Verwaltungsgerichtshof
Z1. A 2009/0027-1
(2007/11/0211)

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident
Dr. Bernard und die Hofrdte Dr. Gall, Dr. Schick, Dr. Griinstdudl und Mag. Samm
als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Dr. Bayer, in der Beschwerdesache der
Arztekammer fiir Steiermark in Graz, vertreten durch Kodolitsch-Nopp-Kodolitsch
Rechtsanwilte GmbH, in 8010 Graz, Kaiserfeldgasse 1/1, gegen den Bescheid der
Steiermirkischen Landesregierung vom 31. August 2007, Z1. FA8A-87Val/2007-15,
betreffend Errichtungsbewilligung fiir eine Krankenanstalt in der Betriebsform eines
selbstidndigen Ambulatoriums (mitbeteiligte Partei: Gemeinde Vasoldsberg, vertreten
durch Dr. Gerhard Richter und Dr. Rudolf Zahlbruckner, Rechtsanwilte in
8010 Graz, Biirgergasse 13), den

Beschluss

gefasst:

Gemil Art. 140 Abs. 1 B-VG wird an den Verfassungsgerichtshof der Antrag
gestellt,

§ 3 Abs. 2 lit. a des Steiermérkischen Krankenanstaltengesetzes 1999
(KALG), LGBI. Nr. 66 (Fassung der Wiederverlautbarung)

und
§ 3 Abs. 3 KALG (in der Fassung der KALG-Novelle 2006, LGBI. Nr. 145)

als verfassungswidrig aufzuheben.

Begrindung:

1.1. Mit Bescheid vom 31. August 2007 erteilte die Steiermérkische
Landesregierung der mitbeteiligten Partei unter Spruchpunkt I. die
Errichtungsbewilligung fiir die Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform

eines selbstindigen Ambulatoriums "Zentrum fiir Schmerz- und Bewegungstherapie
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Vasoldsberg" an einer ndher bezeichneten Adresse in Vasoldsberg, und zwar unter
ndher genannten, hier nicht interessierenden Auflagen. Als Rechtsgrundlagen waren
§ 3 Abs. 1 und 2 des Steiermirkischen Krankenanstaltengesetzes 1999 (KALG)

angegeben.

In der Begriindung fiihrte die Steiermérkische Landesregierung nach
Wiedergabe des § 3 Abs. 3 KALG aus, der Bedarf nach der Errichtung des

gegenstdndlichen Ambulatoriums sei als gegeben festzustellen.
1.2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und
erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der

Beschwerde als unbegriindet beantragt.
Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift.

2. Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Zustellung des angefochtenen
Bescheides (31. August 2007) sind im Beschwerdefall folgende gesetzliche

Bestimmungen von Interesse:

2.1.1. Das Arztegesetz 1998 idF der Novelle BGBI. I Nr. 122/2006 lautet
(auszugsweise):

"3. (1) Die selbstindige Ausiibung des #rztlichen Berufes ist ausschlieBlich Arzten
fiir Allgemeinmedizin und approbierten Arzten sowie Fachirzten vorbehalten. Die
selbstéindige Ausiibung des drztlichen Berufes ist auch als Gruppenpraxis in der Rechtsform
einer offenen Erwerbsgesellschaft zuldssig.

Gruppenpraxen

§ 52a. (1) Die Zusammenarbeit von Arzten kann weiters auch als selbstéindig
berufsbefugte (§ 3 Abs. 1) Gruppenpraxis erfolgen. Eine Gruppenpraxis kann auch mit
einem Angehorigen des zahnérztlichen Berufs oder Dentistenberufs errichtet werden; in
diesem Fall richtet sich die Frage der Berufsberechtigung auch nach dem Zahnérztegesetz.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der
an der Gruppenpraxis als personlich haftende Gesellschafter beteiligten Arzte, Zahnérzte und
Dentisten. Unter den Gesellschaftern mit gleicher Fachrichtung ist die freie Arztwahl des
Patienten zu gewéhrleisten.

(3) Die Zusammenarbeit als Gruppenpraxis hat in der Rechtsform einer offenen
Erwerbsgesellschaft im Sinne des § 1 Erwerbsgesellschaftengesetz (EGQ),
BGBI. Nr. 257/1990, zu erfolgen.
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(4) Der Gruppenpraxis diirfen nur zur selbstandigen Berufsausiibung berechtigte
Arzte, Zahnirzte und Dentisten als personlich haftende Gesellschafter angehoren. Andere
Personen diirfen der Gruppenpraxis nicht als Gesellschafter angehdren und daher am Umsatz
oder Gewinn nicht beteiligt sein.

