls aber hat auch die
Landesschiedskommission die Reihungskriterien-VO bei ithrer

Entscheidungsfindung zu beachten.**’

§ 3 Abs 3 Reihungskriterien-VO trifft sodann Regelungen fiir den Fall,
dass mehrere Bewerber an erster Stelle gereiht sind. Sind zwei oder mehrere
Bewerber erstgereiht, so gilt jener Bewerber als allein erstgereiht, der mehr
Punkte fiir die fachliche Qualifikation erreicht hat; ausschlaggebend ist also die
Summe der Punkte nach §2 Abs 1 Zif 1 und 2 leg cit. Liegt auch bei der
fachlichen Qualifikation Punktegleichstand vor, so ist die Entscheidung iiber die
Vergabe aufgrund eines Hearings der Erstgereihten vor Vertretern des KVTr und
der Arztekammer zu treffen; die Frauenquote im jeweiligen Versorgungsgebiet ist
dabei zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus kann zwischen KV Tr und Arztekammer
vereinbart werden, ein Hearing jener Bewerber durchzufiihren, deren Punktezahl

innerhalb einer Bandbreite von 5% der Punktezahl des Erstgereihten liegt.450

7 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
408.

48 Vgl etwa § 4 Abs 6 wrGV.

49 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
408.

430 vgl dazu etwa die Regelung in § 12 der Niederlassungsrichtlinien NO.

112



Teil II: Vergabeverfahren

Wesentlich detailliertere Verfahrensregelungen sind aber in den erwidhnten
Vereinbarungen zwischen den Landesdrztekammern und den KVTr gemiB
§ 343 Abs 1 ASVG iVm § 5 Abs 2 des jeweiligen Gesamtvertrages®™' enthalten,

die im Folgenden genauer dargestellt werden.

4.1.1.4 Die Reihungsrichtlinien

Die Verfahrensregelungen der verschiedenen Richtlinien sind sehr dhnlich.
Beispielhaft sollen daher die auf Grundlage des § 7 Abs 2 wrGV vereinbarten

Richtlinien*?

fiir die Auswahl und In-Vertragnahme von Arzten in Wien niher
dargestellt werden und auf bestehende Unterschiede lediglich an den relevanten

Stellen hingewiesen werden.

Das formelle Verfahren gestaltet sich in Wien wie folgt: Die Arztekammer

453 - . . . I .
, in die sdmtliche Arzte eingetragen werden,

fiihrt eine Liste (Interessentenliste)
die ein Ansuchen um In-Vertragnahme gestellt haben. Es existiert hier eine Liste
fiir Arzte der Allgemeinmedizin und weitere Interessentenlisten fiir Fachirzte,
wobei flir jedes Sonderfach eine eigene Liste gefiihrt wird. Die Liste hat neben

Name, Arztnummer und Datum der Eintragung des Interessenten auch eine

41 Vgl statt vieler § 5 Abs 2 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und
Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 83. Fiir Wien § 343 Abs 1 ASVG iVm § 7
Abs 2 wrGV.

42 Richtlinien fiir die Auswahl und Invertragnahme von Arzten fiir Allgemeinmedizin und Fachérzten
(ausgenommen Fachidrzte fiir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde bzw Zahnidrzte) gemédl § 5 Abs 2
Gesamtvertrag, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Wien und der Wiener Gebietskrankenkasse
(Anlage 2 zum Wiener Gesamtvertrag idF 1.1.2004). Folgezitat: Reihungsrichtlinien fiir Wien.

*3 In anderen Bundeslindern werden diese Listen auch als ,Bewerberlisten” bezeichnet. Vgl § 2 der
Richtlinien fiir die Auswahl und Invertragnahme von Vertragsirzten und Vertragsgruppenpraxen bzw
Mitgliedern von Vertragsgruppenpraxen, Anhang 2 gemiB § 13 des Gruppenpraxis-Gesamtvertrages vom
25.6.2007, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Burgenland und dem Hauptverband der
osterreichischen Sozialversicherungstriger; § 7 der Niederlassungsrichtlinien NO. In wieder anderen
Bundeslédndern werden die Listen ,,Reihungslisten® genannt. Vgl § 2 der Richtlinie fiir die Auswahl von
Vertragsirzten und Vertragsgruppenpraxen vom 20.3.2008, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir
Steiermark und den § 2-KVTr. § 3 Abs 1 der Richtlinien der Arztekammer fiir Salzburg und der SGKK fiir
die Auswahl der Vertragsirzte fir Allgemeinmedizin und Vertragsfachérzte (exklusive Fachérzte fiir Zahn-,
Mund- und Kieferheilkunde und Zahnirzte) ab dem 31.3.2005, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir
Salzburg und der Salzburger Gebietskrankenkasse.
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Reihungsnummer zu enthalten, wobei fiir die Reihenfolge das Datum des

Einlangens des Ansuchens maBgeblich ist.**

In Tirol und Vorarlberg werden keine Interessentenlisten bei den

jeweiligen Landesédrztekammern gefiihrt.

In Kérnten lduft das Verfahren zu Beginn etwas anders ab. Hier werden
bei der Landesdrztekammer auch Bewerberlisten fiir Fachérzte bzw
Allgemeinmediziner gefiihrt. Die Reihung kann in maximal sechs Orten Kérntens
erfolgen. Die Reihung ergibt sich zundchst aus der datumsbestimmten
Reihenfolge in der Bewerberliste. Eine freie Planstelle wird sodann im
Einvernehmen von Krankenkasse und Arzteammer in der Kérntner Arztezeitung
und im Internet auf der Homepage der Arztekammer ausgeschrieben. Zusitzlich
zu dieser Ausschreibung werden die ersten 15 Gereihten der jeweiligen
Bewerberliste schriftlich aufgefordert, sich um diese Stelle zu bewerben. Bewirbt
sich der angeschriebene Arzt jedoch nicht und lésst er sich auch nicht bis zum
Ende der Bewerbungsfrist aus der betreffenden Liste streichen, so erlischt seine
gesamte Reihung. Vorgeschlagen wird sodann jener Bewerber, der nach den in
den Reihungsrichtlinien vorgesehenen Reihungskriterien die meisten Punkte

erzielt hat.*>®

Erfiillt ein Arzt bestimmte, zumeist taxativ aufgezdhlte Tatbestéinde, so
kann er aus der Interessentenliste der Arztekammer gestrichen werden. Demnach
kann eine Streichung aus der Interessentenliste der Arztekammer fiir Wien
erfolgen, wenn dies der Interessent selbst schriftlich verlangt, im Falle des Todes
des Interessenten, wenn der Interessent bei einem Wohlfahrtsfonds oder einer
Pensionsversicherung einen Antrag auf dauernde Invalidititsversorgung bzw
Altersversorgung oder Erwerbsunfdhigkeits- bzw Alterspension einbringt, wobei
die Streichung bereits mit dem Einlangen des Ansuchens beim Wohlfahrtsfonds

oder der Pensionsversicherung vorgenommen werden kann, ferner wenn der

#4 & 2 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

5 Punkte 1. bis 7. der Vereinbarung gemiB § 5 Abs 2 des Gesamtvertrages iiber die Kriterien fiir die
Reihung der Bewerberlnnen um Einzelvertrige bei den Kémtner §2-KVTr vom 6.5.2008, abgeschlossen
zwischen der Kérntner Gebietskrankenkasse und der Arztekammer fiir Kérnten.
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Interessent als Arzt fiir Allgemeinmedizin, Facharzt, Facharzt fiir Zahn-, Mund-,
und Kieferheilkunde bzw Zahnarzt einen Einzel- oder Gruppenpraxenvertrag mit
einer Gebietskrankenkasse abschlieft oder ein vergleichbares Vertragsverhiltnis
im Ausland ausiibt. Hat sich ein Interessent innerhalb von 10 Jahren ab dem
Datum der FEintragung in die Reihungsliste nicht zumindest um eine
ausgeschriebene Planstelle beworben, so kann er ebenfalls gestrichen werden. Die
Richtlinien sehen sodann noch die Moglichkeit der Streichung vor, wenn der
Interessent im Sinne des § 343 Abs 2 Zif 4 bis 6 ASVG, also strafgerichtlich oder
zivilgerichtlich verurteilt wurde.*”® Nach § 3 der Reihungsrichtlinien kann die
Arztekammer fiir Wien fiir die Fiihrung der Interessentenlisten auch einen
Verwaltungskostenbeitrag verlangen. Die Nichtentrichtung dieses Betrages fiihrt

ebenso zur Streichung des Interessenten aus den Listen.*’

Die Ausschreibung von Stellen erfolgt im Einvernehmen von Wiener
Gebietskrankenkasse und Arztekammer fiir Wien im Presseorgan der

Arztekammer fiir Wien*?

sowie zusidtzlich auf deren Homepage. In der
Ausschreibung ist auch anzugeben, ob eine bestehende oder eine neue Stelle
ausgeschrieben wird. Eine neue Stelle liegt dann vor, wenn keine
Planstellennachfolge iSd §§ 12 ff der Reihungsrichtlinie vorliegt, bei der die
Ordinationsraumlichkeiten und/oder der Patientenstock der Ordination zu
iibernehmen sind. Wird eine bestehende Stelle ausgeschrieben, so hat die
Ausschreibung Angaben zur Lage der ausgeschriebenen Stelle innerhalb der

Zustindigkeit der Wiener Gebietskrankenkasse, die vom Bewerber zu erfiillenden

fachlichen Qualifikationen sowie allfillige sonstige spezifische Erfordernisse bzw

43 Siche zu diesem Aufldsungsgrund des Einzelvertragsverhiltnisses eingehend oben Punkt 2.2.2.3.

47 88 3 und 4 der Reihungsrichtlinien fiir Wien; Punkt 2. der Vereinbarung gemiB § 5 Abs 2 des

Gesamtvertrages iiber die Kriterien fiir die Reihung der BewerberInnen um Einzelvertrage bei den Kérntner
§2-KVTr vom 6.5.2008, abgeschlossen zwischen der Kirntner Gebietskrankenkasse und der Arztekammer
fiir Kéarnten. Unter bestimmten Voraussetzungen ist eine Wiedereintragung moglich. Vgl dazu § 5 der
Reihungsrichtlinien fiir Wien.

48 Das ist die Zeitschrift ,,doktorinwien*. Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich zu einem Kassenvertrag?

http://www.aekwien.or.at/155.html# (24.5.2009).
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Schwerpunkte (zB Additivfacher) zu enthalten. Weiters ist die Bewerbungsfrist

anzufiihren, die mindestens 14 Tage betragen muss. >

Lediglich in Wien besteht auch die Moglichkeit des Widerrufs der
Ausschreibung, wenn beriicksichtigungswiirdige Griinde dafiir sowie ein
Einvernehmen  iiber den  Widerruf  zwischen  Arztekammer und

Gebietskrankenkasse vorliegen.*®

In § 9 enthilt die Richtlinie konkrete Bestimmungen iiber die Reihung der
Bewerber. Bis zum Ende der Bewerbungsfrist hat die Arztekammer die
Bewerbungsunterlagen zu priifen und eine Reihung der Bewerber vorzunehmen.
Die Reihung erfolgt dabei nach dem unter Beriicksichtigung der
Reihungskriterien-VO erstellten Punkteschema. Die Reihungsrichtlinien fiir Wien
enthalten wiederum eine Anlage, die fiir die einzelnen Reihungskriterien jeweils
eine bestimmte Punkteanzahl vorsieht. Demnach sind etwa fiir die
Berufserfahrung der Bewerber ab Erlangung des ius practicandi als Arzt fiir
Allgemeinmedizin oder das Facharzt fiir jedes Monat 0,25 Punkte und maximal 9
Punkte zu vergeben, fiir Berufserfahrung als hauptberuflich titiger Wahlarzt 0,5
Punkte pro Monat und maximal 5 Punkte. Weiters enthélt die Anlage eine
Aufzihlung wie viele Punkte fiir die verschiedenen von der Osterreichischen
Arztekammer verlichenen Diplome zu erlangen sind.*' In anderen

Reihungsrichtlinien sind die materiellen Kriterien aber auch direkt enthalten.*®

Die Reihung aller Bewerber sowie die Berechnung der Punkte pro
Bewerber wird von der Arztekammer der Wiener Gebietskrankenkasse sodann
innerhalb von vier Wochen nach Ablauf der Bewerbungsfrist bekanntgegeben.
Gleichzeitig werden die Bewerbungsunterlagen jener sechs Bewerber mit den

hochsten Punktezahlen, bzw auf Verlangen der Gebietskrankenkasse auch jene

#9 8 7 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

460 & 7 Abs 4 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

461 Qiche zu den einzelnen Auswahlkriterien unten Punkt 4.2.

%2 ygl etwa die Gesamtvertragliche Vereinbarung betreffend Richtlinien fiir die Auswahl der
Vertragsérztinnen/-drzte  (Niederlassungsrichtlinien) vom 17.12.2008, abgeschlossen zwischen der
Arztekammer fiir Niederosterreich und dem Hauptverband der Sozialversicherungstriger. Folgezitat:
Niederlassungsrichtlinien NO.
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aller anderen Bewerber, libermittelt und die vorgenommene Reihung durch die

463

Kasse iiberpriift. Teilweise ist vorgesehen, dass nur der Erstgereihte™ der Kasse

genannt und ihre Bewerbungsunterlagen der Kasse iibersandt werden, teilweise

464 Andere Arztekammern

wird dies liickenlos fiir sémtliche Bewerber verlangt.
haben zwar die Reihung aller Bewerber vorzulegen, jedoch nur die Unterlagen

etwa der 10 bestgereihten Bewerber zur Verfiigung zu stellen.**>

Die definitive Festlegung der Reihung erfolgt in Wien erst durch den sog

- 466
Niederlassungsausschuss.

Der Niederlassungsausschuss wird von je zwei stimmberechtigten
Vertretern der Arztekammer fiir Wien und der Wiener Gebietskrankenkasse
beschickt, trifft seine Entscheidungen einstimmig und tritt grundsitzlich nur
einmal pro Quartal zusammen. Zwischenzeitlich kdnnen, sofern dies erforderlich
erscheint, sowohl die Arztekammer als auch die Gebietskrankenkasse die
Einberufung des Ausschusses verlangen.*®” Die In-Vertragnahme des durch
Entscheidung des Niederlassungsausschusses Erstgereihten konnen die Wiener
Gebietskrankenkasse und die Arztekammer fiir Wien gemeinsam mit Begriindung
ablehnen, wenn erhebliche Bedenken bestehen, dass der mit dem Einzelvertrag
verbundene Versorgungsauftrag durch diesen Bewerber nicht erfiillt werden

468
kann.

Dies ist eine Besonderheit des Verfahrens in Wien. Lediglich im

Burgenland gibt es auch einen sog Zulassungsausschuss*®, der allerdings nicht

43 ygl die Niederlassungsrichtlinien NO.

%% Vgl etwa die Richtlinien fiir die Auswahl und Invertragnahme von Vertragsirzten und
Vertragsgruppenpraxen bzw Mitgliedern von Vertragsgruppenpraxen, Anhang 2 gemidll § 13 des
Gruppenpraxis-Gesamtvertrages vom 25.6.2007, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Burgenland
und dem Hauptverband der &sterreichischen Sozialversicherungstriger. Folgezitat: Reihungsrichtlinien fiir
Bgld.

465 vgl die Richtlinie fiir dje Auswahl von Vertragsidrzten und Vertragsgruppenpraxen vom 20.3.2008,
abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Steiermark und den § 2-KVTr. Folgezitat: Reihungsrichtlinien
fiir Stmk.

466 8 9 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

47 8 13 Abs 1 und 2 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
48 & 9 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

4698 11 Abs 7 und § 13 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.
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jedenfalls entscheidet, sondern nur im Falle eines fristgerecht erstatteten
Gegenvorschlags durch die Gebietskrankenkasse einzuberufen ist. Grundsétzlich
fiihrt die Arztekammer die Reihung der Bewerber durch und leitet diese innerhalb
von vier Wochen ab dem Ende der Bewerbungsfrist inklusive der Berechnung der
Punkte pro Bewerber an die Gebietskrankenkasse weiter, die die Reihung
tiberpriift. Innerhalb von sechs Wochen kann diese dann einen begriindeten
Gegenvorschlag erstatten. Liegen mehrere Bewerber innerhalb einer Bandbreite
von 5 % der Punkteanzahl des Erstgereihten, so hat ein Hearing stattzufinden.*"
Wird weder Gegenvorschlag erstattet, noch ein Hearing abgehalten, ist einfach

mit dem Erstgereihten der Einzelvertrag abzuschlieBen.*”

Interessant ist die Vorgangsweise, die fiir den Fall vorgesehen ist, dass
mehrere Bewerber eine gleich hohe Punkteanzahl erreichen oder innerhalb einer

42 Alle Richtlinien geben in diesem Fall die

bestimmten Punktespanne liegen.
Entscheidung einer Kommission, welche sich aus Vertretern der jeweiligen
Arztekammer und des jeweiligen KVTr zusammensetzt, aufgrund eines Hearings
vor. RegelmiBig kommt jener Bewerber zum Zuge, der im Bereich der fachlichen
Qualifikation die hochste Punkteanzahl erreicht hat, wobei bei Zutreffen dieser
Voraussetzung meist automatisch dieser Bewerber als Erstgereihter gilt, ohne dass
ein Hearing abgehalten wird. Ebenfalls hat nach allen Reihungsrichtlinien

generell, aber insbesondere auch bei der Entscheidung der Hearingkommissionen

die Frauenquote Beachtung zu finden.*”

Wenn die Kommission zu keinem Ergebnis kommt, sind die Regelungen

unterschiedlich. Nach den Tiroler Richtlinien etwa entscheidet das Los.*’* In

#7086 11 Abs 4 und § 12 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.
4718 11 Abs 4 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.

2 Etwa innerhalb einer Bandbreite von 5% bezogen auf die Punkteanzahl des Erstgereichten. Vgl § 12 der
Niederlassungsrichtlinien NO.

13 Vgl dazu § 10 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

4% Vgl Punkt VII. der Neuen Reihungsrichtlinien fir die Auswahl der § 2-Vertragsirzte fiir
Allgemeinmedizin und Vertragsfachirzte vom 28.4.2006, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Tirol
und den in § 2 GV angefiihrten KVTr. Folgezitat: Neue Reihungsrichtlinien Tirol.
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Kirnten zieht jener Bewerber mit dem fritheren Promotionsdatum vor.*”” In
Salzburg und im Burgenland entscheidet im Falle des Ausbleibens einer
einvernehmlichen Entscheidung der Hearingkommission die

® Die Richtlinien der Arztekammer fiir die

Landesschiedskommission.*’
Steiermark und der Arztekammer fiir Wien sehen keine derartige Regelung vor; es
ist also offenbar jedenfalls ein Einvernehmen innerhalb der Kommission
herzustellen und eine Entscheidung zu fillen.*’”” In Oberdsterreich entscheidet im
Fall, dass mehrere Bewerber innerhalb einer bestimmten Punktespanne liegen, die
Kommission nach einem Hearing. Erst dann, wenn die Kommission zu keiner
einvernehmlichen Ldsung gelangt, soll jener Bewerber, der die hochste
Gesamtpunkteanzahl bzw mangels eines solchen jener, der die hdohere
Punkteanzahl im Bereich der fachlichen Qualifikation erreicht hat, zum
erstgereihten Bewerber erklirt werden.*”® In Niederosterreich fehlt ebenso eine
Regelung fiir den Fall, dass die Hearingkommission zu keinem Ergebnis gelangt;
die Entscheidung fillt innerhalb der Kommission durch demokratische
Abstimmung mit einfacher Mehrheit.*”” In Vorarlberg entscheiden im Fall, dass es
zu keinem einvernehmlichen Beschluss der Hearing-Kommission kommt, der
Prisident der Arztekammer und der Obmann der Kasse iiber die

Vertragsarztbesetzung. ™

Nach erfolgter Reihung ist stets ein Verzicht auf die Vertragsarztstelle

mittels schriftlicher Erkldrung moglich, ohne dass der Bewerber auch aus der

475 Vgl Punkt E) der Vereinbarung gemiB § 5 Abs 2 des Gesamtvertrages iiber die Kriterien fiir die Reihung
der Bewerberlnnen um Einzelvertrége bei den Kérntner §2-KVTr vom 6.5.2008, abgeschlossen zwischen der
Kérntner Gebietskrankenkasse und der Arztekammer fiir Kérnten.

476 ygl § 4 Abs 10 der Richtlinien der Arztekammer fiir Salzburg und der SGKK fiir die Auswahl der
Vertragsirzte fiir Allgemeinmedizin und Vertragsfachirzte (exklusive Fachirzte fir Zahn-, Mund- und
Kieferheilkunde und Zahnirzte) ab dem 31.3.2005, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Salzburg
und der Salzburger Gebietskrankenkasse; § 13 Abs 4 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.

an Vgl § 13 Abs 9 der Reihungsrichtlinien fiir Stmk: ,,.Sobald Einvernehmen zwischen Kammer und den
Krankenversicherungstriigern hergestellt ist,[...] “; ebenso § 10 Abs 3 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.

48 ygl Punkt VI. der Richtlinien fiir die Auswahl von Vertragsirzten/Vertragsirztinnen und
Vertragsgruppenpraxen bzw von Mitgliedern von Vertragsgruppenpraxen vom 1.7.2008, abgeschlossen
zwischen der Arztekammer fiir Oberdsterreich und der Oberdsterreichischen Gebietskrankenkasse.
Folgezitat: Reihungsrichtlinien fiir OO.

479 Vgl § 12 der Niederlassungsrichtlinien NO.

480 Vgl Punkt VI. der Richtlinien fiir die Auswahl von Vertragsirzten (und Vertrags-Gruppenpraxen) vom
30.4.2007, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Vorarlberg und dem Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstréiger.
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Interessentenliste gestrichen wird. In diesem Fall riickt der zweitgereihte

Bewerber in die Position des Erstgereihten nach.*!

Fir den weiteren Ablauf nach erfolgter Reihung ist fiir Wien nun zu
unterscheiden, ob es sich um die Besetzung einer neu geschaffenen
Vertragsarztstelle oder um eine Ordinationsnachfolge in eine bestehende
Planstelle handelt. Bei neu geschaffenen Stellen wird der erstgereihte Bewerber
im néchsten Schritt aufgefordert, innerhalb der in der Ausschreibung bezeichneten
Region Ordinationsrdumlichkeiten zu suchen. Kann er innerhalb der
verldngerbaren Frist von zwei Monaten keine mdgliche Praxisadresse angeben, so

riickt der nichstgereihte Bewerber nach.*

Handelt sich bei der ausgeschriebenen Stelle hingegen um eine
bestehende, so wird der erstgereihte Bewerber von der Arztekammer fiir Wien
und der Wiener Gebietskrankenkasse dazu aufgefordert, Verhandlungen mit dem
bisherigen Ordinationsinhaber aufzunehmen. War die Stelle infolge des Todes des
bisherigen Ordinationsinhabers neu zu besetzen, so finden die Verhandlungen mit
dem iiber den Nachlass Verfiigungsberechtigten statt. Kommt es zwischen dem
erstgereihten Bewerber und dem bisherigen Ordinationsinhaber bzw dem nach
dem Todesfall Verfiigungsberechtigten hinsichtlich der Ubernahme der
Ordination zu keiner Einigung, so kann jeder der Genannten die Einberufung
einer Schlichtungskommission bei der Arztekammer fiir Wien bzw der Wiener
Gebietskrankenkasse beantragen. Diese ist paritdtisch mit je zwei Vertretern der
Arztekammer fiir Wien und der Wiener Gebietskrankenkasse zu besetzen und hat
die Ubergabemodalitiiten, insbesondere den fiir die Ubergabe geforderten Preis im
Hinblick auf dessen Angemessenheit, zu tiberpriifen und dann einstimmig zu
entscheiden. Die Feststellung, ob der vom Ubergeber verlangte Preis als
angemessen zu bezeichnen ist, ist nach Vorgabe der Reihungsrichtlinien gemil

einer von der Arztekammer fiir Wien erstellten Richtlinie zu treffen, iiber die die

481 8 12 Abs 8 der Reihungsrichtlinien fiir Wien; § 7 Abs 3 der Reihungsrichtlinien fiir Stmk.

482 8 11 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
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Wiener Gebietskrankenkasse zu informieren ist.*> An einer solchen Richtlinie
wird derzeit noch gearbeitet. Die géingige Praxis ist daher, dass fiir den
Kundenstock ein Drittel des Jahresumsatzes inklusive Privatumsétze angesetzt
wird. Zu diesem Wert kommen noch das Inventar der Ordination, die
Geritschaften und der Wert der Immobilie gemiB3 den marktiiblichen Preisen

hinzu.

Kommt die Schlichtungskommission zu dem Ergebnis, dass der Ubergeber
einen nicht angemessenen Preis verlangt und beharrt der Ubergeber auf seiner
Forderung, so hat die Schlichtungskommission festzustellen, dass der erstgereihte
Bewerber dazu berechtigt ist, im Umkreis der zu iibergebenden Ordination eine
eigene zu erdffnen, fiir die er einen Vertrag mit der Wiener Gebietskrankenkasse
erhalt. "™

Ist der erstgereihte Bewerber nicht bereit, einen angemessenen Preis zu
zahlen und weigert er sich weiterhin, so hat die Schlichtungskommission den
erstgereihten Bewerber aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden und der

zweitgereihte Bewerber kann Verhandlungen aufnehmen.**’

Auch der Ubergeber einer bestehenden Stelle muss sich den auf Grundlage
der Reihungskriterien-VO erstellten Richtlinien unterwerfen. Tut er dies nicht und
verweigert er die Ubergabe an den  Erstgereihten, kann die
Schlichtungskommission wiederum aussprechen, dass der erstgereihte Bewerber
berechtigt ist, im Umkreis der zu iibergebenden Ordination eine eigene Praxis zu

erdffnen, fiir die er in weiterer Folge auch einen Kassenvertrag erhilt.**®

483 8 12 Abs 1 bis 5 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
484 8 12 Abs 6 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
485 8 12 Abs 7 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
486 8 12 Abs 9 der Reihungsrichtlinien fiir Wien.
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Diese Regelung der Stellennachfolge ist eine Besonderheit des Wiener

Auswahlverfahrens, als solche aber nicht unumstritten.*s’

Grundsitzlich hat der Oberste Gerichtshof festgestellt, dass aus diesen
Reihungsrichtlinien Schutz- und Sorgfaltspflichten gegeniiber der Arzteschaft

bestehen.*®

Die vertragspartnerrechtlichen Bestimmungen im ASVG dienen
grundsitzlich  einem  Ausgleich  zwischen  den  Interessen  der
Versicherungsgemeinschaft und jenen der Arzteschaft bzw des einzelnen
Vertragsarztes. Die in einem Gesamtvertrag enthaltenen Regelungen betreffend
die Ordinationsiibernahme entfalten daher Schutzwirkungen zu Gunsten des
einzelnen Vertragsarztes und auch zu Gunsten dessen Rechtsnachfolgers.”® Es
kann daher eine gegen die Regelungen des Gesamtvertrages verstofende
willkiirliche Schiatzung  des  Unternechmenswertes  der  Ordination

Schadenersatzanspriiche des Ubergebers gegen den KVTr bzw die beteiligte

. - 4
Arztekammer ausldsen.*”°

Besonderheiten fiir die Ubergabe bestehender Vertragsarztordinationen

gibt es ebenso in Niederosterreich und in Oberdsterreich.*"

4.1.2 Das Verhaéltnis der Reihungskriterienverordnung zu den

gesamtvertraglichen Regelungen

§ 343 Abs 1 ASVG sieht vor, dass mittels Verordnung verbindliche
Reihungskriterien festzulegen sind. Es ist ferner davon auszugehen, dass eine
Vertragsarztauswahl, die den in der Verordnung festgelegten Reihungskriterien

widerspricht, rechtswidrig ist. Die Reihungskriterien, die in Gesamtvertrdgen und

87 Sjehe zum Problem der Stellennachfolge und insbesondere der Ordinationsabldse ausfiihrlich unten Punkt
4.3.

488 OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w.

9 In der Entscheidung OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w konkret zu Gunsten der Witwe des
Ordinationsvorgéngers, die im Erbweg Alleineigentiimerin der Ordination wurde. Siehe zu dieser
Entscheidung noch ausfiihrlich unten Punkt 5.

40 Kopetzki, RdAM 2003/102.

! Siche dazu eingehend fiir Oberdsterreich unten Punkt 4.3.3 sowie fiir Niederosterreich Punkt 4.3.4.
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in gesamtvertraglichen Reihungsrichtlinien enthalten waren und sind, sind jedoch
nicht mit dem Inkrafttreten der Reihungskriterien-VO aufler Kraft getreten; denn
die Zustindigkeit des Gesamtvertrages zur Regelung der Auswahl der
Vertragsédrzte wurde in § 343 Abs 1 ASVG unverdndert beibehalten und ,zur
Auswahl der Vertragsdrzte und Vertrags-Gruppenpraxen gehért neben der
Regelung des Auswahlverfahrens unzweifelhaft auch die Festsetzung von
Reihungskriterien.«***

Im Ubrigen aber ldsst die Reihungskriterien-VO an sich auch einige
Gestaltungsfreiheit zu. Konkretisierungsbediirftig sind einerseits die blof3
fakultativen Kriterien des § 2 Abs 2 Reihungskriterien-VO**, andererseits gibt
§ 3 leg cit lediglich ein Minimum und ein Maximum an zu vergebenden Punkten,

also blof} einen ,,Punkterahmen vor.

Im Gesamtvertrag darf daher nach wie vor die gesamte Auswahl der
Vertragsédrzte geregelt werden, allerdings gebunden an die in der
Reihungskriterien-VO  vorgesehenen Reihungskriterien — was auch als

0 494
verfassungsméfig anerkannt wurde.

Das Vorhandensein gesamtvertraglicher
Vereinbarungen tliber Reihungskriterien inklusive Verfahrensvorschriften stellt
jedoch den einzigen Fall der Aufschiebung der Anwendbarkeit der
Reihungskriterien-VO dar. Sind die gesamtvertraglichen Richtlinien rechtswidrig,

so sind aber auch diese selbstverstindlich nicht anzuwenden.**?

2 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
407.

4382 Abs 2 Reihungskriterien-VO enthilt die fakultative Kriterien, wie ein zuriickgelegter Prdsenz-,

Ausbildungs- und Zivildienst, Mutterschutz- sowie Karenzzeiten oder soziale Forderungswiirdigkeit des
Kandidaten (etwa aufgrund von Arbeitslosigkeit oder aufgrund von bestehenden Sorgepflichten).

494 Vgl VIGH 25.9.2000, B 438/99 = V{Slg 15.907.

495 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
407 ff.
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4.2 Die materiellen AuswahlKkriterien

§ 133 Abs 1 erster Satz ASVG legt fest, dass die Krankenbehandlung
ausreichend und zweckmifBig sein muss, das Mal3 des Notwendigen jedoch nicht
tiberschreiten darf. Die in diesem Sinne ausreichende und zweckméiBige
Versorgung der Versicherten und ihrer anspruchberechtigten Angehdrigen mit den
gesetzlichen und satzungsméfig vorgesehenen Leistungen soll wiederum durch
die bereits mehrfach erwihnten privatrechtlichen Vertrige zwischen dem KVTr

und der Arzteschaft sichergestellt werden.*”

Nun ist natiirlich fraglich, wann eine Versorgung ,,ausreichend* im Sinne
des Gesetzes ist und wann sie das Mal3 des Notwendigen tiberschreitet. Jedenfalls
hat der Versicherte nach der stRspr des Obersten Gerichtshofes keinen Anspruch
auf die ,,weltbeste medizinische Versorgung“.*’ Die zur Verfiigung gestellte
Behandlung muss aber dem jeweiligen Gsterreichischen Standard entsprechen.*®
Eine in diesem Sinne ausreichende Behandlung ist daher durch den Abschluss der
privatrechtlichen Vertriige mit den freiberuflichen Arzten sicherzustellen, was nur
dann moglich ist, wenn der Arzt, mit dem der Einzelvertrag geschlossen wird
diese Behandlung nach internationalen Standards gewaihrleisten kann. Schon
daran zeigt sich, dass das wesentliche materielle Auswahlkriterium wohl die
fachliche Qualifikation des Bewerbers sein muss.*”” In diesem Sinne bestimmen

auch die im Folgenden dargestellten Reihungskriterien der Reihungskriterien-VO.

4% 8338 Abs 1 und 2 ASVG.

7 RIS-Justiz RS0073059; OGH 15.12.1992, 10 ObS 136/92; 23.11.1994, 10 ObS 252/94; 5.11.1996, 10 ObS
2296/96m; 22.5.2001, 10 ObS 315/00x.

4% OGH 22.5.2001, 10 ObS 315/00x.
499 S0 auch Schrammel, ZAS 2002/8.
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4.2.1 Die Bestimmungen der Reihungskriterienverordnung

Wie bereits erwihnt legen die § 2 Abs 1 und 2 Reihungskriterien-VO>”
materielle Kriterien fiir die Reihung der Bewerber und § 3 Abs 1 legcit eine
entsprechende Punktespanne fest, also ein Maximum an Punkten, das ein

Bewerber fiir die Erfiillung des Kriteriums erhalten kann.

Priméres Kriterium ist die fachliche Eignung des Bewerbers, die aufgrund
seiner Berufserfahrung zu beurteilen ist. Zu beriicksichtigen sind jedenfalls
Tétigkeiten als niedergelassener Arzt, als Praxisvertreter sowie als angestellter
Arzt. Tatigkeiten als Notarzt oder als Arzt im Bereitschaftsdienst oder eine
Tatigkeit im Rahmen einer Lehrpraxis konnen zusitzlich beriicksichtigt werden.

Fiir die Erfiillung dieses Kriteriums konnen 15 bis 35 Punkte erreicht werden.””!

Weiters zdhlen zusitzliche fachliche Qualifikationen, die insbesondere
durch Vorlage von Diplomen iiber die erfolgreiche Absolvierung einer fachlichen
Fortbildung, die von der Osterreichischen Arztekammer verliechen oder anerkannt
wird, nachzuweisen sind. Fiir die Erfiillung dieses Kriteriums konnen 5 bis 15

Punkte erreicht werden.>*?

Uber das Kriterium des Zeitpunktes der ersten Eintragung in eine
Bewerberliste um Einzelvertrige nach Erlangung des Rechtes zur selbstindigen
Berufsausiibung als Arzt fiir Allgemeinmedizin bzw als Facharzt und die
allenfalls darauf folgende nach zeitlichen und Ortlichen Gesichtspunkten zu
beurteilende regelmiBige Bewerbung um Einzelvertrdge konnen 5 bis 20 Punkte

erreicht werden.’®

Die Zusage, sich ernsthaft zu bemiihen, einen behindertengerechten
Zugang zur Praxis nach den Bestimmungen der ONORM B 1600 ,,Barrierefieies
Bauen* sowie der ONORM B 1601 ,.Spezielle Baulichkeiten fiir behinderte und

390 BGBI. I Nr. 487/2002.

3162 Abs 1 Zif 1 und § 3 Abs 1 Reihungskriterien-VO.
0282 Abs 1 Zif 2 und § 3 Abs 1 Reihungskriterien-VO.
303 82 Abs 1 Zif 3 und § 3 Abs 1 Reihungskriterien-VO.
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alte Menschen* bei Vertragsbeginn oder innerhalb einer angemessenen Frist nach

Vertragsbeginn zu schaffen kann mit 2 bis 5 Punkten bewertet werden.”*

Berticksichtigt werden kann auch ein geleisteter Prasenz-, Ausbildungs-
oder Zivildienst sowie zurlickgelegte Mutterschutzzeiten nach dem
Mutterschutzgesetz 1979 und zuriickgelegte Karenzzeiten, auch wenn diese in
einem anderen EG-Mitgliedstaat oder EWR-Staat zuriickgelegt wurden (Zif 1)
sowie die soziale Forderungswiirdigkeit, etwa aufgrund bestehender
Sorgepflichten fiir Kinder oder aufgrund von gegenwirtiger Arbeitslosigkeit (Zif
2).°" Bei Erfiillung dieser Kriterien konnen jeweils bis zu 5 Punkte erreicht
werden. Dabei darf der aufgrund dieser Kriterien erreichte Anteil an der

Gesamtpunktezahl 30% nicht iiberschreiten.””

Wie viele Punkte fiir die einzelnen Kriterien dann tatsichlich zu vergeben
sind, welche Nachweise zu erbringen sind, etc ist detailliert in den zwischen der
jeweiligen Arztekammer und dem KVTr vereinbarten Richtlinien geregelt, die im

Folgenden genauer dargestellt werden.

4.2.2 Die Bestimmungen der Richtlinien

Die verschiedenen Richtlinien der Landesdrztekammern sehen fiir die
einzelnen Reihungskriterien jeweils Punkte vor und geben an, wie viele Punkte in
einem gewissen Bereich maximal erreicht werden konnen, zum Teil auch in
Kombination mit anderen Kriterien. Derjenige Bewerber, der die meisten Punkte
erreicht, wird erstgereiht und dem KVTr als Vertragspartner fiir den

ausgeschriebenen Einzelvertrag vorgeschlagen.

30482 Abs 1 Zif 4 und § 3 Abs 1 Reihungskriterien-VO.
30562 Abs 2 Zif 1 und 2, § 3 Abs 1 Reihungskriterien-VO.

% Die Beachtung derartiger sozialer und wirtschaftlicher Bediirfnisse der Bewerber ist zumindest als
problematisch anzusehen, jedoch nicht von vornherein als unzuldssig, da selbst das restriktive
Bundesvergaberecht teilweise die Beriicksichtigung ,,vergabefremder Aspekte bei der Zuschlagserteilung
zuldsst und manchmal sogar vorschreibt (vgl § 19 Abs 4 und 5 BVergG 2006). So Kietaibl, ZAS 2007/9.
Siche zur RechtsméBigkeit dieses und der anderen genannten Auswahlkriterien ausfiihrlich sogleich unten
Punkte 4.2.2, 4.2.2.2 und 5.
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4.2.2.1 Allgemeine und besondere fachliche Eignung

Grundsitzlich werden die allgemeine fachliche FEignung, also die
Berufserfahrung als angestellter oder niedergelassener Arzt, als Wabhlarzt, als
Praxisvertreter, als Notarzt, als Mitglied in einer Gruppenpraxis sowie als Arzt in
einer Lehrpraxis sowie die besondere fachliche Qualifikation, also
Schwerpunktausbildungen, Fortbildungen, etc bewertet. Die Zeitrdume, fiir die
jeweils Punkte gesammelt werden kénnen, die Hohe der Punkte und die maximale
Punkteanzahl, die in einem Bereich erreicht werden kann, divergiert hier recht
stark je nach Bundesland. Oftmals werden auch Allgemeinmediziner und
Fachdrzte unterschiedlich bewertet. Insbesondere die teils vorgesehene
unterschiedliche Gewichtung von Vertretungstitigkeiten in Ordinationen eines
beliebigen Kassenarztes und in den Ordinationen, genau jenes Kassenarztes,

dessen Planstelle ausgeschrieben ist, ist nicht unumstritten.

In Tirol werden fiir die Vertretungstitigkeit in der Ordination jenes
Vertragsarztes, dessen Planstelle zur Wiederbesetzung ausgeschrieben ist
zusitzliche Vertretungspunkte vergeben.”” Dass eine héhere Gewichtung der
Tatigkeit in der zu iibernehmenden Ordination durchaus gerechtfertigt ist, weil auf
diese Weise eine Kontinuitidt in der Patientenbetreuung sichergestellt werden
kann, hat das Oberlandesgericht Wien in einer bislang unverdffentlichten
Entscheidung dezidiert ausgesprochen.”® Die Patienten konnten sich nimlich im
Allgemeinen an den Praxisvertreter bereits gewohnen und Vertrauen zu diesem
fassen. Ebenso verhilt es sich nach Ansicht des Oberlandesgerichts Wien bei
jenen Regelungen, die eine hohere Gewichtung von Vertretungstitigkeiten in

Kassenordinationen generell vorsehen, zumal auf diese Weise spezifische

7 yg] Punkt VI.1.C.a) und b) der Neuen Reihungsrichtlinien Tirol.

3% OLG Wien 29.5.2008, 1 R 207/06b. Konkret ging es in dieser Entscheidung um die héhere Gewichtung
der Punkte fiir die Berufserfahrung als Praxisvertreter an der ausgeschriebenen Stelle (1 Punkt pro 30 Tage)
als der Punkte fiir die Berufserfahrung als Praxisvertreter in anderen Kassenvertragsordinationen (0,5 Punkte
pro 30 Tage), wie sie in den Reihungskriterien fiir Auswahl und In-Vertragnahme von Fachérzten fiir Zahn-,
Mund- und Kieferheilkunde bzw Zahnirzten der Arztekammer fir Wien und der Wiener
Gebietskrankenkasse festgelegt werden. Vgl Anlage zur Vereinbarung zwischen der Arztekammer fiir Wien
und der Wiener Gebietskrankenkasse fiir die Auswahl und Invertragnahme von Fachérzten fiir Zahn-, Mund-
und Kieferheilkunde bzw Zahnirzten gemill § 5 Abs 2 Gesamtvertrag. Landeszahndrztekammer Wien,
Reihungskriterien fiir Kassenvertrige — Anlage http://wr.zahnaerztekammer.at/page.php?katid=323
(24.5.2009).
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Erfahrungen in Bezug auf abrechnungsfihige Behandlungen und
Medikamentenverschreibungen nach dem  Erstattungskodex sowie die

Durchfiihrung der Abrechnung mit den SozVTr gewonnen werden konnten.

Ebenfalls recht unterschiedlich wird die Bewertung einer Wahlarzttétigkeit
gehandhabt. Die Richtlinien sehen aber zumeist vor, dass eine Wahlarzttatigkeit
nur dann bewertet wird, wenn diese entweder hauptberuflich ausgeiibt wird oder
eine Nebenbeschiftigung eine bestimmte Anzahl von Wochenstunden nicht
iiberschreitet.’” Die Kriterien, die eine Wahlarzttitigkeit nur dann
beriicksichtigen, wenn sie hauptberuflich betrieben wird, sowie die eingeschrinkte
Beriicksichtigung von Wahlarzttitigkeiten im Vergleich zu Zeiten der
Praxisvertretung, standen bereits mehrfach auf dem gerichtlichen Priifstand, da sie

dem Vorwurf der Unsachlichkeit ausgesetzt waren.

In einer ebenfalls unverdffentlichten Entscheidung des Oberlandesgerichts
Wien hat dieses jedoch die RechtmiBigkeit dieser Regelungen bestitigt.”'® Es
bezog sich dabei auf zwei Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes, mit
welchen dieser dargelegt hatte, dass weder Reihungsbestimmungen, deren Zweck
es sei, zu vermeiden, jenen Arzten, die bereits iiber ein Gehalt aus einer
Vollzeitbeschéftigung  verfligen, ein zweites Einkommen aus einer

Kassenarztstelle zu Verschaffen,5 1

noch Reihungsbestimmungen, deren Zweck es
ist, jenen Arzten groBere Ernennungschancen einzurdumen, die noch nicht iiber
eine gesicherte Erwerbschance verfiigen,’'? unsachlich seien. Nach der
erstgenannten Entscheidung war eine Beriicksichtigung von Arzten, die zum
Zeitpunkt der voraussichtlichen In-Vertragnahme in einem Anstellungsverhéltnis

stehen, zur Ginze ausgeschlossen. Daraus leitet das Oberlandesgericht Wien ab,

dass soziale Kriterien, die ja nach § 2 Abs 2 Zif 2 Reihungskriterien-VO ebenfalls

9 Zumeist sind dies 20 Wochenstunden. Vgl Punkt 1.1.2. der Reihungskriterien, Anlage der
Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien; §§ 8 und 9 der Niederlassungsrichtlinien NO. 25
Wochenstunden im Burgenland. Vgl § 3 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld. 18 Wochenstunden in
Oberbsterreich. Vgl Punkt V.3. der Reihungsrichtlinien fiir OO.

