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1 Ausgangspunkt

In Vereinbarungen zwischen Leistungserbringern
und Krankenversicherungstragern iiber den &rztli-
chen Leistungen gleichgestellte Leistungen (z. B.
von klinischen Psychologen und Physiotherapeuten)
werden fiir die Invertragnahme der Berufsangeho-
rigen bestimmte Qualitétskriterien verlangt, die
iiber die allgemeinen Zulassungskriterien der je-
weiligen Berufsgesetze hinausgehen. Im Kern geht
es um das Erfordernis einer zusitzlichen Praxiszeit
— grundsitzlich im Rahmen eines Dienstverhéltnis-
ses — in einer Krankenanstalt. Es stellt sich die Fra-
ge, ob diese Zusatzkriterien fiir die Invertragnahme
rechtlich zuldssig sind. Weiters ist fraglich, ob die-
se Kriterien in der Folge auch auf die Kostenerstat-
tung fiir Wahlpartnerleistungen angewendet wer-
den diirfen und ob der génzliche Ausschluss eines
Kostenersatzes zuldssig ist, wenn die Vorausset-
zungen, die fiir Vertragspartner gelten, von Wahl-
partnern nicht erfiillt werden.
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2 Gesetzliche
Rahmenbedingungen

Die Versicherten haben im Versicherungsfall der
Krankheit Anspruch auf Krankenbehandlung, die
u. a. #rztliche Hilfe umfasst. Arztliche Hilfe wird
gemil § 135 ASVG durch Vertrags- oder Wahlérzte
oder durch Vertragseinrichtungen bzw. eigene Ein-
richtungen der Versicherungstriger erbracht. Der
arztlichen Hilfe ist gemdl § 135 Abs. 1 ASVG die
Leistungserbringung bestimmter anderer Berufs-
gruppen gleichgestellt: so insbesondere die erfor-
derliche physiotherapeutische, logopédisch-phoni-
atrisch-audiologische oder ergotherapeutische Be-
handlung durch Personen, die nach dem Bundesge-
setz tiber die Regelung der gehobenen medizinisch-
technischen Dienste (MTD-Gesetz) zur freiberufli-
chen Ausiibung dieser Berufe berechtigt sind; wei-
ters klinisch-psychologische Diagnostik durch kli-
nische Psychologen, die nach dem Psychologenge-
setz zur selbststindigen Ausiibung des psychologi-
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schen Berufes berechtigt sind; auBlerdem Psycho-
therapie durch Personen, die zur selbststindigen
Austibung der Psychotherapie nach dem Psycho-
therapiegesetz berechtigt sind.

Der Versicherte kann diese Leistungen entweder als
Sachleistungen oder in Form von Kostenerstattung
oder eines Kostenzuschusses in Anspruch nehmen.
Die Versicherungstriger trifft nach herrschender
Meinung' eine Organisationspflicht, ein entspre-
chendes Sachleistungssystem zu errichten. Dazu
schlieBen die Versicherungstriger gemifl § 338
ASVG privatrechtliche Vertrige mit den freiberuf-
lich titigen Angehorigen der genannten Berufsgrup-
pen. Der Gesetzgeber sieht je nach Berufsgruppe un-
terschiedliche Regelungen fiir die Vertragsbeziehun-
gen vor (§ 341,349 ASVG). Wihrend die Einbezie-
hung der Arzte durch Abschluss von Gesamt- und
Einzelvertrigen (GV, EV) zu erfolgen hat, ist der
Abschluss eines GV fiir die Berufsgruppen der kli-
nischen Psychologen und der Psychotherapeuten op-
tional. Stehen keine GV in Geltung, kann der Haupt-
verband (HVB) mit einzelnen freiberuflich titigen
klinischen Psychologen und Psychotherapeuten EV
nach einheitlichen Gesichtspunkten abschlieen
(§ 349 Abs. 2 ASVG). Die Beziehungen zu ,,anderen
Vertragspartnern® als Arzten, ..., klinischen Psycho-
logen und Psychotherapeuten konnen durch GV ge-
regelt werden. An die Stelle der Arztekammer tritt
die zustindige gesetzliche berufliche Vertretung. Da
es fiir die Berufsgruppen der Physiotherapeuten, Er-
gotherapeuten etc. keine gesetzliche Interessenver-
tretung, sondern lediglich freiwillige berufliche In-
teressenvertretungen auf vereinsrechtlicher Grund-
lage gibt, fehlt fiir diese Berufsgruppen eine ab-
schlussfiahige GV-Partei. Mit diesen Interessenver-
tretungen konnen daher lediglich Schablonenvertri-
ge ausgearbeitet werden, nach deren Muster in der
Folge Vertridge (in der Folge: Individualvertrige)
zwischen den KV-Triagern und den einzelnen Be-
rufsausiibenden abgeschlossen werden.

Nimmt der Versicherte nicht die Vertragspartner
der KV-Triger in Anspruch, hat er gemdf § 131
ASVG Anspruch auf Kostenersatz im Ausmal von
80 % des Betrages, der bei Inanspruchnahme der
entsprechenden Vertragspartner des KV-Trigers
von diesem aufzuwenden gewesen wire.

3 Rechtsschranken des
Handelns der KV-Trager
3.1 Bindung der Vertragspartner an
das Gesetz
Die Vertragsparteien haben sich bei der Ausgestal-
tung der Vertrdge an die Vorgaben der Sozialversi-
cherungsgesetze zu halten. §§ 338 ff. ASVG enthal-

ten formale und inhaltliche Voraussetzungen fiir den
Abschluss von Vertragen mit den Vertragspartnern.
Dabei sind die Vorgaben fiir den Abschluss von In-
dividualvertrdgen, wie sie mit jenen Berufsangeho-
rigen abgeschlossen werden miissen, fiir die es
mangels GV-fahiger Interessenvertretung keine GV
geben darf, rudimentér. Aus § 338 Abs. 1 ASVG
geht lediglich hervor, dass die Vertrige der Schrift-
form bediirfen. Abs. 2 verlangt, dass durch die Ver-
tridge die ausreichende Versorgung der Anspruchs-
berechtigten sichergestellt werden muss.

Vorgaben fiir den Inhalt von GV werden dagegen
detaillierter geregelt. Fiir GV, die mit der Interes-
senvertretung der klinischen Psychologen abge-
schlossen werden, sind §§ 341, 342 und 343 Abs. 1
bis 3 ASVG anzuwenden. GemiB § 342 ASVG hat
der GV insbesondere einen Stellenplan zu enthal-
ten, die Auswahl der Vertragspartner ist festzule-
gen, die Rechte und Pflichten der Vertragspartner
und eine Honorarordnung sind zu regeln. § 342
Abs. 2a ASVG normiert die Parameter fiir die Ge-
staltung der Honorarordnung, die das Ziel einer
qualitativ hochwertigen Versorgung der Versicher-
ten, eine nachhaltig ausgeglichene Gebarung der
KV-Triger und eine angemessene Honorarentwick-
lung im Interesse der Vertragspartner verfolgen soll.
§ 342 ASVG enthilt, wie das Wort ,,insbesondere*
deutlich macht, keine abschliefende Aufzdhlung
zuldssiger GV-Inhalte. Da GV Normwirkung fiir
Dritte haben, muss man davon ausgehen, dass die
GV-Parteien im normativen Teil des GV lediglich
Inhalte vereinbaren diirfen, die mit den in § 342
ASVG geregelten Inhalten grundsitzlich insofern
vergleichbar sind, als sie das Verhiltnis zwischen
KV-Trédgern und Leistungserbringern im Hinblick
auf eine ausreichende und qualitativ hochwertige
Versorgung der Versicherten regeln. Dartiber hinaus
gehende Regelungen miissten gemif § 879 ABGB
als gesetzwidrig qualifiziert werden.

Die eingangs erwihnten Regelungen spezifischer
Qualifikationserfordernisse fiir den Zugang zum
Vertragspartnersystem bewegen sich m. E. im ge-
setzlich vorgegebenen Rahmen. Solche Regelungen
stehen in engem Zusammenhang mit Regelungen
iiber die Auswahl der Vertragspartner, die gemif
§ 342 Abs. 1 Z 2 ASVG getroffen werden miissen,
und dienen dem Ziel des Vertragspartnerrechts, ei-
ne qualitativ hochwertige Versorgung der Versi-
cherten mit Leistungen der Krankenbehandlung si-
cherzustellen. Der Unterschied zwischen spezifi-
schen Qualifikationskriterien fiir eine Invertragnah-
me und Aufnahmekriterien im Sinne von Rei-
hungskriterien ist lediglich graduell. In beiden Fil-
len geht es um die Frage, ob ein Berufsangehoriger

1 Fir viele Resch, Sozialrecht® (2011), 73.

Spezifische Qualifika-
tionskriterien fiir die
Invertragnahme sind
ein zulassiger Inhalt
von Gesamtvertrégen.