(5) Jeder Gesellschafter ist zur Geschéftsfiihrung und Vertretung befugt. Die
voriibergehende Einstellung oder Berufsausiibung bis zur Dauer von sechs Monaten hindert
Arzte nicht an der Zugehorigkeit zur Gesellschaft, wohl aber an der Vertretung und an der
Geschiftsfiithrung.

(6) Uber Fragen der Ausiibung eines bestimmten Berufes (Abs. 2) entscheiden
ausschlieBlich die entsprechend berufsbefugten Gesellschafter. Gegen den Willen jener
Gesellschafter, die iiber die den Gegenstand einer Entscheidung iiberwiegend betreffende
Berufsberechtigung verfiigen, darf keine Entscheidung getroffen werden. Alle Gesellschafter
miissen ihre Rechte in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung innehaben. Die treuhéndige
Ubertragung und Ausiibung von Gesellschaftsrechten ist zuldssig. Die selbstindige
Ausiibung des érztlichen Berufes darf nicht an eine Weisung oder Zustimmung der
Gesellschafter (Gesellschaftsversammlung) gebunden werden.

(7) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Ausiibung des arztlichen,
zahnirztlichen oder Dentistenberufes einschlieBlich der erforderlichen Hilfstatigkeiten und
die Verwaltung des Gesellschaftsvermogens beschréinkt sein.

(8) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz
einer Gruppenpraxis ist auch gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten Arzte.

(9) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines Gesellschafters
und die in der Gruppenpraxis vertretenen Fachrichtungen anzufiihren.

(10) Soweit in diesem Bundesgesetz auf Arzte bzw. Arzte fiir Allgemeinmedizin,
approbierte Arzte bzw. Fachirzte abgestellt wird, sind die jeweiligen Bestimmungen auf
Gruppenpraxen gegebenenfalls sinngemal anzuwenden.

§ 52b. (1) Jeder einer Gruppenpraxis angehdrende personlich haftende
Gesellschafter hat, insbesondere durch eine entsprechende Gestaltung des
Gesellschaftsvertrages, fiir die Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes,
insbesondere der Anmeldungspflicht nach § 29 Abs. 1 Z. 7 zu sorgen.

(2) Er ist fiir die Erfiillung seiner Berufs- und Standespflicht personlich
verantwortlich, diese Verantwortung kann weder durch den Gesellschaftsvertrag noch durch
Beschliisse der Gesellschafter oder Geschéftsfiihrungsmafnahmen eingeschrénkt oder
aufgehoben werden."

Das ArzteG 1998 macht die Errichtung und den Betrieb einer Gruppenpraxis

nicht von einem Bedarf abhingig.

2.1.2. Das mit 1. Jdnner 2006 in Kraft getretene neue Zahnérztegesetz
BGBI. I Nr. 126/2005 idF der Novelle BGBI. I Nr. 80/2006 lautet (auszugsweise):

"Gruppenpraxen

§ 26. (1) Die Zusammenarbeit von freiberuflich titigen Angehorigen des
zahnirztlichen Berufs im Sinne des § 24 Abs. 1 kann auch als selbstdndig berufsbefugte
Gruppenpraxis erfolgen, die in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft im Sinne
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des § 1 Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG), BGBI. Nr. 257/1990, zu errichten ist. Einer
Gruppenpraxis diirfen nur zur selbstindigen Berufsausiibung berechtigte Angehorige des
zahniirztlichen Berufs sowie Arzte/Arztinnen als persénlich haftende
Gesellschafter/Gesellschafterinnen angehdren. Andere Personen diirfen der Gruppenpraxis
nicht als Gesellschafter/Gesellschafterinnen angehéren und daher am Umsatz oder Gewinn
nicht beteiligt sein.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der
an der Gruppenpraxis als personlich haftende Gesellschafter/Gesellschafterinnen beteiligten
Berufsangehdorigen. Sofern eine Gruppenpraxis auch mit Arzten/Arztinnen errichtet wird,
richtet sich die Frage der Berufsbefugnis auch nach dem Arztegesetz 1998 - ArzteG 1998,
BGBI. I Nr. 169.

(3) Jeder/Jede Gesellschafter/Gesellschafterin ist allein zur Geschéftsfiihrung und
Vertretung befugt. Eine Untersagung der Berufsausiibung (§§ 46f) bis zur Dauer von sechs
Monaten hindert die Berufsangehorigen nicht an der Zugehdrigkeit zur Gesellschaft, wohl
aber an der Vertretung und an der Geschéftsfithrung.