19 OLG Wien 18.6.2007, 12 R 218/06a.
ST OGH 10.5.2005, 1 Ob 69/05m.
S120GH 12.2.2002, 4 Ob 31/02s.
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beriicksichtigt werden konnen, und fiir die gemédBl § 3 leg cit bis zu 5 Punkte
vergeben werden konnen, auch auflerhalb einer eigenen diesbeziiglichen
Bestimmung Beachtung finden konnen. Eine derartige Berlicksichtigung sozialer
Kriterien widerspriche daher weder dem Sachlichkeits- noch dem
Transparenzgebot, diese konnen sehr wohl im Rahmen anderer Punkte Eingang in
die Bewertung finden. Der Kldger hatte sich insbesondere darauf berufen, dass in
der Bevorzugung nicht abgesicherter Arzte eine unsachliche Benachteiligung
erfahrener Arzte liege. Das Oberlandesgericht fiihrt hierzu aus, der erkennbare
Zweck der fraglichen Reihungskriterien, insbesondere der vom Klidger
bekdmpften Bestimmung iiber die eingeschrinkte Berlicksichtigung von
Wabhlarzttatigkeiten einerseits und von Praxisvertretungen andererseits, sei es,
jene Arzte zu bevorzugen, die keine Mdglichkeit haben, im Krankenhaus zu
arbeiten und damit jene Arzte zu bevorzugen, die Kassenvertriige wirtschaftlich
am notwendigsten brauchen. Dass die iiberwiegende Anzahl von Arzten, die
Wahlarzttatigkeiten in einem geringen Ausmal} verrichten, dies vor allem deshalb
in diesem geringen Ausmal} tun, weil sie ohnehin hauptberuflich versorgt und
ausgelastet sind, konne nicht bezweifelt werden. Der sozialpolitische Zweck der
Bestimmung konne zielfilhrend kaum auf eine andere Weise als durch eine
unterschiedliche Gewichtung erreicht werden. Die zu vergebende Anzahl der
Punkte bei Vertretungstitigkeiten sei im Vergleich zur Punkteanzahl bei
Wahlarzttatigkeit auch nicht unverhéltnismiBig. Auch hier verwies das
Oberlandesgericht auf den Zweck der Regelung, der in der Schaffung von
Anreizen zur Annahme von Vertretungstitigkeiten liege, da es in der Praxis oft
schwierig sei, einen Vertreter zu finden und sah darin daher keine unsachliche

Vorgangsweise.
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4.2.2.2 Wartezeit, Karenzzeiten, soziale Kriterien

Alle Arztekammern - bis auf jene des Burgenlands®"” - beriicksichtigen bei
der Reihung die bisherige Wartezeit des Bewerbers auf einen Kassenvertrag.
Ebenso werden nach den Richtlinien der Arztekammer fiir Niederdsterreich und
der Arztekammer fiir das Burgenland fiir kontinuierliche Bewerbungen um einen
Einzelvertrag Punkte vergeben. Es soll dadurch das ernstliche Interesse an einem

Kassenvertrag ,,belohnt* werden.

Zeiten des Prdsenz-, des Zivil- und des Ausbildungsdienstes sowie
Mutterschutz-, Karenzzeiten und Zeiten des Bezuges von Kinderbetreuungsgeld
bewerten alle Landesdrztekammern, auller jene fiir Kérnten und jene fiir die
Steiermark. Nur in Oberosterreich, Tirol und Vorarlberg wird die soziale
Forderungswiirdigkeit des Bewerbers - aufgrund ldngerer Arbeitslosigkeit oder
aufgrund von Sorgepflichten - beriicksichtigt. Auch die Reihungskriterien-VO
sieht die Beriicksichtigung und Bewertung des Zeitraumes ab dem Zeitpunkt der
ersten Eintragung in eine Bewerberliste um Einzelvertrige und der
darauffolgenden nach zeitlichen und ortlichen Gesichtspunkten zu beurteilenden

vpy. . 514
regelmifigen Bewerbungen um Kassenvertrage vor.

Die Punktevergabe fiir das Zuriicklegen einer bestimmten Wartezeit seit der
ersten Bewerbung, oder fiir die Erflillung sozialer Kriterien, wie Sorgepflichten
oder Arbeitslosigkeit, oder fiir Prisenz- und Zivildienst bzw Mutterschaftskarenz
ist grundsétzlich nicht ganz unbedenklich. Nach der Reihungskriterien-VO soll
bei der Bewertung und Reihung der Bewerber der Schwerpunkt grundsétzlich auf
der fachlichen Eignung und Qualifikation liegen. Dies wird einerseits als
europarechtskonform und andererseits auch vom Obersten Gerichtshof als
rechtmiBig angesehen.’"> Daher stellt die Beriicksichtigung der sog ,,Wartezeit

ein Problem dar.

13 Siehe dazu die Reihungsrichtlinien fiir Bgld.
14yl § 2 Abs 1 Zif 3 Reihungskriterien-VO.
315 yg] OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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Dass derartige Kriterien sachlich gerechtfertigt sind, halten auch Mosler’'®

und auch Resch’'’ fiir hochst fraglich. Kopetzki®'® hat darauf hingewiesen, dass
eine Bedachtnahme auf soziale Gesichtpunkte im Einzelfall im o6ffentlichen
Interesse liegen konne. Funk’® hingegen hilt auch die Beriicksichtigung der
Wartezeit - neben Alter, Promotionsdatum, Ausbildungsende und Anzahl der
Bewerbungen - im Sinne einer sachgerechten Gleichbehandlung fiir zulédssig. Eine
besondere fachliche Eignung oder Qualifikation des Bewerbers vermogen diese
Reihungskriterien freilich nicht nachzuweisen. Wird etwa eine bloe Wartezeit
auch belohnt, wenn nebenbei keine &rztliche oder zumindest fiir die drztliche
Tatigkeit niitzliche Beschiftigung ausgeiibt wird, und die fachliche Eignung
wihrend dieser Zeit daher eher absinkt als steigt, ist eine sachliche Rechtfertigung
im Lichte des Gleichheitsgebotes besonders problematisch. Denn ein Bewerber,
der nach seiner Ausbildung oder nach zeitweiliger Berufsausiibung keine oder nur
mehr nichtmedizinische Téatigkeiten ausgeiibt hat, hat in dieser Zeit in der Regel
eher seine Qualifikation abgebaut. Besonders weist Mosler auf die relativ hohe
Punktezahl fiir dieses Kriterium im Vergleich zur jenen Punktezahlen, die etwa
fiir fachliche Eignung und zusitzliche fachliche Qualifikation vorgesehen sind,

. 520
hin.

Diese Ausfilhrungen zur Wartezeit, insbesondere das Argument des
Qualifikationsabbaus aufgrund der Nichtausiibung einer medizinischen Tatigkeit,
gelten selbstverstindlich auch fiir die Beriicksichtigung einer sozialen
Forderungswiirdigkeit’>' und fiir die Beriicksichtigung geleisteter Prisenz- und

2

Zivildienstzeiten bzw einer (Mutterschafts-)Karenz’>2. Mosler’™ sieht diese

Kriterien aber grundsitzlich als zuldssig an, wenn man davon ausgeht, dass die

318 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
413, 415.

317 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 166.
318 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 52.
*' Funk, VersRdSch 3/1995, 54.

*% Siehe dazu auch BSK 29.11.2000, R 2-BSK/00 = SSV-NF 14/Al.
321 8 2 Abs 2 Zif 2 Reihungskriterien-VO.

3228 2 Abs 2 Zif 1 Reihungskriterien-VO.

2 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
413, 415.
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Bewertung fiir die Zif 1 leg cit und die Zif 2 leg cit jeweils nur 5 Punkte maximal
betragen darf. Was er allerdings bemerkt, ist, dass ein arbeitsloser Bewerber, der
sich nach Erlangung des ius practicandi in eine Interessentenliste eintragen lésst,
sowohl nach § 2 Abs 1 Zif 3 Reihungskriterien-VO (Wartezeit) als auch nach
§ 2 Abs 2 Zif 2 leg cit (soziale Forderungswiirdigkeit) Punkte erwirbt.

Eine Kumulierung von Punkten fiir Umstinde, die vermutlich eine
Minderung der Qualifikation des Bewerbers nach sich ziehen, erscheint auch mir
als sachlich nicht rechtfertigbar. Dies wird vor allem auf die Krtierien Wartezeit
und soziale Forderungswiirdigkeit zutreffen. Hier sollte mAn angedacht werden,
eine ,.Entweder-Oder“-Regelung in die gesamtvertraglichen Reihungsrichtlinien
aufzunehmen. Die Beachtung sozialer und wirtschaftlicher Bediirfnisse der
Bewerber ist grundsétzlich zumindest als problematisch anzusehen, jedoch mE
nicht von vornherein unzulédssig, da selbst das restriktive Bundesvergaberecht
teilweise die  Berlicksichtigung ,,vergabefremder“ Aspekte bei der

Zuschlagserteilung zulisst und manchmal sogar vorschreibt.”**

4.2.2.3 Ausschlussgriinde

Alle Richtlinien enthalten Ausschlussgriinde bzw bestimmte Tatbesténde,
deren Erfiillung zu einer Streichung des Bewerbers aus den Interessentenlisten
fiihrt. Dies trifft insbesondere auf strafrechtliche Verurteilungen zu; diese konnen
ja nach  §343 Abs2 Zif4bis 6 ASVG zu einem  Erloschen  des
Einzelvertragsverhiltnisses  fihren.” Wurde einem Bewerber aufgrund
strafrechtlicher Verurteilung bereits einmal ein Kassenvertrag entzogen, so kann
dies zu seinem Nachteil oder auch als Ausschlusskriterium gewertet werden.
Ebenso konnen Vertragsverletzungen oder Verstoe gegen drztliche
Berufspflichten, die zu Kiindigungen von Kassenvertrigen gefiihrt haben,
rechtmifig als Ausschlusskriterien festgesetzt werden. Zwar kann nach dem

Erléschen bzw der Beendigung eines Vertragsverhéltnisses durch Kiindigung

32 ygl § 19 Abs 4 und 5 BVergG 2006. So Kietaibl, ZAS 2007/9.
525 Sjehe dazu auch oben Punkt 2.2.2.3.
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theoretisch sofort wieder ein neuer Einzelvertrag abgeschlossen werden, da sich
aus den einschldgigen Bestimmungen des ASVG iiber Beendigung von
Kassenvertrigen >® keine Dauerwirkung ableiten lisst. Nachdem der KVTr aber
fiir seine Auswahl der Vertragsérzte grundsitzlich gegeniiber den Versicherten

haftet,5 27

muss es diesen freigestellt bleiben, ob sie mit einem Arzt noch
kontrahieren wollen, mit dem das Vertragsverhiltnis in der Vergangenheit wegen
schwerwiegender Griinde, wie etwa Vertragsverletzungen oder einer

strafrechtlichen Verurteilung, beendet wurde.”®

Die in allen auBer den Kérntner Richtlinien®® enthaltene Regelung, wonach
die Bewerbung nicht beriicksichtigt bzw der Bewerber aus der Interessentenliste
gestrichen wird, wenn zum Ende der Bewerbungsfrist feststeht, dass der Bewerber
schon einmal einen Kassenvertrag innehatte, dieser aufgrund einer rechtskriftigen
Verurteilung gemdll § 343 Abs 2 Zif 4 bis 6 ASVG oder aufgrund einer im
Zusammenhang mit der Ausiibung des drztlichen Berufes wegen groben
Verschuldens  strafgerichtlichen  rechtskréftigen  Verurteilung — gemal3
§ 343 Abs 3 ASVG erloschen ist, ist daher rechtmiBig.”*® Ebenso verhilt es sich
mit dem Ausschlusskriterium der rechtméfBigen Kiindigung des Kassenvertrages
durch die Kasse bzw der grundlosen Kiindigung eines bisherigen Kassenvertrages

31 11 shnlicher

durch den Bewerber, das in den Richtlinien zumeist enthalten ist.
Weise sehen etwa auch die Reihungsrichtlinien fiir das Burgenland™* und jene fiir
die Steiermark®®® eine Streichung des Bewerbers aus der Bewerberliste vor, sofern
eine rechtskréftige Verurteilung des Arztes iSd § 343 Abs 2 Zif 4 bis 6 ASVG

vorliegt.

326 8 343 Abs 2 Zif 4 bis 6 und Abs 3 ASVG.
327 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 271.

>3 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europaisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
413.

%2 Vgl die Vereinbarung gemiB § 5 Abs 2 des Gesamtvertrages iiber die Kriterien fiir die Reihung der
Bewerberlnnen um Einzelvertréige bei den Kérntner §2-KVTr vom 6.5.2008, abgeschlossen zwischen der
Kérntner Gebietskrankenkasse und der Arztekammer fiir Kérnten.

30 ygl Punkt IV.2.a.) der Reihungsrichtlinien fiir OO; § 4 der Reihungsrichtlinien fir Wien; § 7 der
Niederlassungsrichtlinien NO; § 4 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.

331 ygl Punkte IV.2.b.) und c) der Reihungsrichtlinien fiir OO.
332 ygl § 4 Zif 4 der Reihungsrichtlinien fiir Bgld.
333 Vgl § 4 Abs 1 lit e) der Reihungsrichtlinien fiir Stmk.
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4.2.2.4 Altersgrenzen

Manche Richtlinien enthalten Altersgrenzen als Ausschlussgriinde; so etwa
1535.

die Vergaberichtlinien fiir Oberdsterreich™” und Tiro

Altersgrenzen fiir die Vertragsvergabe oder auch fiir die Beendigung des
Einzelvertrages sind dem Grunde nach zuldssig, unterliegen aber einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung. Denn wie bereits oben ausgefiihrt, ist im ASVG die
Maglichkeit der Befristung von Einzelvertrigen nicht ausdriicklich enthalten.’*®
§ 342 Abs 1 Zif 2 ASVG sieht bloB3 generell vor, dass der Gesamtvertrag auch die
Losung der Einzelvertragsverhéltnisse regeln kann. § 343 Abs 2 bis 4 ASVG, der
die Auflosung der Einzelvertrige zum Inhalt hat, ist eine Befristung ebenso

fremd.

Daraus resultiert die Zustimmung Grabenwarters’”’ zur Annahme, dass
Kassenvertrige nur ausnahmsweise und prinzipiell nicht gegen die Interessen des
Arztes auf lingere Zeit befristet werden diirfen.® Eine Befristung des
Vertragsverhéltnisses bis zur Erreichung eines bestimmten Alters des Arztes
bediirfe daher einer gesetzlichen Regelung, um in den Gesamtvertrag und letztlich
in die Einzelvertrdge aufgenommen werden zu kdnnen. § 7 des Muster-GV sieht
demnach vor, dass Befristungen nur im Einvernehmen mit den Vertragsparteien in
besonderen Fillen zuldssig sind.”*’ Nach der geltenden Rechtslage wire demnach
die Aufnahme einer Altersgrenze in Gesamt- und Einzelvertrdge aufgrund des
ASVG unabhingig von verfassungsrechtlichen Erfordernissen gesetzwidrig.
Grabenwarter’” hat ausfiihrlich untersucht, inwieweit es verfassungsrechtlich

zuldssig wire, im ASVG vorzusehen, dass das Vertragsverhéltnis zwischen dem

>3 Siehe die Altersgrenze bis zur Vollendung des 55.Lebensjahres in Punkt IV.1.d.) der Reihungsrichtlinien
fiir 00.

35 Siehe die Altersgrenze bis zur Vollendung des 60.Lebensjahres in Punkt IV.6.a.) der Neuen
Reihungsrichtlinien Tirol.

33 Siehe dazu ausfiihrlich oben Punkt 2.2.2.4.
337 Grabenwarter, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 86
538 Siehe dazu ausfiihrlich Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 278.

39 Veroffentlicht in Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
osterreichischen Sozialversicherung, 84.

30 Grabenwarter, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 85 ff.
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SozVTr und dem Vertragsarzt mit dem Zeitpunkt befristet ist, zu dem der Arzt ein
bestimmtes Alter erreicht hat und kommt zu dem Schluss, dass dies grundsitzlich
verfassungsrechtlich zulissig ist. Mosler’*' geht in diesem Sinne davon aus, dass
jedenfalls eine Altersgrenze, die dem allgemeinen Pensionsalter entspricht,

542

unbedenklich ist.”"* Dem ist mE zuzustimmen.

4.2.2.5 Behindertengerechter Zugang

Alle Richtlinien, auBler jene fiir das Burgenland, sehen auch die Bewertung
der Zusage, sich um einen behindertengerechten Zugang zur Ordinationsstitte zu

bemiihen, vor.

Mosler’ hilt dieses Kriterium grundsitzlich fiir sachgerecht, schligt aber
vor, dies als zwingende Bedingung mit der Moglichkeit einer Ausnahme im

Einzelfall fiir den Abschluss eines Einzelvertrages im Gesamtvertrag vorzusehen.

Wenn dieses Reihungskriterium im Vergleich zu den tibrigen Kriterien, die
durchwegs auf die Person des Bewerbers abstellen, auch auf den ersten Blick
eigenartig anmutet, halte ich es grundsétzlich ebenso flir sachlich gerechtfertigt.
Denn es wird wohl im Interesse der Versicherten liegen, einen barrierefreien
Zugang zu den Réaumlichkeiten des fiir den KVTr titig werdenden Arztes
vorzufinden. AuBlerdem ist das bestchende Modell, die Barrierefreiheit als
Reihungskriterium zu beriicksichtigen, mAn auch praktikabler, als diese zur
echten Bedingung fiir die Einzelvertragsvergabe zu erheben — zumal die Punkte,
die im Vergleich zu anderen Kriterien, wie allgemeine und besondere fachliche

Qualifikation des Bewerbers, fiir die Zusage einen behindertengerechten Zugang

3 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europidisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
414.

2 Das allgemeine Pensionsalter nach dem ASVG, BSVG und GSVG ist bei Frauen mit Vollendung des 60.
und bei Méannern mit Vollendung des 65.Lebensjahres erreicht (Regelpension). Nach dem neuen APG tritt
der Versicherungsfall der Regelpension allgemein mit Vollendung des 65.Lebensjahres ein; das APG gilt fiir
jene Personen, die erstmals nach dem 1.1.2005 erwerbstétig werden.

33 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
415.

135



Teil II: Vergabeverfahren

zu sichern vergeben werden, zumeist duBerst gering sind.”** Bedenkt man
schlieBlich, dass eine Vielzahl von Ordinationen in Eigenheimen oder in
Altbauten errichtet werden, so tun sich zum Teil schwer uniiberwindbare
baubehdrdliche Hiirden auf, die es mE schlichtweg unmoglich machen,

behindertengerechte BaumaBnahmen zwingend festzuschreiben.>®

4.2.3 Die Punkteschemata zur Bewertung der einzelnen

Auswahlkriterien

Schon aus dem aus § 343 ASVG abzuleitenden Ziel, im Interesse der
bestmdglichen Versorgung der Versicherten den bestqualifizierten Bewerber
auszuwihlen,”*® ergibt sich eine gewisse Rangfolge der in der Reihungskriterien-
VO und den Reihungsrichtlinien angefiihrten Kriterien, und zwar in der Form,
dass einem Kriterium tendenziell umso hohere Bedeutung zukommt, je weiter
vorne es in der Aufzihlung angefiihrt ist.>*’ Dies zeigt sich auch in dem in § 3 der
Reihungskriterien-VO angefiihrten Punkteschema, an dem sich die Schemata der

. . .. . . 548
Reihungsrichtlinien orientieren.

Zu ausufernd wiére die Darstellung der teils recht unterschiedlichen
Bewertung aller Kriterien in den einzelnen Bundeslindern. Die Punkteschemen
werden meist als Anlage zur den zwischen den Landesédrztekammern und den
KVTr abgeschlossnen Reihungsrichtlinien oder direkt in diesen dargestellt.
Beispielhaft soll im Folgenden wiederum das Punkteschema der Arztekammer fiir

Wien detaillierter dargelegt werden.

> Die Reihungsrichtlinien der Arztekammern sehen regelmiBig die Bewertung dieses Kriteriums mit 2 bis
maximal 5 Punkten vor.

35 Vgl auch Scholz, SozSi 2003, 496.
46 Mosler, DRAA 1996, 430.
347 S0 auch BSK 12.10.2005, R 2-BSK/05 = SSV-NF 19/A 3.

¥ Demnach ergibt sich die folgende Rangordnung in absteigender Linie: 1. Fachliche Eignung des
Bewerbers, 2. Wartezeit, 3. Zusage eines barrierefreien Zugangs, 4. Prisenz-, Ausbildungs- und Zivildienst,
Mutterschutz- und Karenzzeiten, sowie gleichauf die soziale Forderungswiirdigkeit des Bewerbers.
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Wie oben bereits erwidhnt, enthalten die Reihungsrichtlinien der
Arztekammer fiir Wien, die ja selbst die ,,Anlage 2 zum wrGV bilden,” in ihrer
Anlage wiederum ,,Reihungskriterien*, welche die einzelnen Bereiche, fiir die
Punkte vergeben werden, detailliert beschreiben.” Gleichzeitig wird jeweils eine
Punktespanne angegeben, also ein Minimum und ein Maximum an Punkten, die
fir diesen Bereich erreicht werden konnen. Ferner wurden auch die
entsprechenden Nachweise vereinbart, die als Beweis der Erfiillung der Kriterien

herangezogen werden.™'

Entsprechend § 9 Abs 2 der Richtlinien erfolgt die Reihung und daher die
Bewertung der Bewerber nach dem unter Beriicksichtigung der Reihungskriterien-

VO erstellten Punkteschema gemél der Anlage zu den Richtlinien.

Grundsitzlich konnen Bewerber um einen Einzelvertrag mit der Wiener
Gebietskrankenkasse nach diesem Punkteschema fiir fiinf Bereiche Punkte
erhalten, ndmlich fiir ihre Berufserfahrung, ihre fachliche Qualifikation, die
bisherige Wartezeit auf der Interessentenliste, fiir die ernsthafte Bemiihung um

einen behindertengerechten Zugang und fiir Karenzzeiten.

Insgesamt konnen maximal 77 Punkte erreicht werden. Stichtag fiir die

Berechnung der Punkte ist grundsitzlich der letzte Tag der Bewerbungsfrist.

5% Siehe dazu oben Punkt 4.1.1.4.

30 Veroffentlicht auch auf der Homepage der Arztekammer fiir Wien, Reihungskriterien
http://www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009). Folgezitat: Reihungskriterien der Arztekammer fiir Wien.
551

Vgl Punkt L1. der Reihungskriterien der Arztekammer fiir Wien; Arztekammer fiir Wien,
Reihungskriterien http://www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009); Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich
zu meinen Punkten? http://www.aekwien.or.at/152.html (24.5.2009).
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4.2.3.1 Berufserfahrung™”

Der Bereich Berufserfahrung gliedert sich in vier Unterbereiche, wobei
Punkte immer erst fiir Zeiten der Berufserfahrung vergeben werden, die nach der
Erlangung des ius practicandi als Facharzt oder als Arzt fiir Allgemeinmedizin

liegen.

0,25 Punkte pro Monat, maximal neun Punkte, kann der Bewerber
aufgrund allgemeiner Berufserfahrung als angestellter und/oder freiberuflich
tatiger Arzt erhalten. Fiir diese Punkte miissen keine besonderen Nachweise
erbracht werden. Vielmehr richtet sich die Bewertung ausschlielich nach der
Eintragung in die Arzteliste. Lediglich im Fall der Anrechnung auslindischer
Zeiten sind gemeinsam mit der Bewerbung entsprechende Bestitigungen
vorzulegen. Die Arztekammern stellen selbst die entsprechenden Uberpriifungen
fiir diese Zeiten an. Die Arztekammer fiir Wien geht davon aus, dass im Regelfall
drei Jahre nach der Eintragung in die Arzteliste das Punktemaximum fiir diesen

. . . 553
Bereich erreicht ist.

0,5 Punkte pro Monat, maximal jedoch fiinf Punkte, werden vergeben,
wenn der Bewerber eine Ordinationstdtigkeit als hauptberuflicher Wahlarzt
ausgeiibt hat. Als hauptberuflich gilt eine Wahlarzttitigkeit dann, sofern nicht
gleichzeitig Tatigkeiten in Anstellungsverhiltnissen, deren Ausmall mehr als 20

>* Auch fiir die Vergabe dieser

Wochenstunden betragen, ausgeiibt werden.
Punkte sind keine besonderen Unterlagen vorzulegen, da auch hier ausschlieBlich
die Arzteliste maBgeblich ist. Das Punktemaximum in diesem Bereich ist nach

Einschiitzung der Arztekammer fiir Wien nach zehn Monaten erfiillt und soll aus

332 Vgl Punkt II. der Reihungskriterien der Arztekammer fiir Wien.

3 drztekammer fiir Wien, Wie komme ich zu meinen Punkten? http://www.ackwien.or.at/152 html
(24.5.2009).

% Vgl zur RechtmiBigkeit der Nichtbewertung einer Wahlarzttitigkeit im Falle einer nebenberuflichen
Tétigkeit von mehr als 20 Wochenstunden OLG Wien 18.6.2007, 12 R 218/06a. Siehe dazu auch oben Punkt
42.2.1.
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sozialen Griinden diejenigen Kolleginnen und Kollegen bevorzugen, die keine

volle Spitalstitigkeit mehr ausiiben kénnen.>

Ein Punkt pro 15 Vertretungstage und maximal 16 Punkte erhalten
Bewerber im dritten Bereich der Berufserfahrung, namlich fiir die Tétigkeit als

556
Dazu

Vertretungsarzt in Ordinationen mit Vertragen mit Gebietskrankenkassen.
ist festzuhalten, dass aus Grinden der besseren Dokumentation nur
Vertretungstage anerkannt werden, die auf einem von der Arztekammer
publizierten Formular von dem vertretenen Kassenarzt bestitigt werden. Nicht
notwendig ist eine derartige Bestétigung bei Vertretungen bei Witwenquartalen,
da in diesem Fall die Vertretung ohnehin der Arztekammer gemeldet werden
muss. Von einer exakten Definition des Vertretungstages wurde nach Angaben
der Arztekammer fiir Wien Abstand genommen, da dies in der Praxis nicht zu

vollziehen ist.>’

0,125 Punkte ergeben sich pro Dienst im Arztefunkdienst oder einem
analogen Notarztsystem. Diese Punkte werden nur bei Bewerbungen um
Kassenstellen in der Allgemeinmedizin vergeben. 0,625 Punkte pro Monat
werden vergeben, wenn ein Bewerber in Einrichtungen der medizinischen
Erstversorgung titig war. Gemeinsam konnen fiir diesen Bereich maximal 5
Punkte vergeben werden und die Punkte sind durch die Vorlage von schriftlichen
Bestitigungen bzw Honorarlisten des Arztefunkdienstes bzw des analogen
Notarztsystems bzw durch sonstige Dienstbestitigungen zu dokumentieren. Die
Arztekammer fiir Wien gibt an, dass das Maximum mit 40 Diensten im
Arztefunkdienst oder einem analogen Notarztsystem bzw nach acht Monaten

Tatigkeit in der medizinischen Erstversorgung erreicht ist.

35 fratekammer fiir Wien, Wie komme ich zu meinen Punkten? http:/www.aekwien.or.at/152.html
(24.5.2009). Siehe dazu auch die Ausfiihrungen zur Bewertung der Wahlarzttitigkeit oben unter Punkt
4.2.2.1.

6 Vgl zur RechtmiBigkeit der Bewertung einer Vertretungstitigkeit lediglich in Ordinationen mit
Kassenvertrag OLG Wien 29.5.2008, 1 R 207/06b. Siche dazu auch oben Punkt 4.2.2.1.

3T fratekammer fiir Wien, Wie komme ich zu meinen Punkten? http:/www.aekwien.or.at/152.html
(24.5.2009).
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Prinzipiell kénnen Punkte aus allen Bereichen insofern kumuliert werden,
als ein und dieselbe Titigkeit in mehreren Bereichen Punkte bringt.
Ausgenommen von der Kumulierung sind nur  Titigkeiten in
Erstversorgungseinrichtungen und Dienste im Arztefunkdienst. Fiir beide

Bereiche zusammen kann der Bewerber maximal funf Punkte erreichen.

Insgesamt konnen im Bereich Berufserfahrung daher 35 von 77 Punkten

erreicht werden, was bedeutet, dass dieser Bereich besonders mafigeblich ist.

4.2.3.2 Fachliche Qualifikation™

Auch die fachliche Qualifikation gliedert sich in zwei Unterbereiche, die

allgemeine fachliche Qualifikation und die besondere fachliche Qualifikation.

Punkte fiir die allgemeine fachliche Qualifikation werden aufgrund der
von der Osterreichischen Arztekammer verliechenen Diplome und aufgrund von
Zusatzfachern vergeben. Jedes Diplom fillt mit einer bestimmten Punktezahl ins
Gewicht. Das Fortbildungsdiplom bringt etwa 4 Punkte, das Notarztdiplom 2
Punkte, das Diplom fiir Psychotherapeutische Medizin (PSY-III-Diplom) ebenso
2 Punkte, etc. Pro Additivfach kommen dem Bewerber weitere 8 Punkte zu. Fiir
eine Habilitation in jenem Fach, in dem die Stelle ausgeschrieben ist, werden noch

zusitzliche 4 Punkte vergeben.

Der Nachweis einer besonderen fachlichen Qualifikation, das ist ein in der
Stellenausschreibung angegebener fachlich medizinischer Schwerpunkt, kann

durch entsprechende Diplome, Zusatzficher, etc erbracht werden.

Fiir den Bereich der fachlichen Qualifikation konnen insgesamt 15 Punkte
erworben werden. Notwendig ist der Nachweis der Qualifikation durch Vorlage

der Diplome der Osterreichischen Arztekammer.

% Vgl Punkt L2. der Reihungskriterien der Arztekammer fir Wien; Arztekammer fiir Wien,
Reihungskriterien http://www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009); Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich
zu meinen Punkten? http://www.aekwien.or.at/152.html (24.5.2009).
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4.2.3.3 Wartezeit auf der Interessentenliste®’

Die Wartezeit beginnt mit der FEintragung in die fachspezifischen
Interessentenlisten der Arztekammer fiir Wien oder mit der ersten
ordnungsgemiBBen Bewerbung fiir ausgeschriebene Kassenplanstellen nach
Erlangung der Berufsberechtigung als Arzt fiir Allgemeinmedizin oder als

Facharzt.

Pro Monat werden 0,25 Punkte vergeben, insgesamt jedoch maximal 20
Punkte. Nach sechs Jahren und acht Monaten ist dieses Maximum erreicht.’®® Es
werden bei der Berechnung der Punkte grundsitzlich volle Kalendermonate
herangezogen, wobei jedoch verbleibende Resttage nicht verfallen, sondern als

Resttage aliquotiert werden, indem sie durch 30 dividiert werden.

Bis zur Schaffung der Reihungskriterien-VO stellte die Interessentenliste
fiir die Arztekammer das wesentlichste Kriterium fiir die Reihung und die In-
Vertragnahme dar. Die nunmehrige Beriicksichtigung der Wartezeit soll vor allem
dazu beitragen, dass éltere Bewerber, die sich beruflich eventuell auch schon in
einem anderen Bereich etablieren konnten, nicht dauerhaft bevorzugt werden. Es
werden in der Wiener Arztekammer mehrere Listen fiir jede Sonderfachrichtung
und eigene fiir Allgemeinmediziner gefiihrt, wobei Mehrfacheintragung eines
Arztes zuldssig ist. Die Wartezeit beginnt grundsitzlich mit der Eintragung in die
jeweilige Liste, die frithestens mit der Erlangung des ius practicandi des

jeweiligen Fachgebietes moglich ist.”'

39 Vgl Punkt 1.3. der Reihungskriterien der Arztekammer fir Wien; Arztekammer fiir Wien,
Reihungskriterien http:/www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009); Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich
zu meinen Punkten? http:/www.aekwien.or.at/152.html (24.5.2009). Siehe dazu auch die Ausfithrungen zur
RechtmaBigkeit der Beriicksichtigung einer Wartezeit oben unter Punkt 4.2.3.3.

60 drztekammer fiir Wien, Wie komme ich zu meinen Punkten? http:/www.aekwien.or.at/152 html
(24.5.2009).

U drstekammer fiir Wien, Wie komme ich zu meinen Punkten? http:/www.aekwien.or.at/152.html
(24.5.2009).
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4.2.3.4 Ernsthafte Bemiihung um einen behindertengerechten Zugang™*

Ein Bewerber erhilt zwei weitere Punkte, wenn er schriftlich bestétigt sich
ernsthaft zu bemiihen, einen behindertengerechten Zugang entsprechend zweier

O-Normen bei Vertragsbeginn oder innerhalb einer angemessenen Frist nach

Vertragsbeginn zu schaffen.

4.2.3.5 Karenzzeiten’®

Fiir Mutterschutzzeiten, Elternkarenz nach der Geburt eines Kindes,
Prisenz-, Ausbildungs- oder Zivildienst nach den einschlidgigen gesetzlichen
Bestimmungen, erhélt der Bewerber 0,2 Punkte pro Monat (maximal aber 3,6
Punkte pro Kind), sofern wéhrend dieser Zeit keine drztliche Tétigkeit ausgetibt
wird und diese Zeiten zwischen dem Zeitpunkt der Promotion und der Erlangung
der Berufsberechtigung als Arzt fiir Allgemeinmedizin oder Facharzt liegen.
Insgesamt sind in diesem Bereich maximal 5 Punkte zu erreichen. Als Nachweis
werden Bestéitigungen der Sozialversicherung iiber Karenz- oder Kindergeldbezug
bzw Bestitigungen von Dienstgebern, sowie Bestdtigungen {iber den Prisenz-,

Ausbildungs- oder Zivildienst herangezogen.’®*

%2 Vgl Punkt 1.4. der Reihungskriterien der Arztekammer fir Wien; Arztekammer fiir Wien,
Reihungskriterien http:/www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009); Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich
zu meinen Punkten? http://www.aekwien.or.at/152.html (24.5.2009).

563

Vgl Punkt L5. der Reihungskriterien der Arztekammer fiir Wien; Arztekammer fiir Wien,
Reihungskriterien http://www.aekwien.or.at/1554.html (24.5.2009); Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich
zu meinen Punkten? http://www.ackwien.or.at/152.html (24.5.2009). Siche dazu auch die Ausfithrungen zur
RechtmiBigkeit der Beriicksichtigung derartiger Karenzzeiten oben unter Punkt 4.2.2.2.

364 punkt I1.5. der Reihungskriterien der Arztekammer fiir Wien.
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4.3 Das Problem ,,Ordinationsablose*

Fiir Bewerber um Kassenvertrige gibt es liberwiegend die Moglichkeit
einer Stellennachfolge; sehr selten ist hingegen die Schaffung einer neuen
Planstelle durch KVTr und Arztekammer. Als ,,Paradefall“ des Erwerbs eines
Einzelvertrags  ist  jedenfalls die  Ubernahme einer  bestehenden
Kassenvertragsordination zu bezeichnen. Dieser Paradefall zieht aber einige
Probleme nach sich und soll im Folgenden am Beispiel Wien, Niederdsterreich

und Oberosterreich detailliert dargestellt werden.

Wie bereits erwihnt, wird in Wien bei der Ubernahme einer bestehenden
Planstelle zeitgleich mit dem Erstgereihten auch der Inhaber der Planstelle
informiert und dazu eingeladen, Verhandlungen zur Ubernahme der Ordination
aufzunehmen. Vor der Schaffung der Reihungskriterien-VO und der mit dieser
einhergehenden Reform des Vergabeverfahrens in Wien, sahen die
Reihungsrichtlinien fiir Wien vor, dass der Bewerber fiir die vorvertragliche
Einigung mit dem Ubergeber der Ordination Punkte erhiilt. Dieses auch in
Niederdsterreich angewandte Reihungskriterium wurde jedoch vom Obersten
Gerichtshof mit der viel beachteten Entscheidung®® 7 Ob 299/00x fiir unsachlich
und gleichheitswidrig befunden, da die vorvertragliche Einigung nicht Ausdruck
einer fachlich spezifischen Qualifikation des Bewerbers ist und lediglich dem
Schutze der Interessen des Praxisvorgidngers dient. Die Anwendung des nach
Beurteilung des Obersten Gerichtshofes diskriminierenden

Punktevergabekriteriums war daher fortan zu unterlassen.

Die beklagte Arztekammer fiir Niederdsterreich hatte sich im Verfahren
ferner darauf berufen, dass die sozialen Interessen des bisherigen Praxisinhabers
zu beriicksichtigen und eine getrennte Ordinationsbewertung nach Kassenvertrag
und sonstigen Tétigkeiten nicht moglich sei. Der Wert der Ordination sei vielmehr
als Einheit zu sehen. Der Oberste Gerichtshof befand, dass sich bereits aus diesen

Argumenten der Arztekammer ergebe, dass sie den Vertag doch als Wert der

5 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x = JBI 2002, 36 = RdM 2002/1. Siche dazu eingehend unten Punkte 4.3 und
5.
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Ordination in ihre Bewertung mit einbeziehe, und zwar entgegen ihrem
Zugestindnis, dass der Kassenvertrag nicht {bertragbar sei. Ein
hochstpersonlicher, nicht iibertragbarer Vertrag habe aber keinen eigenstéindigen
Wert beim Verkauf der Ordination. Ansonsten wiirde der Kassenvertrag auf
diesem Weg gleichsam umlauffidhig gemacht und ein Bewerber motiviert, bei der
Ordinationsiibernahme ein Entgelt fiir einen Vertrag zu bezahlen, den ihm der
Verkdufer gar nicht verschaffen kann. Denn der Kassenvertrag werde beim
Verkauf gar nicht {libertragen, sondern danach mit einem Dritten, nimlich dem
KVTr, neu abgeschlossen. Das Bestehen eines ,,Firmenwertes®, eines ,,ideellen

Praxiswertes®, wurde daher vom Obersten Gerichtshof zunéchst verneint.

In der zweiten in diesem Zusammenhang sehr wichtigen
hochstgerichtlichen Entscheidung®®® 7 Ob 165/03w wurde festgestellt, dass sich
aus den zwischen den Arztekammern und den KVTr vereinbarten
Reihungsrichtlinien Schutz- und Sorgfaltspflichten gegeniiber der Arzteschaft
ableiten lassen. Die vertragspartnerrechtlichen Bestimmungen im ASVG dienen
grundsitzlich einem  Ausgleich zwischen den Interessen der
Versicherungsgemeinschaft und jenen der Arzteschaft bzw des einzelnen
Vertragsarztes. Die in einem Gesamtvertrag betreffend die Ordinationsiibernahme
enthaltenen Regelungen entfalten daher Schutzwirkungen zu Gunsten des
einzelnen Vertragsarztes und auch zu Gunsten dessen Rechtsnachfolger’®’. Eine
rechtwidrige, also gegen die Regelungen des Gesamtvertrages verstoflende,
willkiirliche Schitzung des Unternehmenswertes der Ordination kann unter der
Voraussetzung, dass ein Verschulden nachweisbar ist, Schadenersatzanspriiche
des Ubergebers gegen den KVTr bzw die beteiligte Arztekammer auslésen.”®® Mit
diesem Urteil anerkannte der Oberste Gerichtshof aber anders als in der
vorausgehenden Entscheidung 7 Ob 299/00x, dass die Arztpraxis grundsitzlich

auch einen (,,ideellen*) Unternehmenswert hat.

5% OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w.

7 In  der Entscheidung OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w konkret zu Gunsten der Witwe des
Ordinationsvorgéngers, die im Erbweg Alleineigentiimerin der Ordination geworden war.

388 Kopetzki, RAM 2003/102.
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In der Entscheidung 7 Ob299/00x hatte der Oberste Gerichtshof
festgestellt, dass eine vorvertragliche privatrechtliche FEinigung mit dem
Praxisvorgénger als Teil des Punktesystems ein rechtswidriges Auswahlkriterium
darstellt. In der nachfolgenden Entscheidung 3 Ob 127/06g°® wurde sodann
festgestellt, dass noch unsachlicher der festgestellte Umstand eingreife, dass die
Ablosevereinbarung eine Bedingung fiir den Vertragsabschluss ist und bei
Nichteinigung der ndchstgereihte Bewerber in das Vergabeverfahren eintritt. Im
Ausgangssachverhalt der Entscheidung 7 Ob 299/00x hatte die
Niederdsterreichische Arztekammer aufgrund ihrer Richtlinien die Dauer der
fachspezifischen Tétigkeit mit maximal 13 Punkten, den Wohnsitz im Land mit
maximal 10 Punkten, die vorvertragliche Einigung mit maximal 8 Punkten und
die Nachfolge innerhalb der Familie mit 20 Punkten zu bewerten. Ein Bewerber
konnte daher mit der Erfiillung nichtfachlicher Kriterien den fachlich besser
qualifizierten Bewerber aus dem Verfahren dringen; fiir diesen bestand alleine
aufgrund personlicher Umsténde eines anderen Bewerbers keine Chance, in das
Auswahlverfahren einbezogen zu werden. Dass ein solches Vorgehen unsachlich
ist, liegt auf der Hand. Allerdings hatte etwa Schrammel in seiner Glosse zur
Entscheidung festgehalten, dass die privatrechtliche Einigung mit dem Vorgénger
dennoch nicht a priori unzuldssig ist. Immerhin erleichtert diese einen nahtlosen
Ubergang von einem Kassenarzt zum anderen. Gegeniiber den Qualitétskriterien

muss sie allerdings in den Hintergrund treten.’”

Nunmehr sehen die Reihungskriterien-VO und die auf ihrer Grundlage
erlassenen Richtlinien zwingend die Beriicksichtigung der fachlichen
Qualifikation der Bewerber als primédres Kriterium fiir die Reihung vor. Wenn
sich also ein Bewerber, nachdem seine hohere fachliche Qualifikation gegeniiber
den iibrigen Bewerbern feststeht, mit dem Ubergeber einer Ordination
vorvertraglich einigt, kann dies im Sinne der Entscheidung 3 Ob 127/06g nicht
unsachlicher sein, als die Reihung aufgrund dieser vorvertraglichen Einigung. Es

macht mE sehr wohl einen Unterschied, ob die vorvertragliche Einigung bereits

% OGH 13.9.2006, 3 Ob 127/06g
370 Schrammel, ZAS 2002/8.
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Kriterium fiir die Reihung ist, oder ob sie blo3 auf das Zustandekommen oder

Nichtzustandekommen eines Einzelvertrages Einfluss hat.

ST hatte der

In der erst kiirzlich zu 2 Ob 48/08k ergangenen Entscheidung
Oberste Gerichtshof zu beurteilen, ob auch die Reihungskriterien wie die
Reihungsrichtlinien Schutzwirkungen zu Gunsten der Arzteschaft einschlieBlich
deren  Rechtsnachfolgern  entfalten.  Festgestellt ~ wurde, dass die
(vermdgensrechtlichen) Interessen der priasumptiven  Ubergeber vom
Schutzbereich der Reihungskriterien ausgenommen sind, diirfen sie doch fiir die
Reihung nicht mafigeblich sein. Im konkreten Fall wurde ein Anspruch der Witwe

des verstorbenen Kassenarztes auf Einhaltung der Reihungskriterien daher

entsprechend der bisherigen Rechtsprechung’’* verneint.

4.3.1 Die Bewertungsmethoden

Wie erwéhnt ist nunmehr durch den Obersten Gerichtshof auch bei einer
Kassenpraxis das Bestehen eines Unternehmenswerts anerkannt. Die Schétzung
des Praxiswertes durch die Gebietskrankenkasse auf Basis des
Durchschnittsumsatzes wurde als willkiirlich abgelehnt.”” Stattdessen soll es
sowohl dem Ubergeber als auch dem Ubernehmer einer Kassenplanstelle mdglich
sein, aufgrund einer fundierten und objektiven, nach betriebswirtschaftlichen
Kriterien vorgenommenen Unternehmensbewertung zu einer Einigung iiber den
Kaufpreis der Ordination zu gelangen. Wie aber diese fundierte und objektive,
nach betriebswirtschaftlichen Kriterien vorgenommene Unternehmensbewertung

aussehen soll, ist nicht einheitlich geregelt.

ST OGH 19.2.2009, 2 Ob 48/08k.
32 ygl OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
3 OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w. Siehe dazu eingehend oben unter Punkt 4.3.
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Grundsétzlich sollte sowohl der Substanzwert, als auch der Ertragswert in

die Unternehmensbewertung von Dienstleistungsbetrieben einfliefen.”*

Beim Substanzwert handelt es sich im Prinzip um den Verkehrswert bzw
den Zeitwert von Einrichtungsgegenstinden, medizinischen Gerdten und
Apparaten, dem Wert der EDV-Anlage, von Software, Biirogeriten, etc. Der Wert
der an den Kaéufer iibergebenen Gegenstinde des Anlagevermdgens bildet
sozusagen die unterste Grenze des Praxiswertes. Die Gegenstdnde sollten alle in
einer korperlichen Inventur erfasst und in einer Inventarliste niedergeschrieben
werden. FEine allenfalls mitiibertragene Immobilie gehort ebenfalls zum
Substanzwert der Ordination, sollte aber in einem eigenen Schédtzgutachten

gesondert bewertet werden.””

