Verwaltungsgerichtshof
Z1. 2012/11/0035-9
(frither: 2009/11/0161)

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. Gall und die Hofrdte Dr. Schick, Dr. Griinstdudl und Mag. Samm sowie die
Hofritin Dr. Pollak als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Zochling, tiber
die Beschwerde der Osterreichischen Zahnirztekammer in Wien, vertreten durch
Dr. Christian Tschurtschenthaler, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt,
Dr. Arthur Lemisch-Platz 7/111, gegen den Bescheid der Niederdsterreichischen
Landesregierung vom 15. Mai 2006, Z1. GS 4-AMB-93/002-2005, betreffend eine
Errichtungsbewilligung zur Verlegung von Ambulatorien (mitbeteiligte Partei:
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse in 3100 St. Polten,

Kremser Landstrale 3), zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird, soweit mit ihm die Errichtungsbewilligung
zur Verlegung des Zahnambulatoriums St. Polten erteilt wurde, wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

FEin Kostenersatz findet nicht statt.

Entscheidungsgrinde:

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 15. Mai 2006 erteilte die belangte
Behorde der mitbeteiligten Partei (unter Vorschreibung zahlreicher Auflagen) die
Errichtungsbewilligung zur Verlegung des Zahnambulatoriums und des
physikalischen Ambulatoriums in St. Polten. Als Rechtsgrundlagen waren
"§ 11 Abs. 11it. ai.V.m. § 8 Abs. 1, 2 und 3" des NO Krankenanstaltengesetzes
(NO KAG) angegeben. Die diesbeziigliche Bescheidbegriindung erschdpft sich in
der Wiedergabe des § 8 Abs. 1 lit. a bis lit. e NO KAG und der Feststellung, im
Ermittlungsverfahren habe sich ergeben, dass sémtliche Voraussetzungen zur

Erteilung der Errichtungsbewilligung vorliegen.

(16. Oktober 2012)
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende - erkennbar nur die
Verlegung des Zahnambulatoriums betreffende - Beschwerde, zu der die belangte
Behorde die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und - ebenso wie die

mitbeteiligte Partei - eine Gegenschrift erstattet hat.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Ausgehend vom Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
vom 10. Mérz 2009, C-169/07, welches aufgrund eines
Vorabentscheidungsersuchens des Verwaltungsgerichtshofes ergangen war, hat der
Verwaltungsgerichtshof im vorliegenden Beschwerdefall mit Beschluss vom
14. September 2010, Z1. A 2010/0037-1 (2009/11/0161), gemaB Art. 140
Abs. 1 B-VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt, im NO KAG die
Wortfolge "dass ein Bedarf im Sinne des folgenden Absatzes nicht gegeben ist oder"
in § 5 Abs. 2 (in der Stammfassung LGBI. 9440-0), § 5 Abs. 3 (in der Stammfassung
LGBI. 9440-0), § 5 Abs. 7 (idF. der 10. Novelle LGBI. 9440-11) und den zweiten
Satz des § 8 Abs. 5 (idF. der 3. Novelle LGBI. 9440-3), in eventu den vorletzten Satz
des § 11 Abs. 1 (idF. der 3. Novelle LGBI. 9440-3) als verfassungswidrig
aufzuheben sowie festzustellen, dass im NO KAG die Wortfolge "ein Bedarf im
Hinblick auf den angegebenen Anstaltszweck samt dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot sowie allfdllige Schwerpunkte unter Beachtung der Hochstzahl an
systemisierten Betten nach dem Landes-Krankenanstaltenplan (§ 21a) gegeben ist
und" in § 5 Abs. 1 (idF. zuletzt der 7. Novelle LGBI. 9440-8) und § 8 Abs. 1 lit. a
(idF zuletzt der 23. Novelle LGBI. 9440-25) verfassungswidrig waren.