(4) Uber Fragen der Ausiibung eines bestimmten Berufs (Abs. 2) entscheiden
ausschlieBlich die entsprechend berufsbefugten Gesellschafter/Gesellschafterinnen. Gegen
den Willen jener Gesellschafter/Gesellschafterinnen, die iiber die den Gegenstand einer
Entscheidung iiberwiegend betreffende Berufsberechtigung verfiigen, darf keine
Entscheidung getroffen werden. Alle Gesellschafter/Gesellschafterinnen miissen ihre Rechte
in eigenem Namen und auf eigene Rechnung innehaben. Die treuhiindige Ubertragung und
Austiibung von Gesellschaftsrechten ist unzuldssig. Die selbstéindige Ausiibung des
zahnérztlichen Berufs darf nicht an eine Weisung oder Zustimmung der
Gesellschafter/Gesellschafterinnen (Gesellschafterversammlung) gebunden werden.

(5) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Ausiibung des zahnérztlichen bzw.
arztlichen Berufs einschlieBlich der erforderlichen Hilfstitigkeiten und die Verwaltung des
Gesellschaftsvermogens beschrankt sein.

(6) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz
einer Gruppenpraxis ist auch gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten
Berufsangehorigen.

(7) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines/einer
Gesellschafters/Gesellschafterin und die in der Gruppenpraxis vertretenen Berufs- bzw.
Fachrichtungen anzufiihren.

(8) Jeder/Jede einer Gruppenpraxis als personlich haftender/haftende
Gesellschafter/Gesellschafterin angehdrende Angehdrige des zahnédrztlichen Berufs hat,
insbesondere durch eine entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrags, fiir die
Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, insbesondere der Meldepflicht gemal
§ 14 Abs. 1 Z. 4, zu sorgen. Er/Sie ist fiir die Erfiillung seiner/ihrer Berufs- und
Standespflichten personlich verantwortlich, diese Verantwortung kann weder durch den
Gesellschaftsvertrag noch durch Beschliisse der Gesellschafter/Gesellschafterinnen oder
GeschiftsfilhrungsmaBnahmen eingeschrinkt oder aufgehoben werden."

Auch das ZAG macht die Errichtung bzw. den Betrieb einer Gruppenpraxis

nicht vom Bestehen eines Bedarfes abhingig.
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2.1.3. Das Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz (KaKuG),
BGBI. Nr. 1/1957, in der Fassung des Gesundheitsrechtsdnderungsgesetzes 2006,
BGBI. I Nr. 122, lautet (auszugsweise):
"Hauptstiick B.
Allgemeine Bestimmungen fiir die Errichtung und den Betrieb von Krankenanstalten

§ 3. (1) Krankenanstalten bediirfen sowohl zu ihrer Errichtung wie auch zu ihrem
Betriebe einer Bewilligung der Landesregierung. Antrage auf Erteilung der Bewilligung zur
Errichtung einer Krankenanstalt haben den Anstaltszweck (§ 2 Abs. 1) und das in Aussicht
genommene Leistungsangebot genau zu bezeichnen.

(2) Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt im Sinne des Abs. 1 darf
nur erteilt werden, wenn insbesondere

a) nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot sowohl nach dem jeweiligen Landesanstaltenplan als auch im Hinblick auf
das bereits bestehende Versorgungsangebot offentlicher, privater gemeinniitziger und
sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertridgen sowie bei der Errichtung einer
Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstdndigen Ambulatoriums auch im Hinblick
auf das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten Krankenanstalten und
niedergelassene Kassenvertragsérzte, kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen
der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene
Kassenvertragszahnarzte und Kassenvertragsdentisten, ein Bedarf gegeben ist;

(6) Weiters hat die Landesgesetzgebung vorzusehen, dass in Verfahren zur Erteilung
der Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt die gesetzliche Interessenvertretung
privater Krankenanstalten und betroffene Sozialversicherungstriger, bei selbstindigen
Ambulatorien auch die zustindige Arztekammer bzw. bei Zahnambulatorien auch die
Osterreichische Zahnirztekammer, hinsichtlich des nach § 3 Abs. 2 lit. a zu priifenden
Bedarfes Parteistellung im Sinne des § 8 AVG und das Recht der Beschwerde gemaf3
Art. 131 Abs. 2 B-VG haben.

(8) Durch die Landesgesetzgebung sind ndhere Vorschriften {iber die
Voraussetzungen zur Bewilligung der Errichtung und des Betriebes sowie die Sperre einer
Krankenanstalt, die entgegen den Bestimmungen der Abs. 2 bis 4 betrieben wird, zu
erlassen.