Der Ertragswert hingegen ist der ,,ideelle Wert* der Praxis und spiegelt die
Ertragskraft des Betriebes wieder. Er errechnet sich aus den kiinftigen
Ertragsmoglichkeiten, die dem Nachfolger iiber den reinen Substanzwert hinaus
durch die Fortfiihrung des Ordinationsbetriebes eingerdumt werden. Diese
Ertragskraft der Ordination, der ideelle Praxiswert, ergibt sich aus
subjektbezogenen (personlichen) Komponenten einerseits, wie der Reputation des
Ubergebers innerhalb des Patientenstocks und der Qualitit der Patientenkartei,
also der Perfektion der Dokumentation sowie aus objektbezogenen (technischen)
Komponenten, wie der Lage der Ordinationsrdumlichkeiten, der Mobilitdt der
Patienten, der Qualitit der vorhandenen technischen Ausstattung und der
Funktionalitit der Ablauforganisation inklusive der Organisation der Mitarbeiter
(,human capital®). Es versteht sich von selbst, dass bei technischen und bei

personalintensiven  Arztpraxen, wie Zahnarztpraxen, Radiologen oder

S Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 3; Scholler, in
Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 42.

5 Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 6 f; Scholler, in
Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 42. Vgl zur Unternehmensbewertung generell auch Elsner,
ecolex 1996, 920; Brugger, ecolex-Script 1998/13.
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physikalischen Arztpraxen die objektbezogenen Faktoren einen hoheren

Stellenwert einnehmen.>”®

Eine hdufig angewandte Bewertungsmethode ist die sog ,.Kux-Lehner-
Formel*>"", bei der nach einem Ubergewinnverfahren vorgegangen wird. Nach
dieser ergibt sich der Ordinationswert aus der Addition des Substanzwertes und
des ideellen Wertes. Dabei wird fiir den Substanzwert einfach der Wert des
Inventars aus dem Anlageverzeichnis herangezogen; allenfalls ist ein
Bewertungsgutachten einzuholen. Beim ideellen Wert wird ausgehend von den
Ergebissen der letzten drei Jahre ein mogliches Zukunftsergebnis errechnet. Dabei
werden die Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen®’® der letzten drei Jahre adaptiert

" und die Verzinsung

sowie um den érztlichen Arbeitslohn (Unternehmerlohn)
des Substanzwertes verringert. Der so errechnete sog ,,Ubergewinn® wird mit
einem sog ,,Nachhaltigkeitsfaktor* multipliziert und ergibt sodann den ideellen
Praxiswert. Der Multiplikator ,,Nachhaltigkeitsfaktor* errechnet sich aus der
Ubergewinndauer einerseits - diese ist abhiingig davon, wie lange der errechnete
Ubergewinn ohne Zutun des Ubergebers weiterhin erzielt werden kann - und dem

Kapitalisierungszinssatz andererseits.”™

Die Rechtfertigung der Abgeltung eines ideellen Praxiswerts ist mE auch
schnell gefunden, vergleicht man nur den Ertrag eines Jungmediziners, der eine
bereits etablierte und funktionierende Arztpraxis libernehmen kann, mit jenem
eines Jungmediziners, der eine neue Arztpraxis in der Anfangsphase betreibt. Der
Ertrag des Erstgenannten wird wesentlich hoher sein, als der des ,,Neustarters®.

Durch die dargestellte Wertermittlungsmethode (,,Kux-Lehner-Formel*) soll ein

7% Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 4; Scholler, in
Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 42.

577 In der Praxis wird die Kux-Lehner-Formel*“ auch oft nur als ﬁbergewinnverfahren bezeichnet. Vgl
Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 7.

578 § 4 Abs 3 EStG.

°” Der Unternchmerlohn bewegt sich zwischen € 40.000,00 und € 100.000,00 und wird danach bestimmt,
welche Einkiinfte der Kdufer je nach Fachrichtung und Position in einer Anstellung verdienen konnte.
Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 42.

80 Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 7; Landeszahndrztekammer
Sfiir Niederdsterreich, Ordinationsbewertung durch die LZAK fiir NO
noe.zahnaerztekammer.at/download.php?id=1531 (1.6.2009); Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in
Osterreich, 42 f.
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Betrag errechnet werden, der fiir den Ubernehmer aus den kiinftig erzielten
Gewinnen finanzierbar sein sollte und dem Ubergeber neben dem Substanzwert

auch die von ihm aufgebaute Ertragskraft des Betriebes Arztordination abgilt.

Der  Fachsenat  fiir  Betriebswirtschaft ~der  Kammer  der
Wirtschaftstreuhidnder hat in einem Fachgutachten zur Unternehmensbewertung
(KFS BW 1) vom 27.2.2006 konstatiert, dass ,das Ubergewinnverfahren
aufgrund seiner Orientierung am Substanzwert in der Theorie abgelehnt wird* ™™
Dazu ist klarzustellen, dass es zwar im Ermessen des Gutachters, der ein
Bewertungsgutachten fiir eine Arztpraxis erstellt, liegt, auch weiterhin das
Ubergewinnverfahren zu verwenden, im Streitfall wiirde aber ein gewisser
Erklarungsnotstand bestehen, warum ein vom Fachsenat abgelehntes Verfahren
abgewandt wird. Sofern es vertraglich oder sonst einvernehmlich zwischen den
Vertragspartnern festgelegt wird, ist die Anwendung des Ubergewinnverfahrens

aber zumindest in dieser Hinsicht unproblematisch.

Weiters zu beachten ist, dass von dem Kéaufer der Ordination idR auch die
Mitarbeiter des Vorgéngers iibernommen werden. Da es sich bei der klassischen
Ordinationsnachfolge wohl um einen Betriebsiibergang iSd AVRAG handeln
wird,”®* kommt es zu einem ex lege Eintritt des Erwerbers in die bestechenden

> Diese gesetzliche Ubertrittsautomatik bewirkt, dass

Arbeitsverhiltnisse.”®
Dienstverhaltnisse mit allen Rechten und Pflichten weiterlaufen. Davon erfasst ist
auch das Recht auf Abfertigung ,,alt“. Sofern Mitarbeiter {ibernommen werden,
die einen solchen Abfertigungsanspruch haben, muss es diesbeziiglich auch zu
einer Anrechnung auf den Kaufpreis kommen.”®* Ebenso verhilt es sich mit nicht

konsumierten Urlaubsanspriichen, aliquoten Sonderzahlungen oder allenfalls

zugesicherten Anspriichen auf Jubildaumsgeld.

8! Fachsenat fiir Betriebswirtschaft und Organisation des Instituts fiir Betriebswirtschaft, Steuerrecht und
Organisation der Kammer fiir Wirtschafistreuhdnder, Fachgutachten zur Unternehmensbewertung (KFS BW
1), 17. Abzurufen unter http://www.kwt.or.at/de/PortalData/2/Resources/downloads/downloadcenter/50-KFS-
BW1.pdf (1.6.2009).

582 So auch Windisch-Graetz, RAM 1994, 111.
383 83 Abs | AVRAG.
584 Statt vieler Léschnigg, Arbeitsrecht'’, 586.
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Wie in den folgenden Kapiteln aufgezeigt wird, werden in den
Bundesldndern immer noch sehr unterschiedliche BewertungsmaBstibe zur
Wertermittlung der Arztpraxen herangezogen. Die géngige Praxis ist die
Orientierung am Durchschnittsumsatz, der in den letzten (zumeist drei) Jahren in
der iibertragenen Ordination erzielt wurde; von diesem wird ein gewisser

585
Prozentsatz

als Ertragswert der Ordination herangezogen. Fiir diese Methode
sprechen deren Einfachheit und Schnelligkeit, dagegen jedoch deren Einseitigkeit,
da nur Einnahmen, nicht aber Ausgaben beriicksichtigt werden. Jedenfalls konnen
diese pauschalen Schétzungsformeln aber einer ersten, iiberschlagsartigen

Ermittlung des Praxiswerts dienlich sein.’*®

Zur Ermittlung der definitiven Hohe
der Ordinaionsablose wird zum derart errechneten Ertragswert noch der Zeitwert

des vorhandenen Inventars hinzugerechnet.

4.3.2 Die Stellennachfolge in Wien

Im Sinne der Entscheidung 7 Ob 299/00x*” wurde das Reihungskriterium
der vorvertraglichen Einigung nicht mehr in die neuen Richtlinien der Wiener
Arztekammer fiir die Auswahl und In-Vertragnahme von Kassenirzten
aufgenommen. Dennoch sehen die Richtlinien ein bestimmtes Verfahren fiir die
Stellennachfolge vor. Dieses wurde bereits erldutert, soll aber an dieser Stelle

nochmals kurz skizziert werden.

Nachdem die Berechnung der Punkte fiir jeden einzelnen Bewerber und
die Reihung aller Bewerber durch die Arztekammer erfolgt ist, wird das Ergebnis
innerhalb von vier Wochen nach Ablauf der Bewerbungsfrist der Wiener

Gebietskrankenkasse bekanntgegeben und gleichzeitig die Bewerbungsunterlagen

% Fiir Ordinationen fiir Allgemeinmedizin werden zumeist 30 %, fiir Zahnarztordinationen bis zu 100 % und
fir sonstige Facharztpraxen cirka 50 % des Umsatzdurchschnitts angesetzt. Vgl Scholler, in
Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 41.

386 Ruhaltinger, Praxisiibergabe: Ablose fiir die Praxis, drztemagazin 37/2008

http://www.aerztemagazin.at/dynasite.cfm?dssid=4169&dsmid=94536&dspaid=718208 (1.6.2009); Scholler,
in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 41.

87 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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jener sechs Bewerber mit den hochsten Punktezahlen iibermittelt. Die Kasse
iiberpriift die vorgenommene Reihung, deren definitive Festlegung schlieBlich
durch den Niederlassungsausschuss erfolgt. Der Niederlassungsausschuss setzt
sich aus je zwei stimmberechtigten Vertretern der Arztekammer fiir Wien und der
Wiener Gebietskrankenkasse zusammen und hat eine einstimmige Entscheidung

zu treffen.

Fiir den weiteren Ablauf ist zu unterscheiden, ob es sich um die Besetzung
einer neu geschaffenen Vertragsarztstelle oder um eine Ordinationsnachfolge in
eine bestehende Planstelle handelt. Bei neu geschaffenen Stellen wird der
erstgereihte Bewerber im néchsten Schritt aufgefordert, innerhalb der in der
Ausschreibung bezeichneten Region Ordinationsrdumlichkeiten zu suchen. Kann
er innerhalb der verldngerbaren Frist von zwei Monaten keine mogliche

Praxisadresse angeben, so riickt der nichstgereihte Bewerber nach.”®®

Mochte ein Arzt seine kassendrztliche Tétigkeit beenden, so kann er bei
der Arztekammer beantragen, dass die fiir seine Ordination bestehende Planstelle
ausgeschrieben wird. Er erkldrt sich in diesem Fall gleichzeitig damit
einverstanden, dass sein Einzelvertrag mit dem Datum der Veroffentlichung der
Ausschreibung ex contractu in einen befristeten Einzelvertrag™® umgewandelt
wird.”® Endigungszeitpunkt ist das Datum des Inkrafttretens des zwischen
Gebietskrankenkasse und Planstellennachfolger abgeschlossenen

Einzelvertrages.”"

Der Bewerber fiir die in weiterer Folge ausgeschriebene,
bestehende Planstelle wird von der Arztekammer und der Gebietskrankenkasse

dazu aufgefordert, Verhandlungen mit dem bisherigen Ordinationsinhaber

388 & 11 der Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien.

%% Siehe zur Befristung von Einzelvertrigen oben Punkt 2.2.2.4. Es wird sich bei diesem Fall der Befristung
um ein ,.besonderern Fall“ handeln, fiir den § 9 Abs 4 wrGV den einvernechmlichen Abschluss des
Einzelvertrages auf bestimmte Zeit - ausnahmsweise - fiir zuléssig erklart.

3% In Ober- und Niederdsterreich hingegen, muss der Vertragsarzt, der seine Vertragsarzttitigkeit beenden
und seine Ordination im Wege der Nachfolge- bzw Ubergabepraxis an einen Nachfolger iiberlassen méchte,
seine Kassenvertriige gleichzeitig mit dem Antrag auf Bewilligung einer Nachfolgepraxis (OO) bzw der
Bekanntgabe des Interesses an einer Praxisiibergabe (NO) im Voraus zum Endigungszeitpunkt der
Nachfolge- bzw Ubergabepraxis kiindigen. Siehe dazu sogleich unten die Punkte 4.3.3 und 4.3.4 .

591 Arztekammer Sfiir Wien, Ansuchen um Ausschreibung

http://www.ackwien.or.at/media/ausschreibansuch.pdf (27.8.2009).
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aufzunehmen. War die Stelle infolge des Todes des bisherigen
Ordinationsinhabers neu zu besetzen, so finden die Verhandlungen mit dem iiber
den Nachlass Verfiigungsberechtigten statt. Kommt es zwischen dem
erstgereihten Bewerber und dem bisherigen Ordinationsinhaber bzw dem nach
dem Todesfall Verfiigungsberechtigten hinsichtlich der Ubernahme der
Ordination zu keiner Einigung, so kann jeder der Genannten die Einberufung
einer Schlichtungskommission bei der Arztekammer fiir Wien bzw der Wiener
Gebietskrankenkasse beantragen. Diese ist parititisch mit je zwei Vertretern der
Arztekammer und der Gebietskrankenkasse zu besetzen und hat die
Ubergabemodalititen, insbesondere die Angemessenheit des fiir die Ubergabe
geforderten Preises, zu iberprifen und einstimmig zu entscheiden. Die
Feststellung, ob der vom Ubergeber verlangte Preis angemessen ist, ist nach
Vorgabe der Reihungsrichtlinien gemiB einer von der Arztekammer eigens zu
erstellenden Richtlinie zu treffen, liber die die Wiener Gebietskrankenkasse zu

informieren ist.”**> An einer solchen Richtlinie wird derzeit noch gearbeitet.

Die gingige Praxis zur Ermittlung der Hohe der Ordinationsabldse ist die
sog ,,Wiener Methode*. Bei dieser wird bei Ordinationen fiir Allgemeinmedizin
als ,,ideeller Unternehmenswert ein Drittel’” des Umsatzdurchschnittes der
letzten drei Jahre (inklusive Privatumsitze) angesetzt und zu diesem Wert noch
der Substanzwert der Ordination, also Inventar, Gerdtschaften und der Wert der
Immobilie gemdl den marktiiblichen Preisen hinzugerechnet. Der Durchschnitt
aus drei Jahren wird herangezogen, um moglichst eine normale Entwicklung als
Beobachtungszeitraum zugrunde zu legen und ,,Ausreiler”, also Geschéftsjahre
mit einem besonders guten oder eklatant schlechten Ergebnis, rechnerisch

. 594
auszugleichen.

%92'8 12 Abs 1 bis 5 der Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien.
3% Bei Zahnarztordinationen wird hingegen bis zu 100 % des Umsatzdurchschnitts angesetzt.

9% Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 41; Arztekammer fiir Wien, Wie komme ich zu
einem Kassenvertrag? http:/www.ackwien.or.at/155.html (1.6.2009); Ruhaltinger, Praxisiibergabe: Ablose
fir die Praxis, drztemagazin 37/2008

http://www.aerztemagazin.at/dynasite.cfm?dssid=4169&dsmid=94536&dspaid=718208 (1.6.2009).
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Sollten sich der Ubergeber und der potenzielle Ubernehmer in puncto
Ordinationsablose nicht einigen, so kommt es zum eben erwihnten
Vermittlungsversuch durch die Schlichtungskommission und zur Einholung eines
Gutachtens eines gerichtlich beeideten Sachverstindigen fiir Steuer- und
Rechnungswesen iiber den angemessenen Praxiswert. Kommt die
Schlichtungskommission zum Ergebnis, dass der Ubergeber einen nicht
angemessenen Preis verlangt und beharrt der Ubergeber auf seiner Forderung, so
hat die Schlichtungskommission festzustellen, dass der erstgereihte Bewerber
dazu berechtigt ist, im Umkreis der zu libergebenden Ordination eine eigene zu
erdffnen, fiir die er einen Vertrag mit der Wiener Gebietskrankenkasse erhalt.”
Ist hingegen der erstgereihte Bewerber nicht bereit, einen angemessenen Preis zu
zahlen und weigert er sich weiterhin einen solchen zu zahlen, so hat die
Schlichtungskommission den erstgereihten Bewerber aus dem Vergabeverfahren
auszuscheiden und der zweitgereihte Bewerber kann Verhandlungen

% Auch der Ubergeber einer bestehenden Planstelle muss sich den

aufnehmen.
auf Grundlage der Reihungskriterien-VO erstellten Richtlinien unterwerfen. Tut
er dies nicht und verweigert er die Ubergabe an den Erstgereihten, kann die
Parititische Schiedskommission den erstgereihten Bewerber dazu berechtigen, im
Umkreis der zu libergebenden Ordination eine eigene zu erdftnen, fiir die er einen

Kassenvertrag erhalt.”’

Diese Regelung der Stellennachfolge ist eine Besonderheit des Wiener
Auswahlverfahrens. Aber auch in Niederdsterreich und Oberésterreich wurden
mE interessante Modelle zur Ubergabe von bestehenden Arztpraxen entwickelt,

dazu im Folgenden.

395 8 12 Abs 6 der Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien.

3% & 12 Abs 7 der Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien.

97 8 12 Abs 9 der Reihungsrichtlinien der Arztekammer fiir Wien.
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4.3.3 Die Nachfolgepraxis in Oberdosterreich

Bereits unmittelbar nach Inkrafttreten der umfassenden 58. Novelle’”® zum

ASVG, seit der nunmehr auch Gruppenpraxen®””

Kassenvertrdage erhalten konnen,
wurden in der oberdsterreichischen Gruppenpraxisvereinbarung vier verschiedene
Modelle solcher Gruppenpraxen vorgesehen, die alle vollig unterschiedliche
Zielsetzungen verfolgen. Eines dieser Modelle ist die sog ,,Nachfolgepraxis* — das

eigentliche Kernstiick der oberdsterreichischen Gruppenpraxisregelung.®”’

Mit der Einflihrung der Nachfolgepraxis wird jedem Kassenarzt das Recht
eingerdumt, die Ausschreibung einer Nachfolgepraxis in der von ihm selbst zu
wihlenden Dauer von drei bis sechsunddreiBig Monaten vor seinem Ubertritt in
den Ruhestand zu verlangen. Fiir die gewéhlte Dauer betreibt er dann mit dem
Nachfolger der Kassenplanstelle gemeinsam eine befristete Gruppenpraxis.
Gleichzeitig mit dem Antrag auf Bewilligung einer Nachfolgepraxis hat der
Ubergeber alle seine Einzelvertrige zum vorgesehenen Endzeitpunkt zu
kiindigen®' und die Erklirung abzugeben, dass sein Einzelvertrag wihrend der
Laufzeit des Einzelvertrages mit der Nachfolgepraxis ruht und erlischt, wenn er
nach Beendigung der Gruppenpraxis den &rztlichen Beruf nicht mehr ausiibt oder
ihn ein ausschlieBliches oder iiberwiegendes Verschulden an der Auflésung der

Gesellschaft trifft.®*

5% BGBI. I Nr. 99/2001.
5% 8§ 52 a und 52b ArzteG 1998.

690 Vol dazu vor allem Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf zum OO Gruppenpraxis-
Gesamtvertrag samt 3. Zusatzprotokoll, 1. Abzurufen unter
http://vertragspartner.ooegkk.at/mediaDB/MMDB132170_Gruppenpraxen_aktuelle Version2008.pdf

(1.6.2009). Folgezitat: Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf. Vgl auch Ruhaltinger,

Prax1subergabe Ablose fiir die Praxis, drztemagazin 37/2008
http://www.aerztemagazin.at/dynasite.cfm?dssid=4169&dsmid=94536&dspaid=718208 (1.6.2009);

Wallner/Herdega/Hummelbrunner, Standespolitik - Gruppenpraxisvertrag in OO ab 1.7.2002 zwischen
Arztekammer fir OO und OO Gebietskrankenkasse fiir Allgemeinirzte und Allgemeine Fachirzte
http://www.hausaerzteverband.at/stand grparxvert.htm (1.6.2009). Folgezitat:
Wallner/Herdega/Hummelbrunner, Standespolitik.

601 Vgl hingegen die Regelung iiber die Stellennachfolge in Wien, wo der Einzelvertrag ex contractu in einen
befristeten Vertrag umgewandelt wird, der mit dem Inkrafttreten des zwischen Gebietskrankenkasse und
Planstellennachfolger abgeschlossenen Einzelvertrages schlie8lich automatisch endet. Siehe dazu oben Punkt
432.

92 Oberisterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 4.
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In der Regel kann nur der nach den Reihungsrichtlinien Erstgereihte als
Juniorpartner der Gruppenpraxis aufgenommen werden, es sei denn, der
Seniorpartner kann gewichtige Griinde gegen die Aufnahme dieses Partners
geltend machen. Die vorgebrachten Griinde werden von der durch Kammer und
KVTr parititisch besetzten Hearingkommission bewertet und iiberpriift. Werden
sie allerdings nicht anerkannt, hat der Seniorpartner die Mdglichkeit, von der
Nachfolgepraxis zuriickzutreten, da man ihn nicht in eine Gruppenpraxis
»zwingen will. Mit diesem Riicktritt ist dann aber die Inanspruchnahme des
Modells Nachfolgepraxis verwirkt und er muss seinen Einzelvertrag zuriicklegen.
Sind seine Einwinde berechtigt, kommt der Néchstgereihte, demgegeniiber keine
gerechtfertigten Einwendungen bestehen, zum Zug. Auch in diesem Fall kann der
Seniorpartner stattdessen die Praxis alleine weiterfithren, verliert aber endgiiltig

den Anspruch auf eine Nachfolgepraxis.®”

Fiir die Ermittlung eines objektiven Substanzwertes und Firmenwertes der
zu lbergebenden Praxis wird im Gesamtvertrag ausdriicklich ein
Bewertungsverfahren geregelt und ein ideeller Wert der Ordination explizit
anerkannt. Bei Ermittlung des Substanzwertes wird eine Abschreibung iiber den
Zeitraum von Inbetriebnahme der Investition bis zum Ende der Gruppenpraxis
vorgenommen. Die Investitionen werden in verschiedene Klassen eingeteilt und je
nach Hohe der Investition mit einem bestimmten Prozentsatz abgewertet.®** Der
Wert einer Ordination hdngt nicht nur vom Wert der Investitionen ab, sondern
auch davon, wie viele Patienten bisher betreut wurden, was sich im Umsatz
widerspiegelt. Auch diesen ideellen Wert, berechnet zum Zeitpunkt des Eintritts
in die Praxis, abziiglich eines Abschlags von einem Prozent pro Monat der Dauer
des Bestehens der Nachfolgepraxis, soll der Juniorpartner bezahlen. Der Abschlag
erkldrt sich ganz leicht damit, dass der Nachfolger ja mit zunehmender Dauer der
Zusammenarbeit selbst einen gewissen ideellen Wert aufbaut. Ein Anteil von

flinfundzwanzig Prozent des durchschnittlichen Jahressachleistungsumsatzes aller

893 Obersterreichische ~ Gebietskrankenkasse, ~Arbeitsbehelf,  6; Wallner/Herdega/Hummelbrunner,

Standespolitik; Klement, ecolex 2002, 431.

594 Tnvestitionen bis € 5.000,00 etwa werden mit ihrem Wert reduziert um zwanzig Prozent pro begonnenes
Jahr angesetzt. Nach fiinf Jahren werden diese Investitionen nicht mehr abgeldst. Vgl Oberdsterreichische
Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 7.
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Kassen der letzten beiden Jahre vor Antragstellung werden als ideeller Wert
angesetzt. Dreiflig Prozent dieses Werts werden angesetzt, wenn innerhalb
derselben Gemeinde bzw im selben Sanititsgemeindeverband mehr als ein

weiterer Kassenvertragsarzt derselben Fachrichtung angesiedelt ist.”

Ferner konnen selbstverstindlich freiwillig auch auf Null abgewertete
Investitionen des Seniorpartners vom Juniorpartner abgelost werden, allerdings
mit der Einschrinkung, dass eine solche vertragliche Vereinbarung nur dann
rechtsgiiltig ist, wenn sie zu einem Zeitpunkt geschlossen wird, zu dem der
Juniorpartner bereits die verbindliche Zusage, den Kassenvertrag zu erhalten,
hatte. Der Grund fiir diese Einschrinkung liegt auf der Hand, ndmlich die

Verhinderung der Vereinbarung unerlaubter Ablésen auf diesem ,,Umweg*.

Bereits vor Ausschreibung der Gruppenpraxis hat der Seniorpartner der
Arztekammer alle notigen Unterlagen zu iibermitteln, damit den Bewerbern fiir

die Nachfolgepraxis ein provisorischer Ablsepreis genannt werden kann.®*

Jede Nachfolgepraxis wird von der Gebietskrankenkasse subventioniert.
Eine weitere Subvention aus Valorisierungsmitteln wird seitens der Arztekammer
zur Verfiigung gestellt. Mit dieser Subvention wird dem Kassenplanstelleninhaber
eine Art ,,Gleitpension® ermdglicht. Denn mit der Aufnahme des Juniorpartners
kann der Seniorpartner der Gruppenpraxis seine Arbeitsleistung um etwa die
Hilfte reduzieren, da gesamtvertraglich vorgesehen ist, dass die Patientenzahl

607

unverandert zu bleiben hat.””" Aufgrund der Subventionierung kann er dabei aber

etwa siebzig bis achtzig Prozent seines Einkommens halten.’®

Das Modell bietet fiir Jungirzte die Chance, wesentlich frither in das

Kassenarztsystem einzusteigen und dabei in etwa das Einkommen eines

895 Obergsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 6 ff; Wallner/Herdega/Hummelbrunner,

Standespolitik.
896 Wallner/Herdega/Hummelbrunner, Standespolitik.

597 Aus Stellenplangriinden kann die Anzahl der Patienten in der Gruppenpraxis nicht erhoht werden und ist
mit dem Durchschnitt der Anzahl der vom Kassenplanstelleninhaber im letzten Kalenderjahr betreuten
Patienten begrenzt. Vgl Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 24, 37.

898 Oberdsterreichische ~ Gebietskrankenkasse, ~Arbeitsbehelf, 2: Wallner/Herdega/Hummelbrunner,

Standespolitik; Langer, Anwendungsprobleme des Gruppenpraxisrechts, 124, 163.
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Spitalsarztes (ohne Nachdienste) zu lukrieren. Der Kassenstellennachfolger
genieBt ferner den Vorteil, dass er von seinem etablierten Vorginger in der
Ubergangszeit in die Praxis eingefiihrt wird und ab dem ersten Tag nach
Abschluss seines Kassenvertrages in einem voll betriebsfahigen und eingespielten
Unternehmen ordinieren kann, dessen Kundenstock ihm nunmehr ebenfalls
weitgehend bekannt ist. Er muss nicht erst in eine Wahlarztordination investieren

und dann lange Zeit auf einen Kassenvertrag warten.*”

Vertragsdrzte konnen nach diesem mE gelungenen Nachfolgemodell ihre
Praxis geregelt gegen Entgelt {ibergeben. Damit wird ein Anreiz geboten, bis zum
Ende der vertragirztlichen Tatigkeit in die Ordination zu investieren. Dies ist ein
wesentlicher Beitrag zur Qualitdtssicherung, der nicht zuletzt der

Versichertengemeinschaft zugute kommt.*'

4.3.4 Die Ubergabe- und Nachfolgepraxis in Niederosterreich
4.3.4.1 Die Ubergabepraxis

Mitte 2006 wurde zwischen der Arztekammer fiir Niederdsterreich und
dem Hauptverband der Osterreichischen SozVTr eine Zusatzvereinbarung zum
Gesamtvertrag vom 21.3.1994 betreffend die sog ,Ubergabepraxis®
abgeschlossen.’’’ Da somit die in § 341 Abs 1 ASVG zwingend vorgesehenen
Abschlussermichtigungen (Arztekammer und Hauptverband) erfiillt sind,®'

handelt es sich bei dieser Zusatzvereinbarung im Ubrigen ebenso wie bei den

89 Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 2; Ruhaltinger, Praxisiibergabe: Ablose fiir die

Praxis, drztemagazin 37/2008
http://www.aerztemagazin.at/dynasite.cfm?dssid=4169&dsmid=94536&dspaid=718208 (1.6.2009);

Wallner/Herdega/Hummelbrunner, Standespolitik.

819 vg] auch Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 2.

ot Zusatzvereinbarung  betreffend ~ Ubergabepraxis vom  20.6.2006. Abzurufen  unter

http://cms.arztnoe.at/cms/beitrag/1000921/105789/ (1.6.2009). Folgezitat: Zusatzvereinbarung NO.

812 yg] dazu Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 186.
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Gesamtvertrdgen um einen privatrechtlichen Vertrag, dem nicht nur

schuldrechtliche, sondern normative Wirkung zukommt.®'?

Mit dieser Vereinbarung wurde festgelegt, dass zur Sicherstellung der
optimalen Versorgung und kontinuierlichen Betreuung der Anspruchsberechtigten
sowie der faktischen und rechtlichen Sicherheit fiir die Vertragsirzte, die
Nachbesetzung einer vakanten Kassenplanstelle fiir drei Jahre vorweggenommen

werden kann.®'*

Ein Vertragsarzt kann nunmehr mittels eingeschriebenen Briefes
der Arztekammer und der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse sein
Interesse an einer Praxisiibergabe bekannt geben; gleichzeitig muss er die
Kiindigung des Vertrags im Voraus aussprechen.®”® Er verpflichtet sich, seinem
potenziellen Nachfolger einmal jahrlich die fiir eine Bewertung der drztlichen
Ordination erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. Dies dient der
Vorbereitung  einer  privatrechtlichen  Vereinbarung einer mdoglichen
Ordinationsiibergabe. Um Grundlage fiir die Berechnung der Ordinationsabldse
sein zu konnen, haben diese Unterlagen jedenfalls die letzten drei

Jahresabschliisse sowie ein aktuelles Anlagenverzeichnis fiir die Ordination zu

beinhalten.®'®

Da der Praxisilibergeber seine Kiindigung ausgesprochen hat, wird in

weiterer Folge die Kassenplanstelle, die ,,.Ubergabepraxis®, gemiB den

617 -
1

Richtlinien fiir die Auswahl von Vertragsédrzten (Niederlassungsrichtlinien)” " im

Internet ausgeschrieben. Nach den Vorschriften der Niederlassungsrichtlinien

513 Siehe zur Rechtsnatur des Gesamtvertrages ausfiihrlich oben Punkt 2.2.1.2.
614 punkt I. Zusatzvereinbarung NO.

615 Vgl hingegen die Regelung iiber die Stellennachfolge in Wien, wo der Einzelvertrag ex contractu in einen
befristeten Vertrag umgewandelt wird, der mit dem Inkrafttreten des zwischen Gebietskrankenkasse und
Planstellennachfolger abgeschlossenen Einzelvertrages schlieSlich automatisch endet. Siehe dazu oben Punkt
432.

616 punkt II. Zusatzvereinbarung NO. Dies impliziert, dass es zwingend zu einer privatrechtlichen Enigung
kommen muss. So auch Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 47.

817 Niederlassungsrichtlinien NO.
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erfolgt sodann die Auswahl des Bestgereihten als potenziellem Nachfolger. Dieser

wird dem Praxisiibergeber bekanntgegeben.®'®

Nun beginnt eine Kooperation zwischen dem Vertragsarzt und dem
potenziellen Nachfolger, die wihrend einer maximal dreijihrigen Ubergangsfrist
fortdauert und schlieBlich nach deren Ablauf in die In-Vertragnahme des
Nachfolgers durch die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse miindet. Nach
Ablauf eines Jahres kann die Ubergabefrist gegebenenfalls verkiirzt werden, dies
jedoch nur bei Einverstindnis beider = Kooperationspartner.  Die
Gebietskrankenkasse hat in diesem Fall der Verkiirzung der Kiindigungsfrist des
Ubergebers zuzustimmen. Die Kooperation kann im Falle des Eintritts eines
unvorhergesehenen Ereignisses, wie etwa schwerer Erkrankung eines

Kooperationspartners, auch vorzeitig beendet werden.

Innerhalb des ersten Jahres miissen sich die Kooperationspartner
entscheiden, ob sie die Ubergabepraxis fortsetzen wollen. Diese Entscheidung ist
wiederum mittels eingeschriebenen Briefes an die Arztekammer und die
Gebietskrankenkasse bekanntzugeben. Wihrend dieser Zeit besteht fiir den
Nachfolger auch die Modglichkeit, sich um andere ausgeschriebene
Kassenplanstellen zu bewerben. Wird die Kooperation innerhalb des ersten Jahres
beendet, kann der Ubergeber neuerlich den Wunsch nach einer Praxisnachfolge
bei der Arztekammer und der Gebietskrankenkasse kundtun, wobei wieder eine
Ausschreibung der Kassenplanstelle erfolgt und nach den
Niederlassungsrichtlinien der bestqualifizierte, potenzielle Nachfolger ermittelt
wird. Die dreijahrige Ubergabefrist wird wihrenddessen unterbrochen und mit
dem neuen potenziellen Ubernehmer der Kassenplanstelle fortgesetzt. Die
Laufzeit der Ubernahmepraxis ist aber jedenfalls mit drei Jahren begrenzt. Konnte
nach zwei erfolgten Kooperationsversuchen keine Einigung zwischen dem
Vertragsinhaber und einem Nachfolger erzielt werden, erfolgt jedenfalls eine

neuerliche Ausschreibung der Kassenplanstelle und zwar spitestens nach Ablauf

818 punkt I11. und IV. Zusatzvereinbarung NO.
819 punkt V. Zusatzvereinbarung NO.
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der dreijihrigen Ubergabefrist, somit ist eine Verlingerung der
kassenvertragsirztlichen Titigkeit des Ubergebers nach dieser Frist nicht mehr
moglich. Jeder Vertragsarzt hat daher die Moglichkeit zweimal eine Kooperation

nach dem Ubergabepraxismodell einzugehen.®*

Der Bewerber, der im Ergebnis des Auswahlvorgangs benannt wird, wird
in der Vereinbarung als der ,potenzielle Nachfolger bezeichnet. Um eine
definitive Bestellung handelt es sich offenbar nicht, sondern vielmehr um eine Art
,,Benennung*, die es dem potenziellen Nachfolger ermédglicht, mit dem Ubergeber
in Kooperation und in Verhandlungen zu treten und zu versuchen, einen Konsens
iiber die Praxisilibergabe zu finden. Innerhalb des ersten Jahres miissen sich die
Kooperationspartner entscheiden; nach Ablauf der maximal dreijdhrigen
Ubergangsfrist kommt es allenfalls zur endgiiltigen In-Vertragnahme des
potenziellen Nachfolgers durch den KVTr. Denn in der Zusatzvereinbarung NO
heilt es lediglich, dass mit Beginn der Kooperation zwischen Kassenarzt und
potenziellem Nachfolger eine mindestens einjdhrige und maximal dreijdhrige
Ubergangsfrist startet und dass ,,nach deren Ablauf die Invertragnahme des oben
genannten Nachfolgers durch die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse

%2 Das Ergebnis der Ausschreibung einer Ubergabepraxis ist demnach

erfolgt*.
noch nicht unmittelbar der Einzelvertragsabschluss, da der Abschluss des
Vertrages mit dem potenziellen Nachfolger mE durch das Unterbleiben einer
Meldung der Nichtfortsetzung der Kooperation im ersten Jahr aufschiebend

bedingt ist.

Kritisiert wurde an dem Modell auch, dass es zwingend eine
privatrechtliche Einigung zwischen den Kooperationspartner voraussetze. Dies sei
in Bezug auf die Rspr des Obersten Gerichtshofes unzulissig.®** Die zwingende

Anwendung der Reihungsrichtlinien im Vorfeld stellt aber mE ausreichend sicher,

620 punkt VI. bis VII. Zusatzvereinbarung NO.
821 punkt V. erster Satz Zusatzvereinbarung NO.

822 Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 47. Ein Widerspruch wird offenbar zu den
Entscheidungen des OGH vom 11.7.2001, 7 Ob 299/00x und vom 5.8.2003, 7 Ob 165/03w gesehen.
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dass potenzieller Nachfolger nur der fachlich bestqualifizierte Bewerber sein

kann.

Fiir den Bewerber (im Ubrigen auch fiir den Ubergeber) ist ungewiss, ob
das Ereignis eintritt, das die Rechtswirkungen des Einzelvertrages in Kraft setzt;
dies ist das Wesen einer Bedingung, denn wire der Eintritt des Ereignisses
gewiss, so lige eine Befristung und keine Bedingung vor.’” Da diese
Ungewissheit aber iiber einen durchaus iiberschaubaren Zeitraum - némlich
langstens fiir die ersten zwolf Monate der Kooperation - besteht und spétestens
dann eine Entscheidung feststehen muss,*** ob der potenzielle Nachfolger zum
definitiven Nachfolger wird, tut dies der RechtmiBigkeit dieses Ubergabemodells
mAn keinen Abbruch.

4.3.4.2 Das Gruppenpraxismodell ,, Nachfolgepraxis

Das Modell der Ubergabepraxis liuft nunmehr aus. Stattdessen sieht der
zwischen der Arztekammer fiir Niederdsterreich und dem Hauptverband der
SozVTr abgeschlossene und erst Anfang April 2009 in Kraft getretene
Gruppenpraxis-Gesamtvertrag als eine Form der Zusammenarbeit das Modell

- 625
»Nachfolgepraxis* vor.

Wie im Fall der oberdsterreichischen Regelung bestehen auch in
Niederdsterreich  vier  Gruppenpraxismodelle, wobei ein Modell die
Gruppenpraxis zur Nachfolgeregelung  (,,Nachfolgepraxis®) ist.*® Der
Seniorpartner teilt sich dabei kurz vor der Beendigung der vertragsdrztlichen
Tétigkeit die Vertragsarztstelle mit einem Juniorpartner. Intention der

Zusammenarbeit ist der sukzessive Riickzug des Seniorpartners und ein

623 vgl dazu etwa Schrammel, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht 11, 37.

624 punkt VII. Zusatzvereinbarung NO.

625 Gruppenpraxis-Gesamtvertrag vom 1.4.2009. Abzurufen unter

http://cms.arztnoe.at/cms/dokumente/1004349_100317/d5feae3a/Gruppenpraxen GP.pdf (1.6.2009).
Folgezitat: NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009.

626 yg] § 3 Abs 2 NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009.
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geordneter Ubergang des Einzelvertrages auf den Juniorpartner. Zum Zeitpunkt

des Endes der Nachfolgepraxis erlangt der Juniorpartner einen Einzelvertrag.®”’

Die Voraussetzung flir die Griindung einer Nachfolgepraxis ist lediglich
ein seit mindestens fiinf Jahren aufrechtes Vertragsverhéltnis des Seniorpartners
zum KVTr. Der Seniorpartner muss seinen Einzelvertrag zum vorgesehenen
Endzeitpunkt der Nachfolgepraxis kiindigen;*®® wihrend der Laufzeit der
Nachfolgepraxis ruht der Vertrag. Ferner muss der Seniorpartner eine
verbindliche Bereitschaftserklarung abgeben, mit dem nach einer Ausschreibung

ausgewihlten Partner eine Gruppenpraxis zu griinden.*®

Mit der Nachfolgepraxis
wird der Einzelvertrag auf maximal ein Jahr befristet abgeschlossen und endet
durch Ablauf der Zeit, mit dem der Juniorpartner dann den Einzelvertrag fiir seine
Ordination erhalt.*

Der Auswahlprozess ist wiederum in speziellen
Niederlassungsrichtlinien™'  fir die Gruppenpraxen geregelt. Mit der
Ausschreibung des Juniorpartner-Anteils einer Nachfolgepraxis ist auch der nach
Beendigung der Nachfolgepraxis zu vergebende Einzelvertrag auszuschreiben. Es
ist eine zeitgleiche Bewerbung fiir den Juniorpartner-Anteil und den Einzelvertrag
erforderlich.”® Grundsitzlich erfolgt die Bewertung der Bewerber nach den
Kriterien der §§ 7 ff der Niederlassungsrichtlinien NO teambezogen. Die Punkte

633

des Seniorpartners werden automatisch mit Null festgelegt.”” Bei der Auswahl ist

dem bisherigen Vertragsarzt ein Recht zur Stellungnahme einzurdumen, wenn

627°8 3 Abs 2 Zif 4 NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009.

628 ygl hingegen die Regelung iiber die Stellennachfolge in Wien, wo der Einzelvertrag ex contractu in einen
befristeten Vertrag umgewandelt wird, der mit dem Inkrafttreten des zwischen Gebietskrankenkasse und
Planstellennachfolger abgeschlossenen Einzelvertrages schlie8lich automatisch endet. Siehe dazu oben Punkt
432.

629°8 4 Abs 2 Zif 4 NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009.

630 88 9 Abs 6, 42 Abs 1 Zif 4 und 5 NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009. Siehe dazu auch die
Ausfiihrungen zur Befristung von Einzelvertridgen oben Punkt 2.2.2.4.

631 Gesamtvertragliche Vereinbarung betreffend Richtlinien fiir die Auswahl der Vertrags-Gruppenpraxen
und der Vertrags-Gruppenpraxen-Gesellschafterinnen-/Gesellschafterstellen (Niederlassungsrichtlinien) vom
17.12.2008, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Niederosterreich und dem Hauptverband der
Sozialversicherungstriiger. Folgezitat: NO Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.

832 § 5 Abs 7 NO Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.

633§ 6 Abs 1 und 2 NO Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.
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Bedenken bestehen, dass der Versorgungsauftrag durch den Bewerber erfiillt
werden kann. Diese Bedenken sind zu begriinden.®* Grundsitzlich ist ein Hearing
durchzufiihren, wenn die Punktezahl der Bewerber innerhalb einer Bandbreite von
5% bezogen auf die Punkteanzahl des Erstgereihten liegt.”” Im Falle
Gruppenpraxis soll aber offenbar jedenfalls ein Hearing stattfinden, denn die NO
Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis sehen vor, dass der bisherige
Vertragsarzt von der Arztekammer informiert wird, sobald die Kandidaten
feststehen. Der Ubergeber hat sodann eine Stellungnahme zu den Kandidaten
einzubringen, die diesen weitergeleitet wird. Die Bewerber konnen sich entweder
vor oder wihrend des Hearings bzw Vorstellungsgesprichs zur Stellungnahme
des Seniorpartners duflern. Sind die vorgebrachten Griinde objektiv
nachvollziehbar und teilt die Hearingkommission die erheblichen Bedenken, dass
der Versorgungsauftrag durch den Bewerber erfiillt werden kann, so kann der

betreffende Bewerber abgelehnt werden.**

Von einer Ordinationsabldse ist nirgendwo die Rede, aber auch in
Niederosterreich gibt es eine finanzielle Abgeltung. Die praktizierte
Bewertungsmethode ist dhnlich der beschriebenen ,,Wiener Methode®, allerdings
werden als Praxiswert fiir eine Ordination eines Allgemeinmediziners 30 % des
durchschnittlichen Jahresumsatzes der letzten drei Jahre herangezogen.”’’ Dieser
Wert versteht sich schon inklusive Inventar; es handelt sich hier also um eine Art

Pauschalbewertung.®*®

Das Ubergabe- bzw Nachfolgemodell hat mAn viele Vorteile und zwar fiir
alle Beteiligten. Bei der Ubergabepraxis wurde die Moglichkeit des Ubergebers,
den von der Arztekammer vorgeschlagenen, potenziellen Nachfolger abzulehnen

und mit einem neuen Bewerber die Ubergabepraxis fortzusetzen, vielfach

634 § 7 NO Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.

635§ 12 Abs 1 Niederlassungsrichtlinien NO.
636 & 7 NO Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.
837 vgl Scholler, in Reisner/Dihlmann, (Wahl)Arzt in Osterreich, 41.

538 Morawetz, Die Bewertung der Arztpraxis aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 5.
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kritisiert.%*

Vor allem deshalb, weil nach dem Wortlaut der Zusatzvereinbarung
NO kein Grund fiir das Scheitern der Kooperation angeben werden muss. Nahe
liegt aber die Vermutung, dass das Scheitern zumeist durch eine mangelnde
finanzielle Einigung zwischen den Kooperierenden bedingt sein wird. Ist der
Ubernehmer nicht bereit oder finanziell nicht imstande, den geforderten Betrag zu

zahlen, kann ihn der prisumtive Ubergeber im Ergebnis ohne nihere Begriindung

ablehnen und bekommt eine ,,zweite Chance® mit dem neuen Bewerber.