Die Sozialversicherungs-
trager sind beim
Abschluss von Vertragen
an die Grundrechte
gebunden.

aufgrund bestimmter Kriterien fiir den Abschluss
eines Vertrages mit einem KV-Tréiger in Betracht
kommt. Wihrend bei der Voraussetzung spezifi-
scher Qualifikationserfordernisse fiir Personen, die
diese nicht erfiillen, von vornherein klar ist, dass
ihre Invertragnahme ausgeschlossen ist, bleibt im
Fall von Reihungskriterien, die sich auf die fachli-
che Qualifikation beziehen, fiir weniger Qualifi-
zierte immerhin die theoretische Chance auf eine
Invertragnahme gewahrt. Die Vereinbarung spezi-
fischer Qualifikationserfordernisse in Gesamtver-
tragen weicht somit ihrem Inhalt nach nicht von je-
nen ausdriicklich aufgezéhlten Regelungsinhalten
des § 342 Abs. 1 Z 1 ASVG ab, die typischerwei-
se in Gesamtvertrigen geregelt werden diirfen
3.2 Bindung der Privatwirtschafts-
verwaltung an die Grundrechte
Sowohl der HVB als auch die KV-Triger handeln
im vorliegenden Fall der Einbindung von Leis-
tungserbringern in das Kassenvertragssystem aus-
schlieBlich mit Mitteln des Privatrechts. Nicht nur
die Individual- und Einzelvertrédge, die mit den ein-
zelnen Berufsangehdrigen abgeschlossen werden,
sondern auch der Gesamtvertrag als Normenver-
trag wird von der ganz herrschenden Meinung? als
privatrechtlicher Vertrag angesehen.
Bei der Ausgestaltung der Vertrige sind neben den
gesetzlichen Grenzen, wie sie sich insbesondere
aus dem ASVG ergeben, die Grundrechte zu be-
achten. Neben dem Staat sind auch die Selbstver-
waltungstriager und andere selbststindige, aber 6f-
fentliche Aufgaben besorgende Rechtstriger an die
Grundrechte gebunden, wenn sie in privatrechts-
formiger Weise typisch staatliche (,,6ffentliche®)
Aufgaben erfiillen.? Die von HVB und KV-Trégern
abgeschlossenen Gesamt-, Einzel- und Individual-
vertrdge sind daher insbesondere im Hinblick auf
den Gleichheitsgrundsatz (Art. 2 StGG; Art. 7 B-
VG) und die Erwerbsfreiheit (Art. 6 StGG) zu iiber-
priifen. Vertragsklauseln, die gegen die Grundrech-
te verstolen, sind nach § 879 ABGB nichtig.*

4 Beurteilung der Vereinbarung
von Qualifikationskriterien fiir
die Invertragnahme

Das ASVG bestimmt selbst keine Kriterien fiir die

Auswabhl der Vertragspartner, sondern delegiert die

Bestimmung solcher Kriterien an die GV-Parteien.

Vorgegeben ist nur, dass der GV Regelungen iiber
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die Auswahl der Vertragspartner zu enthalten hat.
Fiir jene Berufsgruppen, fiir deren Leistungserbrin-
gung kein GV abgeschlossen werden kann, gibt es
iiberhaupt keine spezifischen gesetzlichen Vorga-
ben. Um die Zuldssigkeit der Auswahlkriterien im
GV fiir klinische Psychologen/Psychologinnen und
in Individualvertragen von KV-Trigern mit Physio-
therapeuten/-therapeutinnen beurteilen zu kdnnen,
sind daher die allgemeine Zielsetzung des Kranken-
versicherungsrechts, berufsrechtliche Vorgaben und
die Grundrechtsbindung des HVB und der KV-Tré-
ger zu beriicksichtigen.
Beim Abschluss des GV ist die Bindung der Ver-
tragspartner an den verfassungsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatz von zentraler Bedeutung. Beim Ab-
schluss von Individualvertrdgen zwischen dem K'V-
Trager und einzelnen Vertragspartnern ist der K'V-
Triager an die Grundrechte gebunden. Nach der
Rechtsprechung des OGH verlangt der Gleichheits-
grundsatz bei der Vergabe offentlicher Auftrige, die
Bewerber/-innen gleich zu behandeln und nicht zu
diskriminieren. Der Gleichheitsgrundsatz verbietet
unsachliche Differenzierungen, also die Anwen-
dung sachlich nicht gerechtfertigter Auswahlkrite-
rien. Daher muss etwa die Vergabe eines Kassen-
vertrages auf objektiven und nachpriifbaren Erwé-
gungen beruhen, die transparent und sachlich ge-
rechtfertigt sind.> Auch die vom VfGH entwickelte
Priifungsformel stellt darauf ab, dass der Gleich-
heitsgrundsatz nur ,,sachlich gerechtfertigte Diffe-
renzierungen zulédsst. Nach der Rechtsprechung ist
eine Differenzierung nur sachlich begriindet, wenn
sie nach objektiven Unterscheidungsmerkmalen
(,;aus Unterschieden im Tatsdchlichen®) erfolgt.
4.1 Gesamtvertrag fiir klinische
Psychologen
Der GV fiir klinische Psychologen, abgeschlossen
zwischen dem HVB und dem Berufsverband Oster-
reichischer Psychologinnen und Psychologen, ent-
hélt in § 5 folgende Regelung der Auswahl der Ver-
tragspartner: Ein Vertragsabschluss ist nur mit klini-
schen Psychologen zulissig, die nach Erwerb der Be-
rufsausiibungsbefugnis als klinische Psychologen/
Psychologinnen geméB § 10 Psychologengesetz eine
mindestens zweijdhrige klinisch-psychologische Té-
tigkeit im Bereich der klinisch-psychologischen Dia-
gnostik in einer einschligigen Einrichtung, die auch
berechtigt ist, die Ausbildung zum klinischen Psy-
chologen durchzufiihren (§ 8 Abs. 4 PsychG), sowie

2 Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 73; Kopetzki, Rechtsfragen der vertragsarztlichen Stellenplanung in Osterreich, in
Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (34); Mosler in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995),

104; OGH 7 Ob 3/05z; 7 Ob 299/00x; VIGH VfSlg 17.412; 15.697.

3 Grundlegend Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993), 146 ff.; Kopetzki, Rechtsfragen der vertragsarztli-
chen Stellenplanung in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (38).
4 OGH 7 Ob 299/00x ; Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 78. Erst im Einzelfall kann geklért werden, ob bloB die ein-

zelne Vertragsklausel oder der gesamte Vertrag nichtig wird.
5 OGH 4 Ob 31/02s; 7 Ob 299/00x.
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100 (anonyme) eigendiagnostizierte Félle nachwei-
sen.b Ziel dieser Regelung ist die Absicherung der
KV-Tréger, dass die Vertragspartner ausreichende Er-
fahrung in der Krankenbehandlung erworben haben.
Es ist zweifellos ein legitimes Ziel des Vertragspart-
nerrechts, eine qualitativ hochwertige Versorgung der
Versicherten sicherzustellen. Dieses Ziel lédsst sich
u. a. aus § 343 Abs. 1a ASVG ableiten, der fiir die
Auswahl von Vertragspartnern die Beriicksichtigung
der fachlichen Eignung der Vertragspartner verlangt.
Die Ausbildung fiir klinische Psychologen ist im
PsychG geregelt. § 3 umschreibt den Beruf der kli-
nischen und Gesundheitspsychologie. Das Berufs-
bild des klinischen Psychologen ist breit gefachert.
Es reicht von der Priavention iiber die Diagnostik
bis zur psychologischen Beratung und Behandlung.
Die von den KV-Trigern den Versicherten im Rah-
men der Krankenbehandlung zu erbringende kli-
nisch-psychologische Diagnostik ist demgegeniiber
nur ein kleiner Ausschnitt des gesamten beruflichen
Spektrums klinischer Psychologen. Insbesondere
sind die klinisch-psychologische Beratung und Be-
handlung keine Kassenleistungen. Der Breite des
Berufsbildes entsprechend garantiert die Berufsaus-
bildung der klinischen Psychologen/Psychologinnen
nicht, dass im Rahmen der praktischen Ausbildung
speziell Kompetenzen in der klinisch-psychologi-
schen Diagnostik im Hinblick auf krankheitswertige
Storungen erworben werden. Es ist vielmehr mog-
lich, dass die Auszubildenden z. B. nur in der psy-
chologischen Beratung und Behandlung oder im Er-
stellen von Praventionskonzepten eingesetzt werden.
Die Breite des moglichen Titigkeitsspektrums und
die Notwendigkeit der Sicherstellung einer ausrei-
chenden Qualitdt der Leistungserbringung waren
auch dem Berufsgesetzgeber bewusst. Er verpflich-
tet daher in § 13 Abs. 5 PsychG klinische und Ge-
sundheitspsychologen, sich bei der Ausiibung ihres
Berufes auf jene psychologischen Arbeitsgebiete
und Behandlungsmethoden zu beschrinken, in de-
nen sie nachweislich ausreichende Kenntnisse und
Erfahrungen erworben haben. Es ist daher schon aus
berufsrechtlicher Sicht festzustellen, dass in der Be-
rufsliste eingetragene klinische Psychologen/Psy-
chologinnen, die keine ausreichende Praxis in der
klinisch-psychologischen Diagnostik erworben ha-
ben, diese Leistungen nicht erbringen diirfen. Soweit
ersichtlich, wird dies in der Praxis jedoch von den
nach dem Berufsgesetz zustindigen Behorden nicht
kontrolliert. Von diesen wurden auch, soweit er-
sichtlich, keine Standards festgelegt, die sowohl die