2.2. Die im Beschwerdefall ma3gebenden Bestimmungen des
Steiermérkischen Krankenanstaltengesetzes 1999 (KALG), LGBI. Nr. 66/1999
(WV), in der Fassung der KALG-Novelle 2006, LGBI. 145, lauten (auszugsweise;

die angefochtenen Bestimmungen sind unterstrichen):
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H§ 1
Begriff und Einteilung der Krankenanstalten

(1) Unter Krankenanstalten (Heil- und Pflegeanstalten) sind Einrichtungen zu
verstehen, die

1. zur Feststellung und Uberwachung des Gesundheitszustandes durch
Untersuchung,

2. zur Vornahme operativer Eingriffe,

3. zur Vorbeugung, Besserung und Heilung von Krankheiten durch Behandlung,
4. zur Entbindung oder

5. fiir MaBlnahmen medizinischer Fortpflanzungshilfe

bestimmt sind.

(3) Krankenanstalten im Sinne des Abs. 1 sind:

7. selbststindige Ambulatorien (Rontgeninstitute, Zahnambulatorien und dhnliche
Einrichtungen), das sind organisatorisch selbststindige Einrichtungen, die der
Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer Aufnahme in
Anstaltspflege nicht bediirfen. Der Verwendungszweck eines selbststandigen
Ambulatoriums erfihrt dann keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium iiber
eine angemessene Zahl von Betten verfiigt, die fiir eine kurzfristige, 24 Stunden
nicht iberschreitende Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter,
diagnostischer und therapeutischer Maflnahmen unentbehrlich ist. Die
angemessene Zahl von Betten ist im Rahmen der Bedarfspriifung gemal § 3
Abs. 3 festzustellen.

§3
Errichtungsbewilligung

(1) Die Errichtung einer Krankenanstalt bedarf nach Mal3gabe der folgenden
Bestimmungen einer Bewilligung der Landesregierung.

(2) Diese kann unbeschadet der nach sonstigen Rechtsvorschriften erforderlichen
Voraussetzungen nur erteilt werden, wenn

a) ein Bedarf im Sinne des Abs. 3 nach einer Krankenanstalt hinsichtlich des
angegebenen Anstaltszweckes (§ 1 Abs. 3 und § 2a) und des in Aussicht
genommenen Leistungsangebotes gegeben ist;

b) das Eigentumsrecht oder sonstige Rechte des Bewerbers zur Beniitzung der fiir
die Anstalt in Aussicht genommenen Betriebsanlage nachgewiesen sind;

¢) das fiir die Unterbringung der Anstalt geplante oder bereits vorhandene Gebaude
den hinsichtlich der Auffiihrung oder Verwendung solcher Gebédude
vorgesehenen bau-, feuer- und gesundheitspolizeilichen Vorschriften entspricht
und nach seiner Lage fiir die Art der vorgesehenen Krankenanstalt geeignet ist;
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d) gegen den Bewerber keine Bedenken bestehen.

(3) Der Bedarf ist nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht
genommenen Leistungsangebot sowohl nach dem Landes-Krankenanstaltenplan als auch im
Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot 6ffentlicher,
privater-gemeinnitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrigen sowie bei
Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbststindigen Ambulatoriums
auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten
Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsirzte, kasseneigene Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf
niedergelassene Kassenvertragszahnérzte und Kassenvertragsdentisten zu beurteilen.

(5) Ist der Tréger der Krankenanstalt ein Krankenversicherungstréger, so bedarf er
lediglich bei Ambulatorien einer Bewilligung zur Errichtung; diese ist zu erteilen, wenn ein
Einvernehmen zwischen dem Krankenversicherungstriager und der zustdndigen
offentlich-rechtlichen Interessenvertretung der Arzte bzw. Zahnirzte und Dentisten oder
zwischen dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstriiger und der
Osterreichischen Arztekammer bzw. der Osterreichischen Zahnirztekammer vorliegt (§ 339
ASVG). Liegt kein Einvernehmen vor, ist die Bewilligung zur Errichtung zu erteilen, wenn
der Bedarf durch die Landesregierung festgestellt ist. Der erste und zweite Satz gelten auch
dann, wenn der Krankenversicherungstréger Dritte mit dem Betrieb eines Ambulatoriums
betraut. Die beabsichtigte Errichtung einer allgemeinen Krankenanstalt durch einen
Sozialversicherungstréger ist der Landesregierung anzuzeigen.