Der Verfassungsgerichtshof hat diesen Antrag mit Erkenntnis vom

15. Dezember 2011, G 290/09, G 116/10 und G 117/10, abgewiesen.

2. Vor diesem Hintergrund ist die RechtméBigkeit des angefochtenen
Bescheides nach den im Zeitpunkt seiner Erlassung maflgebenden Bestimmungen

des NO KAG zu beurteilen, die auszugsweise lauten:
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H§5

(1) Liegt ein ordnungsgeméfer Antrag im Sinne des § 4 vor, so ist zu erheben, ob ein
Bedarf im Hinblick auf den angegebenen Anstaltszweck samt dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot sowie allfdllige Schwerpunkte unter Beachtung der Hochstzahl an
systematisierten Betten nach dem Landes-Krankenanstaltenplan (§ 21a) gegeben ist und
gegen den Bewerber keine Bedenken bestehen.

(2) Ergeben die Erhebungen, dass ein Bedarf im Sinne des folgenden Absatzes nicht
gegeben ist oder dass gegen den Bewerber Bedenken bestehen, ist der Antrag abzuweisen.

(3) Der Bedarf ist nach den im Einzugsgebiet (§ 4 Abs. 1 lit. a) und in dessen
Umgebung vorhandenen Krankenanstalten, deren Belagsmdglichkeit und Entfernung zu der
zu errichtenden Anstalt sowie nach den allenfalls vorhandenen Aufzeichnungen iiber die
Haufigkeit der in Frage kommenden Krankheitsfille, bei Ambulatorien auch nach den in der
Umgebung des Standortes des zu errichtenden Ambulatoriums niedergelassenen Arzten, zu
beurteilen.

(4) Hinsichtlich des Bedarfes ist eine Stellungnahme der gesetzlichen
Interessenvertretung privater Krankenanstalten, des NO Gesundheits- und Sozialfonds,
ausgenommen bei NO Fondskrankenanstalten, der Rechtstriger nichstgelegener dffentlicher
Krankenanstalten und betroffener Sozialversicherungstriger, sofern sie fiir das Einzugsgebiet
der beantragten Krankenanstalt (§ 4 Abs. 1 lit. a) nach den sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften zustindig sind, insbesondere des Hauptverbandes der Osterreichischen
Sozialversicherungstriiger, bei selbstindigen Ambulatorien auch der Arztekammer fiir NO
sowie bei Zahnambulatorien auch der Osterreichischen Dentistenkammer einzuholen. Ferner
ist eine Stellungnahme des Landessanitétsrates und der Gemeinde, in der die Krankenanstalt
errichtet werden soll, einzuholen. Bei NO Fondskrankenanstalten ist zur Frage des Bedarfes
ein Gutachten des NO Gesundheits- und Sozialfonds einzuholen, welches die eingelangten
Stellungnahmen zu beriicksichtigen hat.

(5) Die gesetzliche Interessenvertretung privater Krankenanstalten, die betroffenen
Sozialversicherungstriger, soferne sie fiir das Einzugsgebiet der beantragten Krankenanstalt
(§ 4 Abs. 1 lit. a) nach den sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen zusténdig sind, bei
selbstindigen Ambulatorien die Arztekammer fiir NO und bei Zahnambulatorien die
Osterreichische Dentistenkammer haben hinsichtlich des nach § 8 Abs. 1 lit. a zu priifenden
Bedarfes Parteistellung im Sinne des § 8 AVG, BGBI. Nr. 51/1991, und das Recht der
Beschwerde gemil Art. 131 Abs. 2 B-VG.

(6) Der Antrag ist gemdll Abs. 2 wegen Bedenken gegen den Bewerber abzuweisen,
wenn: ...

(7) Ist der Bewerber um Bewilligung zur Errichtung eines Ambulatoriums ein
Krankenversicherungstriger, sind die vorstehenden Absétze mit der Ma3gabe anzuwenden,
daB nur der Bedarf zu erheben ist. Dies gilt nicht, wenn die Voraussetzungen nach § 8
Abs. 5 erster Satz zutreffen.