Wie erwihnt lduft das Modell Ubergabepraxis nun ohnehin aus. Diese
Problematik konnte mE zwar durch die Neuregelung der Nachfolgepraxis im NO
Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009 etwas entschérft werden, da nun
zumindest die Hearingkommission mitentscheidet, wenn ein Bewerber abgelehnt
werden soll. Die Regelung des §7 der NO Niederlassungsrichtlinien-
Gruppenpraxis ist mE nicht nur wirr, sondern auch immer noch liickenhaft. Im
Falle der Nachfolgepraxis soll offenbar stets die Kommission beigezogen werden,
indem vor dieser ein Vorstellungsgesprich stattzufinden hat.**® Ausdriicklich ist
eine zwingende Befassung der Hearingkommission aber nicht geregelt — sei es
gewollt oder ungewollt. Insofern besteht hier mAn noch Klarstellungs- bzw erneut

Regelungsbedarf.

Wie bereits angesprochen, finden sich weder im neuen NO Gruppenpraxis-
Gesamtvertrag idF 1.4.2009, noch in den NO Niederlassungsrichtlinien-
Gruppenpraxis  Vorschriften  betreffend eine  Ordinationsablose.  Die
Gesamtvertragsparteien machen um dieses brisante Thema offenbar einmal mehr
einen ,,groflen Bogen* - fatal, denn die Abldse diirfte mE hiufig der wahre Grund
der Ablehnung eines Bestqualifizierten sein. Es sollte daher in Erwédgung gezogen
werden, dhnlich dem oberdsterreichischen Modell der Nachfolgepraxis, die

Rahmenbedingungen fiir die Ermittlung der Hohe der Ablose in einer

639 Vgl etwa den Artikel in der Zeitschrift Medical Tribune 29/2006, http://www.medical-
tribune.at/dynasite.cfm?dsmid=74635&dspaid=581412 (1.6.2009).

690 Vgl dazu die mE wesentlich klarere Regelung fiir das oberdsterreichische Nachfolgemodell, wo dem
Seniorpartner ein Vetorecht bei besonders schwerwiegenden Einwanden gegen die Person des Erstgereihten
zusteht. Die Beiziehung der Hearingkommission ist fiir diesen Fall zwingend vorgesehen — sie entscheidet, ob
die Einwénde berechtigt sind oder nicht. Vgl Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Arbeitsbehelf, 6.
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641 Andernfalls wird

Vereinbarung zwischen Arztekammer und KVTr festzulegen.
es mE weiterhin moglich sein, aufgrund iiberhohter Abldseforderungen den
Kassenvertrag letztlich einem schlechter gereihten und weniger qualifizierten
Bewerber zukommen zu lassen und so die entsprechenden Bestimmungen des

ASVQG, der Reihungskriterien-VO und der Richtlinien zu umgehen.

4.3.5 Eigene Beurteilung

Zunéchst mochte ich in Erinnerung rufen, dass Kassenvertragsirzte zu
einem geringeren Tarif titig werden, dem KVTr berichtspflichtig sind und
dartiberhinaus dem KVTr ein Aufsichts- und Kontrollrecht zukommt.
Insbesondere ihre Verschreibungen unterliegen im Hinblick auf eine 6konomische
Verschreibweise einer besonderen Kontrolle durch den KVTr.* Kassenirzte
tragen wesentlich zur flichendeckenden medizinischen Versorgung der in der
gesetzlichen Krankenversicherung versicherten Personen bei. Sie ermoglichen
dem sozialversicherungsrechtlichen Sachleistungsprinzip entsprechend eine
medizinische Versorgung der Versicherten, ohne diese mit hohen Kosten zu
belasten. Der Umsetzung dieser Ziele dienen die Einrichtung, der Aufbau und die
Erhaltung eines funktionierenden Ordinationsbetriebes als Kassenplanstelle.
Dementsprechend kann es sozusagen als Ausgleich auch nur sachgerecht sein,
dass ihnen dieser Aufwand bei Abgabe und Neuiibernahme der Kassenplanstelle

abgegolten wird.

Die Ubernahme der an der bisherigen Kassenplanstelle betriebenen
Ordination ist gegeniiber den Auswahlkriterien kein zwingendes Erfordernis fiir
den Abschluss eines Kassenvertrages, sondern hat nur zu erfolgen, sofern diese
unter angemessenen, gerechtfertigten Bedingungen moglich ist. Der Bewerber um

einen Kassenvertrag ist nur dann zur Ubernahme verpflichtet, wenn er als

%41 Siehe zu diesem Modell oben Punkt 4.3.3.
42 OLG Wien 24.11.2005, 1 R 213/05h. Kopetzki, RAM 1996, 175; Krejci, SozSi 1988, 302.
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Gegenleistung fiir die Zahlung des Ubernahmepreises auch entsprechende

Sachwerte erhilt.

Was bei der Diskussion um die Zuléssigkeit der Bezahlung einer
Ordinationsabldse allgemein und die Berechnung des angemessenen Preises im
Speziellen mE auf keinen Fall vergessen werden darf, ist das Faktum, dass das
ASVG eine Pensionsregelung im herkdmmlichen Sinne fiir niedergelassene Arzte
nicht vorsieht. Von den Spezialfillen der Beendigung des Vertragsverhiltnisses
zwischen dem KVTr und dem Arzt (etwa strafrechtliche Verurteilung, Auflésung
des KVTr, etc)*® abgesehen, wird das Kassenvertragsverhiltnis in aller Regel nur
durch den Tod des Kassenarztes oder durch die Aufkiindigung seitens des Arztes

nach § 342 Abs 4 ASVG®** beendet.

Die am Ende der kassenérztlichen Tétigkeit zu erwartende Abgeltung der
Aufwendungen ist zudem wichtiger Anreiz flir Kassenvertragsdrzte, die
Kassenplanstelle bis zuletzt ordnungsgemill zu fithren. Wird die Leistung einer
Ordinationsablése fiir unzuldssig erkannt, so fillt jegliche Motivation des
»alternden Kassenarztes weg, in den letzten Jahren seiner Tétigkeit in die
Ordination zu investieren, diese bis zuletzt auf hohem wissenschaftlichen,
technischen und organisatorischen Niveau zu betreiben und schlieBlich
wohlgeordnet zu iibergeben. Resultat wéren technisch vollig veraltete
Ordinationen einerseits und eine Uberalterung der Arzteschaft andererseits, da der
finanzielle Anreiz, den Kassenvertrag zu kiindigen durch Wegfall der
Ordinationsablose ebenso entfiele. Dies kann jedoch nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein, der ja durch den Abschluss der FEinzelvertrige die
ausreichende Versorgung des versicherten Personenkreises sichergestellt haben

645

mochte. Dass diese Sicherstellung einer ausreichenden Versorgung in

qualitativer Hinsicht durch {tberaltete Kassenérzte, die in nicht mehr dem

43 Vgl § 343 Abs 2 ASVG. Siche zu den Beendigungsarten eingehend auch oben Punkt 2.2.2.3.

644 Siehe dazu eingehend auch oben Punkt 2.2.2.3. Das Vertragsverhiltnis kann nach § 342 Abs 4 ASVG von
beiden Teilen jederzeit unter FEinhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist zum Ende des
Kalendervierteljahres gekiindigt werden.

645 § 338 Abs 2 ASVG.
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aktuellen Stand der Technik entsprechenden Arztpraxen praktizieren, erreicht

werden kann, wage ich zu bezweifeln.

SchlieBlich ist nicht aulen vor zu lassen, dass filir die Kassenpatienten des
den Kassenvertrag kiindigenden Arztes moglichst keine Verdnderungen eintreten
sollen, wofiir die Beibehaltung der bisherigen Ordination am bestehenden

Standort zweifelsohne eine wichtige praktische Voraussetzung ist.

Wiinschenswert wiére jedenfalls eine Regelung der Ordinationsablose
durch den Gesetzgeber im ASVG. Denn diese Entscheidung den
Gesamtvertragsparteien zu iberlassen, scheint auf Dauer nicht zielfiihrend.
Insbesondere die Arztekammern sind mit der Regelung dieser duferst heiklen
Frage insofern iiberfordert, als sie als Interessenvertretung der Arzteschaft ja
sowohl die Interessen des Ubergebers, einen moglichst hohen Preis fiir seine
Ordination zu bekommen, als auch jene des Ubernehmers, realistisch finanzierbar
in die Selbstidndigkeit eintreten zu konnen, vertreten und berticksichtigen miissen.
Diesem Interessenkonflikt anders als durch eine einheitliche Losung im ASVG

Herr zu werden, wird mAn schwierig.

5 Die RechtmaRigkeit von Auswahlkriterien

Zur RechtmifBigkeit einiger der derzeit angewandten Auswahlkriterien
habe ich bereits oben ausfithrlich Stellung genommen.®*® Generell ist die
Meinung, ein Kassenvertrag werde ohnehin nur an den Nachkommen eines
Ordinationsinhabers weitergegeben, immer noch weit verbreitet. Tatsdchlich aber
werden fiir ein bestehendes Verwandtschaftsverhiltnis von keiner Arztekammer
mehr Punkte vergeben oder ein solches sonst bei der Reihung oder Vergabe des
Kassenvertrages durch den KVTr beriicksichtigt. Der Oberste Gerichtshof hat zu

647

diesem heiklen Thema mit seiner Entscheidung 7 Ob 299/00x™"" uA Stellung

bezogen; die Entscheidung wurde nicht nur unter Juristen viel diskutiert und hat

646 Sieche dazu oben Punkt 4.2.
%47 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x = JB1 2002, 36 = RdM 2002/1.
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einen wesentlichen Beitrag zur Entwicklung und Funktionsfahigkeit des
Kassenarztmodells geleistet.”*® Sie soll daher im Nachfolgenden detaillierter

dargestellt werden.

Inhaltlich war das Hochstgericht in dieser Sache mit einzelnen Kriterien
der damals aktuellen Richtlinie fiir die Vergabe von Kassenplanstellen in
Niederdsterreich®  befasst. Der Niederdsterreichischen Arztekammer wurde
vorgeworfen, bei ihrer gesetzlich geforderten Beteiligung am Auswahlverfahren,
der Reihung sachlich nicht gerechtfertigte Kriterien zugrunde zu legen. Es stellte
sich die Frage, ob die Vergabe von Kassenplanstellen aufgrund von bestimmten

Reihungsrichtlinien den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz verletzt.

Im der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt hatte sich eine
Arztin um eine Kassenplanstelle in Niederdsterreich beworben und war nach
Punktevergabe entsprechend den Reihungskriterien grundsétzlich jene Bewerberin
mit der hochsten Punkteanzahl. Die Richtlinien enthielten aber auch das Kriterium
Lwprivatrechtliche vorvertragliche FEinigung mit dem Praxisvorgdnger bzw
Bereitschaftserkldrung zur Leistung des von der Kommission festgestellten
Bewertungsbetrages an den bisherigen Praxisinhaber*. Da sich die Klidgerin mit
der Praxisvorgingerin nicht auf eine Ordinationsiibernahme vorvertraglich
einigen konnte und diese Einigung im Punkteschema mit 8 Punkten relativ hoch
bewertet wurde, wurde letztlich ein anderer Bewerber vorgezogen, der zwar sonst
weniger Punkte erreicht hatte, sich jedoch mit der Vorgéngerin vorvertraglich

einigen konnte.

Die Bewerberin klagte die Niederdsterreichische Arztekammer auf
Unterlassung der Anwendung der diskriminierenden Punktevergabekriterien.
Sachlich nicht gerechtfertigt sei nimlich neben der ,privatrechtlichen
vorvertraglichen Einigung mit dem Praxisvorgdnger bzw Bereitschafiserkldrung

zur Leistung des von der Kommission festgestellten Bewertungsbetrages an den

8 So Schrammel, ZAS 2002/8. Vgl etwa auch den Bericht in der Zeitschrift Profil, Ausgabe 41 vom
8.10.2001, 44 ft.

649 Richtlinien fiir die Vergabe von Kassenplanstellen in Niederdsterreich vom 10.12.1997 (Stand zum
1.1.1998).
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bisherigen Praxisinhaber auch noch das Kriterium des ,,ortlichen Bezuges
(Wohnsitz oder Dienstort oder Berufssitz in Niederdsterreich in den letzten fiinf
Jahren der Niederlassung und Nachweis durch Vorlage von Meldezetteln)* und
das Reihungskriterium der ,,Nachfolge innerhalb der Familie in direkter Linie
(Adoption mindestens fiinf Jahre vor Bewerbungszeitpunkt)“. Der Oberste

Gerichtshof gab der Klage in enger Anlehnung an die hM statt.

Zunichst bestdtigte der Oberste Gerichtshof die Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte und nahm dabei Bezug auf Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes, der bereits ausgesprochen hatte, dass die zwischen den
Arztekammern und dem Hauptverband der SozVTr abgeschlossenen
Gesamtvertrige dem Privatrecht zugehoren.®® Demnach sei die Ausiibung des in
einem solchen Gesamtvertrag vorgesehenen Vorschlagsrechtes der Arztekammern

61 Einhellig werde auch in der

ebenfalls ein dem Privatrecht zuzuzédhlender Akt.
Lehre die Ansicht vertreten, dass sowohl Einzelvertrag, als auch Gesamtvertrag
Institute des Privatrechts sind und damit auch die Vertragsarztauswahl dem

552 Mangels einer angeordneten

Privatrecht zuzurechnen ist
verwaltungsbehordlichen ~ Sonderkompetenz ~ sind  daher  nach  der
hochstrichterlichen Rspr Streitigkeiten um die Kassenarztauswahl und -zulassung

gemiB § 1 JN vor den ordentlichen Gerichten im Zivilrechtsweg auszutragen.®

Zum Kriterium des ,,06rtlichen Bezuges* sprach der Oberste Gerichtshof
aus, dass die Vergabe von Punkten filir einen Ortlichen Bezug aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht bedenklich sei, da Art 52 EGV®* Beschriankungen
der Niederlassungsfreiheit von Biirgern der Europiischen Union verbiete.®>

Andererseits sei die Heranziehung eines Ortlichen Bezuges als sachliches

60 VIGH 24.2.1997, V 49/96, V 50/96 = V{Slg 14.740; 23.2.1999, B 2121/98 = V{Slg 15.414.
81 VfGH 23.2.1999, B 2121/98 = VfSlg 15.414.

652 Statt vieler Mosler, DRAA 1996, 430ff; Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 149,
164.

853 S0 auch schon Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 55.
5% Nunmehr Art 43 EGV.

5 Mosler, DRAA 1996, 430; Wallner, RAM 1999, 67; Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 153.
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Differenzierungskriterium an sich schon fragwiirdig.®>®

Als moglicher sachlicher
Grund fiir die Bewertung eines oOrtlichen Bezuges wurde von der beklagten
Arztekammer fiir Niederdsterreich angefiihrt, dass die Patientenzufriedenheit von
einem Arzt gefordert werde, der seinen Sitz in der Néhe der kiinftigen
Ordinationsstitte habe, zumal er auch aullerhalb der Ordinationszeiten in
dringenden Fillen erreichbar und mit dem sozialmedizinischen Umfeld der
Region vertraut sei. Auf dieses Argument war nach der Ansicht des
Hochstgerichts aber schon deshalb nicht einzugehen, weil damit kein ortlicher
Bezug zur spiteren Ordinationsstétte gefordert werde, sondern lediglich der
Bezug zum Bundesland. Es sei damit das ortliche Naheverhéltnis wie oben
dargestellt ohnehin nicht gewihrleistet. Zudem sei es durchaus auch méglich, dass
ein Arzt aus einem angrenzenden Bundesland rein aufgrund der regionalen Nihe
mit dem Umfeld des Patienten weit besser vertraut und allenfalls sogar besser

7 Im Ubrigen erfiille

erreichbar ist, als ein sonst im Bundesland ansdssiger Arzt.
bereits die Begriindung eines Wohnsitzes irgendwo im GrofBraum des Landes
Niederosterreich das fragliche Kriterium, und zwar auch ohne Entfaltung einer
arztlichen Téatigkeit. Eine im Interesse der Versicherten liegende, objektiv fachlich
bessere Eignung eines in Niederdsterreich ansidssigen Kandidaten, wie es von den
Richtlinien der niederdsterreichischen Arztekammer gefordert wird, sei demnach
nicht zu erkennen. Das Auswahlkriterium wurde vom Obersten Gerichtshof als
sachlich nicht gerechtfertigt beurteilt. Die Unzuldssigkeit der Anwendung des
Kriteriums des oOrtlichen Bezuges gelte sowohl fiir unmittelbare
Diskriminierungen nach europarechtlichen Bestimmungen (Bevorzugung
osterreichischer Staatsbiirger, Zusatzpunkte fiir Geburt in Osterreich, etc), als

auch fiir mittelbare Diskriminierung (Wohnsitzkriterien, die nicht unmittelbar

nach der Staatsbiirgerschaft unterscheiden).

Offengelassen hat der Oberste Gerichtshof allerdings, ob ein tatséchliches
ortliches Naheverhéltnis auch als Reihungskriterium ausgeschlossen ist, weil dies

bei einer Bezugnahme lediglich auf das Bundesland (wie dies bei den gepriiften

¢ Wallner, RAM 1999, 67; Mosler, DRAA 1996, 430; Funk, VersRdSch 3/1995, 51.
857 So auch Waliner, RAM 1999, 67.
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niederdsterreichischen Richtlinien der Fall war) jedenfalls nicht gegeben ist. Nach
Ansicht Moslers™® wird ein solches Kriterium nur zuldssig sein, wenn dieses
erstens genau auf die ortliche Ndhe hin definiert ist; er schldgt hier vor, etwa die
bisherige Tatigkeit in der Gemeinde oder in einem bestimmten Umkreis
heranzuziehen. Zweitens kommt es seiner Meinung nach liberhaupt nur in jenen
Fachrichtungen in Betracht, in denen ein Vertrauensverhéltnis zwischen dem Arzt
und dem Patienten eine Rolle spielt. Dieses Kriterium fiir die Reihung von
Bewerbern um Planstellen fiir Allgemeinmedizin festzulegen, sei eher
gerechtfertigt, als fiir bestimmte Vertragsfacharztstellen; Mosler nennt hier etwa
Laborérzte oder Radiologen, die ja grundsitzlich eher diagnostische Tétigkeiten
ausiiben und kaum  Patientenkontakt haben. Im  Verhidltnis zur
Gesamtpunkteanzahl diirfe einem solchen Kriterium aber auch in diesem Fall nur

eine geringfiigigere Punktezahl zugeordnet werden.

Die ,,Nachfolge innerhalb der Familie in direkter Linie* wurde mit 20 von
53 moglichen Punkten besonders hoch bewertet. Betreffend dieses
Auswahlkriterium folgte der Oberste Gerichtshof in seiner Beurteilung dem

659

iiberwiegenden Teil der Lehre™”, welche die Privilegierung von Verwandten bei

der Vergabe von Kassenvertrdgen schon langer als nicht im 6ffentlichen Interesse

660 sieht das

und damit als nicht sachlich gerechtfertigt ablehnte. Lediglich Mosler
Auswahlkriteritum bloB als ,nicht unbedenklich® an, denn aufgrund einer
Nachfolge innerhalb der Familie gehe die Ubertragung eines Kassenvertrages
einschlieBlich der ausgestatteten und eingefiihrten Praxis (dh eines
Patientenstocks) immerhin problemfreier vonstatten. Auch er fiithrt aber
schlieBlich aus, dass als Folge der Beriicksichtigung eines derartigen Kriteriums

ein fairer Wettbewerb und die Beriicksichtigung von Erfahrung und Qualifikation

nicht mehr moglich seien, was auch fiir die Versicherten von Nachteil sein konne.

8 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
414.

899 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 54; Funk, VersRdSch 3/1995, 51; Resch,
in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 153, 165.

580 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 266.
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Der Oberste Gerichtshof stellte fest, dass in der Nachfolge innerhalb der
Familie eine bessere fachliche Qualifikation des Arztes nicht zu erkennen sei.
Obwohl auch eine Adoption mindestens flinf Jahre vor dem Bewerbungszeitpunkt
gleichgestellt wird, konne dieses Kriterium willentlich von einem Bewerber nicht
erfiillt werden. Denn auch die Adoption scheide in Wahrheit aus, da eine solche
aus rein wirtschaftlichen Griinden nicht geférdert werden solle. Der Einwand der
beklagten Arztekammer, man wolle den Wert der Ordination erhalten, sei rein
wirtschaftlicher und nicht sachlicher Natur im Sinne der Such des am besten
geeigneten Kandidaten: ,,Die Beklagte versucht auf diese Art und Weise etwas zu
erreichen, von dem sie selbst einrdumt, dass dies nicht moglich sei, ndmlich eine
wirtschaftliche Art der ,Weitergabe eines Kassenvertrages’ an den Nachfolger.
Von der Verletzung des Grundrechts auf Eigentum kann gar keine Rede sein, da
ja das Eigentum des Vorfahren nicht geschmdlert wird. Er bleibt Eigentiimer und
kann seine Rechte auf seine Nachkommen iibertragen. Der Kassenvertrag ist aber
kein gesondertes, umlauffihiges und iibertragbares Vermogensrecht und steht
nicht im Eigentum eines Arztes. Der Oberste Gerichtshof verkennt dabei nicht,
dass wirtschaftlich gesehen natiirlich der Kassenvertrag eine unverhdltnismdpig
grofiere Anzahl von Patienten sichert. Der Kundenstock hdngt unmittelbar mit
dem Bestehen von Kassenvertrigen zusammen, die der verdufernde Arzt aber
nicht tibertragen kann. Diese Problematik ist eine Auswirkung der Beschrdnkung
des Zugangs der Arzte zu Einzelvertriigen, die nicht im Umweg iiber das
Auswahlverfahren - weil es kein fachspezifisches Kriterium im Interesse der

Versicherten ist - gemildert werden kann.<*®'

Die niederdsterreichischen Richtlinien sahen weiters vor, dass sofern eine
vorvertragliche privatrechtliche Einigung mit dem Praxisvorgéinger erzielt bzw die
Bereitschaft erkldrt wurde, den von der Schlichtungskommission festgestellten
Bewertungsbetrag an den bisherigen Praxisinhaber zu leisten, 8 Punkte vergeben
werden kénnen. Obwohl dies rein theoretisch von jedem Bewerber erfiillt werden

konne, hegte das Hochstgericht erhebliche Bedenken gegen dessen sachliche

%1 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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Rechtfertigung.®®® Es solle durch den Nachweis der Erfiillung des Kriteriums
ndmlich nicht etwa ein bestimmter Standard einer Ordination eines Kassenarztes
sichergestellt werden, sondern lediglich die Bezahlung eines vereinbarten oder
von der Schlichtungskommission festgesetzten Betrages an den Praxisinhaber und
Vorginger.®® Auch dieses Kriterium sei damit sachlich nicht gerechtfertigt, weil
es liber die spezifische fachliche Qualifikation des Bewerbers nichts aussage und

nur die Interessen des Praxisvorgingers schiitze.

Alle drei gepriiften Reihungskriterien, also die privatrechtliche
vorvertragliche Einigung mit dem Praxisvorginger zur Leistung des von der
Schlichtungskommission festgestellten Bewertungsbetrages an den bisherigen
Praxisinhaber, der ortliche Bezug und die Nachfolge innerhalb der Familie, sah
der Oberste Gerichtshof als sachlich nicht gerechtfertigt an. Die beklagte
Arztekammer verstieB daher mit den von ihr zur Anwendung gebrachten
inkriminierten, sachlich im Sinne des § 342 ASVG nicht gerechtfertigten
Auswahlkriterien gegen den fiir sie geltenden Gleichheitsgrundsatz. Wegen der
Verletzung eines Schutzgesetzes iSd § 1311 ABGB hafte sie daher fiir daraus
entstechende Schidden. Aus der drohenden Rechtsverletzung resultiere ein
Unterlassungsanspruch  der klagenden Bewerberin gegen die beklagte
Arztekammer hinsichtlich der Anwendung dieser Auswahlkriterien anlésslich
zukiinftiger Reihungen. Die Arztekammer wurde daher schuldig gesprochen, die
genannten Reihungskriterien flir den Fall der Bewerbung der Kldgerin um eine
freie Kassenvertragsstelle zu unterlassen, sodass diese bei dem an den SozVTr zu

erstattenden Vorschlag unberiicksichtigt bleiben.®*

82 Mosler, DRAA 1996, 430; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 53; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 166.

663 Siehe zur Stellennachfolge und Ordinationsablése im Detail oben Punkt 4.3.
%* OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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6 Der Rechtsschutz

Festzuhalten ist, dass weder das ASVG, noch die Reihungskriterien-
VO®”, noch die gesamtvertraglich vereinbarten Reihungsrichtlinien®®,*®’ einem
Bewerber um eine ausgeschriebene Planstelle einen Rechtsanspruch auf den

Abschluss eines Einzelvertrages einraumen.®®®

Auch der Verfassungsgerichtshof
lehnt einen Rechtsanspruch vor allem aufgrund eines Vergleiches von
§ 343 ASVG mit § 343a Abs 2 ASVG ab, der ausdriicklich einen Rechtsanspruch
auf  Abschluss eines Einzelvertrages fiir Jugendlichen- und
Vorsorge(Gesunden)untersuchungen  vorsieht, wihrend ein vergleichbarer

Rechtsanspruch in § 343 ASVG fehlt.*”

6.1 Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte

Die Parititische Schiedskommission kann nur zur Schlichtung von
Streitigkeiten aus bestehenden Einzelvertragsverhdltnissen angerufen werden,
wobei lediglich die Parteien eines Einzelvertrages antragsberechtigt sind.’”
Mittels historisch-teleologischer Interpretation wird die Antragslegitimation auf
jeden  erstreckt, der entweder als Vertragspartner, Einzel- oder

Gesamtrechtsnachfolger einen Direktanspruch aus dem Einzelvertrag oder als

665 BGBI. I Nr. 487/2002.
666§ 343 Abs 1 ASVG iVm § 5 Abs 2 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada,

Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der dsterreichischen Sozialversicherung, 83.

57 Siehe zu all diesen Rechtsgrundlagen sogleich oben Punkt 4.1.1.

668 VEGH 23.2.1999, B 2121/98 = VfSlg 15.414. In der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom
11.7.2001, 7 Ob 299/00x verwies dieser lediglich auf die Lehrmeinungen, duflerte sich aber direkt zu diesem
Thema. Vgl auch Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 416; Mosler, DRAA 1996, 430; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt,56 f; Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 168.

59 VfGH 6.6.2006, B 367/06 = V{Slg 17.824 = SSV-NF 20/B 4.
670 § 344 Abs 1 ASVG. Siche dazu eingehend oben Punkt 2.2.2.6.1.
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Vertragspartner einen  Anspruch in  rechtlichem oder tatsdchlichem

Zusammenhang mit dem Einzelvertrag geltend machen will.*”

Die Zustindigkeit der Paritdtischen Schiedskommission erstreckt sich
jedoch nicht auf die Schlichtung und Entscheidung von Streitigkeiten zwischen
Rechtssubjekten, die nicht Vertragspartner eines Einzelvertrages sind.®”?
Streitigkeiten hinsichtlich der Auswahl eines Bewerbers um einen Einzelvertrag
sind aufgrund der Einordnung in das Privatrecht und mangels
verwaltungsbehérdlicher Sonderkompetenz®” gemdB § 1 JN im Zivilrechtsweg
vor den ordentlichen Gerichten auszutragen.®’*

Lediglich die Anfechtung eines Einspruches gegen die geplante Griindung
einer Vertragsgruppenpraxis durch zwei oder mehrere Vertragsirzte bzw die
Aufnahme eines weiteren Vertragsarztes als Gesellschafter einer bestehenden
Vertragsgruppenpraxis hat bei der Parititischen Schiedskommission zu
erfolgen,’” was jedoch insofern keiner besonderen Erwihnung im Gesamtvertrag
bedurft hétte, als hier ja bereits ein Zusammenhang mit einem Einzelvertrag

676

besteht. Antragsberechtigt sind in diesem Falle ja ebenfalls nur die

Vertragsérzte bzw die Vertragsgruppenpraxis.

Nahe liegt auch die Assoziation, die Vergabe des Kassenvertrages mit den
Mitteln des Vergaberechts einer nachpriifenden Kontrolle zu unterziehen. Die

Anwendbarkeit des Bundesvergaberechts und damit des vergaberechtlichen

7" OGH 11.7.1990, 2 Ob 54/90; 28.10.1997, 1 Ob 329/97g. Letztere mit Verweis auf die Materialien zur 48.
Novelle zum ASVG, aus denen als Anwendungsfall etwa Schadenersatzstreitigkeiten und das Verfahren tiber
ein Vertragserloschen hervorgeht. Vgl RV 1098 BlgNR XVIL.GP., 17.

72 OGH 10.12.1997, 9 ObA 387/97w = DRAA 1998, 360 = SZ 70/259; LBK Wien 9.10.2003, SSV-NF 17/B
3; LBK Wien 9.10.2003, SSV-NF 17/B 2; LBK Wien 22.12.2003, SSV-NF 17/B 5.

873 So auch Mosler, DRAA 1996, 437.

7 Vgl OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; VIGH 23.2.1999, B 2121/98 = V{Slg 15.414; LBK Wien 9.10.2003,
SSV-NF 17/B 3. Krejci, ZAS 1989, 109; Krejci, Kassenérzte, 13; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald
(Hrsg), Der Vertragsarzt, 55 f, Nauta, Das Recht der freien Berufe, 56; Schneider, Arztliche Ordinationen
und selbstindige Ambulatorien, 406. In einer Entscheidung einer paritdtischen Schiedskommission wurde
angenommen, dass Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Abschluss bzw der Anbahnung des
Einzelvertrages ebenfalls von der Zustdndigkeit der Paritdtischen Schiedskommissionen umfasst seien; vgl
LSK Tirol 8.11.1994, SSV-NF &/B 11.

675 § 6 Abs 1 Wiener Gruppenpraxisgesamtvertrag vom 1.1.2004.

876 I anger, Anwendungsprobleme des Gruppenpraxisrechts, 140.
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Rechtsschutzsystems wurde jedoch vom Bundesvergabeamt ausdriicklich
verneint, das seine Unzustidndigkeit aussprach und somit samtliche Antrdge eines
iibergangenen ~ Bewerbers zuriickwies. Die Unzustindigkeit  des
Bundesvergabeamts wurde schlieBlich auch durch den angerufenen

Verfassungsgerichtshof bestitigt.®’’

6.2 Die Anspruchsgrundlagen

Mittlerweile ist klar und durch den Obersten Gerichtshof mehrfach
bestitigt, dass bei der Auswahl der Kandidaten durch die Arztekammer eine
Fiskalgeltung der Grundrechte zum Tragen kommt. Die Vergabe eines
Kassenvertrages, die Erstattung der Besetzungsvorschlige und auch die den
Vorschligen zugrunde liegenden Reihungsrichtlinien der Arztekammern miissen
auf objektiven und nachpriitbaren Erwdgungen beruhen, die transparent und

sachlich gerechtfertigt sind.®"

Prinzipiell —gelten fiir Gebietskorperschaften im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung die Regeln des Privatrechts und damit auch
Privatautonomie. Die allgemeinen Wertvorstellungen der verfassungsmifig
garantierten  Grundrechte flieBen ndmlich iber §16 ABGB in die
Privatrechtsordnung ein und setzen neben ausdriicklichen gesetzlichen
Bestimmungen auch aus dem Gleichheitsgrundsatz dort Grenzen, wo besondere

Umstiinde hinzukommen.%”

Die Arztekammern sind im Rahmen ihrer gesetzlich
angeordneten Mitwirkung bei der Auswahl der Kandidaten fiir den Abschluss des

Einzelvertrages mit dem zustindigen KVTr im oOffentlichen Interesse

877 VfGH 30.1 1.2004, B 1278/02 ua = V{Slg 17.367; BVA 14.3.2008, N/0014-BVA/09/2008-28 = RPA 2002,
170. Siehe dazu ausfithrlich unten Punkt 8.2.

7 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; unter Hinweis auf Funk, VersRdSch 3/1995, 55; Mosler, DRAA 1996,
436. Vgl auch OGH 12.2.2002, 4 Ob 31/02s; zuletzt 19.2.2009, 2 Ob 48/08k. Schrammel, ZAS 2002/8;
Kienast/Newole, RAW 2002/155.

7 OGH 19.10.1994, 7 Ob 568/94; 28.3.2000, 1 Ob 201/99m; 6.7.1998, 8 ObA 61/97x.
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privatrechtlich tétig; nach dem eben Gesagten sind sie dabei an die Grundrechte,

im Konkreten an den Gleichheitsgrundsatz, gebunden.®*

VerstoBt die Arztekammer etwa durch die Anwendung sachlich nicht
gerechtfertigter Auswahlkriterien gegen grundrechtliche Vorgaben, handelt sie
rechtswidrig und hat dafiir zivilrechtlich einzustehen. Der Oberste Gerichtshof
leitet aus der drohenden Rechtsverletzung einerseits einen Unterlassungsanspruch
hinsichtlich der Anwendung der nicht gerechtfertigten Kriterien anlésslich
zukiinftiger Reihungen ab.®®' Andererseits haftet die Arztekammer wegen der
Verletzung eines  Schutzgesetzes 1Sd § 1311 Satz 2 2.Fall ABGB iVm
§ 1295 ABGB fiir daraus entstehende Schiden.®®” Dies hat nach der stRspr zur
Folge, dass die Beweislastumkehr des § 1298 ABGB zum Tragen kommt und sich
die Arztekammer als Schiidiger freibeweisen muss, dass sie an der Ubertretung

des Schutzgesetztes kein Verschulden trifft.%*

Dem Grunde nach besteht im Ubrigen ebenso kein Zweifel, dass auch die
KVTr fiir rechtswidriges Verhalten im Rahmen ihrer Vertragsarztauswahl

einzustehen haben.®*

Ebenfalls wurde durch den Obersten Gerichtshof festgehalten, dass sowohl
der Gesamtvertrag, als auch die in Konkretisierung des Gesamtvertrages und auf

seiner Grundlage zwischen den KVTr und den Arztekammer vereinbarten

6% Siehe dazu sogleich ausfiithrlich unten Punkte 7.1 und 7.2. Vgl auch OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x;
12.2.2002, 4 Ob 31/02s; 5.8.2003, 7 Ob 165/03w. Siche zu diesen Entscheidungen auch oben Punkt 4.3.
Mosler, DRAA 1996, 436 f; Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 169; Reischauer, in
Rummel, ABGB?, § 1311 Rz 11d.

81 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x. Angedacht wird vereinzelt auch, diesen Unterlassungsanspruch auf § 1
UWG zu stiitzen. Vgl dazu Kienast/Newole, RAW 2002/155.

582 yor dieser Klarstellung durch den Obersten Gerichtshof traten einige Autoren fiir eine Haftung des KVTr
aus vorvertraglichem Schuldverhéltnis ein. Vgl dazu Mosler, DRAA 1996, 436. Siehe dazu sogleich unten.

683 RIS-Justiz RS0026351; OGH 5.3.1970, 2 Ob 25/70; 6.7.1978, 2 Ob 5/78 ua = SZ 51/109; 31.8.1984, 1 Ob
14/84 = SZ 57/134. Vgl auch Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts Band 11", 321;
Dittrich/Tades, ABGB*, § 1311, E36a ff. Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Furopiisches
Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 416; Kienast/Newole, RAW 2002/155. Krit zur
Beweislastumkehr bei Schutzgesetzverletzungen: Reischauer, in Rummel, ABGB?, § 1311 Rz 17; Harrer, in
Schwimann, ABGB?, § 1298 Rz 22; Apathy/Riedler, Schuldrecht Besonderer Teil®, 13/37.

8 So auch Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale

Krankenversicherung, 416; Langer, Anwendungsprobleme des Gruppenpraxisrechts, 143.
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Reihungsrichtlinien®® Schutzwirkungen zu Gunsten des Vertragsarztes sowie
dessen Rechtsnachfolger entfaltet. Der Oberste Gerichtshof fiihrte aus, dass die
Zusatzvereinbarungen zum Inhalt des Gesamtvertrages zdhlen und daher gemif
§ 341 Abs 3 ASVG auch Inhalt der Einzelvertrige sind. Die Bestimmungen des
ASVG wiirden einen Interessenausgleich bezwecken. Sie sollen einerseits den
Schutz der Versichertengemeinschaft durch Sicherstellung ausreichender
Sachleistungsvorsorge bewirken, andererseits aber auch die Interessen der
Arzteschaft schiitzen. ,,Mag zwar schon aus der Zielsetzung des ASVG heraus das
Schwergewicht auf dem zentralen ,, Versorgungsauftrag“ des ASVG liegen, also in
der Sicherstellung einer ausreichenden und zweckmdpfigen, das Maf3 des
Notwendigen nicht tibersteigenden Krankenbehandlung (§ 135 Abs 2 ASVG), so
ist doch jedenfalls auch ein gewisser Schutz der Arzteschaft uniibersehbar im
Gesetz zugrundegelegt.“**® Diese Schutzwirkung schlage gerade bei einer Materie
wie der hier gegenstdndlichen Ordinationsiibernahme auf den Rechtsnachfolger
durch. Dementsprechend wurde die Schutzwirkung sowohl zu Gunsten des

Vertragsarztes, als auch zu Gunsten dessen Rechtsnachfolger bejaht.

Verstoflen die Gesamtvertragsparteien daher rechtswidrig und schuldhaft
gegen eine zum Gesamtvertrag zdhlende Zusatzvereinbarung iiber die Auswahl

von Vertragsdrzten, so haften diese fiir daraus resultierende Schiaden.

Allerdings ist nun durch eine kiirzliche Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes klargestellt, dass die vermdgensrechtlichen Interessen des
priasumtiven Ubergebers einer bestehenden Ordination mit Kassenvertrag vom

Schutzbereich der Reihungskriterien nicht erfasst sind.”®’

Bevor die Klarstellung durch den Obersten Gerichtshof erfolgte, dass der
Gleichheitssatz Schutzgesetz iSd § 1311 Satz 2 2.Fall ABGB und daher bei einem
Rechtverstol iVm § 1295 ABGB als Rechtsgrundlage heranzuziehen sei, war

685 gl § 343 Abs 1 ASVG iVm § 5 Abs 2 Muster-GV, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 83. Siche zu
diesen bereits ausfiihrlich oben Punkt 4.1.1.

% OGH 5.8.2003, 7 Ob 165/03w; unter Hinweis auf Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 151; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 252.

87 OGH 19.2.2009, 2 Ob 48/08k. Siche dazu ausfiihrlich oben Punkt 4.3.
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umstritten, ob sich der Schadenersatzanspruch des iibergangenen Bewerbers nicht
auch auf ein vorvertragliches Schuldverhiltnis stiitzen konne. So fiihrte etwa

688 , ,
h aus, dass der iibergangene Bewerber aus dem vorvertraglichen

Resc
Schuldverhéltnis Anspruch auf Ersatz des Erfiillungsinteresses gegeniiber den
Schadigern hitte. Die Rechtsverletzung (,,culpa in contrahendo®) basiere in
diesem Fall auf dem gemeinschaftlichen Zusammenwirken des KVTr und der

%89 Denn nach

Arztekammer, weshalb eine solidarische Haftung beider naheliege.
der derzeitigen gesetzlichen Konzeption fiihren diese die Auswahlentscheidung
einvernehmlich durch. Erfolge die Entscheidung in rechtswidriger Weise, ziehe
dies daher auch die solidarische Haftung nach sich. In das vorvertragliche

Rechtsverhiltnis sei durch das ASVG niimlich auch die Arztekammer einbezogen.

Mosler®” hingegen pladierte schon damals, dass es ,,rechtsdogmatisch
liberzeugender* sei, den Gleichheitsgrundsatz als Rechtsgrundlage heranzuziehen.
Der Oberste Gerichthofe ist ihm einmal mehr gefolgt. Der in rechtswidriger Weise
iibergangene Bewerber hat also nach der stRspr des Obersten Gerichtshofes®
wegen der Verletzung eines Schutzgesetzes 1Sd § 1311 Satz 2 2.Fall ABGB iVm
§ 1295 ABGB Anspruch auf Schadenersatz,> konkret auf Ersatz des
Vermdgensschadens®. Dieser erfasst prinzipiell den positiven Schaden und

allenfalls entgangenen Gewinn, wobei nach § 1324 ABGB auf den

688 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 167.

689 aA Mosler, DRAA 1996, 436. Dieser schlieBt eine Berufung auf culpa in contrahendo im Falle der
Arztekammer aus, da der Vertrag ja schlieBlich nur mit der Kasse und nicht mit der Arztekammer zustande
komme.

5% Mosler, DRAA 1996, 436 (Fn 37).

691 RIS-Justiz RS0115622; OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 10.5.2005, 1 Ob 69/05m; zuletzt 19.2.2009, 2 Ob
48/08k.

692 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 56; Mosler, DRAA 1996, 436; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 167, 169; Nauta, Das Recht der freien Berufe, 56;
Schneider, Arztliche Ordinationen und selbstindige Ambulatorien, 406; Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg),
Européisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 416 f; Kienast/Newole, RdAW 2002/155;
Reischauer, in Rummel, ABGB?, § 1311 Rz 11e.

593 Die meisten Autoren duBern sich nicht dazu, in welcher Hohe nun in Folge der Schutzgesetzverletzung ein
Schadenersatz zusteht. Ebenso wenig nimmt der Oberste Gerichtshof dazu Stellung. Zunéchst ist
anzumerken, dass es sich um einen Schadenersatz aus einem gesetzlichen und keineswegs aus einem
vertraglichen Schuldverhéltnis handelt. Mosler geht aber mE unrichtig davon aus, dass aufgrund der
Schutzgesetzverletzung der Ersatz des ,,Erfiillungsinteresses, dh der Gewinn aus dem Einzelvertrag™ gebiihrt
(So Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
417). Gemeint kann daher wohl nur das ,,Interesse” sein, nicht aber das Erfiillungsinteresse, da dies schon
rein begrifflich fiir einen deliktischen Schadenersatzanspruch mAn nicht in Frage kommen kann.
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Verschuldensgrad abzustellen ist. Bei grobem Verschulden, also Vorsatz oder
grober Fahrlédssigkeit, ist volle Genugtuung zu leisten und sohin auch der

%% Im Falle eines rechtswidrig iibergangenen

entgangene Gewinn zu ersetzen.
Bewerbers wird daher der entgangene Gewinn aus dem Kassenvertrag zu ersetzen
sein, sofern der schiddigenden Arztekammer bzw dem KVTr ein grobes
Verschulden nachgewiesen werden kann. Verfahrensrechtlich kommt dem
Bewerber § 273 ZPO zugute, wonach bei einem dem Grunde nach feststehenden
Schadenersatzanspruch die Schadenshéhe vom Gericht nach freier Uberzeugung
festgesetzt werden kann, wenn der Beweis der Hohe nicht oder nur mit
unverhiltnisméBigen Schwierigkeiten zu erbringen ist.*”

Der Bestbewerber hat sich im Rahmen seiner Schadenminderungspflicht
den Gewinn aus zumutbaren anderen Berufstitigkeiten anrechnen zu lassen.®”®
Der entstandene Schaden liegt also in der Differenz zwischen dem tatséchlich
erwirtschafteten Einkommen des iibergangenen Bewerbers bei der Ausiibung

anderer Berufstitigkeiten und seinem hypothetischen Verdienst aus dem

697
Kassenvertrag.

7 Die grundrechtlichen Anforderungen an die Vergabe

7.1 Die Fiskalgeltung der Grundrechte

Die Arztekammern sind fiir den riumlichen Bereich eines jeden

Bundeslandes zur Vertretung des drztlichen Berufsstandes eingerichtet;"”® wie

auch die Osterreichische Arztekammer sind sie Korperschaften offentlichen

9% Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts Band 11", 303, 323 f.

5 So auch Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und = soziale
Krankenversicherung, 417.

% Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 167, 169; Mosler, in Grillberger/Mosler
(Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 417.

87 Kienast/Newole, RAW 2002/155.
%8 8 65 Abs 1 ArzteG 1998. Vgl auch Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, § 65 Anm 1 bis 3.
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Rechts.®” Eine ,,Korperschaft ist eine zur juristischen Person erhobene und
daher mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattete Personenmehrheit. Um den
Korperschaften offentlichen Rechts die Ausiibung und Erfiillung ihrer Aufgaben
zu ermdglichen, gehort ihnen idR ein bestimmter Personenkreis zwangsweise
derart an, dass ihr der Einzelne entweder schon von Gesetzes wegen zuzuzihlen
ist oder zumindest durch das Gesetz verpflichtet wird, in die Gemeinschaft
einzutreten. Diese sog Zwangsmitgliedschaft kennzeichnet Korperschaften
offentlichen Rechts in besonderer Weise.”” Bei den Arztekammern ergibt sich die

Zwangsmitgliedschaft unmittelbar aus dem Gesetz, namlich aus § 68 ArzteG.”'