§4
Verfahren zur Errichtungsbewilligung

(1) Der Bewerber hat dem Antrag um die Bewilligung zur Errichtung einer
Krankenanstalt mal3gerechte Bauplidne eines befugten Sachverstindigen sowie Bau- und
Betriebsbeschreibungen in dreifacher Ausfertigung anzuschlieBen. Aus diesen Unterlagen
muss insbesondere der beabsichtigte Verwendungszweck der Anstaltsraume einschlieSlich
einer Aufstellung iiber die vorgesehenen medizinischen Gerite und bei den fiir die
Behandlung und Unterbringung der Patienten sowie fiir die Unterbringung und den
Aufenthalt des Anstaltspersonals bestimmten Raumen auch die Grofe der Bodenfliache und
des Luftraumes sowie der Bettenstand zu ersehen sein. Diese Antrage haben den
Anstaltszweck (§ 1 Abs. 3 und § 2a) und das in Aussicht genommene Leistungsangebot
genau zu bezeichnen.

(2) Bei Priifung des Bedarfes (§ 3 Abs. 2 lit. a und Abs. 3) sind neben den Parteien
gemil § 5a auch die Triger der 6ffentlichen Krankenanstalten des jeweiligen
Versorgungssektors (§ 24) zu horen.

§ Sa
Parteistellung im Errichtungsbewilligungsverfahren fiir Krankenanstalten

(1) Im Verfahren zur Erteilung der Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt
haben die gesetzliche Interessenvertretung privater Krankenanstalten und betroffene
Sozialversicherungstrager, bei selbststandigen Ambulatorien auch die Arztekammer fiir
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Steiermark bzw. bei Zahnambulatorien auch die Osterreichische Zahnérztekammer
hinsichtlich des nach § 3 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 zu priifenden Bedarfes Parteistellung im
Sinne des § 8 AVG und das Recht der Beschwerde geméf Art. 131 Abs. 2 B-VG.

(2) Im Verfahren zur Erteilung der Bewilligung zur Errichtung von Ambulatorien
eines Krankenversicherungstriigers hat die Arztekammer fiir Steiermark bzw. bei
Zahnambulatorien die Osterreichische Zahnirztekammer Parteistellung im Sinne des § 8
AVG und das Recht der Beschwerde gemédl3 Art. 131 B-VG, wenn

a) iiber das Vorhaben des Krankenversicherungstriagers kein Einvernehmen im Sinne
des § 339 ASVG zustande gekommen ist,

b) der Antrag des Krankenversicherungstrigers nicht mit einem nach § 339 ASVG
erzielten Einvernehmen iibereinstimmt oder

¢) die Entscheidung der Behorde tiber den Inhalt des nach § 339 ASVG erzielten
Einvernehmens hinausgeht.

3.1. Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dass die vorliegende
Beschwerde, die sich gegen die Annahme der belangten Behdrde richtet, es bestehe
ein Bedarf nach der mit dem angefochtenen Bescheid bewilligten Krankenanstalt in
der Betriebsform eines selbstindigen Ambulatoriums, im Hinblick auf das der
Arztekammer fiir Steiermark nach § 5a Abs. 1 KALG ausdriicklich - freilich nur
hinsichtlich des nach § 3 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 KALG zu priifenden Bedarfes -
eingerdumte Recht zur Beschwerde gemal3 Art. 131 Abs. 2 B-VG derzeit zuléssig ist.

3.2. Bei der Uberpriifung des angefochtenen Bescheides auf seine
RechtmiBigkeit - die sich wegen der eingeschrankten Beschwerdelegitimation der
Arztekammer fiir Steiermark darauf zu beschriinken hat, ob die belangte Behorde das
Vorliegen eines Bedarfes nach der bewilligten Krankenanstalt zutreffend beurteilt
hat - hat der Verwaltungsgerichtshof die angefochtenen Bestimmungen zweifellos
anzuwenden. Der Umstand, dass die belangte Behorde im Spruch des angefochtenen
Bescheides nur § 3 Abs. 1 und 2 KALG angegeben hat, dndert nichts, weil aus der
Begriindung des angefochtenen Bescheides klar wird, dass die belangte Behdrde den

Bedarf anhand der in § 3 Abs. 3 KALG umschriebenen Kriterien bejaht hat.