§8
(1) Die Bewilligung zur Errichtung ist zu erteilen, wenn

a) nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot im Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot 6ffentlicher,
privater gemeinniitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertragen sowie bei
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Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstdndigen Ambulatoriums
auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten
Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf
niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag, ein Bedarf gegeben ist;

b) keine Bedenken gegen den Bewerber vorliegen (§ 5 Abs. 6);

¢) das geplante oder bereits vorhandene Gebaude (Rdume) als Anstaltsgebdude
(Anstaltsrdume) geeignet und die nach dem Anstaltszweck, dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot und allfilligen Schwerpunkte erforderliche apparative und personelle
Ausstattung dauerhaft sichergestellt sind sowie

d) die zivilrechtlichen und finanziellen Grundlagen die einwandfreie Fiihrung der
Anstalt ermoglichen,

e) der angegebene Anstaltszweck und das in Aussicht genommene Leistungsangebot
dem Osterreichischen Krankenanstaltenplan, einschlieBlich des GroBgeriteplanes bzw. des
diesen ersetzenden Osterreichischen Strukturplanes Gesundheit, und dem
Landes-Krankenanstaltenplan (§ 21a) entspricht.

(2) Die Bewilligung hat eine genaue Beschreibung des Anstaltszweckes und
-umfanges zu enthalten. Sie hat den Plan des zu errichtenden oder bestehenden Gebaudes
und eine Baubeschreibung als Bestandteil des Bescheides zu erkldren. In dem Bescheide
konnen Anderungen des Projektes angeordnet werden, wenn die urspriinglich beabsichtigte
Ausfithrung oder das vorhandene Gebéude eine einwandfreie Unterbringung und
Behandlung nach den Grundsétzen der medizinischen Wissenschaft nicht gewéhrleistet. In
diesem Fall ist die Bewilligung an die aufschiebende Bedingung zu kniipfen, daf3 die
baupolizeiliche Genehmigung fiir die angeordnete Abanderung des Projektes oder des
Gebéudes erteilt wird.

(3) Die Bewilligung ist an die Bedingungen zu kniipfen, dass mit der Errichtung der
Krankenanstalt binnen Jahresfrist begonnen und in einem angemessenen Zeitraum nach
Beendigung der Errichtung die Bewilligung zum Betriebe beantragt wird.

@) ...

(5) Beantragt ein Krankenversicherungstréger die Bewilligung zur Errichtung eines
Ambulatoriums, so ist die Bewilligung zu erteilen, wenn ein Einvernehmen zwischen dem
Krankenversicherungstrager und der zustindigen 6ffentlich-rechtlichen Interessenvertretung
der Arzte bzw. Dentisten oder zwischen dem Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstriiger und der Osterreichischen Arztekammer bzw. der Osterreichischen
Dentistenkammer vorliegt (§ 339 ASVG). Liegt kein Einvernehmen vor, ist die Bewilligung
zur Errichtung zu erteilen, wenn der Bedarf im Sinne des § 5 Abs. 6 festgestellt ist. Die
Absitze 1 und 2 sind in einem solchen Fall nicht anzuwenden. Dies gilt auch dann, wenn der
Krankenversicherungstriager Dritte mit dem Betrieb eines Ambulatoriums betraut.