Diese Konstruktion der Arztekammern als Gebilde mit eigener
Rechtspersonlichkeit, obligatorischer Mitgliedschaft, finanzieller
Selbstindigkeit,”” Befehls- und Zwangsgewalt, relativer Unabhingigkeit von
staatlichen Organen (weisungsfrei, aber aufsichtsunterworfen),’” dessen Organe

durch die eigenen Mitglieder bestellt werden,®*

erfillt die malgeblichen
Voraussetzungen der Selbstverwaltung.”” Die Arztekammern haben hoheitliche
Befugnisse und erfiillen Aufgaben der offentlichen Verwaltung;’® sie sind
Selbstverwaltungskorper.”””  Das angesprochene  Aufsichtrecht kommt der
jeweiligen Landesregierung zu. Die Osterreichische Arztekammer unterliegt der

Aufsicht des Bundesministers fiir Gesundheit, Familie und Jugend.”®

9§ 65 Abs 2 ArzteG 1998. Vgl auch Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz’, § 65 Anm 4 ff;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts'®, 927.

70 Vgl auch Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 321,
™' gigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, § 65 Anm 4, § 68 Anm 1.
792yo1 § 69 Abs 1 und § 91 ArzteG 1998.

" Vgl § 195 ArzteG 1998.

74yl § 70 Abs 1 ArzteG 1998.

5 dntoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 380 ff, 388; Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz’, § 65
Anm 4.

% gntoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’, 393, 396 f.

7 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x. Mit Verweis auf Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht’, 485;
Walter/Mayer, Grundriss des besonderen Verwaltungsrechtsz, 623; Adamovich/Funk, Allgemeines
Verwaltungsrecht3, 351; Antoniolli/Koja, Allgemeines Vemaltungsrecht3, 477, Walter/Mayer/Kucsko-
Stadlmayer, Grundriss des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts'’, 920 ff (927).

8 Nunmehr des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG). § 195 Abs 1 ArzteG 1998. Vgl auch
Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz’, § 195 Anm 1 ff.
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Wie es fiir die Selbstverwaltung kennzeichnend ist, kommen auch den
Arztekammern grundsitzlich zwei Aufgabenbereiche zu. Ein Kreis der Aufgaben
steht dem Selbstverwaltungskdrper besonders nahe; diese fallen in den sog
eigenen Wirkungsbereich.”” Dem stehen jene Aufgaben gegeniiber, die sie im
Auftrag des Staates besorgen; hier handelt es sich um den sog iibertragenen
Wirkungsbereich. Nur im {ibertragenen Wirkungsbereich gibt es einen

710

Instanzenzug an staatliche Organe.”” Im eigenen Wirkungsbereich besteht

Unabhéngigkeit gegeniiber staatlicher Weisung und idR ein Ausschluss des

Rechtsmittels an Organe auBerhalb des Selbstverwaltungskérpers.”"!

Nach den bereits ausfiihrlich dargestellten Rechtsvorschriften des ASVG
wirken die Arztekammern bei der Auswahl der Vertragirzte und dem Abschluss

der Einzelvertrdge zwischen dem KVTr und dem Arzt, die grundsétzlich nach den

712

Bestimmungen des Gesamtvertrages zu erfolgen hat, entscheidend mit.”“ Ebenso

wurde erldutert, dass die Gesamtvertrdge nach der hL und vor allem nach der
stRspr des Verfassungsgerichtshofes dem Privatrecht zugehdren.”"” Die Ausiibung
des der Arztekammer in den Gesamtvertrigen eingeriumten Rechts, dem KVTr
einen Bewerber fiir eine zu vergebende Planstelle vorzuschlagen, ist ebenso ein

dem Privatrecht zuzuzihlender Akt.”"

Die sog Fiskalgeltung der Grundrechte fiir den privatrechtlich handelnden

715

Staat und die librigen Gebietskorperschaften steht heute aufler Streit.” ” Unter der

9 gl dazu auch § 66 Abs 1 ArzteG 1998. digner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, § 66 Anm 1.

19 yo] etwa die Eintragung in die Arzteliste, die nach § 27 Abs 8 ArzteG von der Arztekammer mit Bescheid
zu versagen ist, sofern die betreffende Person die Erfordernisse nicht erfiillt und den dagegen zustehenden
Rechtsschutz nach § 28 ArzteG mittels Berufung an den jeweiligen Landeshauptmann. Vgl dazu
Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz’, § 27 Anm 6, § 28 Anm 2.

" Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht®, 393; digner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, § 65 Anm 4.
Siehe generell zum eigenen und tibertragenen Wirkungsbereich: Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss
des bsterreichischen Bundesverfassungsrechts'’, 857 f.

712 Siehe dazu ausfiihrlich oben Punkte 4.1.1, 4.1.1.1 und 4.1.1.2. Vgl auch § 342 Abs 1 Zif 1 und 2 sowie §
343 Abs 1 ASVG.

713 Siehe dazu oben Punkt 2.2.1.2.

4 VfGH 23.2.1999, B 2121/98 = V1Slg 15.414. Vgl auch OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x. Mosler, DRAA
1996, 430, Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 55; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 149, 164.

"5 Ohlinger, Verfassungsrecht’, Rz 737 ff, 800; Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 113 f;
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 146 ff, Walter/Mayer/Kucsko-
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Fiskalgeltung der Grundrechte versteht man ganz allgemein die Bindung des
Staates auch als Triager von Privatrechten an die Grundrechte. Es ist anerkannt,
dass der Staat, also die Gebietskdrperschaften, Selbstverwaltungstriger und
andere selbstindige, aber Offentliche Aufgaben besorgende Rechtstriger, auch
dann an die Grundrechte gebunden sind, wenn sie in privatrechtlicher Form, also
nicht hoheitlich, typisch staatliche (Sffentliche) Aufgaben besorgen.”'® Fiir die
Besorgung oOffentlicher Aufgaben durch o6ffentlich-rechtliche Korperschaften
gelten also dieselben grundrechtlichen Schranken wie fiir staatliche
Hoheitsakte.”"”

Soweit Gebietskorperschaften im Rahmen des Privatrechts titig werden,
gelten fiir sie zwar auch die Regeln des Privatrechts und damit grundsétzlich die
Privatautonomie, dies jedoch beschrinkt durch § 16 ABGB. Die allgemeinen
Wertvorstellungen der verfassungsmdfig garantierten Grundrechte flielen
ndmlich {iber § 16 ABGB in die Privatrechtsordnung ein und setzen neben
ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmungen auch aus dem verfassungsgesetzlich
garantierten Gleichheitsgrundsatz dort Grenzen, wo besondere Umstinde
hinzukommen.”"® Die privatrechtlich titigen Gebietskdrperschaften diirfen nur im
Offentlichen Interesse handeln, weil die Grundrechte fiir die 6ffentliche Hand auch
dann verpflichtend wirken, wenn sie privatrechtsformig téitig werden. Der
Gleichheitsgrundsatz ~ verlangt damit fiir die privatrechtlich agierende

Korperschaft 6ffentlichen Rechts eine sachliche Rechtfertigung fiir jede konkrete

Stadlmayer, Grundriss des  Osterreichischen Bundesverfassungsrechts10, 1350;  Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 38.

71e Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 737; Mayer, B-VG*, Art 17, 11.2.; Korinek/Holoubek, OZW 1995, 108.

OVEGH 12.12.1994, B 2083/93, B 1545/94 = VfSlg 13.975. Adamovic/Funk, Osterreichisches
Verfassungsrecht3 , 374 ff; Berka, in Rill/Schéffer, B-VG, Art 7, Rz 113 f; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz
737; Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1702.

" OGH 19.10.1994, 7 Ob 568/94; 28.3.2000, 1 Ob 201/99m; 6.7.1998, 8 ObA 61/97x.
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9

Gestaltung einer Ausnahmeregelung.””’ Fir Kammern als Korperschaften

offentlichen Rechts gelten diese Grundsitze ebenso.””

Ausgehend von den oben dargelegten Grundsétzen ergibt sich also, dass
die Arztekammern als Korperschaften offentlichen Rechts im Rahmen ihrer
gesetzlich angeordneten Mitwirkung bei der Auswahl der Kandidaten fiir den
Abschluss des Einzelvertrages mit dem zustindigen KVTr im o6ffentlichen
Interesse privatrechtlich titig sind. Dass ein 6ffentliches Interesse besteht, ist nicht
zu bezweifeln, schlieBlich hat nur die jeweilige Arztekammer neben den
Vertragsparteien Einfluss auf die Auswahl. Aufgrund der Fiskalgeltung und auch
tiber § 16 ABGB ist sie daher bei ihrer Téatigkeit im Auswahlverfahren an die

Grundrechte, im Konkreten an den Gleichheitsgrundsatz, gebunden.’!

Erklirtes Ziel der Bestimmung des § 342 Abs 1 ASVG ist es, die drztliche
Versorgung der Versicherten sicherzustellen. Soweit der Schutz der Arzte im
Rahmen von bestehenden Einzelvertrigen im ASVG geregelt ist, ist daraus keine
fiir das Vorfeld der Vertragserrichtung abzuleitende Zielsetzung zu erkennen.
Denn letztlich ist das ASVG kein Beschiftigungssicherungsgesetz fiir
medizinische Berufe, sondern dient der Sachleistungserbringung fiir die
Versichertengemeinschaft.”** Es entspricht daher der Absicht des Gesetzgebers im
Interesse der bestmoglichen Versorgung der Versicherten aus mehreren
geeigneten Bewerbern den Bestqualifizierten auszuwihlen.”” Schutzobjekte des
Gleichbehandlungsgebotes sind daher nicht nur die einzelnen Bewerber, sondern

vor allem auch die Gemeinschaft der Versicherten.’?* Das Gebot der Auswahl des

9 OGH 26.1.1995, 6 Ob 514/95. Vgl auch Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des dsterreichischen
Bundesverfassungsrechts'®, 1350.

7 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; unter Hinweis auf OGH 26.1.1995, 6 Ob 514/95. Vgl auch
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts'®, 720 ff (729);
Mosler, DRAA 1996, 430; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 38.

21 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 12.2.2002, 4 Ob 31/02s. Vgl auch Mosler, DRAA 1996, 436 f; Resch, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 169. VerstoBt die Arztekammer gegen Grundrechte,
handelt sie rechtswidrig und hat dafiir zivilrechtlich einzustehen. Es besteht im Ubrigen ebenso kein Zweifel,
dass auch die KVTr fiir rechtswidriges Verhalten im Rahmen der Vertragsarztauswahl einzustehen haben.

22 Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 151. So auch OGH 11.7.2001, 7 Ob
299/00x.

2 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 269.
2* Mosler, DRAA 1996, 430.
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Lwbestqualifizierten* Bewerbers kann wohl nur in dem Sinne zu verstehen sein,

dass der , fachlich und arztspezifisch Geeignetste® zu suchen ist.””

Im  Kern  verbietet der  Gleichheitsgrundsatz ~ unsachliche
Differenzierungen, also die Anwendung sachlich nicht gerechtfertigter
Auswahlkriterien.” Die Vergabe eines Kassenvertrages, die
Besetzungsvorschldge sowie die den Vorschligen zugrundeliegenden
Reihungsrichtlinien der Arztekammern miissen daher auf objektiven und
nachpriiftbaren Erwédgungen beruhen, die transparent und sachlich gerechtfertigt
sind.””’ Folglich verstoft die Arztekammer, sofern sie sachlich im Sinne des
§ 342 ASVG nicht gerechtfertigte Auswahlkriterien zur Reihung der Bewerber

heranzieht, gegen den fiir sie geltenden Gleichheitsgrundsatz.”*®

Wie sich zeigt, kommt also dem Gleichheitssatz einmal mehr auch im
Zusammenhang mit der Vergabe der Kassenvertriige zentrale Bedeutung zu. Auf
diesen und andere Grundrechtsbestimmungen, aus denen Bindungen der an dem

Vergabeverfahren Beteiligten denkbar sind, ist daher im Folgenden einzugehen.

7.2 Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz

In seiner Geschichte hat der Gleichheitssatz bemerkenswerte
Entwicklungen und Bedeutungserweiterungen erfahren. Wahrend er nach seinem
Wortlaut und seinem historischen Verstdndnis nach Ungleichbehandlungen
verbietet, wurde er durch die Rechtssprechung des Verfassungsgerichtshofes zu

einem umfassenden allgemeinen Sachlichkeitsgebot ausgebaut:’*’

2> OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.

26 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 39. Siehe ausfiihrlich zum
Gleichheitssatz sogleich unten Punkt 7.2.

27 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; unter Hinweis auf Funk, VersRdSch 3/1995, 51; Mosler, DRAA 1996,
430.

28 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.

™ Vgl etwa Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts'®,
1357 ff.
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In Art 7 Abs 1 B-VG und Art 2 StGG ist das Prinzip der Gleichbehandlung

730 Vor dem Gesetz sind alle

der Menschen, der sog Gleichheitssatz, verankert:
Staatsbiirger gleich. Dies bringt unmissverstindlich zum Ausdruck, dass die
Gesetze auf alle Biirger in gleicher Weise anzuwenden sind, ohne Bedachtnahme
auf  Religion, Stand, Geschlecht, etc. Darin kommt die sog
Rechtsanwendungsgleichheit zu Ausdruck, dh eine gleichmiBige und willkiirfreie
Vollziehung des geltenden Rechts, wie sie sich in der urspriinglichen Bedeutung

der Gleichheit ,,vor dem Gesetz* ausdriickt.”!

Allein dieser Art war das eingeschrinkte Verstdndnis des Inhalts des
Gleichheitssatzes, wie es lange Zeit vorherrschte. Die Frage der sog
Rechtsgleichheit aber, also ob der derart formulierte Gleichheitssatz den
Gesetzgeber selbst bindet, war langjadhrig graue Theorie. Nur vereinzelt war
anerkannt, dass auch die Gesetze dem Gleichheitsgebot entsprechen miissen und
die rechtliche Gleichheit daher nicht nur ,vor’ dem Gesetz, sondern auch ,durch’

. . . 732
das Gesetz und ,im’ Gesetz zu gewdhrleisten war*'™".

Dass auch der Richter ein Gesetz am Mafstab des Gleichheitsprinzips
priifen und ihm allenfalls den Gehorsam verweigern diirfe, wurde erstmals um
1929 in der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes bejaht; praktisch wirksam
wurde die Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz erst in der Zweiten

Republik.”*

Wie kaum eine andere Verfassungsbestimmung wurde der
Gleichheitsgrundsatz weiter entwickelt und in seiner inhaltlichen Bedeutung stetig

erweitert. Nach der heutigen Auffassung umschliet der Gleichheitssatz ein

3% Siehe zu diesen Bestimmungen sowie Art 67 StV St.Germain auch: Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer.,
Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts10, 1352.

1 Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1627; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 760; Berka, in
Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 5

32 Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 5; Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1627.
33 VfGH 26.6.1929, G 2/29 = V{Slg 1230; 1.6.1932, B 10/32 = VfSlg 1451.
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Privilegierungsverbot, ein Diskriminierungsverbot, ein Differenzierungsverbot

und ein Sachlichkeitsgebot.”*

Das Privilegierungsverbot meint, dass niemand wegen seiner personlichen,
subjektiven Eigenschaften gegeniiber anderen Menschen bevorzugt werden darf,
besonders wenn dies solche Eigenschaften betriftt, die den Wert eines Menschen
unberiihrt lassen, wie etwa seine Rasse oder sein Geschlecht. So kommt es
ausdricklich in Art 7 B-VG zum Ausdruck: ,,Vorrechte der Geburt, des
Geschlechtes, des Standes, der Klasse und des Bekenntnisses sind
ausgeschlossen."

Art 7 B-VG bestimmt ausdriicklich zwar nur, dass bestimmte ,,Vorrechte*
ausgeschlossen sind, dies beinhaltet aber auch ein Diskriminierungsverbot, denn
auch Benachteiligungen aus den angefiihrten Motiven oder auch aus anderen

unsachlichen Griinden sind unzulissig und verfassungswidrig.”*°

Nur demonstrativ nennt Art 7 B-VG einige verponte
Differenzierungsmerkmale (Geburt, Geschlecht, Stand, Klasse, Bekenntnis). Der
Gleichheitssatz verbietet aber alle Unterscheidungen, die einer sachlichen
Rechtfertigung entbehren.””’ ,In diesem Sinn liuft die Quintessenz des
Gleichheitssatzes darauf hinaus, dass der Staat ,Gleiches gleich und Ungleiches

ungleich’ behandeln muss.«™"

Verwehrt ist es, Ungleichbehandlungen ohne
sachliche Rechtfertigung vorzusehen, ebenso wie Ungleiches in unsachlicher

Weise gleich zu behandeln. Andere als sachlich begriindbare Differenzierungen

3% Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 30 ff; Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1636 ff.
35 Art 7 Abs 1 zweiter Satz B-VG. Vgl auch Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 30.

736 Vgl auch Art 1 RassDiskrVerbG.;. Art 14 EMRK. Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1636; Berka, in
Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 31; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 756 f, Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts10, 1352 ff.

3T VGH 13.12.1928, G4/28 = VfSlg 1123; 5.3.1951, B 119/50 = V{SIg 2088.
8 Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 32.
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sind dem Gesetzgeber also verboten. Dieses Differenzierungsverbot schlief3t also

ein Differenzierungsgebot in sich.”

Bei all diesen Bedeutungen, die dem Gleichheitssatz zukommen, geht es
stets um einen Vergleich unterschiedlicher Regelungen und um die Frage, ob es
fir eine unterschiedliche Behandlung (Bevorzugung, Benachteiligung,
Differenzierung) eine sachliche Rechtfertigung gibt. Der Verfassungsgerichtshof
hat das Gleichheitsprinzip durch seine Rechtsprechung aber letztlich zu einem
allgemeinen und umfassenden verfassungsrechtlichen Sachlichkeitsgebot
fortentwickelt, das zur Anwendung gelangt, ohne den dem Gleichheitsgebot
immanenten Vergleich unterschiedlicher Regelungen vorzunehmen. Wann immer
der Gesetzgeber Differenzierungen vornimmt, hat er dieses zu beachten und sich
somit die Frage zu stellen, ob es fiir diese Differenzierung auch ausreichende
sachliche Griinde gibt. Eine sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierung ist

gleichheitswidrig und verboten.”*’

Der derart entwickelte Gleichheitssatz ist nunmehr ein

verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht, ein ,,Grundrecht mit einem denkbar

weiten Anwendungsbereich, der alle Bereiche des Staatshandelns umschlieft<™".

Er ist der praktisch wichtigste Malstab flir die Beurteilung der
Verfassungsmafigkeit von Gesetzen und unter allen Grundrechten der am
hiufigsten zur Begriindung einer Gesetzesaufhebung herangezogene Grundsatz.”*
Das Gleichheitsprinzip bewirkt daher, dass Gesetze dem Kriterium der
Sachlichkeit entsprechen miissen und unsachliche Entscheidungen des

743

Gesetzgebers dem ,,Verdikt der Verfassungswidrigkeit unterliegen. Der

Gleichheitssatz wird heute als umfassendes Willkiirverbot’** verstanden, das

7.3_9 Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1638; Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 32, mwN;
Ohlinger, Verfassungsrecht’, Rz 761.

40 Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1639, 1644; Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 33; Ohlinger,
Verfassungsrecht7, Rz 765 ff.

™! Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 2.

™2 Ohlinger, Verfassungsrecht’, Rz 760.

™3 Berka, in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 7.

™ vgl VIGH 21.6.1957, B 20/57 = VSlg 3197; 11.10.1974, G 8/74 = V{Slg 7400.
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sowohl Vollziehung als auch Gesetzgebung bindet.”* Diesen Anforderungen
muss die Erstattung iher Besetzungsvorschlige durch die Arztekammern und die

Vergabe des Kassenvertrages durch den KV Tr also gerecht werden.”*

7.3 Der gleiche Zugang zu 6ffentlichen Amtern

In engem Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung aller
Staatsbiirger, wie er eben dargelegt wurde, steht auch die Bestimmung des
Art 3 StGG iiber das Recht auf gleiche Zuginglichkeit 6ffentlicher Amter.”’ Im
Grunde handelt es sich dabei auch nur um eine Auspriagung des Gleichheitssatzes,
der seine Wirkung auch ohne den Umweg iliber Art 3 StGG entfaltet. Die Frage
der Anwendbarkeit dieses Grundrechts im Osterreichischen Vertragsarztsystem
kann aber ohnehin klar verneint werden, denn ,0ffentliche Amter” iSd
Art 3 StGG sind nur jene bei den Gebietskdrperschaften sowie sonstigen
Korperschaften und Anstalten 6ffentlichen Rechts eingerichteten Organe, deren
Inhaber durch einen offentlich-rechtlichen Akt (Bescheid oder Wahl) bestellt
werden und hoheitliche Aufgaben besorgen,’* dh jede Funktion, die einer

juristischen Person &ffentlichen Rechts zuzuordnen ist.”*

Diese Kriterien sind nicht erfiillt, und zwar bei einem Vertragsarzt
insbesondere schon deshalb, da er trotz unbestreitbarer Einbindung in das
Sozialversicherungssystem einen freien Beruf ausiibt, er nicht etwa Dienstnehmer

des KVTr ist und seine Funktion auch sonst nicht dem KVTr zuzurechnen ist.

5 Adamovic/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht3 , 380 f; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 760; Berka,
in Rill/Schiffer, B-VG, Art 7, Rz 3 ff.

746 Siehe dazu bereits ausfiirhlich oben Punkt 7.1.

7f‘_7 Vgl auch Art 66 Abs 2 StV St.Germain. Adamovic/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht3, 364;
Ohlinger, Verfassungsrecht’, Rz 803 f.

48 Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, Rz 1708 f: Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 804.
™ Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 39, mwN.
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7.4 Die Freiheit der Berufs- und Erwerbsaustibung

Die Problematik in Zusammenhang mit diesem Grundrecht wurde im Zuge
der Ausfilhrungen zum gesamtvertraglichen Stellenplan bereits kurz

750
angesprochen.

Art 18 StGG gewdhrleistet die Freiheit der Berufswahl und
Berufsausbildung, Art 6 StGG die Freiheit der Erwerbsausiibung. Das Grundrecht
der Erwerbsfreiheit schiitzt alle Phasen der - selbstindigen oder unselbstéindigen -

Erwerbstitigkeit, insbesondere Erwerbsantritt und Erwerbsausiibung.

Zum Teil wird die Meinung vertreten, der Stellenplan greife
verfassungswidrig in die Berufsfreiheit und die Erwerbsausiibungsfreiheit des

1

Arztes ein.”' Die Konsequenzen der Qualifikation als Eingriff in diese

Grundrechte wiren, wie Kopetzki'* ausfiihrt, weitreichend.

Der Verfassungsgerichtshof unterwirft gesetzliche Beschrankungen der
Erwerbsfreiheit nidmlich einer strengen VerhiltnisméBigkeitspriifung.”® Deren
Elemente konnen mit der Formel umschrieben werden, dass gesetzliche
Beschrinkungen der Erwerbsfreiheit nur zuldssig sind, wenn sie durch ein
offentliches Interesse geboten, ein zur Zielerreichung taugliches und adidquates
Mittel und auch sonst sachlich zu rechtfertigen sind. Sobald man einen Eingriff in
die Berufs- und Erwerbsausiibungsfreiheit bejaht, zieht dies die Anwendung
dieser strengen Priifungskriterien nach sich, die der Verfassungsgerichtshof
entwickelt hat. Kopetzki bringt es auf den Punkt - nicht zuletzt aufgrund dieser

rigorosen  VerhdltnismaBigkeitspriifung  von  Zulassungssystemen  und

750 Siehe dazu oben Punkt 2.2.1.3.1.

1 ygl etwa Raschauer, Die Bedeutung der Erwerbsfreiheit fiir das Sozialversicherungsrecht, in Tomandl,
Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts, 88 f; Giinther, Verfassung und
Sozialversicherung, 154; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 250;
Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen, 88 ff; aA
Nauta, Das Recht der freien Berufe, 53 ff; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt,
40 ff.

52 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 40.
53 Vgl etwa VIGH 4.10.1984; G 70/84 = V{Slg 10.179; 6.10.1987, G 1/87, G 171/87= V{Slg 11.483; ua.
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754

Bedarfspriifungsmodellen 16st alleine das Stichwort ,,Bedarfspriifung™’™" geradezu

zwangsliufig den Verdacht einer Verfassungswidrigkeit aus.”

Fiihrt man sich vor Augen, dass die Tétigkeit als Kassenarzt keinen

736 sondern vielmehr nur eine Art

eigenen ,,Beruf iS dieser Grundrechte darstellt,
und Weise der Ausiibung des Arztberufes, wird schnell klar, dass der Stellenplan
und die beschrinkte Zulassung zu Kassenvertrdgen nicht als Eingriff in die
Freiheit der Berufswahl oder des Berufsantrittes gewertet werden konnen. Der
Beruf des Arztes kann ja auch ohne Innehabung eines Kassenvertrages ausgetibt
und angetreten werden, etwa als Wahlarzt oder als Spitalsarzt.””’ Der Zugang zum
Arztberuf ist daher jedenfalls nicht beschrinkt, eine rechtliche
Erwerbsantrittsschranke liegt nicht vor.””® Kopetzki meint daher, die Regelungen

iiber den Stellenplan und die Vertragsarztauswahl kénnen - wenn tiberhaupt - nur

in die Berufsausiibungsfreiheit des Arztes eingreifen.

Es ist daher zu untersuchen, ob ein verfassungswidriger
Grundrechtseingriff vorliegt und bejahendenfalls, ob dieser Eingriff iSd
dargestellten Judikatur des Verfassungsgerichtshofes durch ein oOffentliches
Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, addquat und auch sonst sachlich zu

rechtfertigen ist.

Das Vorliegen eines tatsdchlichen Grundrechtseingriffs ist mE jedoch
fraglich. Ein solcher liegt vor, wenn eine MaBBnahme gesetzt wird, welche die
Rechtssphire von Personen im Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts betriftt.

Sachlich umfasst der Schutzbereich alle Tatigkeiten, die auf den Erwerb von

>4 Echte” Bedarfspriifungen im Arztegesetz (hinsichtlich Zweitordinationen von Fach- und Allgemeinérzten
sowie Sonderfachbeschrankungen) wurden vom VfGH im Ubrigen bereits aufgehoben. Vgl dazu Dujmovits,
in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht Band I, 429, mwN; Nauta, Das Recht der freien
Berufe, 40.

735 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 39 f; Mayer, B-VG*, Art 6 StGG, IL;
Adamovich/Funk/Holzinger, Grundrechte, 158 f; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 888 ff; Korinek, in
Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte VII/1, § 196 Rn 8; so auch schon Oberndorfer, JB1 1992, 273.

736 yg] zum Begriff des ,,Berufes” insb Oberndorfer, JBI 1992, 273.
7 digner, in Aigner/Kletetka/Klete¢ka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, I11/11 ff.

™8 Nauta, Das Recht der freien Berufe, 54; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung, 112; Kopeizki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 41 f; Dujmovits,
in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht Band I, 427.
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Einkommen, sowie auf die Schaffung und Erhaltung von Vermdgen gerichtet
sind. Zweifelsfrei fillt die Téatigkeit als Arzt in diesen Schutzbereich. Aber nicht
jede Beschrinkung, die mit dem Grundrecht irgendwie in Konflikt gerit, ist auch
als Eingriff zu werten. Jedenfalls muss ein Einfluss auf die Rechtssphére der
Betroffenen und nicht blof3 auf deren wirtschaftliches Fortkommen gegeben sein.

. . . . o . . . 59
Die Erwerbsausiibung muss ,,in einer qualifizierten Weise tangiert* sein.’

Auch Kopetzki’® gesteht zu, man konne wohl kaum bezweifeln, dass die
Erwerbsfreiheit durch das Stellenplansystem irgendwie beriihrt wird. Um zu
beurteilen, ob diese Beriihrung so intensiv ist, dass sie in einen Eingriff in das
Grundrecht umschlégt, sei aber vorab zu kliren, ab welcher Bertihrungsqualitit
oder —quantitét jene verfassungsrechtlichen Rechtfertigungen erforderlich werden,

die das jeweilige Grundrecht verlangt.”®’

Welche Konsequenzen hat die Nichtzulassung eines Arztes zum
Kassenvertrag also tatsdchlich? Zunichst lohnt sich wiederum ein Blick ins
ArzteG 1998. Nach den §§ 4 ff ArzteG 1998 kann sich ein Arzt an jedem
beliebigen Ort ohne Bewilligung oder Zulassung niederlassen und den drztlichen
Beruf ausiiben, sofern er nur die allgemeinen gesetzlichen Voraussetzungen
erfilllt.”> Wahl- und Vertragsirzte behandeln prinzipiell einen identen
Patientenkreis, wobei zugegebenermallen das Sachleistungsprinzip dem
Kassenarzt einen gewissen Wettbewerbsvorteil und einen finanziellen
Sicherheitsfaktor aufgrund des de facto Mindesteinkommens verschafft. Darin
liegt jedoch keine rein rechtliche, sondern allenfalls eine faktische, wirtschaftliche

Beschrankung.

Die Nichtzulassung eines Arztes zum Kassenvertragssystem stellt daher
keine rechtliche Einschrankung der Erwerbs- und Berufsausiibungsfreiheit dar,

und zwar auch nicht gegeniiber den versicherten Patienten. Denn ganz anders als

" Grabenwarter, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 88.
760 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 40.
8! Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 42.

82 Vgl §§ 4 ff ArzteG 1998. Vgl auch Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz®, §§ 4 ff; Aigner, in
Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht II, 111/17 ff.
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bei einem echten Konzessionensystem, wo die Verwehrung einer Berechtigung
einem Verbot der Tatigkeit gleichkommt, steht es einem Arzt weiterhin frei, als
Wahlarzt auch  krankenversicherte Personen zu  behandeln.””®  Das
Stellenplansystem kann insofern weder eine rechtliche
Berufszugangsbeschrankung, noch eine rechtliche Beschriankung der drztlichen

Erwerbsausiibung darstellen.

Dabher stiitzt sich der Teil der Lehre, der im Stellenplan einen Engriff in die
Grundrechte des freien Berufszuganges und der freien Erwerbsausiibung sieht, auf
genau den angesprochenen wirtschaftlichen Aspekt. Mit der Nichtzulassung zum
Kassenvertrag sei der Arzt von einem wirtschaftlichen Markt abgeschnitten.”®*
Ein Wahlarzt kann zwar auch Personen behandeln, die in der gesetzlichen
Krankenversicherung versichert sind, allerdings haben diese nur einen
Kostenerstattungsanspruch gegen ihren KVTr, der zudem mit 80 % limitiert ist.”*®
Diese Limitierung der Kostenriickerstattung stellt zwar keine rechtliche, doch aber

eine gewisse faktische  Zugangsbeschrinkung bzw ein  faktisches

Zugangserschwernis zum ,,Markt* der versicherten Personen dar.

Nach der Rspr des Verfassungsgerichtshofes zur Erwerbsfreiheit, stellt
diese - allenfalls - faktische Beschrinkung aber noch keinen Eingriff in das
Grundrecht dar. Denn ein Eingriff in Art 6 StGG wird von dem Hochstgericht
zum Einen dann angenommen, wenn eine Gesetzeskonstruktion vorliegt, die
einerseits durch Einfilhrung eines Konzessionszwanges die betreffende
Erwerbsausiibung jedermann untersagt, andererseits aber niemandem einen
Rechtsanspruch auf Erteilung einer solchen Konzession einrdumt, selbst wenn die
gesetzliche Voraussetzung, an die die Konzession gebunden ist, erfiillt ist.”*® Das

heit also, ein Grundrechtseingriff liegt jedenfalls vor, wenn die

763 Vgl etwa § 2 Abs 1 GiitbefG; § 2 Abs 1 GelverkG.

%% Raschauer, Die Bedeutung der Erwerbsfreiheit fiir das Sozialversicherungsrecht, in Tomandl,
Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts, 88 f; Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung, 252; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringen im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, 227 ff.

75 8§ 131, 135 ASVG.
766 VIGH 17.3.1966, G 9/65, G 14/65 = V{Slg 5240.
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Erwerbsbetitigung faktisch untersagt iSv rechtlich verboten wird. Zum Anderen
ist das Grundrecht verletzt, wenn der Zugang zu einer ganzen Branchengruppe
beschriankt wird, also die Ausiibung eines gesamten Erwerbszweiges unmoglich
gemacht wird.”"” Die Beeintrichtigung muss aber jedenfalls eine rechtliche sein,
eine bloB mittelbare, faktische oder wirtschaftliche Beeintrachtigung der
Erwerbsfreiheit fillt nach hA grundsétzlich nicht in den Schutzbereich des Art 6
StGG.”*

Faktische ,,Nebenwirkungen® auferhalb echter Verbote bzw rechtlicher
Zulassungsbeschrankungen werden erst als Eingriff gewertet, wenn sie den
Gebrauch der Freiheit unmoglich machen oder einem Verbot zumindest
wertungsmifig gleichzuhalten sind.”®® Sonstige tatsichliche oder wirtschaftliche

Beriihrungen der Erwerbstitigkeit begriinden keinen Grundrechtseingriff.

Der Arzt, der keinen Kassenvertrag bekommt, ist aber aufgrund der
Moglichkeit, neben vielen anderen Arten, die Erwerbstitigkeit auszuiiben, als
Wahlarzt titig zu werden, letztlich in das System eingebunden. Die
Eingriffsintensitit erreicht daher keinesfalls das erforderliche Ausmaf.””® Dem ist
mE zuzustimmen und der Stellenplan bzw das Kassenarztsystem nicht als

verfassungswidriger Grundrechtseingriff zu bewerten.

Nachdem andere Teile der Lehre dennoch von einem Eingriff in die
Erwerbsfreiheit ausgehen, soll iSd Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
gepriift werden, ob ein solcher Eingriff allenfalls durch ein 6ffentliches Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, addquat und auch sonst sachlich zu

rechtfertigen ist.””"

7 VIGH 8.12.1956, G 16/56 = ViSlg 3118. Vgl auch Korinek, in FS Wenger, 257; Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 43; Ohlinger, Verfassungsrecht’, Rz 893.

8 VIGH 14.6.1978, B 99/76 = V1Slg 8309; 11.6.1988, B 827/87 = V1Slg 11.705; uva. Vgl dazu auch
Waller/Mayer/Kucsko—Stacflmayer, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts10, 1496; Mayer,
B-VG*, Art 6 StGG, 1.2.; Ohlinger, Verfassungsrecht7, Rz 895.

8 Korinek, in FS Wenger, 257; Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 43. Vgl
auch VfGH 8.12.1956, G 16/56 = V{Slg 3118.

1 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 44.
"1 VEGH 4.10.1984; G 70/84 = V{Slg 10.179; 6.10.1987, G 1/87, G 171/87= V{Slg 11.483; ua.
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Als offentliches Interesse kommt einerseits jenes an einer ausreichenden,
umfassenden und hochwertigen medizinischen Versorgung der Bevolkerung
innerhalb und aufBerhalb von Ballungszentren, in Betracht, andererseits das
Interesse, die der Sozialversicherung daraus entstechenden finanziellen
Belastungen moglichst gering zu halten.””” So befindet etwa Mosler'” den
Eingriff in die Erwerbsfreiheit wegen der hohen Wertigkeit der verfolgten Ziele -
Schutz der Gesundheit, Erhaltung einer gewissen Kostenstabilitit - fiir
angemessen. Der Verfassungsgerichtshof hat bestitigt, dass ein offentliches
Interesse an der flichendeckenden, qualifizierten medizinischen Versorgung der

Bevélkerung besteht.””*

I’” geht zwar auch davon aus, dass Regelungen, die darauf

Schramme
abzielen, durch oOffentliche Mittel eine fiir den Einzelnen finanziell tragbare
medizinische Behandlung sicherzustellen, im o6ffentlichen Interesse liegen, er
bezweifelt aber die Addquanz und sonstige sachliche Rechtfertigung des
Zulassungssystems zum Kassenvertrag. Eine absolute Zugangssperre sieht auch
Schrammel nicht, nimmt aber ,zweifellos* eine Beschrankung der

Erwerbsausiibungsfreiheit an.

Der erwihnten Ansicht Moslers”’®, der Schutz der Gesundheit und die
Erhaltung einer gewissen Kostenstabilitit gehorten zu besonders wichtigen
offentlichen Interessen, hilt Schrammel””” entgegen, dass eine flichendeckende
Versorgung der Bevolkerung durch das Stellenplansystem nur mittelbar zu
erreichen sei. Denn durch den Stellenplan konne zwar Uberversorgung in

Ballungszentren erfolgreich vermieden werden, fiir eine arztliche Tatigkeit in

"2 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 249. So auch Schrammel, in
Tomandl (Hrsg), System des Ssterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.2.1.; Nauta, Das Recht der
freien Berufe, 54. Vgl dazu auch die Materialien zum ASVG, die betonen, der Forderung der Arzteschaft
nach Zulassung aller Arzte zum Kassenvertrag kénne aus finanziellen Griinden nicht entsprochen werden.
AB 613 BlgNR VIIL.GP., 30.

" Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 258.

" VEGH 7.3.1992, G 198/90, ua = V{Slg 13.023.

75 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des sterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.2.1.
" Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 258.

"1 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.2.1.
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unterversorgten Gebieten konne aber maximal ein Anreiz geboten werden, denn
eine Verpflichtung zum Abschluss von Einzelvertrigen in den unterversorgten

Gebieten bestehe nicht.”’®

Daher konne letztlich auch durch den Stellenplan keine
vollkommen flichendeckende Versorgung der versicherten Personen
sichergestellt werden. Ebenso wenig konne durch den Stellenplan eine reale
Kostenstabilitit verwirklicht werden. Zu bedenken sei ndmlich auch die Téatigkeit
der zahlreichen Wahlérzte, die iiber die teilweise Kostenerstattung im Sinne des

§ 131 Abs 1 ASVG zumindest anteilig auch von den KVTr zu honorieren ist.

Zusammenfassend betrachtet ist das Vorliegen eines 0Offentlichen

Interesses bei Beschrankung der Planstellen wohl zu bejahen.

Damit ist die Priifung aber noch nicht abgeschlossen. Die die
Erwerbsfreiheit beschrinkende Malnahme muss ndmlich auch zur Erreichung der
im  Offentlichen  Interesse  gelegenen  Ziele  geeignet sein.  Der
Verfassungsgerichtshof setzt hier aber keinen strengen Mafstab an und bejaht die
Eignung, sofern es sich nicht um ein absolut unaugliches Mittel handelt.””’

Dementsprechend wird die Eignung des Stellenplanes und des

Vertragsarztsystems zur Erreichung der erwdhnten Ziele auch zu bejahen sein.

Bei der Priifung der Addquanz geht es darum, ob es eine der vorhandenen
MaBnahme oder Regelung gleichwertige alternative Regelungsmoglichkeit gibt,
die weniger intensiv in das Grundrecht eingreift. Vorschlige gibt es dazu

zahlreiche. Mosler”®’

etwa meint, man konne tber stirkere Einflussnahme auf die
Honorargestaltung,  gezielte =~ Abrechnungskontrollen,  eine  verstérkte
Kostenbeteiligung der Versicherten oder Gesamtausgabenbeschrinkungen bei
Heilmitteln und Heilbehelfen, ebenso die Ziele (ausreichende, hochwertige
medizinische Versorgung; flichendeckende Versorgung, Kostenstabilitit)

erreichen. Auch Schramme’'[ schligt eine verschirfte Wirtschaftlichkeitspriifung

" S0 auch Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 253.
9 VEGH 15.6.1990, G 56/89 = VfSlg 12.379.
80 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 237.

81 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.2.1.
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als geringfiigiger in die Erwerbsfreiheit eingreifendes Mittel zur Erreichung von
Kostenregulierung und Versorgungssicherstellung vor. Ferner sieht er eine
wirtschaftliche Eigenbeteiligung der Patienten sowie eine Einschriankung des
Leistungsangebotes durch eine bedarfsorientierte Zulassungsbegrenzung als
addquate Alternativen zur Kostenddampfung, denn letztlich sei auch das
Verbraucherverhalten  verantwortlich  fiir  die  Kostenexplosion  im
Gesundheitswesen. Mosler’®* hingegen befiirchtet, dass eine Kostenbeteiligung
der Patienten unerwlinschte soziale Auswirkungen haben kdnne und beurteilt
diese daher letztlich nicht als addquate Alternative zum Stellenplansystem.
Abgesehen davon, dass all diese Vorschlige graue Theorie sind und eine
Prognose iiber die Wirksamkeit dieser Konzepte nicht aufgestellt werden kann,
halte ich die von Schrammel und Mosler vorgeschlagenen Maflnahmen allenfalls
gekoppelt mit dem Stellenplansystem fiir wirksam, nicht jedoch isoliert. In diesem

Sinne gehe ich von einer Adédquanz des Planstellensystems aus.

Zuletzt ist die VerhdltnismaBigkeit im engeren Sinn, also die allgemeine
sachliche Rechtfertigung oder Angemessenheit der Maflnahme zu beurteilen, und
zwar durch eine Gesamtabwigung der Schwere des Eingriffes und dem Gewicht
der den Eingriff rechtfertigenden Interessen. Nach Schramme’] bestehen im
Rahmen dieser Gesamtabwigung Zweifel, ob das Stellenplansystem ein zur
Erreichung der erwdhnten offentlichen Interessen verhdltnisméBiger Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Positionen ist. Es liege der Verdacht nahe, dass das
Stellenplansystem in erster Linie dem Schutz der Vertragsérzte vor unerwiinschter

Konkurrenz dient.

Ganz allgemein fallen Ausiibungsbeschrankungen weniger ins Gewicht als
Antrittsschranken. Nachdem sich jeder Arzt als Wahlarzt niederlassen kann und
so uneingeschrankten ,,Zugang* zum selben Patientenkreis wie die Vertragsirzte
hat, ist er zweifellos in das System eingebunden, wenn gleich auch wirtschaftlich

etwas schlechter gestellt. Sohin ergibt sich, dass der Grundrechtseingriff im Falle

82 Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 261 ff (264).

8 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des 6sterreichischen Sozialversicherungsrechts®', 5.3.3.2.1.
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des Kassenarztsystems nicht allzu schwer wiegt. Die 6ffentlichen Interessen, die
den  FEingriff  rechtfertigen  sollen, werden  demgegeniiber = vom
Verfassungsgerichtshof relativ hoch bewertet: Gewissen Rechtsgiitern kommt
nidmlich ein hoherer Stellenwert zu als anderen, wozu auch der Bereich des
Gesundheitswesens und Gesundheitsschutzes zihlt.”** Der Etablierung eines
funktionierenden und finanzierbaren Versorgungssystems und den darin
verwirklichten offentlichen Interessen muss mE mehr Gewicht zukommen, als
einem doch so geringfiigigen Eingriff in die Erwerbsaustibungsfreiheit des

einzelnen Arztes.

Somit ergibt sich, dass der Stellenplan allenfalls eine Beschrdnkung der
Erwerbsfreiheit darstellt, diese aber im Sinne der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes aufgrund der bestehenden 6ffentlichen Interessen und
des hohen Stellenwerts der verfolgten Ziele gerechtfertigt und daher nicht

verfassungswidrig ist.

I’ merkt an, dass auch bei diesem Ergebnis immer noch zu

Schramme
fragen bleibt, ob denn der ,konkrete* Stellenplan dem allgemeinen
Sachlichkeitsgebot entspricht. Die Gesamtvertragsparteien haben jedenfalls eine
Lausgewogene Regelung zu treffen.”*® Diese Ausgewogenheit konne aber nicht
alleine aus Sicht der Klientel der KVTr, der Patienten, beantwortet werden.
Vielmehr miisse auch auf die Interessen der durch die Arztekammer vertretenen
Arzteschaft Bedacht genommen werden. Zu fragen sei, aus welchen sachlichen
Griinden bestimmte Arzte von der direkten kassenirztlichen Versorgung
ausgeschlossen und damit auf die Wahlarztversorgung verwiesen werden. Die
berufsrechtlichen Bestimmungen iiber die Auslibung des drztlichen Berufes
wiirden dabei deutlich zeigen, dass der Gesetzgeber den freien Wettbewerb

zwischen Arzten durchaus als im o6ffentlichen Interesse gelegen ansieht. Das

Argument, es solle damit jedem niedergelassenen Arzt eine entsprechende

8% Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Erwerbsfreiheit, 94.

85 Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts?, 5.3.3.2.1.;
Schrammel, in Tomandl (Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen, 87 ff.