© mangostock - Fotolia.com
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Das Berufsbild des klinischen Psychologen ist
breit gefachert. Es reicht von der Pravention uber
die Diagnostik bis zur psychologischen Beratung

und Behandlung.

Art der Nachweise als auch das notwendige Ausmal
von Kenntnissen und Praxiserwerb niher definieren.
Vor diesem Hintergrund entspricht es den berufs-
gesetzlichen Vorgaben, dass die KV-Triger nur sol-
che Personen unter Vertrag nehmen, die eine ent-
sprechende Erfahrung in jenem Segment klinisch-
psychologischer Titigkeit nachweisen konnen, das
Gegenstand einer Kassenleistung sein kann.” Die
GV konkretisieren damit lediglich die im Berufs-
recht verwendeten unbestimmten Gesetzesbegriffe
und gehen m. E. nicht tiber den darin liegenden In-
terpretationsrahmen hinaus. Dass die Erfahrung in
einem Anstellungsverhéiltnis erworben worden sein
muss und dass eine selbststindige Tatigkeit in ei-
gener Praxis nicht ausreicht, ist im Hinblick auf die
Qualifizierung der klinischen Psychologen sinn-
voll. Dies entspricht den Vorgaben des § 6 PsychG
fiir die praktische Ausbildung in anerkannten Ein-
richtungen des Gesundheits- und Sozialwesens.
Die klinisch-psychologische Diagnostik ist im
ASVG als Hilfsleistung im Zusammenhang mit ei-
ner drztlichen oder psychotherapeutischen Behand-
lung konzipiert. Klinisch-psychologische Diagnos-
tik erfordert eine &drztliche oder psychotherapeuti-
sche Zuweisung unter Einschluss einer Verdachts-
diagnose und einer konkreten Fragestellung. Die
Tatigkeit in einer Krankenanstalt (bzw. gleichge-

6 Hierzu sind Varianten im Gesamtvertrag vereinbart, wonach bei zeitlich kiirzerem Einsatz bis zu einem Jahr mehr eigendiagnostizierte Félle -
bis zu 300 - nachgewiesen werden missen. AuBerdem ist eine teilweise Anrechnung von Praxiszeiten im Rahmen der Ausbildung méglich.

7 In diesem Sinn hélt auch Grillberger in Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 275, fest, dass die Gesamtvertrdge der
Arzte Beschrankungen der Verrechenbarkeit enthalten durfen, um die medizinische Versorgung im Hinblick auf Qualitét und Wirtschaftlichkeit
zu steuern. Dies sei insbesondere bei Leistungen der Fall, die eine besondere Qualifikation des Arztes erfordern.
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Die Qualifikation von
Physiotherapeuten soll
durch eine einjahrige
Berufspraxis in einer
Krankenanstalt sicher-
gestellt werden.

stellten Einrichtung) in Zusammenarbeit mit Arz-
ten/Arztinnen und/oder Psychotherapeuten/-thera-
peutinnen ist daher speziell geeignet, die fiir eine
Vertragspartnertitigkeit notwendige Qualifikation
in klinisch-psychologischer Diagnostik im Rahmen
der Krankenbehandlung zu erwerben.

Bei der Beurteilung der Sachlichkeit der Regelung
in Gesamtvertrigen ist im Anschluss an die Judika-
tur des VIGH dartiber hinaus zu berticksichtigen,
dass der Gesetzgeber durch die Ubertragung der
Regelungsmacht an die GV-Parteien offenkundig
davon ausgeht, dass das Ergebnis ein kollektiv er-
rungener Interessenausgleich ist, der eine rechtliche
und wirtschaftliche Richtigkeit fiir sich hat.? Die Ver-
einbarung spezifischer Qualifikationserfordernisse in
§ 5 GV fiir klinische Psychologen/Psychologinnen ist
somit im Wesentlichen als Konkretisierung der in
§ 13 Abs. 5 PsychG geregelten berufsrechtlichen Té-
tigkeitsschranken zu sehen. Durch diese Regelung
wird sichergestellt, dass nur jene Personen in Vertrag
genommen werden, die auch die aus berufsrechtli-
cher Sicht geforderten ausreichenden Kenntnisse und
Erfahrungen in einem Teilgebiet der klinischen
Psychologie, ndmlich der klinisch-psychologischen
Diagnostik, erworben haben.

4.2 Invertragnahme von Physiotherapeuten
In dhnlicher Weise wie mit klinischen Psycholo-
gen/Psychologinnen schliefen die KV-Triger nur
mit solchen zur selbststindigen Berufsausiibung
berechtigten Physiotherapeuten Individualvertrige
ab, die im Anschluss an ihre Berufsausbildung eine
zumindest einjihrige Angestelltentétigkeit im Aus-
mal} von 40 Wochenstunden in einer Krankenan-
stalt nachweisen konnen.

Anders als das Berufsrecht der klinischen Psycho-

logen enthilt das Berufsrecht der Physiotherapeu-
ten keine berufsrechtlichen Beschrinkungen auf
Gebiete, in denen sie ausreichende Kenntnisse und
Erfahrungen erworben haben. Der physiotherapeu-
tische Dienst umfasst gemif} § 2 MTD-Gesetz die
eigenverantwortliche Anwendung aller physiothe-
rapeutischen MafBlnahmen nach &rztlicher Anord-
nung im intra- und extramuralen Bereich, unter be-
sonderer Beriicksichtigung funktioneller Zusam-
menhénge auf den Gebieten der Gesundheitserzie-
hung, Prophylaxe, Therapie und Rehabilitation.
Die Ausbildung fiir den physiotherapeutischen
Dienst dauert gemif § 18 MTD-Gesetz drei Jahre.
Seit 2006 erfolgt die Ausbildung an Fachhoch-
schulen. Die Gesamtstundenanzahl an praktischer
Ausbildung, die wihrend der drei Jahre erfolgen
muss, erfolgt in allen relevanten medizinischen und
priaventiven Bereichen und umfasst rund 1.250
Stunden (diese werden in der Regel in ein paar Wo-
chen dauernden Praktika erbracht).’

Ahnlich wie bei klinischen Psychologen ist auch
bei Physiotherapeuten nicht garantiert, dass eine
spezialisierte Ausbildung im Bereich der Kranken-
behandlung erfolgt. Die Praxiserfahrung besteht im
Wesentlichen in einem ,,Hineinschnuppern® in die
Praxis, dabei ist in der Regel davon auszugehen,
dass die Auszubildenden keineswegs sémtliche be-
rufsrelevante Krankheitsbilder auch nur ,,gesehen*
haben, selbst wenn fiir gewohnlich versucht wird,
dass die Auszubildenden zumindest die wichtigsten
Stationen wie etwa Orthopédie, Neurologie, Unfall-
chirurgie kennengelernt haben. Diese Art von Aus-
bildung entspricht eher den Famulaturen der Medi-
ziner und ist keinesfalls mit der mehrere Jahre (drei
fiir Arzte fiir Allgemeinmedizin, sechs fiir Fachiirzte)
dauernden Turnusausbildung der Arzte vergleichbar.
Die Vergleichbarkeit fehlt insbesondere in Bezug auf
die zunehmend selbststindige Ausiibung des drztli-
chen Berufes mit fortschreitender Ausbildung zum
Arzt fiir Allgemeinmedizin oder Facharzt. Ein sol-
ches Hineinwachsen in die selbststindige Téatigkeit
ist im Rahmen der kurzen praktischen Ausbildung
der Physiotherapeuten nicht moglich.