(6) Im behordlichen Verfahren wegen Genehmigung der Errichtung von
Ambulatorien eines Krankenversicherungstriigers haben die Arztekammer fiir NO und bei
Zahnambulatorien auch die Osterreichische Dentistenkammer Parteistellung im Sinne des
§ 8 AVG, BGBI. Nr. 51/1991, und das Recht der Beschwerde gemal3 Art. 131 Abs. 2 B-VG,
wenn
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a) iber das Vorhaben des Krankenversicherungstrigers kein Einvernechmen im Sinne
des § 339 ASVG, BGBL. Nr. 189/1955, in der Fassung BGBI. I Nr. 35/2001, zustande
gekommen ist,

b) der Antrag des Krankenversicherungstriagers nicht mit einem nach § 339 ASVG,
BGBI. Nr. 189/1955, in der Fassung BGBI. I Nr. 35/2001, erzielten Einvernehmen
iibereinstimmt oder

¢) die Entscheidung der Behdrde iiber den Inhalt des nach § 339 ASVG,
BGBI. Nr. 189/1955, in der Fassung BGBI. I Nr. 35/2001, erzielten Einvernehmens
hinausgeht.

Im Gibrigen haben die beriihrten gesetzlichen beruflichen Interessensvertretungen und
die Gemeinde, in der das Ambulatorium errichtet werden soll, die Stellung eines Beteiligten.

§11
(1) Einer Bewilligung der Landesregierung bediirfen
a) eine Verlegung der Betriebsstétte der Krankenanstalt,
b) eine Verdnderung der Art der Krankenanstalt (§ 2 Abs. 1 Z. 1 bis 7),

c) eine Verdnderung der Bestimmung einer Sonderkrankenanstalt (§ 2 Abs. 1 Z. 2)
hinsichtlich Krankheit, Altersstufe oder Zweck,

d) eine Verdnderung des Aufgabenbereiches bzw. Zweckes eines selbstindigen
Ambulatoriums (§ 2 Abs. 1 Z. 7),

e) eine Erweiterung der Krankenanstalt durch Zu- und Umbauten, die den
rdumlichen Umfang der Krankenanstalt erheblich veréndern,

f) das medizinische und pflegerische Leistungsangebot sowie die Schaffung neuer
Abteilungen, Institute, Anstaltsambulatorien sowie von Fachschwerpunkten und
Departments bzw. den Anstaltszweck erheblich beeinflussender Einrichtungen, auch wenn
damit keine raumliche Erweiterung der Krankenanstalt verbunden ist,

g) die Errichtung und Verdnderung von medizinischtechnischen Grofigeréten laut
Grofigerdteplan bzw. des diesen ersetzenden Osterreichischen Strukturplanes Gesundheit,
ausgenommen Computertomographie-Geréte.

Im Verfahren iiber die Bewilligung sind die Vorschriften der §§ 4 bis 10 sinngemaf3
anzuwenden. Bei NO Fondskrankenanstalten ist die Bewilligung nur zu erteilen, wenn die
Vorgaben des Osterreichischen Krankenanstaltenplanes einschlieBlich des GroBgeriteplanes,
und des Landes-Krankenanstaltenplanes (§ 21a) sowie die Strukturqualitatskriterien erfiillt
sind.

Q2).."

3. Fiir die gegensténdliche Verlegung (§ 11 Abs. 1 lit. a) sind nach § 11
Abs. 1 zweiter Satz NO KAG die §§ 4 bis 10 leg. cit. sinngemiB anzuwenden. Dies
betrifft auch § 8 Abs. 6 lit. a NO KAG. Somit kommt der Beschwerdefiihrerin im

Errichtungsbewilligungsverfahren fiir Kassen-Zahnambulatorien Parteistellung und
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das Recht der Beschwerde gemdl3 Art. 131 Abs. 2 B-VG zu, wenn iiber das
Vorhaben des Krankenversicherungstrigers kein Einvernehmen im Sinne des

§ 339 ASVG erzielt wurde (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom heutigen Tag,

Zlen. 2009/11/0158, 0159). Eine derartige Einigung wird von der Beschwerde
ausdriicklich verneint und ist dem angefochtenen Bescheid auch nicht zu entnehmen.

Die Beschwerde ist daher zuldssig.

4. Die Beschwerde, in welcher unter anderem das Unterbleiben einer

Bedarfspriifung gertigt wird, ist auch begriindet.