786 8 342 Abs 1 und 2 ASVG: ,,ausreichende drztliche Versorgung®.
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Kundschaft  garantiert werden, schligt insofern fehl. Mit dem
Versorgungsargument alleine lasse sich diese Differenzierung auch nicht
begriinden, denn dass der freie Wettbewerb in der Sozialversicherung zu
Versorgungsliicken fiihre, sei nicht erwiesen. Es bleibe daher nur mehr das
Kostenargument als sachliches Differenzierungskriterium. Dieses Argument
versage aber schon unabhingig von der oben dargestellten Kritik aufgrund
§ 131 Abs 1 ASVG, wenn die Versorgung nicht ausreichend ist. Eine
grundrechtskonforme Zulassungsordnung miisse jedenfalls eine groBziigige
Zulassung auBlerhalb von dauernd gewidmeten Stellen ermoglichen. Diesen

Anforderungen wiirden die Gesamtvertrige jedoch oft nicht geniigen.

8 Die rechtsstaatlichen Anforderungen an die Vergabe

8.1 Die Anforderungen an die gesamtvertragliche Normsetzung

Wie bereits ausgefiihrt, handelt es sich bei den Gesamtvertrigen um
Normenvertrdage; sie schaffen generelle Normen, die iiber den Kreis der
Vertragspartner hinaus fremdbestimmende Rechtsetzungswirkung haben.”®’ Sie
beruhen auf offentlichem Recht, sind aber selbst keine Verordnungen sondern
vielmehr Rechtsquellen sui generis. Die klassische Vertragsfreiheit des
Privatrechts kommt ihnen nicht =zu; sie haben die gesetzlichen und

: . 788
verfassungsrechtlichen Bindungen zu beachten und umzusetzen.

Der Oberste Gerichtshof hat in Zusammenhang mit der Honorarordnung
festgestellt, dass die gesamtvertragliche Rechtsetzung nicht dem freien Ermessen
der Vertragspartner unterliegt, sondern jedenfalls die Grundsitze der Billigkeit
und von Treu und Glauben zu wahren sind. In seiner Begriindung ist der Oberste

Gerichtshof in dieser Sache weitgehend einer Argumentation Krejcis’ gefolgt.”

787 Siehe dazu oben Punkt 2.2.1.2.
88 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff.
™ Krejci, VersRdSch 1991, 145 ff.
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Dieser geht davon aus, dass der Gesamtvertrag nach dem ASVG den Inhalt und
damit die Leistung der Einzelvertrige gestaltet. Eine solche Fremdbestimmung
durch Dritte sei nur nach billigem Ermessen zuldssig, wobei die Einhaltung dieses
Ermessensspielraumes durch die Gerichte zu kontrollieren sei. Ein Gesamtvertrag,
der etwa keine kostendeckende Honorierung vorsehe, iiberschreite das billige
Ermessen und begriinde daher Schadenersatzanspriiche des Vertragsarztes gegen

die Gesamtvertragsparteien.

Tomandl”" vertritt die Auffassung, dass nicht ein derartiger zivilrechtlicher
Ansatz, sondern vielmehr ein grundrechtlicher Ansatz angemessen sei. Man
konne die zwingende Wirkung des Gesamtvertrages nicht mit privatrechtlichen
Konstruktionsmodellen erkldren. Denn mit den Instrumenten des Osterreichischen
Privatrechtes lasse sich die Rechtsstellung dritter Personen nicht zwingend
gestalten. Tomandl meint, es gebe ,fiir die zwingende Wirkung des
Gesamtvertrages keine andere Erkldrung als die Einrdumung einer speziellen
Rechtsetzungsmacht durch den Gesetzgeber®. Wie die Kollektivvertrige seien
auch die Gesamtvertrdge nicht nur an den einfachen Gesetzen zu messen, sondern
auch an die Grundrechte gebunden. Die Rechtsetzungsmacht sei insbesondere den
im Gleichheitssatz eingeschlossenen Prinzipien der Sachangemessenheit und

VerhiltnisméaBigkeit verpflichtet.

Funk’ meint, der Einwand Tomandls gegen die Begriindung des Obersten
Gerichtshofes und gegen die Argumentation Krecjis beziehe sich auf Pramissen,
unter denen das Rechtsproblem aufgerollt werde, also um die Alternative
zwischen der privatrechtlichen und der offentlichrechtlichen Betrachtungsweise.
Funk sieht darin aber wenig Bedeutung fiir das jeweils zu gewinnende Ergebnis,
denn beide Ansétze fiihren seiner Ansicht nach zu den gleichen Konsequenzen. Er
erklart dies plausibel damit, dass ,,die Gute-Sitten-Klauseln des Privatrechts auf

denselben Grundwerten beruhen wie die verfassungsrechtlich verankerten Gebote

 OGH 16.12.1992, 2 Ob 20/92 = VersRdSch 1993, 137; Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff; Krejci,
VersRdSch 1991, 145 ff; kritisch Tomandl, ecolex 1993, 328.

1 Tomandl, ecolex 1993, 328; mwN.
2 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff.

200



Teil II: Vergabeverfahren

der Sachlichkeit und Verhdltnismdfigkeit“. Sowohl die gesamtvertragliche
Regelung des Auswahlverfahrens als auch die tatsichliche Vergabe der
Einzelvertrige sind jedenfalls an die Grundsidtze der ,sachgerechten
Gleichbehandlung, der objektiven Auswahl und der Garantie eines fairen

Verfahrens* gebunden.

Daraus lassen sich wiederum Anforderungen an die Vergabepraxis
ableiten. Als geeignete Orientierungshilfe fiir die Gestaltung der leitenden
Grundsédtze der gesamtvertraglichen Regelungen iiber die Vergabe der
Einzelvertrige kommt nach Funk’” das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe

in Betracht.”*

Ubertragen werden konne insbesondere das Prinzip der
offentlichen Ausschreibung. Uber diese muss ein ungehinderter Zugang zur
Bewerbung moglich sein, woraus sich wiederum entsprechende Anforderungen an
die Publizitdt und an Bewerbungsfristen ergeben. In diesem Sinne stellt Funk fest,
dass bei der Auswahl unter mehreren Bewerbern um Kassenarztstellen
Entscheidungen nach objektiven und nachpriifbaren Kriterien getroffen werden
miissen und eine Begriindung der Auswahlentscheidungen erforderlich sei, und
zwar in Form einer zweifachen Begriindungspflicht. Denn die Entscheidung habe
im Falle mehrerer Bewerber eine doppelte Wirkung, da mit der Annahme einer
Bewerbung ablehnend iiber die iibrigen entschieden werde. Die
Begriindungspflicht sei deshalb eine doppelte, da auch die {ibergangenen
Bewerber das Recht haben, zu erfahren, warum einem anderen Konkurrenten der
Vorzug gegeben wurde. Nach Funk bilden sowohl die Ausschreibung, als auch

die entsprechende Begriindung das ,rechtsstaatliche Pflichtprogramm® bei der

Vergabe von Kassenvertrigen.

Fiir die angewandten Reihungskriterien kann gefolgert werden, dass nicht
nur jene Kriterien, die die bestmogliche medizinische Versorgung der
Versicherten sicherstellen sollen, unproblematisch sind. Diesen Malstab

vermodgen insbesondere jene Kriterien zu erfiillen, die die Qualifikation der

3 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff.

% Zur Frage der Anwendbarkeit des Bundesvergaberechts auf die Vergabe von Kassenvertrigen siche
ausfiihrlich unten Punkt 8.2.
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Bewerber in den Vordergrund stellen. Allerdings kann die Qualitdt nicht das
alleinige Kriterium sein, auf das bei der Reihung Bedacht genommen werden darf.
Die Entscheidung muss vielmehr auch stets auf objektiven und nachpriifbaren
Erwdgungen beruhen und die Kriterien fiir eine Wahl miissen transparent und
sachlich gerechtfertigt sein.”” Diesen Anforderungen wird dann jedenfalls nicht
entsprochen, wenn die Reihungskriterien so ausgestaltet sind, dass personliche
Umstidnde des einen Bewerbers die bessere Qualifikation des anderen Bewerbers
vollig verdriangen. Die In-Vertragnahme eines nicht ausreichend qualifizierten
Bewerbers widerspriche jedenfalls dem Konzept des ASVG. Schligt die
Arztekammer einen Bewerber vor, mit welchem der KVTr nicht kontrahieren
mochte, da ein besser qualifizierter Bewerber zur Verfligung steht, so ist diesem
Bewerber der Vorzug zu geben.””® Nach der Ansicht Schrammels™ ist jedoch die
Auswahl der Bewerber nach sachlichen Gesichtspunkten schon ein
weinfachgesetzliches Gebot“; es miisse daher auf das verfassungsgesetzliche
Gleichheitsgebot, das zu einer sachlichen Auswahl verpflichtet, gar nicht

zuriickgegriffen werden.

8.2 Die Anwendbarkeit Bundesvergaberechts

Wie eben angesprochen, hat schon Funk’® im Vergaberecht eine geeignete
Orientierungshilfe fiir die Gestaltung der leitenden Grundséitze der
gesamtvertraglichen Regelungen iiber die Vergabe der Einzelvertrige erkannt.
Was tatsdchlich aus diesem Rechtsbereich zu gewinnen ist, sowie die Frage der
Anwendbarkeit des BVergG auf die Vergabe von Kassenvertrigen soll im

Folgenden untersucht werden.

Ziel des Vergaberechts ist es, bei der Vergabe Offentlicher Auftrige eine

diskriminierungsfreie, den Grundsitzen eines freien und lauteren Wettbewerbs

5 OGH 12.2.2002, 4 Ob 31/02s. So auch Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff.

796 BSK 29.11.2000, R 2-BSK/00 = SSV-NF 14/A 1. Vgl auch Schrammel, ZAS 2002/8.
7 Schrammel, ZAS 2002/8.

8 Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff.
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entsprechende, transparente Vorgangsweise zu erreichen, und zwar durch die
FEinhaltung bestimmter Verfahren gemeinsam mit der Schaffung eines

Rechtsschutzsystems.”” Derzeit steht das BVergG 2006 in Geltung.

Von der Rechtsprechung®' wurde die Frage, ob bei der Vergabe von
Einzelvertrigen Bundesvergaberecht zur Anwendung kommen muss lange Zeit
offen gelassen. Seit einem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aus dem Jahr
2004 ist klar, dass die Einzelvertragsvergabe nicht in den sachlichen

Geltungsbereich des BVergG fillt.*

Der Vollstandigkeit halber sollen nun zunéchst die Rechtslage und der
Meinungsstand im Schrifttum in der Zeit vor dem Erkenntnis des Hochstgerichts
einer ndheren Priifung unterzogen werden. Der iiberwiegende Teil der Lehre ging
ndmlich anders als der Verfassungsgerichtshof von einer Anwendbarkeit des

BVergG aus.

8.2.1 Der personliche Geltungsbereich

Nach dem BVergG 1997°" bestand kein Zweifel daran, dass die KVTr
vom personlichen Geltungsbereich des Vergaberechts erfasst sind, denn
§ 11 Abs 1 Zif 4 BVergG 1997 legte explizit fest, dass die SozVTr und der
Hauptverband als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des Gesetzes anzusehen sind.
Schon mit der Einfihrung des BVergG 2002*** wurde der personliche
Geltungsbereich des Gesetzes in § 7 Abs 1 Zif 2 BVergG 2002, der dem nunmehr
giiltigen § 3 Abs 1 Zif 2 BVergG 2006 entspricht, in anderer Weise umschrieben.
Demgemill waren und sind vom personlichen Geltungsbereich nur solche

Einrichtungen erfasst, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im

™ Elsner, BVergG 2006% Rz 59.

890 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI. I Nr. 17/2006 idgF.
81 OGH 4.5.2004, 4 Ob 77/04h.

802 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = V{Slg 17.367.

893 Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG 1997), BGBI. I Nr. 56/1997.

894 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002), BGBI. I Nr. 99/2002.
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Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art
sind. Sie miissen zumindest teilrechtsfahig sein. Letzte Voraussetzung ist, dass sie

805
oder anderen

iiberwiegend von Auftraggebern gemdll Zif 1 leg cit
Einrichtungen im gerade umschriebenen Sinne der Zif 2 leg cit finanziert werden
oder aber hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder
deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern
besteht, die von Auftraggebern gemil Zif 1 leg cit oder anderen Einrichtungen im

Sinne der Zif 2 leg cit ernannt worden sind.

Diese Voraussetzungen diirften die KVTr wohl erfiillen. Fraglich ist aber
vor allem, ob die Arztekammern bei der Vergabe eines Einzelvertrages als
Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006 anzusehen wiren, denn
definitionsgemif ist nach § 2 Zif 8 BVergG 2006 ein Auftraggeber nur derjenige,
»der vertraglich an einen Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von
Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt”. Zweifelsohne
erteilt die Arztekammer an den Bewerber keinen Auftrag, denn der Einzelvertrag
wird zwischen dem KVTr und dem Bewerber geschlossen. Es steht aber ebenso
zweifelsfrei fest, dass die jeweilige Arztekammer am Vergabeverfahren
wesentlich beteiligt ist und jedenfalls die Vorbereitung der Vergabeentscheidung

806 1 etzte Zweifel lassen sich schlieBlich durch

bei dieser vollkommen zentriert ist.
einen Blick in die Gesetzesmaterialien entkrdften. In der Regierungsvorlage zum
BVergG 2006 - wie auch schon in jener zum BVergG 2002 — wird ndmlich
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Hauptverband der SozVTr, die
einzelnen SozVTr selbst sowie auch die beruflichen Interessenvertretungen - und
daher die Arztekammern - vom persdnlichen Geltungsbereich des Gesetzes erfasst

807
werden sollen.

Diese alle sind daher als ,,0ffentliche Auftraggeber im Sinne
des Gesetzes anzusehen und unter den personlichen Geltungsbereich des BVergG

2006 zu subsumieren.

895 Das sind die Gebietskorperschaften, also Bund, Lander, Gemeinden und Gemeindeverbéande.

896 S0 auch schon zum BVergG 2002 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches Wirtschaftsrecht
und soziale Krankenversicherung, 420.

897RV 1171 BIgNR XXIL.GP.
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Dies ist auch nach dem erwidhnten, die Anwendbarkeit des BVergG

verneinenden Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes unbestritten.

8.2.2 Der sachliche Geltungsbereich

808 \ar nicht klar, ob die

Bis zu dem Erkenntnis des Hochstgerichts
Vergabe von Kassenvertragen dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG 2006
unterliegt. Der Oberste Gerichtshof*” hatte diese Frage zuletzt offen gelassen, in

der Lehre wurde sie iiberwiegend bejaht.®'

Hauptargument gegen eine Anwendbarkeit des BVergG war, dass das
ASVG ohnehin ein eigenes Vergabeverfahren vorsehe und daher als lex specialis
dem BVergG vorgehe. Zudem wiirden wesentliche Bestimmungen des BVergG
nicht passen, wie etwa, dass der Bewerber ein ,Angebot* im Sinne des
§ 2 Zif 3 BVergG 2006 abgeben muss,”'' die Bewerber um einen Kassenvertrag
hingegen lediglich eine Bewerbung und kein ,,Angebot abgeben. Ein solches
setze namlich voraus, dass der Preis der Leistung nicht vorausbestimmt ist. Die
Hohe des Honorars der Kassendrzte werde aber im jeweiligen Gesamtvertrag

verbindlich und zweiseitig zwingend festgelegt.®"?

Kietaibl®? meint, dass diese Einwéinde allesamt auf
Einzelvertragsabschliisse auf Grundlage eines giiltigen und bestehenden
Gesamtvertrages bezogen seien. Dem Argument, das ASVG gehe als lex specialis

dem BVergG vor, sei entgegenzusetzen, dass das ASVG, der auf dessen

898 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = V{Slg 17.367.
899 OGH 4.5.2004, 4 Ob 77/04h.

810 Kietaibl, ZAS 2007/9. Vgl zum BVergG 1997: Resch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 152 ff; Mosler, DRAA 1996, 430; Funk, VersRdSch 3/1995, 51 ff; vgl zum BVergG 2002:
Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europédisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 419
ff; Mosler, in Kneihs/Lienbacher/Runggaldier, Wirtschaftssteuerung durch Sozialversicherung?, 154 f;
Herzig, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europidisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 99 ff.

811 yg] §§ 28 ff BVergG 2006.

812 Kietaibl, ZAS 2007/9. Vgl zum BVergG 2002: Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches
Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 420.

813 Kietaibl, ZAS 2007/9.
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Grundlage geschlossene Gesamtvertrag sowie die Reihungskriterien-VO keinen
dem Vergaberecht gleichwertigen Rechtsschutz enthalten. Noch weniger konne
dieser Einwand im vertragslosen Zustand {iberzeugen, da die als /eges speciales in
Betracht kommenden Bestimmungen des ASVG sowie die Reihungskriterien im
Gesamtvertrag bei Fehlen eines solchen nicht zur Anwendung kommen. Kietaibl
geht daher davon aus, dass die Vergabe von Einzelvertrigen bei Fehlen eines

Gesamtvertrages jedenfalls dem BVergG 2006 zu unterstellen ist.

Der Verfassungsgerichtshof stiitzte sich in seinem ablehnenden Erkenntnis
jedoch auf keines der eben genannten Argumente, sondern darauf, dass zwischen
dem Kassenarzt und dem SozVTr weder ein Dienstleistungsauftrag, noch eine
Dienstleistungskonzession und damit kein Dienstleistungsverhéltnis iSd BVergG

. . . . 814
vorliege und dieses daher nicht zur Anwendung kommen kdnne.

8.2.3 Die Auftragsarten

Auch vor der hochstgerichtlichen Entscheidung war umstritten, um welche
Auftragsart es sich bei der Vergabe einer Kassenplanstelle handeln kdnne. In

Betracht kime die Einstufung des Kassenvertrags als ,,Dienstleistungsauftrag®"

816 Die Unterscheidung ist relevant, da fiir

oder als ,,Dienstleistungskonzession
Dienstleistungskonzessionsvertrdge nicht alle Bestimmungen des BVergG 2006
zur Anwendung kommen.®’ In Erwidgung gezogen wurde vor allem die

Einstufung als Dienstleistungsauftrag fiir nicht-prioritdre Dienstleistungen.

Nach dem  Wortlaut des Gesetzes handelt es sich bei

Dienstleistungsauftragen um entgeltliche Auftrige, die keine Bau- und

814 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = V{Slg 17.367.
815 & 6 BVergG 2006.

816 & 8 BVergG 2006.

817§ 11 BVergG 2006: Demnach kommen fiir Dienstleistungskonzessionsvertrige nur die Bestimmungen § 3

Abs 1 und 5 (Definition 6ffentlicher Auftraggeber und sonstiger zur Anwendung des BVergG verpflichtete
Auftraggeber), § 8 (Definition Dienstleistungskonzessionsvertriage), § 11 (Schwellenbereiche); § 49
(freiwillige Bekanntmachungen auf Gemeinschaftsebene), § 355 (Korrekturmechanismus und Verfahren der
Republik Osterreich mit der Kommission), § 344 (Strafbestimmungen) und § 345 Abs 1 bis 3 BVergG 2006
(In-Kraft-Treten, AuBer-Kraft-Treten, Ubergangsbestimmungen) zur Anwendung.
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Lieferauftrage sind und deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der

. . L 818 819
im Anhang des Gesetzes definierten prioritiren

oder nicht-prioritiren
Dienstleistungsauftrage sind. Prioritire Dienstleistungen unterliegen dem
Vergaberecht vollstindig, wéhrend die nicht-prioritiren Dienstleistungen nur
einem eingeschriinkten Vergaberegime unterliegen.®*’
Dienstleistungskonzessionsvertrige hingegen sind Vertrige, deren
Vertragsgegenstand von Dienstleistungsauftrigen nur insoweit abweicht, als die
Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich in dem
Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der
Zahlung eines Preises besteht. Nach dem Gemeinschaftsrecht besteht keine
einheitliche Definition einer Konzession. Festgelegt wurden blo einige
Merkmale, die vorliegen miissen, um eine Konzession annehmen zu konnen. So
miissen die Nutzniefer der zu erbringenden Leistung dritte, am Vertrag nicht
beteiligte Personen sein. Durch die zu erbringende Leistung muss eine Aufgabe
im Allgemeininteresse erfiillt werden; es muss sich also um eine Aufgabe
handeln, deren Erfiillung grundsitzlich einer oOffentlichen Stelle obliegt. Die
Vergiitung des Konzessiondrs muss entsprechend der geleisteten Dienste erfolgen

und dieser muss letztlich auch das wirtschaftliche Risiko bei der

Aufgabenerfiillung tragen.**!

Diese Voraussetzungen sah die Lehre beim Kassenvertrag zwar
grundsitzlich erfiillt, gestand jedoch zu, dass die Gegenleistung fiir die
vertragsirztliche Tatigkeit ausschlieflich das Honorar entsprechend der
gesamtvertraglich vereinbarten Honorarordnung sei. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes diirfe die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen bei
Dienstleistungskonzessionsvertrigen aber ausschlieBlich in dem ,,Recht zur

Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines

818 vgl Anhang III zum BVergG 2006.

819 vgl Anhang IV zum BVergG 2006. Hierzu zihlt auch das Gesundheits-, Veterinir- und Sozialwesen.
820 Flsner, BVergG 2006, Rz 29. Vgl zu den nicht-prioritiren Dienstleistungsauftrigen sogleich unten.
821 Vgl die Schlussantrige des Generalanwalts A/ber, EuGH Rs C-108/98, RI.SAN., Rn 50.
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Preises*** bestehen. Dieses Kriterium sei bei der Vergabe eines Kassenvertrages
jedenfalls nicht erfiillt. In Betracht komme daher vielmehr, die
Einzelvertragsvergabe als Vergabe eines Dienstleistungsauftrages fiir nicht-
prioritire Dienstleistungen im Sinne des § 6 iVm Anhang IV®* BVergG 2006 zu

qualifizieren.

Auch in dem Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof stiitzten sich die
Beschwerdefiihrer darauf, dass es sich um eine Vergabe eines

Dienstleistungsauftrags fiir nicht-prioritire Dienstleistungen handle.***

Wie erwihnt, stellte das Hochstgericht fest, dass zwischen dem Kassenarzt
und dem SozVTr weder ein Dienstleistungsauftrag, noch eine
Dienstleistungskonzession und damit gar kein Dienstleistungsverhdltnis im Sinne
des BVergG vorliege und lehnte aus diesem Grund die Anwendung von

Bundesvergaberecht bei der Besetzung von Kassenplanstellen ab.*

8.2.4 Die Folgen einer Anwendung des BVergG 2006

Im Folgenden wird - im Sinne der vor dem hochstgerichtlichen Erkenntnis
bestehenden iliberwiegenden Lehrmeinung - von der Qualifikation der Vergabe
eines Kassenvertrages als Vergabe eines Dienstleistungsauftrages filir nicht-
prioritire Dienstleistungen im Sinne des § 6 iVm Anhang IV BVergG 2006 und
damit von der theoretischen Anwendbarkeit des BVergG 2006 bei aufrechtem
Gesamtvertrag ausgegangen; dies, um zu prifen, ob das praktizierte

Vergabeverfahren von Kassenvertrdgen dessen Vorgaben gerecht wiirde.

Bei Anwendbarkeit des BVergG 2006 miissten Kassenvertriage

entsprechend den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbs und der

822 § 8 BVergG 2006.

823 vgl Kategorie 25 des Anhanges IV zum BVergG 2006: Nicht-prioritire Dienstleistungen im Gesundheits-,
Veterindr und Sozialwesen.

824 VIGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367; BVA 14.3.2008, N/0014-BVA/09/2008-28 = RPA 2002,
170.

825 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367. Siche dazu sogleich unten Punkt 8.2.5.
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Gleichbehandlung aller Bewerber an befugte, leistungsfiahige und zuverldssige
Unternehmer zu angemessenen Preisen vergeben werden.*® Offene Stellen
miissten neutral ausgeschrieben und nach objektiven Kriterien vergeben werden.
In der Ausschreibung der Stelle miissten alle Zuschlagskriterien im Verhéltnis der

ihnen zuerkannten Bedeutung angegeben werden.

Wohlgemerkt, diese Grundsidtze bestehen nicht nur nach dem
Vergaberecht, sondern ergeben sich schon aus dem verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz.**’ Dem Vergaberecht sind jedoch viel detailliertere Vorgaben und
Kriterien zu entnehmen, weshalb es zusitzlichen Schutz gewihrleistet.**®
Insbesondere sehen die §§ 291 ff BVergG 2006 einen besonderen behdrdlichen
Rechtsschutz vor, wie er fiir iibergangene Bewerber um einen Kassenvertrag nach
dem ASVG nicht besteht. Denn dieses enthilt lediglich die Anordnung, dass die
Auswahl der Vertragsirzte im Einvernehmen zwischen KVTr und Arztekammer
zu erfolgen hat und dass durch eine Verordnung verbindliche Reihungskriterien
festzulegen sind.**’ Bei Nichteinigung zwischen KVTr und Arztekammer kann
von beiden Parteien die jeweilige Landesschiedskommission®° angerufen werden.
Zur Schlichtung von Streitigkeiten in rechtlichem und tatsdchlichem
Zusammenhang mit dem  Einzelvertrag  sind die  Paritdtischen

Schiedskommissionen®! berufen, wobei nur eine Partei eines bestehenden

Einzelvertrages, nicht aber der iibergangene Bewerber antragsberechtigt ist.*** Fiir

826 § 19 Abs 1 BVergG 2006.
827 Siehe dazu oben Punkt 7.2.
828 Kietaibl, ZAS 2007/9.

829 § 343 Abs 1 ASVG.

830 ¢ 3452 ASVG. Siche zur Landesschiedskommission bereits eingehend oben Punkt 2.2.1.4.1. Vgl insb auch
Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 661 f; Souhrada, SozSi 1990, 18; Reif, SozSi 1991, 594.

81§ 344 ASVG. Siche zu den Parititischen Schiedskommissionen bereits eingehend oben Punkt 2.2.2.6.1.

Vgl insb auch Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht?, 650; Souhrada, JB1 1982, 519; Geppert, DRAA 1987,
177; Souhrada, SozSi 1990, 18; Reif, SozSi 1991, 594.

$2 8 344 Abs 1 ASVG; § 2 SchKV. RV 1098 BIgNR XVILGP.; verdffentlicht auch bei
Teschner/Widlar/Péltner, ASVG, Vorbem zu den § 344, 345, 345a, 346 und 347, 1624. Vgl auch Souhrada,
SozSi 1990, 18.
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den {iibergangenen Bewerber besteht daher keine Moglichkeit, eine der

Schiedskommissionen anzurufen.®*?

Es kann daher festgehalten werden, dass im ASVG fiir den iibergangenen
Bewerber um eine Kassenplanstelle ein dem Rechtsschutzsystem fiir den nicht
zum Zuge gekommenen Bieter nach dem BVergG 2006 vergleichbares Verfahren

nicht besteht.

Nun zu den Verfahrenvorschriften beim Vergabeakt an sich: Das
Bundesvergaberecht sieht unterschiedliche Regime vor, je nachdem, ob
Dienstleistungsauftrige im ,,Oberschwellen-,, oder ,,Unterschwellenbereich‘
vergeben werden; jenes im Oberschwellenbereich ist naturgemil als das strengere
anzusehen. Durch die Bestimmung des § 12 BVergG 2006 werden beide Bereiche
definiert. Verfahren von Auftraggebern zur Vergabe von Auftrigen erfolgen
demnach im Oberschwellenbereich, wenn der geschitzte Auftragswert ohne
Umsatzsteuer bei Dienstleistungsauftrigen mindestens € 206.000,00 betrigt.***
Bei Dienstleistungsauftrigen fiir die kein Gesamtpreis angegeben wird, ist je
nachdem, ob es sich um einen befristeten oder einen unbefristeten Auftrag
handelt, ein anderer Wert als geschédtzter Auftragswert anzusetzen. Bei befristeten
Auftrigen mit einer Laufzeit von hochstens 48 Monaten ist es der geschétzte
Gesamtwert fiir die Laufzeit des Vertrages. Bei unbefristeten Auftrigen oder bei
befristeten Auftragen mit einer Laufzeit von mehr als 48 Monaten wird das

48fache des zu leistenden Monatsentgelts herangezogen.™”

Bei unbefristeten Kassenvertrdgen diirfte das 48fache des Monatsentgelts
wohl eine € 206.000,00 iibersteigende Summe ausmachen und der diesbeziigliche

nicht-prioritire Dienstleistungsauftrag daher in den Oberschwellenbereich fallen.

§ 25 BVergG 2006 regelt die verschiedenen Verfahrensarten und sieht

dabei ein offenes Verfahren, ein nicht offenes Verfahren, ein

83 Kietaibl, ZAS 2007/9; Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 420.

834§ 12 Abs 1 Zif 2 BVergG 2006.
835 8 16 Abs 2 Zif 1 und 2 BVergG 2006.
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Verhandlungsverfahren, eine = Rahmenvereinbarung, ein  dynamisches
Beschaffungssystem, einen wettbewerblichen Dialog und eine Direktvergabe vor.
GemilB § 27 BVergG 2006 konnen die Auftraggeber bei der Vergabe von
Auftragen frei zwischen dem offenen Verfahren und dem nicht offenen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung wihlen. Die Regelungen §§ 37 und 38 BVergG
2006 enthalten jene Tatbestdnde, bei deren Vorliegen im Unterschwellenbereich
zusitzlich zu den §§ 27 bis 30 BVergG 2006 genannten Situationen besondere
Verfahrensarten fiir Auftragsvergaben zur Anwendung gelangen konnen.**® Dabei
besteht gemdll § 37 BVergG 2006 im Unterschwellenbereich die Mdglichkeit,
Auftrige im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu
vergeben, sofern dem Auftraggeber geniigend geeignete Unternehmer bekannt
sind, um einen freien und lauteren Wettbewerb sicherzustellen, und wenn bei
(Liefer- und) Dienstleistungsauftrigen, der geschitzte Auftragswert € 80.000,00
nicht  erreicht. Gemidl  § 38 Abs 1legcit konnen  (Liefer- und)
Dienstleistungsauftrage im Unterschwellenbereich stets im

Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung vergeben werden.®’

Abgesehen davon, dass die Einzelvertragsvergabe vermutlich stets in den
Oberschwellenbereich fallen wird, kommt wegen der
sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben im Gesamtvertrag fiir die Vergabe der
Einzelvertrige im Grunde ohnehin nur das offene Verfahren in Betracht®®; bei
diesem wird eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmern 6ffentlich zur Abgabe
von Angeboten aufgefordert, weshalb es den grofftmoglichen Wettbewerb

zwischen den Bietern sichert.®*’

Beachtlich werden ferner die Vorschriften iiber die sog

<840

»Bekanntmachung“™ vor der Auftragsvergabe sein. Im Vergabeverfahren ist sie

das zentrale Mittel zur Erfiillung des gemeinschafts- und primérrechtlichen

836 RV 1171 BIgNR XXIL.GP.
87 Vgl Elsner, BVergG 2006, Rz 103 f. Siehe zu dieser formlichen Bekanntmachung sogleich unten.

88 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
420.

$39'§ 25 Abs 2 BVergG 2006. Elsner, BVergG 20067, Rz 85
840 8§ 46 £f BVergG 2006.
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' Die Publizitit soll es

Transparenzgebotes fiir Sffentliche Beschaffungen.™
potenziellen Interessenten die freie Entscheidung ermdglichen, ob eine konkrete
Vergabe fiir sie von Relevanz ist. Erfolgt eine Auftragsvergabe unter
AuBerachtlassung jeglicher Bekanntmachung, ohne dass eine sachliche
Rechtfertigung besteht bzw ein entsprechender Ausnahmetatbestand erfiillt ist, so
stellt dies eine wesentliche Verletzung der Vergabevorschriften dar und

beeintrichtigt den Wettbewerb unwiederbringlich und fundamental.**

Nun enthdlt die Regelung des § 50 BVergG 2006 die bereits
gemeinschaftsrechtlich festgelegte Verpflichtung zur Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich. Die Einzelvertragsvergabe wird wie gesagt in aller Regel
in diesen Bereich fallen.*”® Fiir die nationale Bekanntmachung von Vergaben
konnen die Publikationsmedien und Verdffentlichungsmodalititen durch
Verordnung des Bundeskanzlers und der Landesregierungen geregelt werden.***
Eine solche Verordnung gibt es fiir die Ausschreibung von Kassenvertridgen nicht.
In den Gesamtvertrigen wird regelmidfig die Bekanntmachung der
Einzelvertragsvergabe durch Veroffentlichung in den Mitteilungen sowie auf der
Homepage der jeweiligen Arztekammer vorgesehen, was wohl als ausreichend

anzusehen ist und mE die geforderte Transparenz gewéhrleistet.**

In Bezug auf bereits vergebene Auftrige enthédlt sodann
§ 54 BVergG 2006 eine entsprechende Bekanntmachungspflicht. Innerhalb von
48 Tagen nach der Zuschlagserteilung muss der Auftraggeber den Zuschlag der
Kommission mitteilen, die das Ergebnis verdffentlicht. Bei nicht-prioritdren
Dienstleistungsauftrigen, wie es die Einzelvertragsvergabe waire, hat der
Auftraggeber anzugeben, ob er mit der Veroffentlichung einverstanden ist. Diese

sind also nur mit dessen Einverstindnis bekannt zu machen, wobei der

81 RV 1171 BIgNR XXILGP. EuGH 7.12.2000, Rs C-324/98, Telaustria; 21.7.2005, Rs C-231/03, Coname.
Konig/Reichel-Holzer, BVergG 2006, § 46; Elsner, BVergG 20062 Rz 109.

82 RV 1171 BIgNR XXII.GP. EuGH 24.1.1995, Rs C-359/93, Kommission/Niederlande; 21.7.2005, Rs C-
231/03, Coname. Kénig/Reichel-Holzer, BVergG 2006, § 46; Elsner, BVergG 2006%, Rz 109.

83 Vgl Art 35 Abs 1 RL 2004/18/EG.
844 8§ 52 Abs 1, 55 Abs 2 BVergG 2006.

85 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
423,
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Auftraggeber sowohl die Verdffentlichung der gesamten Bekanntmachung als

auch bloB einzelner Punkte untersagen kann.**®

Die Bekanntmachung an die
Kommission hat aber jedenfalls alle Informationen zu enthalten.**’ Eine derartige
Bekanntmachung {iiber die FEuropdische Kommission erfolgt nach der
»Zuschlagserteilung® an einen Bewerber um einen Kassenvertrag jedenfalls nicht.
In Bezug auf diese Publizititsvorschrift im BVergG 2006 wire das

Vergabeverfahren nach dem ASVG daher wohl insuffizient.

Erhebliche = Bedeutung  haben  im  Bundesvergaberecht  die
§§ 130, 131 BVergG 2006. Nach § 130 Abs 1 BVergG 2006 ist der Zuschlag
gemill den Angaben in der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich
giinstigsten Angebot (Bestbieterprinzip) oder dem Angebot mit dem niedrigsten
Preis (Billigstbieterprinzip) zu erteilen. Nach Abs 2 leg cit sind die Griinde fiir die

Zuschlagserteilung schriftlich festzuhalten.**®

Da im Falle des Kassenvertrages
sowohl der Preis durch die Honorarordnung als auch die Bedingungen der
Leistungserbringung durch den Gesamtvertrag zweiseitig verbindlich geregelt
sind und daher weder technisch noch wirtschaftlich, noch preismifig ein Angebot
giinstiger sein kann als ein anderes, passt die Bestimmung auf das
Vergabeverfahren von Kassenvertrigen nicht. Mosler®” meint, man konne die

Bestimmung so auslegen, dass man dem bestqualifizierten Bewerber den

Zuschlag erteilen muss.

Kietaibl™’ bezweifelt iiberhaupt, ob die KVTr Einzelvertrige nach dem
Billigstbieterprinzip vergeben diirfen, und zwar schon alleine wegen der
Vorgaben der Reihungskriterien-VO. § 80 Abs 3 BVergG 2006 erlaube eine
Zuschlagserteilung nach dem Billigstbieterprinzip ausnahmsweise nur dann, wenn

der Qualititsstandard der ausgeschriebenen Leistung klar und eindeutig definiert

846 § 54 Abs 1 und 4 BVergG 2006. RV 1171 BIgNR XXII.GP. K¢nig/Reichel-Holzer, BVergG 2006, § 55;
Elsner, BVergG 2006% Rz 115.

87 RV 1171 BIgNR XXIL.GP. Vgl auch Art 35 RL 2004/18/EG.
88 Elsner, BVergG 2006, Rz 216.

89 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
424,

850 Kietaibl, ZAS 2007/9; bezogen auf den vertragslosen Zustand.
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ist, sodass durch diese Festlegungen qualitativ gleichwertige Angebote
sichergestellt sind. Bei der Einzelvertragsvergabe konne das nur dann und
insoweit bejaht werden, als die KVTr in ihrer Ausschreibung den Katalog der
vom Arzt geschuldeten Behandlungsleistungen auch in qualitativer Hinsicht
festlegen und zusitzlich jeder Arzt schon durch das Berufsrecht zur Behandlung
lege artis verpflichtet ist. Allerdings konne gegen die Zulédssigkeit des
Billigstbieterprinzips sprechen, dass die KVTr entsprechend der allgemeinen
Vorgaben des ASVG zum Vertragspartnerrecht eine ausreichende Versorgung der
Versicherten auch in qualitativer Hinsicht sicherzustellen haben. Insofern kénne
eine allfdllig nach dem Vergaberecht bestehende Wahlmdoglichkeit zwischen dem
Best- und dem Billigstbieterprinzip eingeschrankt sein. In erster Linie sei bei
Bestehen eines Gesamtvertrages und im vertragslosen Zustand die Qualifikation
der Bewerber zu beriicksichtigen. Der Preis diirfe erst bei mehreren gleich
qualifizierten Bewerbern den Ausschlag geben. Dem ist grundsitzlich

zuzusteimmen.

Aus § 131 BVergG 2006 ergibt sich, dass der Auftraggeber den im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziiglich und nachweislich,
elektronisch oder mittels Telefax, in Ausnahmeféllen auch brieflich, mitzuteilen
hat, welchem  Bieter der Zuschlag erteilt werden soll (sog
wZuschlagsentscheidung®). Schon in dieser Mitteilung miissen das Ende der sog
SStillhaltefrist®' | die  Griinde fiir die Ablehnung des Angebots, die
Vergabesumme sowie die Vorteile und Merkmale des erfolgreichen Angebots
enthalten sein, sofern dies nicht Offentlichen Interessen oder berechtigten
Geschiéftsinteressen widerspricht. Der Zuschlag ist nichtig, wenn diese
Verpflichtung nicht eingehalten wird. Ebenfalls bei sonstiger Nichtigkeit darf der
Zuschlag nicht innerhalb von 14 Tagen ab Bekanntgabe der

Zuschlagsentscheidung (sog ,,Stillhaltefrist”) erteilt werden,*” innerhalb derer der

851 Siehe zu dieser § 132 Satz 1 BVergG 2006 und sogleich unten.
852 § 132 Satz 1 und 2 BVergG 2006.
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Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung noch jederzeit abdndern und auch

zuriicknehmen kann.%*?

Diese Bestimmungen miissten bei prinzipieller Anwendbarkeit des
Bundesvergaberechts auf die Einzelvertragsvergabe selbstverstindlich auch
eingehalten werden. Das hiee, der KVTr miisste noch vor dem Abschluss des
Verfahrens alle verbliebenen Bewerber von dem einvernehmlich mit der
Arztekammer beschlossenen Ergebnis informieren und danach die vierzehntiigige
Stillhaltefrist einhalten. Erst nach deren Ablauf diirfe schlielich der Vertrag mit
dem erstgereihten Bewerber abgeschlossen werden. Wiirde dieses Verfahren nicht
eingehalten, so wire der abgeschlossene Einzelvertrag nichtig. Dem entspricht das

praktizierte Vergabeverfahren jedenfalls nicht.

Zuletzt sind die Dbereits erwidhnten Rechtsschutzbestimmungen,
§§ 291 ff BVergG 2006 zu untersuchen. Zur Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Anforderungen®™* im Oberschwellenbereich wurde auf Bundesebene eine
vergabespezifische Rechtsschutzbehorde, das »Bundesvergabeamt,
eingerichtet,” fiir dessen Mitglieder die verfassungsrechtlichen Garantien der
Unabhingigkeit gel‘[en.856 Auf Landesebene ist in Wien und Salzburg ein
»Vergabekontrollsenat* eingerichtet. In allen iibrigen Bundesldndern werden die
Unabhédngigen Verwaltungssenate als vergabespezifische Rechtsschutzbehorde
tatig. Diese Behorden entscheiden iiber Nachpriifungsantrage von Bewerbern und
Bietern gegen bestimmte Entscheidungen des Auftraggebers, iiber einstweilige
Verfligungen zur Gewahrung von Rechtsschutz im Provisorialverfahren und iiber

Feststellungsantriage nach erfolgter Zuschlagserteilung. Aufgrund

83 VwGH 26.4.2007, 2005/04/0222. Elsner, BVergG 2006% Rz 220; mwN.

84 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher
Liefer- und Bauauftrage (RL 89/665/EWG) idF der Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 11. Dezember 2007 (RL 2007/66/EG).

855 § 291 BVergG 2006.
856 § 291 BVergG 2006 iVm Art 89 B-VG.
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verfassungsrechtlich gebotener Erstreckung®’ besteht im Unterschwellenbereich

ebenfalls Zustindigkeit der genannten Vergaberechtsschutzbehdrden.

Das Nachpriifungsverfahren vor dem Bundesvergabeamt dient der
Durchsetzung subjektiver Rechte der Bewerber und Bieter, nicht hingegen der
objektiven RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens. Bis zur Erteilung des
Zuschlags bzw bis zur Widerrufserkldrung kann jeder Unternehmer die
Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung beantragen, sofern er ein
Interesse am ausgeschriebenen Vertrag behauptet und ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.**® Nach den
Bestimmungen des BVergG 2006 kann der ausgeschiedene Bieter sein eigenes
Ausscheiden gesondert anfechten.®”” Die angefochtene Entscheidung ist nichtig zu
erklaren, wenn diese oder ihr vorausgegangene, nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen den Antragsteller in den geltend gemachten Beschwerdepunkten
verletzen und die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem  Einfluss ist*® Es konnen dabei auch Teile der

Ausschreibungsunterlagen fiir nichtig erklért werden.*

862 des Obersten Gerichtshofes aus

In der oben besprochenen Entscheidung
dem Jahr 2001, bei der eine Bewerberin um einen Kassenvertrag diesen blof3
deshalb nicht erhalten hatte, da sie sich uA mit dem Praxisvorginger
vorvertraglich nicht {iber die Ordinationsablose einigen konnte, wire eine
derartige Rechtswidrigkeit, die fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist, wohl gegeben gewesen. Bei Anwendbarkeit des
BVergG 2006 konnte ein derart iibergangener Bewerber um eine Kassenplanstelle

die Nichtigerkldrung der Auswahlentscheidung verlangen. Nach erteiltem

Zuschlag, also Abschluss des Einzelvertrages, kime auBlerdem die Feststellung

87 VfGH 3.11.2000, G 110, 11/99-8.

858 § 320 Abs 1 BVergG 2006.

859 8 2 Zif 16 BVergG 2006.

860 & 325 Abs 1 BVergG 2006. Elsner, BVergG 2006% Rz 346; mwN.
861 BVA 14.3.2008, N/0014-BV A/09/2008-28 = RPA 2002, 170.

%62 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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der Rechtswidrigkeit der Vorgangsweise in Betracht, die insbesondere fiir einen
nachfolgenden Schadenersatzprozess von Bedeutung ist, der allerdings vor den

ordentlichen Gerichten auszutragen wire.*

8.2.5 Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes

Mosler® pladierte bereits 2003 fiir eine entsprechende Einschrinkung des
Geltungsbereichs des BVergG bzw eine Anderung des ASVG, um die
keineswegs sinnvolle Anwendung des BVergG auszuschlieffen “. Zudem schlug er
vor, die Moglichkeit der Anrufung der Schlichtungsstellen bereits fiir Bewerber
um Kassenvertrdge zu eroffnen, denn dann koénne man tatsédchlich davon
ausgehen, dass das ASVG ein dem vergaberechtlichen Rechtsschutzverfahren

vergleichbares System vorsieht, das dem BVergG 2006 als lex specialis vorgeht.