Es ist daher sachlich gerechtfertigt, wenn die K'V-
Trager spezifische Qualifikationskriterien fiir die
Invertragnahme ihrer Vertragspartner festlegen, die
einen spezialisierten Praxiserwerb in einer Einrich-
tung des Gesundheitswesens im Rahmen der Kran-
kenbehandlung sicherstellen. Es ist sachlich ge-
rechtfertigt, dass ein KV-Tréger, der den Versicher-
ten gegeniiber verpflichtet ist, Leistungen auf ho-
hem qualitativem Niveau zu erbringen, auch von
anderen Leistungserbringern als Arzten verlangt,

8 Vgl VIGH 15.698.

9 Damit wurde die Stundenanzahl fir den Praxiserwerb um rund die Halfte gegentiber der friiheren Ausbildung an den medizinisch-techni-

schen Akademien reduziert.
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dass diese eine gewisse berufliche Erfahrung auf-
weisen. Auch wenn die Leistungen von Physiothe-
rapeuten/-therapeutinnen nur nach drztlicher Ver-
schreibung erfolgen diirfen, ist wihrend der kon-
kreten Leistungserbringung in eigener Praxis kei-
nerlei Anweisung oder Kontrolle von Berufsein-
steigern mehr moglich.

Dieses Ergebnis stimmt auch mit den Wertungen
der Judikatur zu Beschrinkungen der Verrechen-
barkeit bestimmter Leistungen in den drztlichen
Gesamtvertrdgen tiberein. So fiihrt der OGH im
Verfahren 10 ObS 403/98g!° in Ubereinstimmung
mit der Bundesschiedskommission (R5-BSK/98,
SSV-NF 12/A 7) detailliert aus, dass GV die Verre-
chenbarkeit von &rztlichen Leistungen auf be-
stimmte Vertragspartner einschrinken diirfen, so-
dass nicht jeder berufsrechtlich befugte Arzt jede
Leistung auf Kassenkosten erbringen darf. Solche
Beschriankungen dienen vorrangig dazu, die fli-
chendeckende medizinische Versorgung im Hin-
blick auf Qualitit und Wirtschaftlichkeit zu steu-
ern.!" Auch wenn Arzte berufsrechtlich zur Leis-
tungserbringung berechtigt sind, diirfen die Ge-
samtvertrige die Verrechenbarkeit ihrer Leistungen
auf ein Teilspektrum beschrinken.

Das Auseinanderfallen von berufsrechtlicher Zulas-
sung und Beschrinkung der Moglichkeiten, Leis-
tungen auf Kassenkosten zu erbringen, zeigt sich
insbesondere bei Arzten fiir Allgemeinmedizin, die
berufsrechtlich zur Ausiibung der gesamten Medizin
berechtigt sind. Anders als Fachirzte, die sich geméf
§ 31 Abs. 3 ArzteG auf ihr Sonderfach zu beschrin-
ken haben, sind Arzte fiir Allgemeinmedizin gemif
§ 31 Abs. 1 ArzteG 1998 zur Ausiibung einer ,,all-
gemeinirztlichen Berufstitigkeit™ berechtigt, wor-
unter die drztliche Berufstitigkeit auf allen Fachge-
bieten der medizinischen Wissenschaft zu verstehen
ist.!2 Dennoch ist es unbestritten, dass die Gesamt-
vertrage Beschriankungen der Verrechenbarkeit all-
gemeindrztlicher Leistungen vornehmen diirfen so-
wie festlegen diirfen, dass die Erbringung bestimm-
ter Leistungen Fachérzten vorbehalten ist.!?

5 Zulassigkeit der Beschran-
kung der Kostenerstattung

5.1 Praxis der KV-Trager

Nimmt der Versicherte nicht die Vertragspartner
der KV-Trédger in Anspruch, hat er gemdf3 § 131
ASVG Anspruch auf Kostenerstattung im Ausmaf
von 80 % des Betrages, der bei Inanspruchnahme
der entsprechenden Vertragspartner des KV-Tri-

gers von diesem aufzuwenden gewesen wire. Die
gemif § 30 Abs. 4 Musterkrankenordnung erlasse-
nen Krankenordnungen der KV-Triger sehen vor,
dass ,,bei der Ermittlung der Kostenerstattung die
in den Honorarordnungen vertraglich vorgesehe-
nen Verrechnungsbeschriankungen in qualitativer
(z. B. Ausbildungserfordernisse, Fachgebietsbe-
schriankungen) und quantitativer (z. B. Limitierun-
gen) Hinsicht entsprechend anzuwenden sind®.
Die KV-Triger beschrinken demnach die Kostener-
stattung auf Leistungen bei solchen Wahlpartnern,
die die gleichen Zusatzqualifikationen aufweisen,
wie sie ein Vertragspartner aufgrund des GV fiir kli-
nische Psychologen/Psychologinnen oder der Indivi-
dualvertrége fiir Physiotherapeuten/-therapeutinnen,
Ergotherapeuten/-therapeutinnen etc. aufweisen muss.
Neben den Vertrags- und Wahlpartnern mit Zusatz-
qualifikationen gibt es damit de facto eine dritte
Gruppe von Berufsangehorigen, fiir deren Leistun-
gen der Versicherte keine Kostenerstattung erhalten
kann. Diese Personen sind zwar nach den 6ffentlich-
rechtlichen Berufsregelungen zur selbststindigen
Ausiibung ihres Berufes berechtigt, eine Leistungs-
erbringung im Rahmen des Krankenversicherungs-
systems soll fiir sie allerdings nicht in Betracht kom-
men. Fraglich ist, ob das Verwaltungshandeln der
KV-Triger, die Kostenerstattung auf speziell qualifi-
zierte Wahlpartner zu beschrinken, rechtméBig ist.
5.2 Regelung des ASVG iiber die
Kostenerstattung
5.2.1 Beschriankung auf ,,entsprechende®
Wahlpartner
GemilB § 131 ASVG erhilt der Versicherte Kosten-
erstattung, gemessen an dem Betrag, den ein ,.ent-
sprechender Vertragspartner* erhalten hitte. § 30 der
Musterkrankenordnung und der von den einzelnen
Versicherungstrigern darauf beruhenden Kranken-
ordnungen konkretisieren als ,,entsprechenden Ver-
tragspartner jenen, der insbesondere der gleichen
Berufsgruppe und Organisationsform wie der Wahl-
partner zugehort. In den Krankenordnungen wird be-
tont, dass bei der Ermittlung der Kostenerstattung
die in den Honorarordnungen vertraglich vorgesehe-
nen Verrechnungsbeschrinkungen in qualitativer
(z. B. Ausbildungserfordernisse, Fachgebietsbe-
schrinkungen) und quantitativer (z. B. Limitierun-
gen) Hinsicht entsprechend anzuwenden sind. Diese
fiir die Arzte normierte Regelung gilt gemiB § 34
Abs. 3 Musterkrankenordnung sinngeméf auch fiir
der arztlichen Hilfe gleichgestellte Leistungen.
Die Auslegung der KV-Tréger, die Kostenerstattung

10 DRAA 2000/16 (zust. Kies).

11 Ebenso Grillberger in Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 275.
12 VwGH 2006/15/0122; 2002/10/0026: So kann aus berufsrechtlicher Sicht etwa eine zum Fachgebiet der Gynékologie und Geburtshilfe zah-
lende é&rztliche Berufstatigkeit nicht nur vom entsprechenden Facharzt, sondern — in Abhéngigkeit von seinen Kenntnissen und Fahigkeiten —

ebenso vom Arzt fiir Algemeinmedizin wahrgenommen werden.

13 Vgl. auch Grillberger in Grillberger/Mosler, Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 69.

Neben Vertrags- und Wahl-
partnern gibt es eine dritte
Gruppe von Berufsange-
horigen, deren Leistungen
nicht mit der Krankenkasse
verrechenbar sind.
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Qualitatssicherung
diirfen Wahlpartner

kein geringeres
Qualifikationsprofil
aufweisen als
Vertragspartner.

auf speziell qualifizierte Wahlpartner zu beschrinken,
stiitzt sich auf die Krankenordnung und setzt am
Wortlaut des Gesetzes, namlich am Begriff ,,entspre-
chend an. Will man einen hohen qualitativen Leis-
tungsstandard der Krankenbehandlung erreichen, in-
dem man an die Vertragspartner besondere Anforde-
rungen stellt, soll dies nicht dadurch umgangen wer-
den, dass Wahlpartner ein geringeres Qualifikations-
profil aufweisen diirfen.