5. Aufgrund der Verweisung des § 11 Abs. 1 zweiter Satz NO KAG auf die
§§ 4 bis 10 leg. cit. hatte die belangte Behdrde auch die §§ 5 und 8 NO KAG
anzuwenden. Davon ging sie offenbar auch selbst insofern aus, als sie den
angefochtenen Bescheid auf "§ 11 Abs. 1 lit. ai.V.m. § 8 Abs. 1,2 und 3" NO KAG
stiitzte und § 8 Abs. 1 leg. cit. zur Begriindung wortlich zitierte. Dabei iibersah sie
jedoch die Sonderregelung des § 8 Abs. 5 NO KAG fiir die Errichtungsbewilligung

von Kassenambulatorien.

§ 8 Abs. 5 zweiter Satz NO KAG bindet die Errichtungsbewilligung fiir ein
Kassenambulatorium beim Fehlen eines Einvernehmens im Sinne des
§ 339 ASVG an eine Bedarfsfeststellung "im Sinne des § 5 Abs. 6" (gemeint: Abs. 7,
es handelt sich offensichtlich um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers
anlisslich der Neufassung der Absitze 5 bis 7 des § 5 NO KAG in der 10. Novelle
LGBI. 9440-11, da nicht im Abs. 6 sondern im Abs. 7 des § 5 NO KAG an einen
Bedarf angekniipft wird). Nach § 8 Abs. 5 dritter Satz NO KAG sind in einem

solchen Fall die Absétze 1 und 2 des § 8 leg. cit. nicht anzuwenden.

Vorliegend wurde eine Errichtungsbewilligung betreffend ein
Kassenambulatorium erteilt, ohne dass ein Einvernehmen im Sinne des § 339 ASVG
bestand. Wie sich aus § 8 Abs. 5 NO KAG ergibt, hitte die belangte Behdrde daher
den Bedarf im Sinne des § 5 Abs. 7 NO KAG festzustellen gehabt, ohne dabei § 8
Abs. 1 und 2 NO KAG anzuwenden.
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6. Weder im angefochtenen Bescheid noch im vorgelegten Verwaltungsakt
findet sich ein Hinweis dafiir, dass die belangte Behorde vor Erteilung der
Errichtungsbewilligung fiir die Verlegung des Zahnambulatoriums St. Pdlten eine
derartige Bedarfserhebung durchgefiihrt hitte. Diesbeziigliche Feststellungen fehlen
in der Begriindung des angefochtenen Bescheides, welche sich in Verkennung der

Rechtslage auf § 8 Abs. 1 NO KAG stiitzt, géinzlich.

In ihren Gegenschriften vertreten die belangte Behorde und die mitbeteiligte
Partei unter Bezugnahme auf die (bereits Jahrzehnte) friiher erteilte Bewilligung fiir
die Errichtung des Zahnambulatoriums St. P6lten die Ansicht, derin § 11 Abs. 1
zweiter Satz NO KAG enthaltene Verweis auf die §§ 4 bis 10 leg. cit. sei bei
Vorliegen einer rechtskréftigen Errichtungsbewilligung insofern einschriankend zu
interpretieren, als fiir die Verlegung eines Ambulatoriums keine Bedarfspriifung
mehr notwendig sei, wenn das Leistungsspektrum oder der Anstaltsumfang nicht
erweitert wiirden. Abgesehen davon, dass sich auch durch eine blof3e
Standortverlegung die Bedarfslage dndern kann (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
16. November 2004, Z1. 2003/11/0210), finden sich fiir diese Ansicht weder im
NO KAG (anders als etwa in der K-KAO; vgl. dazu den hg. Beschluss vom
19. Juni 2007, Z1. 2007/11/0069) noch in den Materialien irgendwelche
Anhaltspunkte.

7. Der angefochtene Bescheid war daher in dem im Spruch genannten
Umfang gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufzuheben.

8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 47 Abs. 4 VwGG.

Wien, am 16. Oktober 2012