Weder die Einschrinkung des Geltungsbereichs des BVergG, noch die
Anderung des ASVG war letztlich notwendig. Denn die Frage der Anwendbarkeit
des Bundesvergaberechts auf die Vergabe von offenen Kassenplanstellen durch

die KVTr wurde vom Verfassungsgerichtshof verneint.*®>

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die
Beschwerdefiihrer hatten sich um verschiedene Kassenplanstellen beworben, die
letztendlich an andere Bewerber vergeben wurden. In der Folge stellten die
Beschwerdefiihrer ~ beim Bundesvergabeamt®®® die Antrige, das
Bundesvergabeamt moge die Ausschreibung der einzelnen Kassenvertragsstellen
im jeweiligen Publikationsorgan der zustindigen Arztekammer sowie alle
Folgeentscheidungen des Auftraggebers und die Entscheidung, eine

Ordinationsabldsevereinbarung als zusitzliches Zuschlagskriterium

83 So auch Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 426.

8% Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
427.

865 VIGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367; BVA 14.3.2008, N/0014-BVA/09/2008-28 = RPA 2002,
170.

86 BVA 26.6.2002, N-23/02-8. = RPA 2002, 170.
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heranzuziehen, fiir nichtig erkldren. Weiters wurde jeweils die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung beantragt, mit der das Vergabeverfahren ausgesetzt

werden sollte.

Das Bundesvergabeamt erkldrte sich hinsichtlich der Antrdage fiir
unzustdndig. Dies wurde damit begriindet, dass das Bundesvergabeamt nur
Entscheidungen fiir nichtig erkléren konne, deren Rechtswidrigkeit sich aus der
Verletzung der fiir Dienstleistungsauftrige geltenden Bestimmungen des
BVergG*® ergebe. Die Uberwachung der Einhaltung anderer vergaberechtlicher
Vorschriften, sowohl des BVergG als auch etwa jene des Europarechts, falle

jedoch in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte.

Gegen die zuriickweisenden Bescheide richteten sich die auf Art 144 B-
VG gestiitzten Beschwerden, in denen die Verletzung der Beschwerdefiihrer in
ihren verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter sowie auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz

behauptet und die kostenpflichtige Authebung der Bescheide begehrt wurde.

Der Verfassungsgerichtshof erkannte: ,Bei der Vergabe von
Kassenplanstellen handelt es sich ndmlich weder um die Vergabe eines
Dienstleistungsauftrags fiir —nicht-prioritire Dienstleistungen, noch einer
Dienstleistungskonzession im  Sinne des BVergG: Es obliegt den
Krankenversicherungstrigern fiir die Krankenbehandlung der Versicherten
ausreichend Vorsorge zu treffen (§23 Abs 5 ASVG). Zum Zwecke dieser
Krankenbehandlung schliefit der Krankenversicherungstrdger mit der drztlichen
Interessenvertretung zundchst einen sog. Gesamtvertrag, der den Inhalt des in der
Folge mit dem einzelnen Arzt zu schlieffenden Einzelvertrags determiniert
(s 342 Abs 1 Zif 2 ASVG). Die Auswahl der Vertragsdrzte erfolgt im Anschluss
daran im Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer. Durch den Abschluss
solcher Vertrdge wird den Leistungsberechtigten die Heilbehandlung in der Regel
kostenfrei verschafft. Die dabei anfallenden Kosten werden ndmlich direkt

zwischen Krankenversicherungstriger und den einzelnen Leistungserbringern

87 In Geltung stand damals noch BVergG 1997, BGBI. I Nr. 56/1997.
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verrechnet.*® Weil in dieses System der sog. Sachleistungsvorsorge nicht alle
Leistungserbringer einbezogen sind, kann der Versicherte grundsdtzlich auch
Leistungserbringer in Anspruch nehmen, mit denen der
Krankenversicherungstriger keinen Einzelvertrag abgeschlossen hat;, im Falle
der Behandlung durch einen solchen Arzt entfdllt aber (allein) die
Direktverrechnung mit dem Krankenversicherungstriger. Jedenfalls wird aber
jener Vertrag, dessen Gegenstand die drztliche Dienstleistung ist, zwischen dem
Arzt und dem Patienten geschlossen. Das BVergG regelt demgegeniiber die
Vergabe einer Leistung, die ein privater Auftragnehmer einem offentlichen
Auftraggeber gegen Entgelt erbringt. Im Fall der Vergabe einer Kassenplanstelle
wird eine solche - vom Auftraggeber abzugeltende - Leistung nicht erbracht: Der
Abschluss des FEinzelvertrages zwischen Versicherungstriger und Facharzt
bewirkt allein, dass der Facharzt eine dem Leistungsberechtigten gegeniiber -
durch ausdriicklich oder konkludent zustande gekommenen Behandlungsvertrag -
erbrachte Leistung direkt iiber den Versicherungstriger abrechnen kann. Ohne
Einzelvertrag hat der Leistungsberechtigte zundchst fiir die Leistung selbst zu
bezahlen, kann sich in der Folge aber beim Versicherungstriger zu ndher
geregelten Bedingungen regressieren. Ein Kassenvertrag betrifft daher nicht eine
entgeltliche Dienstleistung, die der Arzt dem Versicherungstriger gegeniiber
erbringt, sondern blofi die Abwicklung des dem Versicherten gegeniiber dem
Krankenversicherungstriger zustehenden Kostenersatzes.*” Mangels Vorliegens
eines Dienstleistungsverhdltnisses iS des BVergG zwischen Versicherungstrdger
und Facharzt ist es auch verfehlt, die Vergabe einer Kassenplanstelle als Vergabe
eines  Dienstleistungskonzessionsvertrages zu  qualifizieren. Ein  solcher
unterscheidet sich von einem ,,normalen* Dienstleistungsvertrag ndmlich nur
dadurch, dass die Gegenleistung des Auftraggebers nicht in Geld, sondern in der

Einrdumung des Nutzungsrechtes an den Auftragnehmer besteht.«*™

868 Mit Verweis auf Mosler, DRAA 1996, 430.
869 Mit Verweis auf VFGH 25.11.2002, B 46/00 = VfSlg 16.697, betreffend Krankentransportdienstleistungen.
870 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367.
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Fiir die Ausiibung des im Gesamtvertrag vorgesehenen Vorschlagsrechtes
der Arztekammer zur Besetzung einer Kassenvertragsstelle sei im ASVG ein
gesondertes ~ Verfahren  vorgesehen, gegen das aus  Sicht des
Verfassungsgerichtshofes keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen.
Streitigkeiten —um  die  Vertragsarztauswahl und insbesondere  die
Gleichbehandlung der Bewerber seinen kraft § 1 JN im Zivilrechtsweg vor den

ordentlichen Gerichten auszutragen.®”!

Im Ergebnis hatten die Beschwerdefiihrer vor dem Bundesvergabeamt
sohin die Nachpriifung von ,,Vergabevorgingen* begehrt, die nach Ansicht des
Hochstgerichts dem BVergG nicht unterliegen und folglich auch einem
Rechtsschutzverfahren vor dem Bundesvergabeamt nicht zugénglich gemacht
werden konnen. Die Zuriickweisung der Antrige wegen Unzustindigkeit erfolgte
daher nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes zu Recht. Dieses Ergebnis stehe
auch nicht in einem Spannungsverhiltnis zum Gemeinschaftsrecht, ,.dessen
sekunddrrechtliche Vorgaben auf eben jenen Kriterien beruhen, die auch dem
BVergG immanent sind. Auch werfen sich in diesem Zusammenhang keine Fragen
auf, die einer Klirung durch den EuGH bediirften*”* Die Beschwerden waren

daher abzuweisen.

Der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes ist grundsétzlich
zuzustimmen und die  Klarstellung der  Nichtanwendbarkeit  des
Bundesvergaberecht bei der (Nach-)Besetzung von Kassenplanstellen durchaus zu
begriiBen. An dieser Stelle mdchte ich nochmals auf den Vorschlag Moslers®”
zuriickkommen, die Moglichkeit der Anrufung der Schlichtungsstellen bereits fiir
Bewerber um Kassenvertrdge zu erdffnen, um so ein dem vergaberechtlichen
Rechtsschutzverfahren vergleichbares System im ASVG zu etablieren, das dem
BVergG 2006 als lex specialis vorginge. Ich halte dies ndmlich nicht fiir sinnvoll.

Die im ASVG vorgesehenen Schiedskommissionen sind lediglich zur

871 Mit Verweis auf OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.

872 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367.

87 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
427.
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Entscheidung von Streitigkeiten der Parteien des Gesamtvertrages bzw eines
Einzelvertrages zustindig. Die Kompetenz der Streitschlichtungseinrichtungen in
dieser Weise zu beschrianken, gewéhrleistet mE nicht nur die Schnelligkeit der
Regulierung von Streitigkeiten unter den bereits bestehenden Vertragspartnern,
die Einbeziehung von blofen Bewerbern in dieses Streitschlichtungsmodell ist
vielmehr - auch im Hinblick auf die Rechtsschutzrichtlinie (RL 89/665/EWG)*"* —
tiberhaupt nicht erforderlich, da jeder Bewerber Unterlassungs- und
Schadenersatzanspriiche kraft § 1 JN im Zivilrechtsweg vor den ordentlichen
Gerichten geltend machen kann, was als ausreichend iSd Rechtsschutz-

RL 89/665/EWG anzusehen ist.’”

9 Das Gemeinschaftsrecht

Wie in nahezu allen Bereichen der innerstaatlichen Rechtsordnung, spielt
auch bei der Vergabe von Kassenvertrigen das Gemeinschaftsrecht eine nicht
unbeachtliche Rolle, da es durch primérrechtliche Vorgaben und durch bestimmte
Vergaberichtlinien auf das Vergabeverfahren einwirkt. Primérrechtlich sind
insbesondere die Niederlassungsfreiheit des Art 43 EGV und das generelle
Diskriminierungsverbot des Art 12 EGV zu beachten. Sekundérrechtlich
interessieren vor allem einige Richtlinien, namlich die Dienstleistungsrichtlinie®’°,
die Rechtsschutzrichtlinie’’’ und die Richtlinie iiber die Anerkennung von

Berufsqualifikationen®’®,

874 Siche zu dieser sogleich unten Punkt 9.3.

875 S0 auch VGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = V{Slg 17.367; OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x. Mosler, in
Grillberger/Mosler (Hrsg), Europédisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 428.

876 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt.

877 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
Offentlicher Liefer- und Bauauftrige.

878 Richtlinie 2005/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen.
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9.1 Die Niederlassungsfreiheit

Das freie Niederlassungsrecht umfasst die Aufnahme und Ausiibung
selbstidndiger Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften. Geschiitzt werden grundsétzlich
Unionsbiirger, also Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates. Drittstaatangehorige

werden damit von der Niederlassungsfreiheit nicht erfasst.®”

In Bezug auf die Niederlassungsfreiheit ist vor allem entscheidend, welche
inhaltliche Reichweite ihr zukommt.*®*® Nach der stRspr des EuGH umfasst
Art43 EGV ~ sowohl ein  Diskriminierungsverbot als auch  ein

Beschriankungsverbot:

Die Niederlassungsfreiheit normiert ein Verbot der unterschiedlichen
Behandlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit bei der Aufnahme und
Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie bei der Griindung und Leitung
von Unternechmen (Diskriminierungsverbot). Positiv formuliert kann man den
Inhalt der gegenstindigen Bestimmung des EGV auch als Gebot der
Inlandergleichbehandlung bezeichnen. Verboten sind sowohl direkte (rechtliche)
als auch indirekte (tatsichliche) Diskriminierungen von Unionsbiirgern.®®' Das
freie Niederlassungsrecht verlangt die Beseitigung jeglicher Diskriminierung

aufgrund der Staatsangehdrigkeit.**

Nach der Rspr des FEuGH enthidlt Art43 EGV auch ein
Beschriankungsverbot. Aufzuheben sind alle Beschrankungen, die darauf beruhen,
dass eine Person etwa Berufserfahrungen in einem anderen Land erworben hat.

Danach konnen selbst gleichbehandelnde Maflnahmen verboten sein, sofern sie

7 Art 43 EGV.

880 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 57f.
81 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rz 1479 f.

%82 EuGH 31.5.2001, C-283/99, Kommission/Italien.
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geeignet sind, die Aufnahme oder Ausilibung einer selbstindigen Erwerbstétigkeit

zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.**?

Insbesondere sind daher ,,Wohnortklauseln* verboten, die etwa gewisse
Rechtsvorteile an die Wohnsitznahme im Mitgliedsstaat kniipfen.*** Will sich ein
Unionsbiirger als Arzt in einem anderen Mitgliedsstaat niederlassen, so miissen
auch die auBlerhalb des Gemeinschaftsgebietes erworbenen Kenntnisse und

Fihigkeiten fiir die Zulassung beriicksichtigt werden.*®’

Der EuGH stellt bei dem Beschrankungsverbot stets auf die Spiirbarkeit
einer Beschrinkung ab und subsumiert nur solche Beschrankungen unter das
Verbot des Art43 EGV, die nicht zu ungewiss sind und zu indirekt wirken.**
Ferner ist auch bei der Niederlassungsfreiheit - dhnlich der Keck-Formel bei der
Warenverkehrsfreiheit®®’ - zwischen Regelungen iiber den Berufszugang
einerseits und Regelungen iiber die Modalitdten der Berufsausiibung andererseits
zu unterscheiden. Letztere sind vom Verbot der Beschrinkung der

Niederlassungsfreiheit ausgenommen, sofern die gleichbehandelnd sind.***

Entsprechend der Cassis-Rechtssprechung®®’ hat der EuGH neben der

Spiirbarkeitsgrenze noch weitere Schranken der Niederlassungsfreiheit formuliert.

83 EuGH 30.3.1993, Rs C-168/91, Konstantinidis; 11.7.2002, Rs C-294/00, Gribner; 1.2.2001, Rs C-108/96,
MacQuen. Vgl dazu auch Schrammel, ZAS 2002/8.

884 EuGH 13.4.2000, Rs C-251/98, C.Baars. Vgl dazu auch Schrammel, ZAS 2002/8.

85 EuGH 4.7.2000, Rs C-424/97, Haim II. Vgl dazu auch Schrammel, in Tomandl (Hrsg), System des
dsterreichischen Sozialversicherungsrechts®, 5.3.3.2.1.

8% EuGH 20.6.1996, verb Rs C-418/93 ua, Semeraro Casa Uno ua.

887 BuGH 24.11.1993, verb Rs C- 267/91 und C-268/92, Keck und Mithouard. Der EuGH stellte in dieser
Entscheidung fest, dass sich die Wirtschaftsteilnehmer immer héufiger auf Artikel 30 EWG-Vertrag berufen
wiirden, um jedwede Regelung zu beanstanden, die sich als Beschrinkung ihrer geschiftlichen Freiheit
auswirkt, auch wenn sie nicht auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten gerichtet ist. Er sprach aus, dass
die Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitéiten beschrianken oder verbieten,
auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten im
Sinne des Urteils Dassonville (EuGH 11.7.1974, Rs 8/74) unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die
ihre Tatigkeit im Inland ausiiben, und sofern sie den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der
Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsdchlich in der gleichen Weise beriihren. Unter
Verkaufsmodalititen sind Regelungen zu verstehen, die sich auf den Vertrieb von Waren bezichen, also auf
das ,,wer, wo, wann, wie“. Derartige Regelungen fallen nicht in den Tatbestand des Art 28 EGV. So
Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rz 1396 ff.

888 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rz 1483.

889 EuGH 20.2.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon.
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Demnach sind Beschridnkungen nicht verboten, wenn sie durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhéltnismaBig sind. Es ist also zuerst
zu priifen, ob solch zwingende Griinde tiberhaupt vorliegen und in einem zweiten
Schritt, ob das eingesetzte Mittel zur Verwirklichung dieser Griinde im sinne einer

VerhiltnismaBigkeitspriifung geeignet und erforderlich ist.*”

Es  bestchen zwei  Gruppen von  Ausnahmen von  der
Niederlassungsfreiheit. Erstens die Rechtfertigungsgriinde®', zweitens die
Ausiibung ffentlicher Gewalt*”>. GemiB Art 46 Abs 1 EGV beeintrichtigen die
Bestimmungen des EGV tiber die Niederlassungsfreiheit und die aufgrund dieser
getroffenen MaBnahmen nicht die Anwendbarkeit der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fiir Ausldnder vorsehen und
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind (sog ordre public). Aus den genannten Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit konnen direkte Diskriminierungen von Auslédndern
gerechtfertigt sein. Indirekte Diskriminierungen sind dann gerechtfertigt, wenn sie
auf objektiven, sachlichen, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen
unabhidngigen Erwéigungen beruhen und einem VerhiltnisméBigkeitsmalstab
geniigen. Griinde der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit nach
Art 46 Abs 1 EGV miissen nicht mehr gepriift werden. Sie sind bereits von den
objektiven Erwédgungen umfasst. Gemédl Art45 Abs 1 EGV finden die
Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit ferner keine Anwendung auf
Tétigkeiten, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung offentlicher Gewalt
verbunden sind. Der EuGH®” interpretiert diese Regelung eher restriktiv
dahingehend, dass ihre Anwendung nur dann in Betracht kommt, wenn die
Ausiibung offentlicher Gewalt einen nicht abtrennbaren Teil der betreffenden

Berufstitigkeit darstellt.***

80 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rz 1483 f.
#1 Art 46 EGV.

%2 Art 45 EGV.

%3 EuGH 21.6.1974, Rs 2/74, Reyners.

894 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rz 1487 ff.
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Sieht man die Niederlassungsfreiheit lediglich als Diskriminierungsverbot
gegeniiber  Unionsbiirgern, so werden die Zugangsbeschrinkung zu
Kassenvertrdgen unproblematisch sein, weil ja weder direkt noch indirekt nach
der Staatsbiirgerschaft unterschieden wird. Begreift man sie hingegen mit der
Rspr des EuGH als allgemeines Beschrankungsverbot, wird man das
Zulassungssystem, wie dies bereits Kopetzki festgestellt hat, als Beeintrachtigung

895 Denn dafiir reicht bereits, dass

der Niederlassungsfreiheit qualifizieren miissen.
die freie Niederlassung blof mittelbar und wirtschaftlich erschwert wird, dass also
der Entschluss zur Ausiibung der Erwerbstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat

o . : . : . 1896
in irgendeiner Weise weniger attraktiv gemacht wird.

Als Zwischenergebnis
kann daher festgehalten werden, dass auch wenn sich grundsétzlich jeder Arzt
ohne rechtliche Beschrinkung in Osterreich als (Wahl-)Arzt niederlassen kann,
die blof3 eingeschriankte Moglichkeit als Kassenarzt titig werden zu konnen in
Verbindung mit der wirtschaftlichen Schlechterstellung der Wahlérzte gegeniiber

Vertragsirzten wohl als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit zu werten wire.*’

Damit ist die Priifung 1Sd Rspr des EuGH aber noch nicht abgeschlossen -
entsprechend dem oben dargestellten Priifungsschema ist als nédchster Schritt
nidmlich auch noch die Spiirbarkeit der festgestellten Beschrdnkungen zu priifen.
Es stellt sich also die Frage, ob die beschrinkenden Wirkungen des
Zulassungssystems nicht zu ungewiss und zu mittelbar sind, als dass sie geeignet
wiren, die Grundfreiheiten zu behindern.*”® Sind die Beschrénkungen schlieBlich
aufgrund ihrer Spiirbarkeit unter das Verbot des Art43 EGV zu subsumieren,
verlagert sich die Priifung auf die Ebene der Rechtfertigungsgriinde. An dieser
Stelle ist sodann zu beurteilen, ob die Beschrankung aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit oder aus anderen zwingenden Griinden des

Allgemeininteresses gerechtfertigt ist, wobei hier all jene Griinde herangezogen

895 Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 57 f.

896 Mit Verweis auf Bleckmann, Europarecht®, Rz 1649. Vgl auch EuGH 30.3.1993, Rs C-168/91,
Konstantinidis; 11.7.2002, Rs C-294/00, Grdbner; 1.2.2001, Rs C-108/96, MacQuen. Vgl dazu auch
Schrammel, ZAS 2002/8.

87 Vgl dazu Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europidisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 399.

898 Vgl dazu EuGH 20.6.1996, verb Rs C-418/93 ua, Semeraro Casa Uno ua.
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werden, die auch fiir die Verfassungskonformitit®”’ des Stellenplansystems ins

Treffen gefiihrt werden.”®

Mosler’”" fiihrt dazu aus, dass die fraglichen Zulassungsbeschrinkungen
iiber die Festlegung eines Planstellensystems das Ziel verfolgen, eine
ausgewogene regionale Verteilung der Vertragsirzte zu erreichen. Damit solle
insbesondere das Entstehen eines Uberangebotes an Arzten in Stadtgebieten
einerseits und Versorgungsdefiziten in den lédndlichen Regionen andererseits
hintangehalten werden. Ferner solle die unkontrollierte Steigerung der Anzahl von
Vertragsérzten verhindert werden, da dies geradezu zwangsldufig auch zu einer
Vermehrung der erbrachten Leistungen und damit zu einer groBeren
wirtschaftlichen Belastung der KVTr fithren wiirde. Ein vo6llig unbeschrinkter
Zugang zu Kassenvertragen konne weiters dazu fithren, dass durch einen scharfen
Konkurrenzkampf unter den Arzten mittelfristig deren wirtschaftliches Uberleben

- insbesondere in Ballungszentren - gefiahrdet wire.

Mosler™ stellt im Anschluss daran fest, dass das Planstellensystem
derartigen negativen Entwicklungen bisher erfolgreich entgegenwirke. Wesentlich
sei aber, dass ja auch Arzte auBerhalb des Vertragsarztsystems nicht auf den
schmalen Sektor der Privatbehandlungen verwiesen sind, sondern durch die
Kostenerstattung .,,vom Markt der Sozialversicherten partizipieren ’” Dadurch
werde die Schwere des Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit und die Spiirbarkeit
jedenfalls relativiert. Auf der Rechtfertigungsebene seien auch die Besonderheiten
der Gesundheitsversorgung und der Vertragsarzttitigkeit gegeniiber ,klassischen®

wirtschaftlichen  Berufstitigkeiten zu bedenken. Die Funktionen der

899 vl VIGH 18.3.2000, G 24/98 ua, V38/98 ua — V62/99 = VfSlg 15.787 — 15.865 = JBI 2000, 502 = SozSi
2000, 738. Mosler, in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung, 239 ff; Kopetzki, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der Vertragsarzt, 38 ff. Siehe dazu bereits eingehend oben Punkt 2.2.1.3.1
sowie Punkt 7.

% S0 auch Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und = soziale

Krankenversicherung, 399.

®! Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
400.

%2 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
400 f.

% S0 zur Freiheit der Erwerbsausiibbung auch Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 42 f.
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Krankenkassen als Anbieter gleichwie als Nachfrager konnen nicht vollig von
einander getrennt werden, da die Vertrdge mit den Leistungserbringern in ein
staatlich organisiertes und streng reglementiertes Umfeld eingebettet seien. Dem
Anspruch der Versicherten auf die Sachleistungen liege eine Pflichtversicherung
mit einer gesetzlichen Beitragspflicht zugrunde. ,,Okonomisch gesehen erzeugt
der Staat eine auf Gesundheitsleistungen gerichtete Kaufkraft, die ohne
Pflichtversicherung jedenfalls viel geringer wdre.” Die Steuerung des
Gesundheitswesens sei eine der wesentlichsten Staatsaufgaben und liege auch
weitgehend in der Kompetenz der Mitgliedstaaten. Anders als bei iiblichen
Marktbedingungen, sei der Preis der Leistung fiir die Nachfrage nicht in einem so
hohen Mafle bestimmend, da ja die Kosten zum iiberwiegenden Teil von den
KVTr getragen werden. Dabei werde die Nachfrage nach Gesundheitsleistungen
ganz wesentlich von den Leistungserbringern, den Arzten beeinflusst, die
aufgrund ihrer Fachkenntnis die Art der Behandlung und damit auch iiber deren
Kosten bestimmen. FEine derart okonomische Sichtweise zeige gravierende
Abweichungen von einem Marktmodell, die schon im Konzept der staatlich

organisierten Gesundheitsversorgung ihre Begriindung finden.

Mosler geht daher mE zu Recht davon aus, dass das Stellenplansystem
keinen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellt bzw ein allenfalls
vorliegender Eingriff jedenfalls aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
oder Gesundheit oder aus anderen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses

gerechtfertigt werden kann.

9.2 Die Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/123/EG)®*

Vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie sind gemil3 Art 2
Abs 2 lit f offentliche und private Gesundheitsdienstleistungen, unabhingig
davon, ob sie in Einrichtungen der Gesundheitsversorgung erbracht und wie sie

auf nationaler Ebene organisiert und finanziert werden, ausgenommen. Die

9% Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt.
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RL 2006/123/EG  stellt explizit klar, dass sich diese Ausnahme auf
Dienstleistungen  bezieht, ,die von Angehorigen eines Berufs im
Gesundheitswesen  gegeniiber  Patienten  erbracht werden, um  deren
Gesundheitszustand zu beurteilen, zu erhalten oder wiederherzustellen, wenn
diese Tidtigkeiten im dem Mitgliedstaat, in dem die Dienstleistungen erbracht
werden, einem reglementierten Gesundheitsberuf vorbehalten sind“’" Die
Dienstleistungsrichtlinie geht damit von einem recht engen Begriff der

Gesundheitsdienstleistungen aus.’”

Auf die Vergabe von Kassenvertrdgen kommt die Dienstleistungsrichtlinie

nicht zur Anwendung.

9.3 Die Rechtsschutzrichtlinie (RL 89/665/EWG)®’

Nach der Rechtsschutzrichtlinie haben die Mitgliedstaaten ein
Nachpriifungsverfahren zumindest jedem zur Verfligung zu stellen, der ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und dem durch einen
behaupteten RechtsverstoB ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.”*®

Die Richtlinie verlangt effizienten Rechtsschutz bei der Vergabeentscheidung.””

Nach Art 2 Abs 1 lit ¢ Rechtsschutz-RL reicht es aus, wenn demjenigen,
der durch einen Rechtsverstol3 geschédigt wurde, Schadenersatz zuerkannt werden
kann. Geht man von einer Anwendbarkeit des BVergG 2006 auch auf die
Einzelvertragsvergabe aus, so besteht kein Zweifel, dass der darin vorgesehene
Rechtsschutz ausreichend im Sinne der Vorgaben der RL ist. Doch auch wenn

man wie der Verfassungsgerichtshof zur Erkenntnis der Nichtanwendbarkeit des

995 Erwigungsgrund 22 der RL 2006/123/EG.
9% Krill, RAM 2007/63.

7 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrige.

%% Art 1 Abs 3 RL 89/665/EWG.
% Vgl EuGH 11.8.1995, Rs C-433/93, Komission/BRD, Rz 18 f.
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Bundesvergaberechts gelangt, wird der Rechtsschutz ausreichend sein, denn
Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche aus Streitigkeiten um die
Vertragsarztauswahl und insbesondere die Gleichbehandlung der Bewerber
konnen kraft § 1 JN im Zivilrechtsweg vor den ordentlichen Gerichten geltend

910
gemacht werden.

Dariiber hinaus folgt das Erfordernis eines effizienten Rechtsschutzes
bereits aus allgemeinen europarechtlichen Prinzipien - wie dem Grundsatz der
Gleichbehandlung, dem Grundsatz der Transparenz, dem Grundsatz der
VerhidltnismaBigkeit und dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung von
Qualifikationen in den Mitgliedstaaten’' - sowie aus innerstaatlichen

verfassungsrechtlichen Grundsétzen.

9.4 Die Richtlinie uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen (RL 2005/36/EG)°*

Nach Art 3 Abs 1 lit c EGV ist die Beseitigung der Hindernisse fiir den
freien Personen- und Dienstleistungsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten eines
der Ziele der Europdischen Gemeinschaft. In den Art47, 55 und 40 EGV ist die
Kompetenz der Gemeinschaft zur Erlassung von Richtlinien verankert, um die
Aufnahme bzw die Ausiibung von selbstdndigen und unselbstindigen Tatigkeiten

913 Auf deren Basis wurde bereits eine Vielzahl von Richtlinien

zu erleichtern.
erlassen, die die gegenseitige Anerkennung von Diplomen, Priifungszeugnissen

und sonstigen Befihigungsnachweisen detailliert regelten.”’* In dieses Konvolut

%10 ol etwa VFGH 30.11.2004, B 1278/02 ua; OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x. Mosler, in Grillberger/Mosler
(Hrsg), Europédisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung, 428.

I Siche dazu eingehend Erhart, in Potacs/Erhart (Hrsg), Beitrige zum Kérntner Vergaberecht, 19.

°12 Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen.

13 Vgl auch den Erwigungsgrund 1 der RL 2005/36/EG.

7% Vgl etwa RL 89/48/EWG; RL 92/51/EWG; RL 1999/42/EG; RL 77/452/EWG; RL 77/453/EWG; RL
78/686/EWG; RL 78/687/EWG; RL 78/1026/EWG; RL 78/1027/EWG; RL 80/154/EWG; RL 80/155/EWG;
RL 85/384/EWG; RL 85/432/EWG; RL 85/433/EWG; RL 93/16/EWG. Die BerufsanerkennungRL
vereinheitlichte drei allgemeine und zwolf sektorbezogene Anerkennungsrichtlinien. Vgl dazu Dujmovits, in
Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht Band I, 416 ff (420).

229



Teil II: Vergabeverfahren

nicht gerade iibersichtlicher Regelungen brachte die neue RL 2005/36/EG die

langst notige Harmonisierung.

Ganz grundsétzlich soll durch die gegenseitige Anerkennung von
Berufsqualifikationen der Wechsel vom System eines Mitgliedstaates in das eines
anderen vereinfacht werden, indem nach der erfolgten Anerkennung die fragliche
Erwerbstétigkeit unmittelbar in dem anderen Mitgliedstaat aufgenommen werden

kann.’"®

Die Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen gibt
Personen, die ihre Berufsqualifikationen in einem Mitgliedstaat erworben haben,
Garantien hinsichtlich des Zugangs zu demselben Beruf und seiner Ausiibung in
einem anderen Mitgliedstaat unter denselben Voraussetzungen wie Inldndern.
Jedoch schliet die Richtlinie nicht aus, dass der Migrant nicht diskriminierende
Ausiibungsvoraussetzungen, die dieser Mitgliedsstaat vorschreibt, erfiillen muss,

soweit diese objektiv gerechtfertigt und verhiltnismaBig sind.”'®

Zunichst wurde die Richtlinie vom 5.4.1993 zur Erleichterung der
Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome,
Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise (RL 93/16/EWG)’"’
erlassen, die mit Wirkung zum 20.10.2007 durch die gegenstéindliche Richtlinie
iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (RL 2005/36/EG) aufgehoben
wurde.”'® Die Neufassung bezweckte insbesondere eine Vereinheitlichung der
geltenden Grundsitze der einschligigen Richtlinien’” iiber die Anerkennung

beruflicher Befdhigungsnachweise diverser Berufsgruppen sowie eine

Neuordnung und Straffung der Bestimmungen.920 Die Grundsitze und Garantien

5 Hauser, zfhr 2008, 6.
?16 Erwagungsgrund 3 der RL 2005/36/EG.

°I7 Richtlinie 93/16/EWG des Rates vom 5. April 1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur
gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise.

718 Art 62 RL 2005/36/EG.

19 RL 89/47/EWG; RL 92/51/EWG; RL 1999/42/EG; RL 77/452/EWG; RL 77/453/EWG; RL 78/686/EWG;
RL 78/687/EWG; RL 78/1026/EWG; RL 78/1027/EWG; RL 80/154/EWG; RL 80/155/EWG; RL
85/384/EWG; RL 85/432/EWG; RL 85/433/EWG; RL 93/16/EWG.

920 Erwigungsgrund 3 der RL 2005/36/EG
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fiir die Niederlassungsfreiheit, die bisher in den  verschiedenen
Anerkennungsregelungen enthalten waren, sollten jedoch aufrechterhalten und

gegebenenfalls verbessert werden.”'

Das gilt daher auch fiir die Grundsétze und
Garantien, die die Richtlinie zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur
gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befdhigungsnachweise (RL 93/16/EWG) vorsah; diese muss daher auch heute

noch in die Betrachtung mit einflieen.

Ziel der Richtlinie zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur
gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befihigungsnachweise (RL 93/16/EWG) war explizit die Anerkennung der
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise des Arztes, die
den Zugang zur Aarztlichen Tétigkeit eroffnen, sowie der Diplome,
Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise des Facharztes. Damit
wurde der Zweck verfolgt, Arzten die tatsichliche Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit und des Rechtes auf freien Dienstleistungsverkehr zu
erleichtern.”” Die Mitgliedstaaten waren aufgrund der RL 93/16/EWG nicht
berechtigt, von Arzten, die ein in einem anderen Mitgliedstaat erteiltes und gemil
der genannten Richtlinie anerkanntes Diplom besitzen, fiir die Ausiibung des
arztlichen Berufs im Rahmen ihres Sozialversicherungssystems eine zusitzliche
Ausbildung zu verlangen, und zwar selbst dann nicht, wenn eine solche
Ausbildung auch fiir die Inhaber des in seinem Gebiet erworbenen Arztdiploms
erforderlich ist. Es durften also fiir die Berufsausiibung als praktischer Arzt im
Rahmen eines Sozialversicherungssystems keine iiber die Richtlinie
hinausgehenden zusitzlichen Qualifikationen verlangt werden.”” AuBerdem
waren die in der Richtlinie in Art 4 und 5 aufgezdhlten Diplome,
Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise von Fachirzten von den
Mitgliedstaaten  gegenseitig ohne weitere Bedingungen, vorbehaltlos

anzuerkennen.

2! Erwigungsgrund 9 der RL 2005/36/EG.
22 Erwigungsgrund 3 der RL 93/16/EWG.
2 Erwigungsgrund 24 der RL 93/16/EWG.
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Die Koordinierung der Mindestvoraussetzungen fiir die Erteilung von
Diplomen, Priifungszeugnissen und sonstigen Befdhigungsnachweisen iiber die
spezifische Ausbildung in der Allgemeinmedizin, die aufgrund der
RL 93/16/EWG zu erfolgen hatte, sollte den Mitgliedstaaten bereits die
gegenseitige Anerkennung dieser Qualifikationsnachweise ermdglichen.”*
Ebenso sieht die RL 2005/36/EG vor, dass sich die Freiziigigkeit und die
gegenseitige Anerkennung der Ausbildungsnachweise der Arzte und anderer
Gesundheitsberufe auf den Grundsatz der automatischen Anerkennung stiitzen.
Die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeiten des Arztes sollte weiters vom
Besitz eines bestimmten Ausbildungsnachweises abhidngig gemacht werden,
wodurch gewdhrleistet wird, dass die betreffenden Personen eine Ausbildung
absolviert haben, die den festgelegten Mindestanforderungen entspricht.” Der
Grundsatz der automatischen Anerkennung der medizinischen und
zahnmedizinischen Fachrichtungen, die mindestens zwei Mitgliedstaaten
gemeinsam sind, wird beibehalten. Die Erweiterung der automatischen
Anerkennung nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der RL 2005/36/EG auf neue
medizinische Fachrichtungen sollte sich im Interesse der Vereinfachung des
Systems auf diejenigen Fachrichtungen beschrinken, die in mindestens zwei

Fiinftel der Mitgliedstaaten vertreten sind.””°

Der Anwendungsbereich der RL 2005/36/EG  beriihrt nicht die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Gestaltung ihres nationalen
Sozialversicherungssystems sowie flir die Festlegung der Tétigkeiten, die im

Rahmen dieses Systems ausgeiibt werden miissen.””’

Die Idee des Anerkennungssystems der RL 2005/36/EG basiert darauf,
dass die von den Mitgliedstaaten vorgesehenen Ausbildungsschienen, die vor
Antritt eines sog ,,reglementierten Berufes* zu absolvieren sind, als grundsitzlich

gleichwertig anzusehen sind. Ein Beruf gilt dann als reglementiert, wenn dessen

2% Erwigungsgrund 23 der RL 93/16/EWG.
2 Erwigungsgrund 19 der RL 2005/36/EG.
926 Erwigungsgrund 20 der RL 2005/36/EG.
97 Erwigungsgrund 38 der RL 2005/36/EG. So auch schon Erwigungsgrund 22 der RL 93/16/EWG.
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Aufnahme oder Ausiibung oder eine der Arten der Ausiibung in einem
Mitgliedstaat direkt oder indirekt durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften an

den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist.”*®

Ein Unionsbiirger,
der in seinem Heimatstaat zur Ausiibung eines bestimmten reglementierten Berufs
berechtigt ist, hat im Aufnahmestaat sowohl ein Recht auf Zugang als auch auf
Ausiibung dieses Berufes unter denselben Voraussetzungen wie Inldnder, wobei

selbstindige und unselbstindige Tatigkeiten erfasst sind.”*

Fiir Arzte gilt der Grundsatz der automatischen Anerkennung nach Art 21
der RL 2005/36/EG. Das bedeutet, dass unter den Mitgliedstaaten die im
Anhang V zur Richtlinie angefiihrten Ausbildungsnachweise fiir eine gegenseitige

Berufsanerkennung als ausreichend anzusehen sind.”*°

Die Richtlinie behandelt selbstverstindlich nicht unmittelbar die Vergabe
von Kassenvertrigen. Aufgrund der Richtlinie ist es aber unzuldssig, fiir die
Ausiibung des Arztberufes im Rahmen eines Sozialversicherungssystems iiber die
RL hinausreichende zusétzliche Qualifikationen zu verlangen. Desgleichen sind
die in der Richtlinie angefiihrten Diplome, Zeugnisse, etc von den Mitgliedstaaten
gegenseitig automatisch anzuerkennen. Die Frage ist aber, was aus der Richtlinie

fiir die Vergabepraxis gewonnen werden kann.

Mosler™' hat schon zur RL 93/16/EWG iiberzeugend ausgefiihrt, dass es
bei der Vergabe von Kassenvertrigen gerade darum geht, unter mehreren
Bewerbern, die alle die erforderlichen Zugangsvoraussetzungen erfiillen, eine
sachgerechte Auswahl zu treffen. Und gerade die Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts  verlangen diese sachgerechte Vorgangsweise im
Vergaberecht. Nach Ansicht Moslers wire es hochst widerspriichlich, einerseits
die Bezugnahme auf qualifikationsbezogene Kriterien im Hinblick auf die

RL 93/16/EWG als unzuldssig anzusehen und genau diese andererseits im

928 Art 3 Abs 1 lit a RL 2005/36/EG.
92 Art4 Abs 1 RL 2005/36/EG. Vgl dazu Hauser, zfhr 2008, 6.
20 Art 21 RL 2005/36/EG. Hauser, zfhr 2008, 6. Vgl auch Erwigungsgrund 19 der RL 2005/36/EG.

%1 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
412.
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Vergaberecht zu verlangen. Seines Erachtens verlangt die Richtlinie eine solche
Auslegung aber auch nicht. Denn ein generelles Verbot der Beriicksichtigung von
Zusatzqualifikationen bei der Auswahl von Vertragsdrzten wiirde letztlich zu
einer ,,Nivellierung nach unten* fiilhren. Zweck der Richtlinie RL 93/16/EWG war
die Verbesserung der arztlichen Versorgung und der Ausbildung; an diesem

Zweck hat auch die Neufassung der RL 2005/36/EG nichts geindert.”

Selbstversténdlich diirfen erforderliche Zusatzqualifikationen nicht nur in
innerstaatlichen Ausbildungen bzw Praxiszeiten bestehen. Vielmehr sind auch
entsprechende Nachweise von Ausbildungen und Berufszeiten in anderen
Mitgliedstaaten anzuerkennen. Dies ergibt sich aber nicht nur eindeutig aus den
Richtlinien, sondern schon ganz grundsitzlich aus der Niederlassungsfreiheit.
Eine Beschrinkung auf Diplome der Osterreichischen Arztekammer oder die
Anrechnung nur regionaler bzw Osterreichischer Krankenhauszeiten wire

demnach diskriminierend.’*

In §16 der Diplomordnung®* der Osterreichischen Arztekammer ist
immer noch vorgesehen, dass eine Weiterbildung im Ausland nur unter
bestimmten Voraussetzungen auf Antrag anerkannt wird. In den
Reihungsrichtlinien werden zumeist nur entweder von der Osterreichischen
Arztekammer verlichene bzw anerkannte Diplome als besondere fachliche

935

Eignung des Kandidaten bepunktet.”” Hier sehe ich dringenden Anderungsbedarf.

Die Kommission der Europdischen Gemeinschaften hat am 6. November
2008 Klage gegen die Republik Osterreich beim Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften eingereicht und beantragt, der Gerichtshof moge feststellen, dass

Osterreich dadurch gegen die Verpflichtungen aus der RL 2005/36/EG iiber die

32 ygl Erwigungsgriinde 18 und 19 der RL 93/16/EWG; Erwigungsgrund 9 der RL 2005/36/EG.

3 Wallner, RAM 1999, 67; Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 412

934 Osterreichische Arztekammer, Diplomordnung vom 15.12.2006,

http://www.arztakademie.at/fileadmin/template/main/OeAeKDiplomePDFs/diplomordnung.pdf (31.5.2009).

5 Vgl etwa § 9 Abs 3 der Niederlassungsrichtlinien NO. Punkt I1.4. der Reihungsrichtlinien fiir Wien sieht
iiberhaupt nur die Bewertung von Diplomen vor, die von der Osterreichischen Arztekammer ausgestellt
wurden.

234



Teil II: Vergabeverfahren

Anerkennung von Berufsqualifikationen verstofen habe, dass die erforderlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie nicht
vollstindig erlassen bzw der Kommission die Vorschriften nicht vollstindig
mitgeteilt hat. Die Umsetzungsfrist der Richtlinie ist bereits seit 20. Oktober 2007
abgelaufen.””® Bis dato hat der EuGH iiber die Klage noch nicht abgesprochen.

236 ABL.C 69/17 (2009/C 69/30). EuGH C-477/08.
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Teil I11:  ZUSAMMENFASSUNG

1. Die Vergabe eines Kassenvertrages, die Erstattung der
Besetzungsvorschldge und auch die den Vorschligen zugrunde liegenden
Reihungsrichtlinien miissen auf objektiven und nachpriifbaren Erwidgungen
beruhen, die transparent und sachlich gerechtfertigt sind.”*’ Die Beriicksichtigung
der allgemeinen und besonderen fachlichen Eignung des Bewerbers hat jedenfalls

im Vordergrund der Punktevergabe und Reihung zu stehen.

In Zusammenhang mit der fachlichen Qualifikation sind im Grunde nicht
die Auswahlkriterien selbst umstritten, dies trifft vielmehr auf die
Punktegewichtung zu. Insbesondere die teils vorgesehene unterschiedliche
Gewichtung von Vertretungstitigkeiten in der Ordination eines beliebigen
Kassenarztes und in der Ordination genau jenes Kassenarztes, dessen Planstelle
ausgeschrieben ist, ist oftmals dem Vorwurf der Unsachlichkeit ausgesetzt. Dass
eine hohere Gewichtung der Tétigkeit in der zu iibernehmenden Ordination jedoch
durchaus sachlich gerechtfertigt ist, weil auf diese Weise eine Kontinuitit in der
Patientenbetreuung sichergestellt werden kann, hat das Oberlandesgericht Wien in

einer bislang unverdffentlichten Entscheidung dezidiert ausgesprochen.”*®

Die Bewertung einer Wahlarzttitigkeit, die im Regelfall nur dann erfolgt,
wenn die Tétigkeit hauptberuflich ausgelibt wird oder aber eine

Nebenbeschiftigung eine bestimmte Anzahl von Wochenstunden nicht

%7 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; unter Hinweis auf Funk, VersRdSch 3/1995, 55; Mosler, DRAA 1996,
436. Vgl auch OGH 12.2.2002, 4 Ob 31/02s; zuletzt 19.2.2009, 2 Ob 48/08k. Schrammel, ZAS 2002/8;
Kienast/Newole, RAW 2002/155.

8 OLG Wien 29.5.2008, 1 R 207/06b. Konkret ging es in dieser Entscheidung um die hohere Gewichtung
der Punkte fiir die Berufserfahrung als Praxisvertreter an der ausgeschriebenen Stelle (1 Punkt pro 30 Tage)
als der Punkte fiir die Berufserfahrung als Praxisvertreter in anderen Kassenvertragsordinationen (0,5 Punkte
pro 30 Tage), wie sie in den Reihungskriterien fiir Auswahl und In-Vertragnahme von Fachérzten fiir Zahn-,
Mund- und Kieferheilkunde bzw Zahnirzten der Arztekammer fir Wien und der Wiener
Gebietskrankenkasse festgelegt werden. Vgl Anlage zur Vereinbarung zwischen der Arztekammer fiir Wien
und der Wiener Gebietskrankenkasse fiir die Auswahl und Invertragnahme von Fachérzten fiir Zahn-, Mund-
und Kieferheilkunde bzw Zahnirzten gemill § 5 Abs 2 Gesamtvertrag. Landeszahndrztekammer Wien,
Reihungskriterien fiir Kassenvertrige — Anlage http://wr.zahnaerztekammer.at/page.php?katid=323
(24.5.2009).
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iiberschreitet, ist ebenfalls nicht unumstritten. Auch in diesem Fall aber hat das
939

Oberlandesgericht Wien die RechtmifBigkeit der Regelungen bestitigt.