Der Verwaltungsgerichtshof tibersieht nicht, dass es sich beim in Rede
stehenden Ambulatorium - anders als bei den dem unter Pkt. 4.1.1. erwdhnten

Vorabentscheidungsersuchen zu Grunde liegenden Beschwerdefdllen nicht um ein
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Zahnambulatorium handelt. Isoliert betrachtet ist im Beschwerdefall die Wortfolge
"bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene
Kassenvertragszahnirzte und Kassenvertragsdentisten" ohne Bedeutung. Wegen der
sprachlichen Ausgestaltung des § 3 Abs. 3 KALG - dieser regelt in einem einzigen
Satz zundchst die Bedarfskriterien fiir alle Krankenanstalten, anschlieffend die
zusédtzlichen Kriterien fiir Ambulatorien und diejenigen fiir Zahnambulatorien - ist
nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes nur eine Anfechtung des gesamten § 3
Abs. 3 KALG moglich. Dass die Erteilung einer Errichtungsbewilligung fiir eine
Krankenanstalt iiberhaupt von einem Bedarf abhingt, ergibt sich bereits aus § 3
Abs. 2 lit. a KALG, welche Bestimmung diesbeziiglich auf Abs. 3 verweist. § 3
Abs. 2 lit. a1iVm Abs. 3 KALG sieht fiir alle Krankenanstalten, deren Tréger nicht
ein Krankenversicherungstriger ist (vgl. § 3 Abs. 5 KALG), eine Bedarfspriifung

vor, somit auch fiir (alle) Ambulatorien.

Auf den in den angefochtenen Bestimmungen umschriebenen Bedarf wird
noch in weiteren Bestimmungen des KALG (vgl. zB. § 4 Abs. 2 und § 5a Abs. 1)
angekniipft. Diese wiirden nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes im Falle

der Aufhebung der angefochtenen Bestimmungen gegenstandslos.

Die angefochtenen Bestimmungen entsprechen nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes zwar den Vorgaben des KaKuG, die Anfechtung auch
derselben ist dem Verwaltungsgerichtshof nach der Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes mangels Prajudizialitit jedoch verwehrt (vgl. das

Erkenntnis V{Slg. Nr. 15.576/1999).

4. Gegen die angefochtenen Bestimmungen des KALG hegt der
Verwaltungsgerichtshof folgende Bedenken ob ihrer VerfassungsmiBigkeit:

4.1.1. Aus Anlass zweier bei ihm anhéngiger Beschwerdeverfahren, in denen
die Bedarfspriifungsbestimmungen des Wiener Krankenanstaltengesetzes 1987
(Wr. KAG) und das O6. Krankenanstaltengesetz 1997 (06. KAG 1997) einschlagig
waren, hatte der Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 22. Februar 2007,

Zlen. EU 2007/11/0001, EU 2007/11/0002-1, dem Gerichtshof der
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Europdischen Gemeinschaften nach Art. 234 EG folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

"1.) Steht Art. 43 (iVm Art. 48) EG der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegen, nach der fiir die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform
eines selbstdndigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde (Zahnambulatorium) eine
Errichtungsbewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung zu versagen ist, wenn nach
dem angegeben Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick auf das
bereits bestehende Versorgungsangebot durch niedergelassene Kassenvertragsarzte,
kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie neidergelassene
Dentisten mit Kassenvertrag kein Bedarf an dem geplanten Zahnambulatorium besteht?

2.) Andert sich etwas an der Beantwortung von Frage 1.), wenn in die Priifung des
Bedarfs zusitzlich auch das bestehende Versorgungsangebot der Ambulanzen von
offentlichen, privaten gemeinniitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertrag
einzubeziehen ist?"

4.1.2. Mit Urteil vom 10. Mirz 2009, C-169/07, erkannte der Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften hiezu Folgendes:

"Nationalen Rechtsvorschriften wie den im Ausgangsverfahren fraglichen, wonach
fiir die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstiandigen
Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde eine Bewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung,
wenn angesichts des bereits bestehenden Versorgungsangebots durch Kassenvertragsirzte
kein die Errichtung einer solchen Krankenanstalt rechtfertigender Bedarf besteht, zu
versagen ist, steht Art. 43 EG in Verbindung mit Art. 48 EG entgegen, sofern sie nicht auch
Gruppenpraxen einem solchen System unterwerfen und sofern sie nicht auf einer Bedingung
beruhen, die geeignet ist, der Ausiibung des Ermessens durch die nationalen Behdrden
Grenzen zu setzen."

In der Begriindung wurde zusammenfassend ausgefiihrt, die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung sei nicht geeignet, die Erreichung der
Ziele zu gewihrleisten, eine qualitativ hochwertige, ausgewogene und allgemein
zugingliche medizinische Versorgung aufrechtzuerhalten und eine erhebliche
Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit zu
vermeiden (Rz 71). Eine Beantwortung der zweiten Vorlagefrage eriibrige sich im

Hinblick auf die Antwort auf die erste Frage (Rz 73).