Diese Auslegung hat die Judikatur des OGH auf ihrer
Seite. Im Verfahren 10 ObS 403/98g hatte der OGH
iiber die Kostenerstattung fiir PSA-Wert- Bestim-
mungen zu entscheiden: Im GV war die Verrechen-
barkeit von PSA-Wert-Bestimmungen auf bestimmte
Fachirzte beschrinkt, sodass diese Leistungsposition
nicht von jedem allenfalls berufsrechtlich in Betracht
kommenden Vertragsarzt verrechnet werden durfte.
Der OGH hielt zunéchst fest, dass diese gesamtver-
tragliche Beschrinkung der Verrechenbarkeit grund-
sdtzlich zuldssig sei, weil sie in der Regel berechtig-
ten Interessen beider Vertragsparteien entspreche
(Kostenbegrenzung, Qualitit). Der OGH halt weiters
fest, dass eine Beschrinkung der Verrechnungsmog-
lichkeit von bestimmten Leistungen bei Vertragsirz-
ten auch auf Wahlérzte anzuwenden sei. Andernfalls
konnten der Qualititssicherung oder dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot dienende Malnahmen unterlaufen
werden.'* Dass der Arzt nach drztlichem Berufsrecht
zur Vornahme derartiger Untersuchungen berechtigt
ist, fiihrte noch nicht zur Verrechenbarkeit von Leis-
tungen gegeniiber dem Krankenversicherungstrager
und letztlich zur Kostenerstattungspflicht gegeniiber
dem Versicherten.”” Im Verfahren 10 ObS 336/00k
wiederholt der OGH diese Rechtsauffassung zur
Echokardiographie, deren Erbringung bestimmten
Arzten vorbehalten ist. Eine derartige gesamtvertrag-
liche Einschrinkung der Verrechenbarkeit sei zulds-
sig. Sie fiihre dazu, dass ein Versicherter bei Erbrin-
gung der Leistung durch einen Arzt aus einem ande-
ren Fachgebiet keinen Kostenerstattungsanspruch ha-
be und eine solche Leistung nur als ,,Privatpatient®
auf eigene Kosten in Anspruch nehmen konne.

Der OGH legt den Verweis des § 131 ASVG auf ,.ent-
sprechende Vertragspartner* so aus, dass gesamtver-
tragliche Beschrinkungen bei der Vergleichbarkeit der
Leistung beriicksichtigt werden miissen. Werden an
den Vertragspartner oder an seine Leistungen be-
stimmte Bedingungen verkniipft, besteht eine ,,Ent-
sprechung® der Leistungserbringer nur, wenn auch der
Wahlpartner dieselben Bedingungen erfiillt. Diesbe-
ziiglich halten Grillberger'® und Kletter'” fest, dass sich
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der Rechtsbegriff ,.entsprechender Vertragspartner*
nicht nur auf die Leistungsart, sondern auch auf den
Leistungserbringer bezieht. Diese Interpretation orien-
tiert sich am Wortlaut und am Zweck des Krankenver-
sicherungsrechts, eine qualitativ hochwertige Behand-
lung zu verniinftigen Kosten zur Verfiigung zu stellen.
5.2.2 Differenzierung zwischen Arzten
und anderen Leistungserbringern

In den entschiedenen Verfahren ging es allerdings je-
weils nur um einzelne Beschrinkungen des Leis-
tungsspektrums von Arzten, deren Leistungen davon
abgesehen als Vertrags- oder Wahlpartnerleistungen
mit den KV-Trégern verrechenbar waren. In den hier
zu priifenden Fillen wiirden jedoch Leistungen von
Personen, die nach Berufsrecht zur selbststindigen
Ausiibung ihrer Berufe berechtigt sind, mangels Auf-
weisen zusitzlicher Qualifikationen vom Kranken-
versicherungssystem vollig ausgeschlossen.

Es ist daher zu priifen, ob die Regelungen des ASVG
eine Auslegung zulassen, die zu einem solchen Er-
gebnis fiihrt. Dabei ist zunichst die Entstehungsge-
schichte des Vertragspartnerrechts zu beriicksichti-
gen. In der Stammfassung des ASVG 1955 waren le-
diglich Arzte in das Vertragspartnersystem einbezo-
gen. Die Regelung des § 131 ASVG iiber die Kosten-
erstattung war eine Neuerung gegeniiber der fritheren
Rechtslage. In der Krankenversicherung der Arbeiter
und Angestellten waren beim Vorhandensein von ei-
genen oder Vertragseinrichtungen der Versicherungs-
triger fiir die Gewihrung der Arzthilfe Kostenvergii-
tungen bei Inanspruchnahme anderer 4rztlicher Hilfe
lediglich bei plotzlichen Erkrankungen und Unfillen
vorgesehen. Die Einfiihrung der Wahlarzthilfe war die
Reaktion des Gesetzgebers auf die Forderung der
Arzteschaft, die bei den Vorberatungen des Gesetz-
entwurfes mit Nachdruck die Zulassung aller freibe-
ruflich titigen Arzte zur Titigkeit im Rahmen der So-
zialversicherung verlangt hat.'® Eine historische Aus-
legung des ASVG in Bezug auf die Berufsgruppe der
Arzte fiihrt daher m. E. zu dem Ergebnis, dass fiir
Arzte grundsitzlich keine Differenzierungen getrof-
fen werden diirfen, die zu einem génzlichen Aus-
schluss bestimmter Gruppen von Wahlirzten fiihren.
Mit den Novellen 31/1973 und BGBI. 676/1991
wurde das Leistungsspektrum des ASVG erweitert.
Der érztlichen Hilfe wurde zunichst die aufgrund
darztlicher Verschreibung erforderliche physikothera-
peutische und logopédisch-phoniatrisch-audiometri-
sche Behandlung durch Personen gleichgestellt, die
nach dem MTD-Gesetz zur freiberuflichen Aus-
tibung des physikotherapeutischen bzw. des logopa-

14 DRdA 2000/16 (zust. Kiesl); so auch unter Hinweis auf den Vorrang des Sachleistungssystems Kletter, Kostenerstattungen und Sachleis-

tungsvorsorge, Soziale Sicherheit 1994, 27 ff.

15 Ahnlich zu MRT-Untersuchungen, wobei hier eine gesetzliche Riicksichtnahmepflicht auf den GroBgerateplan geregelt ist: OGH 265/98v.
16 In Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995), 422.
17 Kletter, Kostenerstattungen und Sachleistungsvorsorge, Soziale Sicherheit 1994, 27 ff.

18 RV 599 BIgNR 7. GP.
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Der arztlichen Hilfe wurde zunachst die aufgrund arztlicher
Verschreibung erforderliche physikotherapeutische und

logopadisch-phoniatrisch-audiometrische
Behandlung durch Personen gleich-
gestellt, die nach dem MTD-Gesetz zur

freiberuflichen Austbung des

physikotherapeutischen bzw. des

logopadisch-phoniatrisch-
audiometrischen Dienstes
berechtigt sind.

disch-phoniatrisch-audiometrischen Dienstes berech-
tigt sind. 1991 erfolgte die Gleichstellung der kli-
nisch-psychologischen Diagnostik und der Psycho-
therapie, jeweils in Bezug auf die Personengruppen,
die durch die 1990 neu geschaffenen Berufsgesetze
(PsychG, PThG) zur selbststindigen Ausiibung der
klinischen Psychologie und der Psychotherapie be-
rechtigt wurden. AuBerdem wurde die Leistung der
Ergotherapie einbezogen. Im Gegensatz zur Entwick-
lung der Einbeziehung der Arzte in das Kassensystem
finden sich in den Materialien keinerlei Hinweise auf
eine umfassende Einbeziehung der gesamten Berufs-
gruppen. Im Vordergrund der Uberlegungen stand die
Ausdehnung des Leistungsspektrums fiir die Versi-
cherten. Uberlegungen zur Versorgung der Leistungs-
anbieter finden sich keine. Vielmehr finden sich in
den Materialien'® Diskussionen iiber die Reichweite
des Berufsbildes von Psychologen nach dem PsychG
und Psychotherapeuten nach dem PThG, aus denen
deutlich hervorgeht, dass die Berufsbilder dieser Ge-
setze wesentlich weiter sind als das, was Kassenleis-
tung im Rahmen der Krankenbehandlung sein darf.?
Die Beschrinkung der Berufsangehdrigen auf einen —
zum Teil recht engen — Teilbereich ihres Berufsbildes
ist ein zentraler Punkt der Novelle 1991.