Die Punktevergabe fiir das Zuriicklegen einer bestimmten Wartezeit seit der
ersten Bewerbung, oder fiir die Erflillung sozialer Kriterien, wie Sorgepflichten
oder Arbeitslosigkeit, fiir Prasenz- und Zivildienst bzw Mutterschaftskarenz ist
allgemein nicht ganz unbedenklich. Nach der Reihungskriterien-VO soll bei der
Bewertung und Reihung der Bewerber der Schwerpunkt grundsitzlich auf der
fachlichen FEignung und Qualifikation liegen. Dies wird einerseits als
europarechtskonform und andererseits auch vom Obersten Gerichtshof als

0 Die Beriicksichtigung von ,,Stehzeiten stellt insofern

rechtméfig angesehen.
ein Problem dar, als es wihrend dieser Zeiten eher zu einem Abbau der fachlichen
Eignung und Qualifikation kommen wird. Andererseits kann die Bedachtnahme
auf soziale Gesichtpunkte im Einzelfall im 6ffentlichen Interesse liegen. Im Sinne
einer sachgerechten Gleichbehandlung werden die Kriterien wohl zuléssig,
jedenfalls aber nicht vonvornherein unsachlich sein. Allerdings kommt es in
diesen Bereichen immer wieder zu Kumulierungen von Punkten fiir Umsténde,
die — wie erwdhnt — vermutlich eher eine Minderung der Qualifikation des
Bewerbers nach sich ziehen, jedenfalls aber keine Steigerung der fachlichen
Eignung bedeuten. Dieser Umstand erscheint mir sachlich nicht mehr
rechtfertigbar. Wiederholen mochte ich an dieser Stelle nochmals den Vorschlag,
bei den fraglichen Kriterien eine ,,Entweder-Oder*-Regelung in die
gesamtvertraglichen Reihungsrichtlinien aufzunehmen. Denkbar wéire auch eine
bestimmte Anzahl an maximal flir diese Bereiche zu vergebenden Punkten
festzusetzen, womit einer zu hohen Gewichtung dieser nicht-fachlichen Kriterien

im Vergleich zu fachlich-spezifischen Kriterien ebenso Einhalt geboten wire.

Es ist zuldssig, Ausschlussgriinde bzw bestimmte Tatbestéinde festzusetzen,
deren Erfiillung zu einer Streichung des Bewerbers aus den Interessentenlisten

fiihrt. Dies trifft insbesondere auf strafrechtliche Verurteilungen zu. Ebenso

9% OLG Wien 18.6.2007, 12 R 218/06a.
240 vgl OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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konnen Vertragsverletzungen oder Verstofle gegen drztliche Berufspflichten, die
in der Vergangenheit bereits zu Kiindigungen von Kassenvertragen gefiihrt haben,
rechtméBig als Ausschlusskriterien festgelegt werden. Nachdem die KVTr fiir ihre
Auswahl der Vertragsirzte grundsitzlich gegeniiber den Versicherten haften,
muss es den KVTr mAn freigestellt bleiben, ob sie mit einem Arzt noch
kontrahieren wollen, mit dem ein fritheres Vertragsverhiltnis aus
schwerwiegenden Griinden, wie etwa Vertragsverletzungen oder einer

strafrechtlichen Verurteilung, beendet wurde.

Altersgrenzen fiir die Vertragsvergabe oder auch fiir die Beendigung des
Einzelvertrages sind dem Grunde nach zulédssig, unterliegen aber -einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung. Die Einfligung einer Bestimmung in das ASVG, die
das Vertragsverhiltnis zwischen dem SozVTr und dem Arzt mit dem Zeitpunkt
befristet, in dem der Kassenarzt ein bestimmtes Alter erreicht hat, wire
verfassungsrechtlich zuldssig. FEine Altersgrenze, die dem allgemeinen

Pensionsalter entspricht, ist mE unbedenklich.

Die Bewertung der Zusage, sich um einen behindertengerechten Zugang
zur Ordinationsstitte zu bemiihen, mutet im Vergleich zu den iibrigen Kriterien,
die allesamt auf die Person des Bewerbers abstellen, auf den ersten Blick
zugegebenermallen eigenartig an, ist mE aber durchaus sachlich gerechtfertigt.
Denn es wird wohl im Interesse der Versicherten liegen, einen barrierefreien
Zugang zu den Réaumlichkeiten des fiir den KVTr titig werdenden Arztes
vorzufinden. Uberlegt wird, die Gewihrleistung der Barrierefreiheit zur echten

Bedingung fiir die Einzelvertragsvergabe zu erheben.’*!

Allerdings halte ich das
bestehende Modell, sie als Reihungskriterium zu beriicksichtigen, fiir
praktikabler, zumal die Punkte fiir die Zusage eines behindertengerechten
Zuganges im Vergleich zu anderen Kriterien, wie allgemeine und besondere

fachliche Qualifikation des Bewerbers, duBerst gering sind.”** Ferner ist zu

! Vgl dazu Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europdisches Wirtschaftsrecht und soziale
Krankenversicherung, 415.

%2 Die Reihungsrichtlinien der Arztekammern sehen regelmiBig die Bewertung dieses Kriteriums mit 2 bis
maximal 5 Punkten vor.
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beriicksichtigen, dass fiir unterschiedliche Objekte (Alt- Neubauten, Eigenheime,
etc) verschiedenste baubehordliche Anforderungen bestehen, die es mE schier
unmdglich machen, behindertengerechte BaumalBnahmen generell zwingend

festzuschreiben.”*

2. Weder das ASVG, noch die Reihungskriterien-VO, noch die
gesamtvertraglich vereinbarten Reihungsrichtlinien, riumen dem Bewerber um
eine ausgeschriebene Planstelle einen Rechtsanspruch auf den Abschluss eines
Einzelvertrages ein. Die Paritdtische Schiedskommission kann lediglich von den
Parteien eines bestehenden Einzelvertrages angerufen werden. Thre Zustdndigkeit
erstreckt sich jedoch nicht auf die Schlichtung und Entscheidung von
Streitigkeiten zwischen Rechtssubjekten, die noch nicht Vertragspartner eines
Einzelvertrages sind. Streitigkeiten hinsichtlich der Auswahl eines Bewerbers um
einen Einzelvertrag sind aufgrund der Einordnung in das Privatrecht und mangels
verwaltungsbehordlicher Sonderkompetenz gemél § 1 JN im Zivilrechtsweg vor
den ordentlichen Gerichten auszutragen. Die Zustidndigkeit der ordentlichen

Gerichte hat der Oberste Gerichtshof bestitigt.”**

Die Arztekammern sind im Rahmen ihrer gesetzlich angeordneten
Mitwirkung bei der Auswahl der Kandidaten im oOffentlichen Interesse
privatrechtlich tétig. Die allgemeinen Wertvorstellungen der verfassungsméiBig
garantierten Grundrechte flielen iiber § 16 ABGB in die Privatrechtsordnung ein
und setzen neben ausdriicklichen gesetzlichen Bestimmungen auch aus dem
verfassungsgesetzlich garantierten Gleichheitsgrundsatz dort Grenzen, wo
besondere Umstinde hinzukommen.”*® Die Vergabe des Kassenvertrages, die
Erstattung der Besetzungsvorschlige wund auch die den Vorschligen
zugrundeliegenden Bestimmungen der Reihungsrichtlinien miissen daher auf
objektiven und nachpriiftbaren Erwidgungen beruhen, die transparent und sachlich
gerechtfertigt sind. Im Falle der Heranziehung sachlich nicht gerechtfertigter
Auswabhlkriterien liegt ein Verstol gegen den aufgrund der Fiskalgeltung der

9 gl auch Scholz, SozSi 2003, 496.
%4 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
%45 OGH 19.10.1994, 7 Ob 568/94; 28.3.2000, 1 Ob 201/99m; 6.7.1998, 8 ObA 61/97x.
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Grundrechte anzuwendenden Gleichheitsgrundsatz vor, der als Schutzgesetz 1Sd
§ 1311 ABGB anzusehen ist. Aus der Schutzgesetzverletzung resultiert eine
Haftung von Arztekammer und KVTr fiir entstandene Schéden, aus der drohenden
Rechtsverletzung ein Unterlassungsanspruch des klagenden Bewerbers gegen die
jeweilige  Arztekammer  hinsichtlich der = Anwendung  unsachlicher

Auswabhlkriterien anldsslich zukiinftiger Reihungen.

Der in rechtswidriger Weise iibergangene Bewerber hat nach der stRspr

des Obersten Gerichtshofes’*®

§ 1311 Satz 2 2.Fall ABGB iVm § 1295 ABGB Anspruch auf Schadenersatz,

wegen der Verletzung eines Schutzgesetzes 1Sd

konkret auf Ersatz des Vermogensschadens, der im Falle eines nachgewiesenen
groben Verschuldens auch den entgangenen Gewinn umfasst. Im Rahmen der
Schadenminderungspflicht ist der Verdienst aus zumutbaren anderen
Berufstitigkeiten anzurechnen. Praktisch liegt der Schaden somit in der Differenz
zwischen dem tatsdchlich erwirtschafteten Einkommen des {iibergangenen
Bewerbers bei der Auslibung anderer Berufstitigkeiten und seinem
hypothetischen Verdienst aus dem Kassenvertrag. Dass die konkrete Hohe des

Schadens schwierig zu bemessen ist, muss wohl nicht eigens betont werden.

3. Besonders im Bereich des Rechtsschutzes liegt oftmals die Assoziation
nahe, die Auswahl eines neuen Kassenarztes mit den Mitteln des Vergaberechts
einer nachpriifenden Kontrolle zu unterziehen. Die Anwendbarkeit des
Bundesvergaberechts und damit des vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems
wurde jedoch vom Bundesvergabeamt ausdriicklich verneint, was schlieBlich auch

der angerufene Verfassungsgerichtshof bestitigt hat.”*’

Zuriickkommen mdochte ich nochmals auf die teilweise geforderte
Eroffnung der Anrufbarkeit der Schlichtungsstellen bereits fiir Bewerber um
Kassenvertrige. Uber diesen ,,Umweg“ soll ein dem vergaberechtlichen
Rechtsschutzverfahren vergleichbares System im ASVG etabliert werden, das
dem BVergG 2006 als lex specialis vorginge. Dies halte ich nicht fiir sinnvoll. Die

946 R1S-Justiz RS0115622.
47T VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367.
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Kompetenz der Streitschlichtungseinrichtungen auf bestehende
Vertragsverhéltnisse zu beschrinken, gewéhrleistet nidmlich nicht nur die
Schnelligkeit der Regulierung von Streitigkeiten, die Einbeziehung von bloBen
Bewerbern ist vielmehr auch im Hinblick auf die Rechtsschutzrichtlinie
(RL 89/665/EWG) nicht erforderlich. Kraft § 1JN kann der unrechtmiBig
libergangene Bewerber im Zivilrechtsweg vor den ordentlichen Gerichten
Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche geltend machen. Dieser Rechtsschutz
ist ausreichend iSd Rechtsschutz-RL 89/665/EWG.”* Maochte man die wenig
wiinschenswerte ~ Subsumtion  der  Kassenvertragsvergabe  unter  das
Bundesvergaberecht wirksam ausschlieBen, so plddiere ich fiir eine ausdriickliche

Einschriankung des Anwendungbereichs des BVergG 2006.

Die Klarstellung der Nichtanwendbarkeit des Bundesvergaberechts bei der
(Nach-)Besetzung von Kassenplanstellen durch den Verfassungsgerichtshof ist als
erster Schritt in diese Richtung durchaus zu begriiBen. Geht man von einer
Anwendbarkeit des Bundesvergaberechts fiir die Ausschreibung von
Einzelvertragen aus, so hitte dies ndmlich vor allem im Bereich des

Rechtsschutzes weitreichende Auswirkungen.

Denn das Nachpriifungsverfahren vor dem Bundesvergabeamt dient nicht
der objektiven RechtméaBigkeit des Vergabeverfahrens, sondern der Durchsetzung
subjektiver Rechte der Bewerber und Bieter. Bis zur Erteilung des Zuschlags bzw
bis zur Widerrufserkldrung kann jeder Unternehmer die Nachpriifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung beantragen, sofern er ein Interesse am
ausgeschriebenen Vertrag erklart und ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit

ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.”*’

Nach den Bestimmungen
des BVergG 2006 kann der ausgeschiedene Bieter sein eigenes Ausscheiden
gesondert anfechten.”” Die angefochtene Entscheidung ist nichtig zu erkléren,
wenn diese oder ihr vorausgegangene, nicht gesondert anfechtbare

Entscheidungen den Antragsteller in den geltend gemachten Beschwerdepunkten

9% S0 auch VGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367; OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
49§ 320 Abs 1 BVergG 2006.
90 8 2 7Zif 16 BVergG 2006.
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verletzen und die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von

%! In der viel besprochenen Entscheidung’ des

wesentlichem Einfluss ist.
Obersten Gerichtshofes aus dem Jahr 2001, bei der eine Bewerberin um einen
Kassenvertrag diesen bloB deshalb nicht erhalten hatte, da sie sich uA mit dem
Praxisvorgédnger vorvertraglich nicht iiber die Ordinationsablose einigen konnte,
wire eine derartige Rechtswidrigkeit wohl gegeben gewesen. Bei Anwendbarkeit
des BVergG 2006 konnte ein derart iibergangener Bewerber um eine
Kassenplanstelle die Nichtigerkldrung der Auswahlentscheidung verlangen. Nach
erteiltem Zuschlag, also rechtskraftigem Abschluss des Einzelvertrages mit dem

vorgezogenen ,Kontrahenten, kidme auflerdem die Feststellung der

Rechtswidrigkeit der Vorgangsweise in Betracht.

4. Die Fiskalgeltung der Grundrechte auf die privatrechlich handelnden
Arztekammern und KV Tr ist wie erwihnt unumstritten. Unklar ist jedoch, welche
Grundrechte durch das praktizierte Verfahren zur Kassenvertragsvergabe und vor

allem den gesamtvertraglichen Stellenplan beriihrt oder gar verletzt werden.

Die Anwendbarkeit des Grundrechts auf gleiche Zuginglichkeit
offentlicher Amter aus Art 3 StGG kann im Osterreichischen Vertragsarztsystem
klar verneint werden, denn ,offentliche Amter iSd Art3 StGG sind jene
Funktionen, die einer juristischen Person offentlichen Rechts zuzuordnen sind.
Die Kriterien sind bei einem Vertragsarzt nicht erfiillt. Ferner iibt der Kassenarzt
trotz Einbindung in das Sozialversicherungssystem immer noch einen freien Beruf
aus, ist nicht Dienstnehmer des KVTr und auch sonst ist seine Funktion nicht dem

KVTr zuzurechnen.

5. Die Frage, ob das Kassenarztsystem und vor allem der Stellenplan einen

Eingriff in die Berufs- und Erwerbsausiibungsfreiheit bedeuten, ist umstritten.

Klar ist, dass Stellenplan und beschrinkte Zulassung zu Kassenvertrigen

jedenfalls nicht als Eingriff in die Freiheit der Berufswah/ oder des Berufsantrittes

1§ 325 Abs 1 BVergG 2006.
%2 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
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nach Art 18 StGG gewertet werden konnen. Denn der Arztberuf kann ja auch
ohne Innehabung eines Kassenvertrages in vielfiltiger Weise angetreten (und
ausgeiibt) werden, etwa als Wahlarzt oder als Spitalsarzt. Eine rechtliche
Erwerbsantrittsschranke liegt daher nicht vor. Folglich kann die Nichtzulassung
zum Kassenvertrag allenfalls einen Eingriff in die durch Art6 StGG

gewihrleistete Erwerbsausiibungsfreiheit des Arztes darstellen.

Dass die Erwerbsfreiheit durch das Stellenplansystem irgendwie beriihrt
wird, ist kaum zu bezweifeln. Die Beriihrung ist aber mAn nicht intensiv genug,

um tatsdchlich als Eingriff in das Grundrecht gewertet zu werden.

Vollig anders als bei einem echten Konzessionensystem, wo die
Verwehrung einer Berechtigung einem Verbot der Tatigkeit gleichkommt, steht es
einem Arzt auch ohne Kassenvertrag frei — etwa als Wahlarzt -

krankenversicherte Personen zu behandeln.”?

Dabei stellt die Limitierung der
Kostenriickerstattung”* bei Inanspruchnahme eines Wahlarztes zwar keine
rechtliche, doch aber eine gewisse faktische Zugangsbeschrinkung bzw ein
faktisches Zugangserschwernis zum ,,Markt* der versicherten Personen dar. Diese
faktische Beschrinkung ist aber noch kein Eingriff in das Grundrecht auf
Erwerbsausiibungsfreiheit. Faktische ,,Nebenwirkungen® aufBlerhalb echter
Verbote bzw rechtlicher Zulassungsbeschrinkungen werden ndmlich erst als
Eingriff qualifiziert, wenn sie den Gebrauch der Freiheit unmdglich machen oder
einem Verbot zumindest wertungsmiBig gleichzuhalten sind.” Sonstige

tatsdchliche oder wirtschaftliche Beriihrungen der Erwerbstitigkeit stellen keinen

Eingriff in das Grundrecht dar.

Aufgrund der zahlreichen anderen Wege der Berufsausiibung und vor
allem aufgrund der uneingeschriankten Moglichkeit als Wahlarzt titig zu werden,
ist auch der Arzt, der mit seiner Bewerbung um einen Kassenvertrag nicht zum

Zuge kommt, letztlich irgendwie in das Sozialversicherungssystem eingebunden.

93 ygl etwa § 2 Abs 1 GiitbefG; § 2 Abs 1 GelverkG.
934 8§ 131, 135 ASVG. Der Kostenerstattungsanspruch ist mit 80 % limitiert.
93 VfGH 8.12.1956, G 16/56 = V{Slg 3118.
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Die Eingriffsintensitit erreicht mE keinesfalls das erforderliche AusmaB. Das
Stellenplansystem kann daher weder als rechtliche Berufszugangsbeschriankung,
noch als rechtliche Beschrinkung der &drztlichen Erwerbsausiibung gewertet

werden.

Geht man dennoch von einer Beschrinkung der Erwerbsausiibungsfreiheit
im Sinne eines Eingriffes aus, so wird man nach der vom Verfassungsgerichtshof
angewandten VerhiltnisméBigkeitspriifung”® zu dem Ergebnis kommen, dass die
Regelung durch ein offentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet,
addquat und auch sonst sachlich gerechtfertigt und daher nicht als
verfassungswidrig zu qualifizieren ist.”>’

6. Ebensowenig stellt das Stellenplansystem mE einen Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit dar. Liegt ein Eingriff vor, ist dieser mAn jedenfalls aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit oder aus anderen

zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt.

Nach der stRspr des EuGH umfasst die Niederlassungsfreiheit gemal3
Art43 EGV  nicht nur ein Diskriminierungsverbot, sondern auch ein
Beschriankungsverbot. Danach koénnen selbst gleichbehandelnde Mallnahmen
verboten sein, sofern sie geeignet sind, die Aufnahme oder Ausiibung einer
selbstidndigen Erwerbstétigkeit zu unterbinden, zu behindern oder weniger

attraktiv zu machen.”®

Sieht man die Niederlassungsfreiheit lediglich als Diskriminierungsverbot
gegeniiber Unionsbiirgern, so wird die Zugangsbeschrinkung zu Kassenvertrigen
als unproblematisch anzusehen sein, weil ja weder direkt noch indirekt nach der
Staatsbiirgerschaft unterschieden wird. Begreift man sie hingegen mit der Rspr
des EuGH als allgemeines Beschrankungsverbot, wird man das Zulassungssystem

zundchst wohl als Beeintrdchtigung der Niederlassungsfreiheit qualifizieren

%6 VfGH 4.10.1984; G 70/84 = V1Slg 10.179; 6.10.1987, G 1/87, G 171/87= V{Slg 11.483; ua.
7 Siehe zu den einzelnen Priifungselementen ausfiihrlich oben Punkt 7.4 .

98 EuGH 30.3.1993, Rs C-168/91, Konstantinidis; 11.7.2002, Rs C-294/00, Gréibner; 1.2.2001, Rs C-108/96,
MacQuen.
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miissen. Denn dafiir reicht bereits, dass die freie Niederlassung blof3 mittelbar und
wirtschaftlich erschwert wird, dass also der Entschluss zur Ausiibung der
Erwerbstétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat in irgendeiner Weise weniger

attraktiv gemacht wird.”’

Auch wenn es im Allgemeinen rechtlich mdglich ist,
ohne Beschrinkung in Osterreich als (Wahl-)Arzt titig zu sein, wire die bloB
eingeschriankte Moglichkeit als Kassenarzt titig werden zu konnen in Verbindung
mit der wirtschaftlichen Schlechterstellung der Wahlirzte gegeniiber
Vertragsirzten in diesem Sinne wohl als Eingriff in die Niederlassungsfreiheit zu

sehen.

Die Priifung einer allfélligen Verletzung des Beschrinkungsverbots, ist an
diesem Punkt aber noch nicht abgeschlossen. Der EuGH stellt ndmlich auch noch
auf die Spiirbarkeit der Beschriankung ab, wobei nur solche Beschrankungen unter
das Verbot des Art 43 EGV zu subsumieren sind, die nicht zu ungewiss und zu
indirekt wirken, als dass sie geeignet wiren, die Grundfreiheit zu behindern.”®
Erst wenn die Beschriankungen auch aufgrund ihrer Spiirbarkeit unter das Verbot
des Art43 EGV subsumiert sind, verlagert sich die Priifung auf die Ebene der
Rechtfertigungsgriinde. An dieser Stelle ist dann zu beurteilen, ob die

Beschrinkung aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit, Gesundheit

oder aus anderen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.

Wesentlich ist in diesem Zusammenhang einmal mehr, dass Arzte
auflerhalb des Vertragsarztsystems nicht auf den schmalen Sektor der
Privatbehandlungen verwiesen sind, sondern durch die Kostenerstattung ,,vom
Markt der Sozialversicherten partizipieren®.’®' Dadurch ist die Spiirbarkeit eines

allfélligen Eingriffes in die Niederlassungsfreiheit jedenfalls merkbar relativiert.

Subsumiert man die Beschrinkungen nun unter das Verbot des

Art43 EGV, so stellt sich wie bereits erwdhnt die Frage nach etwaigen

9% EuGH 30.3.1993, Rs C-168/91, Konstantinidis; 11.7.2002, Rs C-294/00, Gréibner; 1.2.2001, Rs C-108/96,
MacQuen.

%0 EuGH 20.6.1996, verb Rs C-418/93 ua, Semeraro Casa Uno ua.

%1 So zur Freiheit der Erwerbsausiibbung auch Kopetzki, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg), Der
Vertragsarzt, 42 f.
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Rechtfertigungsgriinden. Die fraglichen Zulassungsbeschrinkungen {iiber die
Festlegung eines Planstellensystems verfolgen das Ziel der Ausgewogenheit der
regionalen Verteilung der Vertragsirzte. Ferner soll der unkontrollierte Anstieg
der Anzahl von Kassenérzten verhindert werden. Damit zusammenhidngend wird
vielfach argumentiert, das Stellenplansystem diene im 6ffentlichen Interesse auch
der Kostenddmpfung. Ferner sind die Besonderheiten der Gesundheitsversorgung
und der Vertragsarzttitigkeit gegeniiber ,klassischen wirtschaftlichen
Berufstitigkeiten zu bedenken: Die Steuerung des Gesundheitswesens ist mit
Sicherheit eine der wesentlichsten Staatsaufgaben. Anders als bei {iblichen
Marktbedingungen, ist der Preis der Leistung nicht in einem so hohen Malle fiir
die Nachfrage bestimmend, da ja die Kosten zum iiberwiegenden Teil von den
KVTr getragen werden. Die Nachfrage nach Gesundheitsleistungen wird ganz
wesentlich von den Leistungserbringern beeinflusst, die aufgrund ihrer
Fachkenntnis die Art der Behandlung und damit auch iiber die Kosten bestimmen.
Eine derart 6konomische Sichtweise zeigt gravierende Abweichungen von einem
iiblichen Marktmodell.”®® Derartige Besonderheiten im Bereich des
Gesundheitswesens und der Vertragsarzttitigkeit gegeniiber ,klassischen®

Berufstitigkeiten sind auf der Rechtfertigungsebene zu berticksichtigen.

Zusammenfassend betrachtet wirkt das Planstellensystem den
beschriebenen negativen Entwicklungen (unausgewogene regionale Verteilung,
unkontrollierte Zahl an Kassenordinationen, Anstieg der finanziellen Belastung
der KVTr, etc) bisher relativ erfolgreich entgegen. Wie eingangs klargestellt, gehe
ich davon aus, dass das Stellenplansystem demnach nicht als Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit zu qualifizieren ist bzw ein allenfalls festgestellter Eingriff
aus Griinden der Offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit oder aus
anderen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden

kann.

Auch wenn das Kostenargument als Rechtfertigungsgrund mit Sicherheit

in die Priifung einzubeziehen ist, mochte ich an dieser Stelle anmerken, dass das

%2 Mosler, in Grillberger/Mosler (Hrsg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung,
400 f.
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Planstellensystem mE nicht das optimale Mittel zur Kostenddmpfung ist. Um eine
wirksame Einddmmung steigender Ausgaben im Gesundheitsbereich zu erreichen
wird man {iber kurz oder lang uA um eine Eigenbeteiligung der Patienten nicht
mehr herumkommen. Das Aufhalten der Kostenexplosion ist Hauptmotivation fiir
die in den letzten Jahren mehrfach in Angriff genommene, immer wieder
aufgeschobene  Gesundheitsreform. Im  Rahmen einer umfassenden
Neustrukturierung und -regulierung sollte sich der Gesetzgeber mE auch endlich
zu der - zugegebenermallen unpopuldren - Festsetzung einer Kostenbeteiligung

der Versicherten durchringen.

7. Die privatrechtliche Eingung mit dem Ubergeber einer
Kassenvertragsordination darf nicht der Reihung potenzieller Nachfolger
zugrunde gelegt werden. Dies ist nach der Rspr des Obersten Gerichtshofes klar

. . 963
und dem ist auch zuzustimmen.

Dennoch ist die privatrechtliche Einigung mit
dem Vorginger nicht a priori unzuldssig, weil sie immerhin einen nahtlosen
Ubergang von einem Kassenarzt zum anderen erleichtert und fiir alle Beteiligten
Vorteile birgt. Sie muss aber gegeniiber den fachlichen Qualifikationskriterien in

den Hintergrund treten.”®!

Zu betonen ist, dass die Ubernahme der an der bisherigen Kassenplanstelle
betriebenen Ordination gegeniiber der Anwendung der Auswahlkriterien kein
zwingendes Erfordernis fiir den Abschluss eines Kassenvertrages bedeutet,
sondern nur zu erfolgen hat, sofern diese unter angemessenen, gerechtfertigten
Bedingungen moglich ist. Der Bewerber um einen Kassenvertrag ist nur dann zur
Ubernahme verpflichtet, wenn er als Gegenleistung fiir die Zahlung des

Ubernahmepreises auch entsprechende (Sach-)Werte erhilt.

Das vertragsirztliche Auswahlverfahren dient zwingend dJffentlichen
Interessen an einer bestmoglichen und 6konomischen medizinischen Versorgung.
Der Okonomie kann nur gedient werden, wenn nicht Ordinationen in beliebiger

Anzahl errichtet werden, sondern nach Moglichkeit bestehende Einheiten

%3 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x.
%4 S0 auch Schrammel, ZAS 2002/8
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iibernommen werden. Dem entspricht das Verfahren der Stellennachfolge. Neben
diesen Allgemeininteressen, werden aber auch personliche Interessen der

Arzteschaft zielfiihrend verfolgt:

Zum Einen dient das vertragsdrztliche Auswahlverfahren berechtigten
Interessen der Bewerber. Sie miissen sich nicht selbst um die Schaffung einer
Ordination mit entsprechender Ausstattung bemithen — was mit immensem
Aufwand und erheblichem Kapitaleinsatz verbunden ist — sondern konnen dies
bestechende Ressourcen iibernehmen. Dafiir ist selbstverstindlich dem
iibertragenden Kassenarzt eine bestimmte — angemessene — Verglitung zu
bezahlen. Soweit etwa technische Anpassungen oder sonstige Modernisierungen

vorzunehmen sind, mindert dies freilich den Ubernahmspreis.

Zum Anderen liegt die Ordinationsiibergabe auch im berechtigten
Interesse des bisherigen Ordinationsinhabers bzw nach dessen Tod, im Interesse
seiner Rechtsnachfolger. Diese werden sich naturgemil darum bemiihen, eine
angemessene Abgeltung fiir ihre als Kassenplanstelle betriebene Praxis zu
lukrieren. Man fiihre sich an dieser Stelle auch vor Augen, dass
Kassenvertragsirzte einerseits zu einem geringeren Tarif téitig sind, der Aufsicht
des KVTr unterliegen, diesen berichtspflichtig sind und ihre Verschreibungen im
Hinblick auf eine dkonomische Verschreibweise unter besonderer Kontrolle des
KVTr stehen®  Andererseits tragen Kassenirzte wesentlich  zur
flichendeckenden medizinischen Versorgung der in der gesetzlichen
Krankenversicherung versicherten Personen bei. Der Versichertengemeinschaft
verhelfen sie damit zu einer nach dem Sachleistungsprinzip mit moglichst
geringen Kosten verbundenen medizinischen Versorgung. Daher ist die am Ende
der kassendrztlichen Tatigkeit zu erwartende Abgeltung der Aufwendungen als
Anreiz fiir Kassenvertragsirzte, die Kassenplanstelle bis zuletzt ordnungsgemal
zu fithren und auch zu investieren, nicht auller Acht zu lassen. Dies wiederum

liegt nicht zuletzt im Interesse der Versichertengemeinschaft.

%5 OLG Wien 24.11.2005, 1 R 213/05h. Kopetzki, RAM 1996, 175; Krejci, SozSi 1988, 302.
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Der in den Gesamtvertrdgen enthaltene Stellenplan sieht eine bestimmte
Anzahl und die Oortliche Verteilung der Vertragsidrzte und Vertrags-
Gruppenpraxen vor. Abweichungen vom Stellenplan sind nur mit Zustimmung
des Hauptverbandes und der zustindigen Landesidrztekammer bzw ersatzweise der
Osterreichischen Arztekammer zulissig. Ein freier Abschluss von Einzelvertrigen

ist daher bei Bestehen eines Gesamtvertrages nicht moglich.”®

Fir Bewerber um Kassenvertrige gibt es sohin im Wesentlichen
iiberwiegend die Moglichkeit einer Stellennachfolge, da die Schaffung neuer
Planstellen &duBlerst selten vorkommt. Fiir viele Wahlarzte, die bereits eine
Wabhlarztordination aufgebaut haben und diese einigermaBlen erfolgreich
betreiben, wird aber wohl genau dieser Weg, namlich den Einzelvertrag ,,neu* fiir
ihre bestehende Ordinationsstitte zu bekommen, der wiinschenswerte sein. Die
Verwehrung fiihrt dazu, dass wertvolle Ressourcen, ndmlich neue und moderne
Ordinationsraumlichkeiten =~ quasi  ,brach  liegen* bzw  zwar als
Wahlarztordinationen betrieben werden, aber als solche nicht in gleicher Form der
Versichertengemeinschaft zur  Verfiigung stehen, wie sie dies als

Kassenvertragsordination wiirden.

Schon daran zeigt sich, wie viele vollig gegenldufige Interessen beim
Thema Stellennachfolge und Ablose zusammenlaufen und vereint werden wollen.
Diese Aufgabe den Gesamtvertragsparteien, namentlich der Arztekammer zu
iberlassen kann mE nicht zielfiihrend sein. Wiinschenswert wire jedenfalls die
Verankerung der prinzipiellen Zuldssigkeit der Bezahlung einer Ordinationsabldse
sowie die Festlegung einer einheitlichen Berechnungsmethode durch den
Gesetzgeber im ASVG. Insbesondere die Arztekammern sind mAn mit der
Regelung dieser &uBerst heiklen Fragen insofern ,iiberfordert”, als sie als
Standesvertretung der Arzteschaft ja sowohl die Interessen des Ubergebers, einen
moglichst hohen Preis fiir seine Ordination zu bekommen, als auch jene des
Ubernehmers, realistisch finanzierbare Bedingungen fiir Start in die

Selbstandigkeit vorzufinden, vertreten und beriicksichtigen miissen. Diesem

96 8342 Abs 1 Zif 1 ASVG.
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Interessenkonflikt anders als durch eine einheitliche Losung im ASVG Herr zu
werden, sehe ich nicht, wobei zuzugeben ist, dass den Gesamtvertragsparteien in
Oberosterreich mit Etablierung des Gruppenpraxis-Modells ,,Nachfolgepraxis*

eine vorbildliche Losung des Problems gelungen ist.
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Wirtschaft, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und

Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen Sozialversicherung, 175 ff.
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Vertragspartnerrecht in der dsterreichischen Sozialversicherung, 133 ff.
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und dem Hauptverband der oOsterreichischen Sozialversicherungstriger vom
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Gesamtvertragliche Vereinbarung betreffend Richtlinien fiir die Auswahl
der Vertrags-Gruppenpraxen und der Vertrags-Gruppenpraxen-
Gesellschafterinnen-/Gesellschafterstellen (Niederlassungsrichtlinien) ~ vom
17.12.2008, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Niederdsterreich und
dem Hauptverband der Sozialversicherungstriger. Zitiert als: NO

Niederlassungsrichtlinien-Gruppenpraxis.

Gruppenpraxis-Gesamtvertrag ~ vom  1.4.2009.  Abzurufen  unter

http://cms.arztnoe.at/cms/dokumente/1004349 _100317/d5feae3a/Gruppenpraxen_

GP.pdf (1.6.2009). Zitiert als: NO Gruppenpraxis-Gesamtvertrag idF 1.4.2009.

Hebammengesamtvertrag,  verdffentlicht in  Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen

Sozialversicherung, 248 {f.

Mustergesamtvertrag, veroffentlicht in Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Osterreichischen

Sozialversicherung, 81 ff.

Neue Reihungsrichtlinien fiir die Auswahl der § 2-Vertragsirzte fiir

Allgemeinmedizin und Vertragsfachirzte vom 28.4.2006, abgeschlossen zwischen
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der Arztekammer fiir Tirol und den in § 2 GV angefiihrten KV Tr. Zitiert als: Neue

Reihungsrichtlinien Tirol.

Optikergesamtvertrag, verdffentlicht in Dragaschig/Souhrada,
Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der 0sterreichischen

Sozialversicherung, 253 ff.

Orthopédieschuhmachergesamtvertrag, verdffentlicht in
Dragaschig/Souhrada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der

oOsterreichischen Sozialversicherung, 255 ff.

Richtlinie fiir die Auswahl von Vertragsirzten und Vertragsgruppenpraxen
vom 20.3.2008, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Steiermark und den

§ 2-KVTr. Zitiert als: Reihungsrichtlinien fiir Stmk.

Richtlinien der Arztekammer fiir Salzburg und der SGKK fiir die Auswahl
der Vertragsirzte fiir Allgemeinmedizin und Vertragsfachirzte (exklusive
Fachérzte fiir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde und Zahnéirzte) ab dem
31.3.2005, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Salzburg und der

Salzburger Gebietskrankenkasse.

Richtlinien fiir die Auswahl und Invertragnahme von Arzten fiir
Allgemeinmedizin und Fachirzten (ausgenommen Fachérzte fiir Zahn-, Mund-
und Kieferheilkunde bzw Zahnidrzte) gemdll § 5 Abs 2 Gesamtvertrag,
abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Wien und der Wiener
Gebietskrankenkasse (Anlage 2 zum Wiener Gesamtvertrag idF 1.1.2004). Zitiert

als: Reihungsrichtlinien fiir Wien.

Richtlinien fiir die Auswahl und Invertragnahme von Vertragsirzten und
Vertragsgruppenpraxen bzw Mitgliedern von Vertragsgruppenpraxen, Anhang 2
gemal § 13 des Gruppenpraxis-Gesamtvertrages vom 25.6.2007, abgeschlossen
zwischen der Arztekammer fiir Burgenland und dem Hauptverband der
osterreichischen Sozialversicherungstrager. Zitiert als: Reihungsrichtlinien fiir

Bgld.
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Richtlinien fiir die Auswahl von Vertragsiarzten (und Vertrags-
Gruppenpraxen) vom 30.4.2007, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir
Vorarlberg und dem Hauptverband der oOsterreichischen

Sozialversicherungstriager.

Richtlinien fiir die Auswahl von Vertragsirzten/Vertragsirztinnen und
Vertragsgruppenpraxen bzw von Mitgliedern von Vertragsgruppenpraxen vom
1.7.2008, abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir Oberdsterreich und der
Oberosterreichischen Gebietskrankenkasse. Zitiert als: Reihungsrichtlinien fiir

00

Vereinbarung gemill § 5 Abs 2 des Gesamtvertrages iiber die Kriterien fiir
die Reihung der Bewerberlnnen um Einzelvertrige bei den Kérntner §2-KVTr
vom 6.5.2008, abgeschlossen zwischen der Kirntner Gebietskrankenkasse und der

Arztekammer fiir Kérnten.

Gesamtvertrag vom 1.1.2004 abgeschlossen zwischen der Arztekammer fiir
Wien  einerseits und dem = Hauptverband  der  Osterreichischen
Sozialversicherungstrager fiir die im § 2 angefiihrten Krankenversicherungstréger

andererseits. Zitiert als: wrGV.
Wiener Gruppenpraxisgesamtvertrag vom 1.1.2004.

Zusatzvereinbarung betreffend Ubergabepraxis vom 20.6.2006. Abzurufen
unter http://cms.arztnoe.at/cms/beitrag/1000921/105789/ (1.6.2009). Zitiert als:

Zusatzvereinbarung NO.

10.5 Gesetze und Gesetzesmaterialien

Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch (ABGB), JGS Nr. 946/1811.

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) idF BGBI. Nr. 139/1997.
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Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG) idF BGBI. Nr. 189/1955.
Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), BGBI. Nr. 189/1955 idgF.

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), idF der 60.Novelle zum
ASVG, BGBI. I Nr. 140/2002.

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (ASVG), idF der 58.Novelle zum
ASVG, BGBI. I Nr. 99/2001.

Allgemeines Pensionsgesetz (Pensionsharmonisierungsgesetz, APG), BGBI.

I Nr. 142/2004.

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG 1950), BGBIL. Nr.
172/1950 wiederverlautbart durch BGBI. Nr. 51/1991.

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG 1991), BGBI. Nr. 51/1991
idgF.

Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG), BGBI. Nr. 459/1993
idgF.

Arztegesetz 1998 (ArzteG), BGBI. I 169/1998 idgF.
Bauern-Sozialversicherungsgesetz (BSVG), BGBI. Nr. 559/1978 idgF.

Beamten- Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (B-KUVG), BGBI. Nr.
200/1967 idgF.

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), BGBI. Nr.
448/1984 idgF.

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI. Nr. 1/1930 idgF.
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Abstract - deutsch

Kassenvertriige sind fiir niedergelassene Arzte von existenzieller
Bedeutung, denn sie sichern nicht nur ein regelmifBiges Einkommen, sondern
gewihrleisten auch eine relativ einfache Abrechnung und dies aufgrund der
bestehenden gesetzlichen Regelungen im Grunde bis zu jenem Zeitpunkt, an dem
der Kassenarzt seinen Vertrag nach eigener und freier Entscheidung zuriicklegt.
Obwohl sich Wahlirzte besonders in der finanziell gut situierten Gesellschaft
immer groferer Beliebtheit erfreuen, zieht der Grofteil der Versicherten die
Konsultation eines Kassenarztes in aller Regel dem Wahlarzt vor. Umso
bedeutender ist daher ein faires Zulassungsverfahren zur Erlangung eines

Kassenvertrages, das im Fokus dieser Dissertation steht.

Die  Vergabe eines  Kassenvertrages, die  Erstattung  der
Besetzungsvorschldige und auch die den Vorschligen zugrundeliegenden
Reihungsrichtlinien miissen auf objektiven und nachpriifbaren Erwidgungen
beruhen, die transparent und sachlich gerechtfertigt sind.”®’ Die Beriicksichtigung
der allgemeinen und besonderen fachlichen Eignung des Bewerbers hat jedenfalls

im Vordergrund der Punktevergabe und Reihung zu stehen.

Die Vergabe aufgrund sachlich nicht gerechtfertigter Auswahlkriterien
stellt einen Versto gegen den aufgrund der Fiskalgeltung der Grundrechte
anzuwendenden Gleichheitsgrundsatz dar, der als Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB
anzusehen ist. Daraus resultiert eine Haftung von Arztekammer und KVTr fiir

daraus entstandene Schéiden.

Eine Anwendbarkeit des Bundesvergaberechts und damit des

vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems bei der Besetzung von Kassenplanstellen

ist nach der Rspr des Verfassungsgerichtshofes ausgeschlossen.”®®

%7 OGH 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 12.2.2002, 4 Ob 31/02s; zuletzt 19.2.2009, 2 Ob 48/08k.
%8 VfGH 30.11.2004, B 1278/02 ua = VfSlg 17.367.
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Die umstrittene Frage, ob das Kassenarztsystem und vor allem der
Stellenplan einen Eingriff in die Berufs- und Erwerbsausiibungsfreiheit bedeuten,
ist mAn zu verneinen. Ebensowenig stellt das Stellenplansystem mE einen

Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar.

Die  privatrechtliche  Einigung mit dem  Ubergeber  einer
Kassenvertragsordination darf nicht der Reihung potenzieller Nachfolger
zugrunde gelegt werden, sie und die einhergehende Ablosezahlung ist aber nicht a

priori unzuldssig.
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Abstract - englisch

The Austrian Social Security System is premised on a compulsory health
insurance system, whereby a long-term contractual relationship is concluded
between the official (quasi-governmental, self-regulatory) Social Security
Providers and the individual physician (“Kassenvertrag”), covering reimbursable
costs for out-patient treatment. Those contracts are of considerable commercial
relevance for health care professionals, in that they ensure a regular income and
provide for an easily operable billing system. Those benefits are granted until the
termination of the respective contract. To date, the vast majority of Austrians
prefer medical treatment at no cost by these contractual partners of Social Security
Institutions (“physicians under contract”) rather than consulting a doctor in private
practice. Consequently, the establishment of due process when deciding on the
award of such contracts is all the more important. The present thesis focuses on

that particular aspect.

The various elements of the health insurance system, i.e. (i) the award of
contracts, (ii) the proposal for appointment of a physician under contract made by
the Medical Association and (iii) the criteria chosen for the subsequent
appointment of a physician applying for a contract must be objective, transparent
and easy to follow.”® The award of a contract determined by the professional
expertise of the applicant meets this standard. Other assessment criteria which do
not meet the standard of due consideration would constitute an infringement of the
principle of non-discrimination. Thus, the involved Medical Association and
Social Security Institution would be liable for any damages incurred by an

applicant.

Public procurement law, however, does not govern the award of such a

contract.970

% Austrian Supreme Court 11.7.2001, 7 Ob 299/00x; 12.2.2002, 4 Ob 31/02s; 19.2.2009, 2 Ob 48/08k.
970 Austrian Constitutional Court 30.11.2004, B 1278/02.
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The described system neither constitutes an infringement of the freedom of
employment nor of the freedom of establishment as set forth in the Austrian

Charta of Fundamental Rights and the EC Treaty.

An assignment agreement entered into between an individual professional
already under contract and a potential successor eager to assume this contractual
position must be disregarded by the Medical Association when it comes to
assessing the relevant qualification criteria. Such assignments, often tied with one-
off payments to assignor in consideration for inventory, equipment, goodwill and
the like are not unlawful as such, but, on a case-by-case basis, must be in line with

the test delineated above.
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Lebenslauf

Name:

Geburtsdatum und -ort:

Schul- und Hochschulausbildung:

2008 — laufend

2006

2002 - 2006

2002

Berufliche Erfahrung:

Janner 2009 — laufend

April 2008 — Dezember 2008

November 2006 — Méirz 2008
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