4.1.3. Mit Erkenntnis vom 16. April 2009, Zlen. 2009/11/0036-12, 0037-8
(frither: 2002/11/0021, 2006/11/0160), hob der Verwaltungsgerichtshof die
Bescheide der Wiener und der Oberdsterreichischen Landesregierung, mit denen
einem Bewilligungswerber mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland jeweils die

Errichtungsbewilligung fiir ein Zahnambulatorium versagt worden war, wegen
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Rechtswidrigkeit ihres Inhalts auf. Er fiihrte in seiner Begriindung dazu Folgendes
aus:

"2.2.2. Die einschligige Rechtslage (§§ 52a ff ArzteG 1998 in dem zur
hg. Z1. 2009/11/0036 protokollierten Beschwerdefall bzw. §§ 52a ff ArzteG 1998 sowie § 26
des Zahnédrztegesetzes in dem zur hg. Z1. 2009/11/0037 protokollierten Beschwerdefall) sicht
fiir Gruppenpraxen keine Bedarfspriifung vor.

Aus der Vorabentscheidung des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften ist
daher fir die Beschwerdefille zu folgern, dass die Anwendung der Art. 43 (iVm Art. 48) EG
widersprechenden Bestimmungen des nationalen Rechts, welche die Erteilung einer
Errichtungsbewilligung von einem Bedarf nach den beantragten Zahnambulatorien abhédngig
machen, zu unterbleiben hat. In dem zur hg. ZI1. 2009/11/0036 protokollierten
Beschwerdefall handelt es sich dabei um § 4 Abs. 2 Wr. KAG, in dem zur
hg. Z1. 2009/11/0037 protokollierten Beschwerdefall um § 5 Abs. 1 Z. 1 und Abs. 2
006 KAG 1997. Da die angefochtenen Bescheide ausschlielich in diesen Bestimmungen ihre
Deckung finden konnten, sind sie, weil diese wegen des Anwendungsvorranges des
Gemeinschaftsrechts aufler Betracht zu bleiben haben, mit Rechtswidrigkeit behaftet."

4.1.4. Im Hinblick auf die zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen bezieht
sich zwar auch die vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften im Urteil
vom 10. Mérz 2009 gegebene Antwort (im Spruch) nur auf Zahnambulatorien. Die
Urteilsbegriindung ldsst aber nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes
keinesfalls den Schluss zu, dass die Griinde, aus denen der Gerichtshof der
Europédischen Gemeinschaften die Unvereinbarkeit des Bedarfserfordernisses mit
Art. 43 iVm Art. 48 EG gefolgert hat, auf Zahnambulatorien beschrénkt und fiir
andere Ambulatorien nicht gelten sollten. Der Verwaltungsgerichtshof geht daher im
Folgenden davon aus, dass eine nationale Regelung, nach der fiir die Errichtung einer
privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstdndigen Ambulatoriums wie
dem im Beschwerdefall in Rede stehenden eine Bewilligung erforderlich ist und
diese Bewilligung, wenn angesichts des bereits bestehenden Versorgungsangebots
durch Kassenvertragsérzte kein die Errichtung einer solchen Krankenanstalt
rechtfertigender Bedarf besteht, zu versagen ist, ebenfalls Art. 43 iVm Art. 48 EG
entgegensteht, sofern nicht auch Gruppenpraxen einem solchen System unterworfen
sind (das Kriterium der ausreichenden Grenzziehung fiir das den Behorden

eingerdumte Ermessen ist im vorliegenden Fall nicht von Belang).

4.2. Nach standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes ist eine

Schlechterstellung 6sterreichischer Staatsbiirger gegeniiber Ausldndern am
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Gleichheitssatz zu messen und bedarf daher einer sachlichen Rechtfertigung. Dieser
Grundgedanke wurde vom Verfassungsgerichtshof in Anbetracht der "doppelten
Bindung" des Gesetzgebers bei Umsetzung von Gemeinschaftsrecht auch auf die

sogenannte "Inldnderdiskriminierung" iibertragen.

Verstoft eine gesetzliche Bestimmung des nationalen Rechts gegen
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht, dann wird sie in Fallen mit
Gemeinschaftsbezug (auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts)
verdrangt. Die nationalen Normen sind dann so zu lesen, als ob die verdréngte
Bestimmung nicht vorhanden wire; es ist also der gemeinschaftsrechtskonforme
nationale Regelungstorso anzuwenden. In allen anderen Féllen ist die nationale Norm

in ihrer Gesamtheit anzuwenden.