Aufgrund der Entwicklung der Erweiterung des
Leistungsspektrums zugunsten der Versicherten
und der damit verbundenen Einbeziehung anderer
Berufsgruppen in das ASVG kann man daher m.E.
keinesfalls durch einen Analogieschluss zur Rechts-
lage fiir Arzte zu der Ansicht gelangen, dass auch je-
der Psychotherapeut oder klinische Psychologe
Anspruch auf Teilnahme am Kassensystem hat.
Vielmehr verdeutlichen die Materialien zur Novel-
le 1991 die Intention des Gesetzgebers, die Einbe-
ziehung dieser Berufsgruppen moglichst eng im
Hinblick auf die Zielsetzung der KV zu gestalten.
Eine Vertragsgestaltung und ein Verwaltungshan-

deln der KV-Triger, das spezifische Qualitdtsan-
forderungen fiir die Verrechenbarkeit von Leistun-
gen dieser Berufsgruppen stellt, entsprechen daher
m. E. durchaus der Intention des Gesetzgebers.
5.2.3 Recht auf freie Wahl des Leistungs-
erbringers?
In diesem Zusammenhang ist auch auf die Frage
einzugehen, ob eine Einbeziehung sdmtlicher zur
selbststindigen Berufsausiibung zugelassenen Per-
sonen in das Kassensystem aufgrund eines mogli-
chen Rechts des Versicherten auf freie ,,Arzt“wahl,
das sich aus § 135 Abs. 2 ASVG und § 342 Abs. 1
Z 1 ASVG ergibt, erfolgen muss. Aus dem Wortlaut
des § 135 Abs. 2 ASVG lésst sich in keiner Weise
ableiten, dass dem Versicherten die Inanspruchnah-
me eines jeden moglichen Berufsangehorigen im
Rahmen des Kassensystems offenstehen muss. Es
muss vielmehr eine gewisse Wahlfreiheit ermog-
licht werden, was insbesondere eine Vorgabe an die
GV-Parteien (vgl. § 342 Abs. 1 Z 1 ASVG) bzw. die
KV-Triger beim Abschluss von Individualvertra-
gen fiir die Stellenplanung bedeutet. Man muss dar-
aus auch ableiten, dass es Wahlpartner geben muss
— ein génzlicher Ausschluss solcher wire wohl ge-
setzwidrig —, das Gesetz ist aber nicht dahin gehend
auszulegen, dass jeder Berufsberechtigte als Wahl-
partner qualifiziert werden muss.
Der Grundsatz der freien ,,Arzt“wahl ist, wie der
VIGH betont, kein Verfassungsgrundsatz. Er ist viel-
mehr der einfachgesetzlichen Ausgestaltung vorbe-
halten und kann eingeschrinkt werden, sofern die
Einschrinkung nicht ihrerseits verfassungsrechtli-

19 RV 284 idalt: ASVG F 50/18. GP.

20 Vgl. dazu Kletter, Psychotherapie — Abwege oder Umwege zur Erflllung des Versorgungsauftrages? Soziale Sicherheit 2008, 238.
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Es gibt kein Recht
des Versicherten auf
Wabhl jedes beliebigen
berufsberechtigten
Physiotherapeuten als
Wabhlpartner.

chen Bedenken begegnet. Fiir den VfFGH war es im
Erkenntnis zur Hohe der Kostenerstattung nicht er-
sichtlich, aus welchem Grund durch eine Be-
schrinkung der Kostenerstattung der Grundsatz der
freien Arztwahl betroffen wire, da der krankenver-
sicherte Patient keinem bestimmten Arzt zugewiesen
werde, sondern seinen Vertrauensarzt unter mehre-
ren Vertragsirzten, allenfalls auch unter Wahldrzten
weiterhin frei wihlen konne.?! Der OGH setzt sich
im Urteil 365/98v mit Einschriankungen des Grund-
satzes der freien Arztwahl im Zusammenhang mit
Verrechnungsbeschrinkungen fiir MRT-Untersu-
chungen auseinander und verneint ihn dort.

Den in der Judikatur behandelten Féllen lagen aller-
dings nur Sachverhalte zugrunde, die kein besonderes
Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient erfor-
derten, da es sich um diagnostische Leistungen mit
Grofigeriten oder im Labor handelte. Demgegeniiber
kommt es in der personlichen Behandlung durch
Physiotherapeuten sehr wohl zu einem personlichen
Behandlungsverhiltnis, bei dem das Vertrauen des
Patienten eine wichtige Rolle spielt. Dennoch ist eine
Beschriankung der Wahlfreiheit der Versicherten in
den vorliegenden Fillen, in denen aufgrund der rudi-
mentéiren Ausbildung von Physiotherapeuten von den
KV-Triagern zusitzliche Qualifikationen gefordert
werden, keineswegs unsachlich. Im Gegenteil ist eine
solche Maflnahme geeignet, das Vertrauen der Versi-
cherten dahingehend aufzubauen, dass jene Physio-
therapeuten/-therapeutinnen, deren Leistungen iiber
die Krankenkassen abgerechnet werden konnen, tat-

© shootingankauf - Fotolia.com
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sichlich ausreichend und umfassend auf dem Gebiet
der Krankenbehandlung qualifiziert sind.

5.3 Verletzung der Erwerbsfreiheit?

Eine der Kernfragen ist jedoch, ob eine Auslegung
des ASVG und der Krankenordnungen, die zu ei-
nem Ausschluss der Verrechenbarkeit von nicht
speziell qualifizierten Leistungserbringern kommt,
verfassungskonform ist bzw.ob § 1311. V.m. § 135
ASVG in verfassungskonformer Interpretation an-
ders ausgelegt werden muss. Werden durch eine
Ablehnung der Kostenerstattung fiir Leistungen
von Berufsangehorigen, die spezifische Qualitits-
anforderungen nicht erfiillen, diese Berufsangeho-
rigen von der Teilnahme am Kassensystem génz-
lich ausgeschlossen, konnten diese dadurch in ih-
rem Grundrecht auf Erwerbsfreiheit verletzt sein.
5.3.1 Eingriff in die Erwerbsfreiheit?

In der Literatur wurde bisher vor allem zur Frage der
Grundrechtskonformitidt der Stellenplanung in den
drztlichen Gesamtvertriagen Stellung genommen. Der
V{GH hat das Vertragspartnerrecht bis jetzt noch nicht
im Hinblick auf mogliche Verletzungen der Erwerbs-
freiheit gepriift, insbesondere nicht in seinem Erkennt-
nis G 24/98%? zur Begrenzung der Kostenerstattung fiir
Wahlarzthilfe. Er hat die Herabsetzung der Kostener-
stattung fiir Wahlarzthilfe von 100 % auf 80 % der Ver-
tragstarife lediglich im Hinblick auf einen Verstof} ge-
gen den Gleichheitssatz gepriift und die Differenzie-
rung im Ergebnis fiir sachlich gerechtfertigt erachtet.
Die Mehrzahl der Autoren hilt fest, dass die drztliche
Stellenplanung, die den Zugang von freiberuflich ti-
tigen Arzten zu einer Titigkeit als Vertragsarzt be-
schrinkt, die Erwerbsfreiheit jedenfalls beriihrt. Zu-
sammenfassend wird im Wesentlichen — geprégt vor
allem durch das Kassenarzturteil des dt. BVerfG? —
gesagt, dass eine beschriinkte Anzahl von Vertrags-
partnerstellen eine Beschriankung der Berufsaus-
tibungsfreiheit sei.>* Mosler kommt nach eingehen-
der Priifung der Rechtfertigungsgriinde letztlich zu
dem Ergebnis, dass die Beschrinkung der Vertrags-
arztstellen eindeutig im offentlichen Interesse liegt
und auch verhéltnismiBig ist, sodass die Regelungen
tiber den Stellenplan und die Vertragsarztauswahl im
ASVG keine verfassungswidrige Einschrinkung des
Grundrechts auf Erwerbsfreiheit darstellen.
Demgegeniiber kommen Kopetzki?® und Miiller”” zu
dem Ergebnis, dass die Beschriankungen durch den

21 ViSlg 156.787.
22 ViSlg 16.787.
23 BVerfG 11, 30, 41.

24 Ausflhrlich Mosler in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995), 252; Schrammel, Ausgewahlte Probleme des &rztli-
chen Gesamtvertrages, in Tomandl (Hrsg.), Sozialrechtliche Probleme bei der Austibung von Heilberufen (1996), 90; knapp Gunther, Verfas-
sung und Sozialversicherung (1994), 154; Raschauer, Die Bedeutung der Erwerbsfreiheit fir das Sozialversicherungsrecht, in Tomandl
(Hrsg.), Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts (1989), 88.

25 Mosler in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995), 264.

26 Rechtsfragen der vertragsarztlichen Stellenplanung in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (43).

27 Der Erstattungsanspruch nach Inanspruchnahme eines Wahlarztes, in Geppert et al. (Hrsg.), Sozialpolitik ist Gesellschaftspolitik — Festschrift

Josef Cerny (2001), 533 (555).
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drztlichen Stellenplan die Erwerbsfreiheit von Arzten
nicht einmal beriihren. Kopetzki weist auf die Unter-
schiede der deutschen und Osterreichischen Grund-
rechtskonzeption hin: Eine Leistungs- und Teilhabe-
komponente ist der Berufs- und Erwerbsfreiheit des
StGG, anders als nach Art. 12 Grundgesetz, fremd.?
Die Autoren betonen, dass sich Arzte trotz der Zu-
gangsbeschrinkungen zum Sachleistungssystem iiber-
all niederlassen konnen, ohne dafiir eine Zulassung zu
benétigen. Das Vertragsarztsystem beschrinkt Arzte
nicht rechtlich darin, sozialversicherte Patienten als
Wahlarzt zu behandeln. Nicht-Vertragsirzte mogen
lediglich wirtschaftlich betroffen sein, insofern als
durch das Wahlarztsystem ihr faktischer Zugang zum
Markt erschwert sein kann. Gemessen an der bisheri-
gen Judikatur des VfGH sei es nach Miiller fraglich,
ob die Erwerbsfreiheit die richtige ,,Adresse” sei, auf
die man sich berufen konne, wire doch der Eingriff —
wenn man einen solchen bejaht — blof} eine wirt-
schaftliche Reflexwirkung des Vertragsarztsystems.
Wendet man diese Uberlegungen auf die hier interes-
sierenden Sachverhalte an, ist Folgendes festzuhal-
ten: In keinem Fall ist durch eine Nichtverrechenbar-
keit der Leistungen von nicht spezifisch qualifizier-
ten Berufsangehdrigen deren Zugang zur Erwerbstd-
tigkeit verschlossen. Ihnen steht weiterhin die Mog-
lichkeit offen, ihren Beruf in Osterreich gegen priva-
te Bezahlung — sei es durch die Patienten selbst oder
durch private Krankenversicherungen — auszuiiben.
Wenn, dann kénnte man im generellen Ausschluss der
Kostenerstattung fiir nicht speziell qualifizierte Be-
rufsangehdorige eine Beschrinkung der Ausiibungs-
moglichkeiten dieser Berufsangehorigen sehen.”

Aber auch diesbeziiglich bedeutet der Ausschluss der
Kostenerstattung keine rechtliche Beschrinkung der
Erwerbsausiibung, sondern lediglich eine wirtschaft-
liche. Sozialversicherte Patienten suchen wahr-
scheinlich eher jene Leistungserbringer auf, fiir deren
Leistungen sie Kostenerstattung durch die KV-Tréager
erhalten konnen. Den nicht speziell qualifizierten Be-
rufsangehorigen wird somit blof} der faktische Zu-
gang zu einem bestimmten Markt erschwert. Die Er-
werbsfreiheit konnte zwar durchaus beriihrt sein,
wenn Hemmnisse in Teilsektoren des Marktes beste-
hen. Voraussetzung bleibt jedoch, dass die Beein-
trachtigung in diesen Sektoren eine rechtliche ist.
BloB mittelbare, wirtschaftliche und faktische Beein-

trichtigungen der Erwerbsfreiheit fallen nach herr-
schender Ansicht und der Judikatur des VfGH grund-
sdtzlich nicht in den Schutzbereich !
In diesem Sinn hélt auch der OGH in einem Verfahren
iiber die Klage eines Psychotherapeuten, der die Qua-
lifikationskriterien fiir eine Aufnahme in einen psy-
chotherapeutischen Versorgungsverein nicht erfiillt,
fest, dass mogliche wirtschaftliche Auswirkungen des
Bestehens der Landesversorgungsvertriige Psychothe-
rapie auf den Geschiftserfolg des Klidgers als rein
wirtschaftliches Interesse zu beurteilen sind, das ein
rechtliches Interesse als notwendige Voraussetzung ei-
nes Feststellungsurteils nicht ersetzen kann??
Der Ausschluss der Kostenerstattung fiir bestimmte
Berufsangehorige konnte ausnahmsweise dann als
Eingriff in die Erwerbsfreiheit qualifiziert werden,
wenn dadurch zwar nur eine faktische Marktzu-
gangsbeschrinkung erreicht wird, diese die Freiheit
der Erwerbsbetitigung aber praktisch vollig besei-
tigt.>* Dies ist in der vorliegenden Konstellation aber
nicht der Fall. Physiotherapeuten/-therapeutinnen
und klinischen Psychologen/Psychologinnen, die die
spezifischen Qualifikationserfordernisse fiir die
Kostenerstattung nicht erfiillen, bleibt dennoch eine
Vielzahl von selbststindigen und unselbststindigen
Erwerbsmoglichkeiten auflerhalb des Kassensys-
tems offen. Die betreffenden Berufsbilder sind we-
sentlich weiter und erfassen nicht blof den Teilbe-
reich der Krankenbehandlung. Die Erwerbsmog-
lichkeiten in den anderen Teilgebieten des Berufs-
feldes bzw. die Erwerbsmoglichkeit gegen private
Bezahlung — und hier sind die privaten Krankenver-
sicherungen nicht zu unterschitzen — sind unter Ein-
beziehung unselbststindiger Erwerbstitigkeit aus-
reichend grof3, um eine Beriihrung der Erwerbsfrei-
heit im vorliegenden Fall zu verneinen .
5.3.2 Rechtfertigung eines Eingriffs in die
Erwerbsfreiheit?
Angesichts des oben wiedergegebenen geteilten
Meinungsstandes zu einem Grundrechtseingriff des
arztlichen Stellenplanes sollen im Folgenden den-
noch eventuelle Rechtfertigungsgriinde fiir den Fall
gepriift werden, dass der Ausschluss einer Gruppe
von nicht speziell qualifizierten Berufsangehorigen
vom Marktsegment ,,sozialversicherte Patienten* als
Eingriff in die Erwerbsfreiheit qualifiziert wiirde.
Der VfGH priift Eingriffe in die Erwerbsfreiheit nach

28 Kopetzki, Rechtsfragen der vertragsarztiichen Stellenplanung in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (45).

29 Daflr Mosler in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995), 252; Schrammel, Ausgewahlite Probleme des érztlichen
Gesamtvertrages, in Tomandl (Hrsg.), Sozialrechtliche Probleme bei der Austibung von Heilberufen (1996), 90.

30 Kopetzki, Rechtsfragen der vertragsérztlichen Stellenplanung in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (43);
aA Raschauer, Bedeutung der Erwerbsfreiheit fir das Sozialversicherungsrecht, in Tomandl, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversi-

cherungsrechts (1989), 79 (88).

31 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, Rn. 1496.

32 OGH 4 Ob 93/09v.
33 Vgl. VfGH VfSIg 3118 - Verstaatlichung.

34 Vgl. Kopetzki flr die Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Stellenplanung in den Gesamtvertragen, in Jabornegg/Resch/See-

wald, Der Vertragsarzt (1999), 31 (44).