Vergleicht man die nationale Norm mit dem (durch den Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts entstandenen) Regelungstorso, so ist zu priifen, ob dabei
nicht Sachverhalte ohne Gemeinschaftsbezug im Verhéltnis zu jenen mit einem
solchen Bezug diskriminiert werden (vgl. zum Ganzen die Erkenntnisse des
Verfassungsgerichtshofes V{Slg. Nr. 17.150/2005 und vom 11. Dezember 2008,

G 85/08, mit dem Teile des § 6 des Tiroler Grundverkehrsgesetzes 1996 aufgehoben

wurden).

4.3. Die angefochtenen Bestimmungen gleichen beinahe wortlich denjenigen
des O6. KAG 1997, die Gegenstand der oben wiedergegebenen Vorabentscheidung

des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften waren.

Da weder das ArzteG 1998 noch das ZAG die Errichtung und den Betrieb
von Gruppenpraxen von einem Bedarf abhéngig machen, folgt im Lichte des
zitierten Urteils des Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften vom
10. Mirz 2009 aus dem Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch fiir das
in Rede stehende KALG, dass in Féllen mit Gemeinschaftsbezug die
Errichtungsbewilligung fiir eine Krankenanstalt in der Betriebsform eines
(Zahn)Ambulatoriums nicht vom Bestehen eines Bedarfs abhéngig gemacht werden

darf. Die nationale Norm - vorliegendenfalls das KALG - ist fiir Félle mit
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Gemeinschaftsbezug also so zu lesen, als ob die verdringte Bestimmung nicht
vorhanden wire, mithin so, als ob die die Bedarfspriifung erzwingenden Passagen,
ndmlich § 3 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 KALG, entfallen wiren. Nur der verbleibende

Regelungstorso diirfte in einem Fall mit Gemeinschaftsbezug angewendet werden.

Fiir Fille ohne Gemeinschaftsbezug - wie dem vorliegenden - ist hingegen
das KALG in seiner Gesamtheit, also einschlieBlich der angefochtenen
Bestimmungen, anzuwenden. Dies hat zur Konsequenz, dass (nur) in Féllen ohne
Gemeinschaftsbezug die Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines
Ambulatoriums stets vom Bestehen des in § 3 Abs. 3 KALG ndher umschriebenen
Bedarfs abhéngig ist (auf die Bewilligungsvoraussetzungen fiir Ambulatorien von
Krankenversicherungstragern [vgl. § 3 Abs. 5 KALG], die im Beschwerdefall vom
Verwaltungsgerichtshof nicht anzuwenden sind, braucht hier nicht eingegangen zu

werden).

Die Systematik und der klare Wortlaut des § 3 Abs. 2 lit. aiVm
Abs. 3 KALG stehen einer Auslegung dahin, dass auch in anderen Féllen als solchen
mit Gemeinschaftsbezug die Erteilung der Errichtungsbewilligung unabhéngig von

einem Bedarf nach der Krankenanstalt erteilt werden diirfte, entgegen.

Bei rein innerstaatlichen Sachverhalten miissen zur Erlangung einer
Errichtungsbewilligung fiir eine Krankenanstalt in der Betriebsform eines
selbstidndigen Ambulatoriums demnach strengere Voraussetzungen erfiillt sein als
- auf Grund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts - bei Sachverhalten
mit gemeinschaftsrechtlichem Bezug (vgl. das erwihnte Erkenntnis des

Verfassungsgerichtshofes vom 11. Dezember 2008, G 85/08).

Der Verwaltungsgerichtshof vermag dafiir keine sachliche Rechtfertigung zu

finden.

5. Wegen der sprachlichen Ausgestaltung der angefochtenen Bestimmungen
hilt der Verwaltungsgerichtshof eine Authebung blof3 von Teilen derselben nicht fiir
moglich. Selbst wenn man der Auffassung wire, dass die angefochtenen

Bestimmungen nur hinsichtlich Zahnambulatorien verfassungswidrig sind, wére eine
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eingeschriankte Aufthebung nicht moglich, weil die Aufthebung der nur auf
Zahnambulatorien bezogenen Wortfolge "bei Zahnambulatorien auch im Hinblick
auf niedergelassene Kassenvertragszahnirzte und Kassenvertragsdentisten" in § 3
Abs. 3 KALG an der nach dem verbleibenden Text gebotenen Bedarfspriifung (auch

fiir Zahnambulatorien) nichts dndern konnte.

Wien, am 17. Juni 2009