Zusatzqualifikationen

fiir klinische Psychologen
und Physiotherapeuten
verstoBen nicht gegen
die Erwerbsfreiheit.
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Physiotherapeuten/-therapeutinnen und klinischen Psychologen/Psychologinnen, die
die spezifischen Qualifikationserfordernisse fur die Kostenerstattung nicht erfullen,
bleibt dennoch eine Vielzahl von selbststandigen und unselbststandigen Erwerbs-

moglichkeiten auBerhalb des Kassensystems offen.

folgendem Schema: Beschrinkungen der Erwerbs-
freiheit sind zulédssig, wenn sie durch ein 6ffentliches
Interesse geboten und zur Zielerreichung geeignet,
addquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen
sind.» Der VfGH umschreibt damit eine Verhéltnis-
méBigkeitspriifung. Dem Gesetzgeber kommt dabei
je nach Art des Eingriffs ein unterschiedlicher Gestal-
tungsspielraum zu. Geht man mit einem Teil der Leh-
re davon aus, dass eine Beschrinkung der Wahlpart-
nerhilfe durch spezielle Qualifikationserfordernisse
eine Ausiibungsbeschrinkung darstellt, ist zu priifen,
ob mit dieser Regelung ein Ziel im 6ffentlichen Inter-
esse verfolgt wird. Dem einfachen Gesetzgeber wird
bei der Entscheidung, welche Ziele er mit seinen Re-
gelungen verfolgt, ein weiter rechtspolitischer Gestal-
tungsspielraum eingerdumt. Das Vertragspartnerrecht
verfolgt das Ziel, den Versicherten eine ausreichende
Versorgung hoher Qualitéit mit den gesetzlich zuste-
henden Leistungen unter Aufrechterhaltung des fi-
nanziellen Gleichgewichts der Krankenversicherung
zur Verfiigung zu stellen. Diese Zielsetzung des
ASVG lésst sich u. a. deutlich § 342 Abs. 2a ASVG
entnehmen, der als Parameter fiir Honorarvereinba-
rungen eine qualitativ hochwertige Versorgung, eine
nachhaltig ausgeglichene Gebarung der KV-Triger
und eine angemessene Honorarentwicklung im Inter-
esse der Vertragspartner vorsieht. Die Zielsetzung,
eine hohe Qualitét der Leistungserbringer durch Aus-
bildung und Erfahrungsnachweise sicherzustellen, ist
im Hinblick auf die Judikatur des VfGH jedenfalls ein
legitimes Ziel im offentlichen Interesse, das Eingriffe
in die Erwerbsfreiheit rechtfertigen kann.*

Das angewendete Mittel muss zur Verfolgung des im
offentlichen Interesse liegenden Zieles allerdings
auch geeignet und erforderlich sein. Unter allen ge-
eigneten Mitteln muss das gewihlte Mittel das gelin-
deste sein, d. h. jenes, das die Grundrechtsposition so
wenig wie moglich einschrénkt. Zwischen dem 6f-
fentlichen Interesse und der durch den Eingriff ver-
kiirzten Grundrechtsposition muss eine angemessene
Relation bestehen. Eingriffe in die Erwerbsfreiheit
miissen bei einer Gesamtabwidgung zwischen der

Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn recht-
fertigenden Griinde verhiltnisméfig sein.’’ Bereits
oben wurde gezeigt, dass die Ausbildungsordnung fiir
klinische Psychologen, Psycho- und Physiotherapeu-
ten nicht Gewihr dafiir leistet, dass diese Personen-
gruppen ausreichend in der Krankenbehandlung aus-
gebildet werden. Anders als nach dem ArzteG gibt es
bei den Berufsausbildungen der klinischen Psycholo-
gen und Psychotherapeuten/-therapeutinnen, ebenso
wie bei Physiotherapeuten/-therapeutinnen keine spe-
zifische Fachausbildung und dementsprechend keine
Beschriinkung der Berufsangehdrigen auf ihre Ficher.
Sie sind vielmehr Allrounder — den Arzten fiir Allge-
meinmedizin gleichzuhalten —, die zwar berufsrecht-
lich sdmtliche drztlichen Titigkeiten ausiiben diirfen,
dies aber aufgrund der Breite des Berufsfeldes prak-
tisch nicht in jedem Bereich in hoher Qualitét tun kon-
nen. Die Forderung der KV-Triger nach dem Erlan-
gen eines Erfahrungsnachweises durch eine einschli-
gige Praxiszeit in einer Einrichtung zur Krankenbe-
handlung ist daher durchaus geeignet, das Ziel einer
hohen qualitativen Leistungserbringung im Interesse
der KV-Tréger sicherzustellen. Es ist auch erforder-
lich, da gerade in diesen Bereichen eine nachpriifen-
de Kontrolle einer qualitativ hochwertigen Behand-
lung im Einzelfall praktisch unméglich ist.

6 Unionsrechtliche Implikationen

Zuletzt ist zu iiberlegen, ob die Anwendung der fiir
Vertragspartner normierten Zusatzkriterien auch auf
die Kostenerstattung fiir im Ausland erbrachte Leis-
tungen zuldssig ist.® Die in Art. 56 AEUV normierte
Dienstleistungsfreiheit gibt dem Versicherten das
Recht, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu bege-
ben, um dort Dienstleistungen, wie etwa drztliche Hil-
fe, Physiotherapie etc., diskriminierungsfrei in An-
spruch zu nehmen. Jede nationale Regelung, die die
Leistung von Diensten zwischen den Mitgliedstaaten
gegeniiber der Dienstleistung im Inneren eines Mit-
gliedstaates erschwert, verstofit gegen Art. 56 AEUV
Die SV-Tréger sind daher verpflichtet, fiir im Ausland
erbrachte drztliche Hilfe oder dieser gleichgestellte

35 Zum Beispiel VfSIg 17.960/2006.

36 Vgl. dazu das legitime Ziel, eine klaglos funktionierende Heilmittelversorgung aufrechtzuerhalten: VfSlg 15.103, 17.682, 18. 513; eine funktio-
nierende und flachendeckende medizinische Versorgung der Bevolkerung zu erhalten: 15.456; weiters findet sich in der Rechtsprechung das
oOffentliche Interesse des Patientenschutzes und der Patientensicherheit: VfSlg 18.608; auBerdem liegen standardisierte Ausbildungsgange,
die ein gewisses Niveau fachlicher Leistungen sichern, im 6ffentlichen Interesse: ViSIg 14.414.

37 Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 888-892.

38 Eine eingehende Untersuchung dieser Rechtsfrage muss allerdings aus Platzgriinden einem eigenen Beitrag vorbehalten bleiben. Vgl. zur
grundsétzlichen Problematik auch Mosler, Auswahl der Vertragsarzte und Arzte-Gesamtvertrag, in Grillberger/Mosler, Europdisches Wirt-

schaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003), 431 ff.
39 Zum Beispiel EUGH C-158/96 Kohll.
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Leistungen Kostenerstattung unter den gleichen Be-
dingungen wie fiir im Inland erbrachte Leistungen zu
gewihren.

Der EuGH entschied, dass dem Versicherten bei der
Versorgung in einem anderen Mitgliedstaat die Vor-
aussetzungen fiir eine Leistungsgewihrung entge-
gengehalten werden konnen, soweit sie weder diskri-
minierend sind noch die Freiziigigkeit behindern.
Das gelte insbesondere fiir das Erfordernis, vor ei-
nem Facharzt zunichst einen Allgemeinarzt zu
konsultieren.** Wird die Kostenerstattung fiir Wahl-
partnerhilfe an bestimmte Zusatzausbildungen der
Behandler gekniipft und dabei nicht nach in- und aus-
landischen Leistungen differenziert, wird der grenz-
tiberschreitende Dienstleistungsverkehr nicht gegen-
iiber jenem in Osterreich erschwert 4 Wird von den
Krankenkassen eine Wahlpartnerliste gefiihrt, wie
dies etwa bei den klinischen Psychologen/Psycholo-
ginnen der Fall ist, sollten auch ausldndische Be-
handler, insbesondere in Grenzregionen, die Mog-
lichkeit haben, dort eingetragen zu werden. Andern-
falls haben die KV-Triger in jedem Einzelfall die
Verpflichtung zu priifen, ob der Wahltherapeut die
geforderten Zusatzqualifikationen aufweist.*

7 Zusammenfassung

® Die Regelungen spezifischer Qualifikationserfor-
dernisse fiir den Zugang zum Vertragspartner-
system bewegen sich grundsitzlich im gesetzlich
vorgegebenen Rahmen. Sie stehen in engem Zu-
sammenhang mit den Regelungen iiber die Aus-
wahl der Vertragspartner, die gemdll Art. 342
Abs. 1 Z 2 ASVG getroffen werden miissen, und
dienen dem Ziel des Vertragspartnerrechts, eine
qualitativ hochwertige Versorgung der Versicher-
ten mit Leistungen der Krankenbehandlung si-
cherzustellen.

® Die Auswahlkriterien des § 5 GV fiir klinische
Psychologen/Psychologinnen sind insofern sach-
lich gerechtfertigt, als nur solche Personen unter
Vertrag genommen werden, die eine entsprechen-
de Erfahrung in jenem Segment klinisch-psycho-
logischer Titigkeit nachweisen konnen, das Ge-
genstand einer Kassenleistung sein kann. Im Ub-
rigen sind klinische Psychologen/Psychologinnen
berufsrechtlich auf jene Téatigkeiten beschrénkt,
fiir die sie nachweislich tiber die erforderlichen
Kenntnisse verfiigen.

@ Ahnlich wie bei klinischen Psychologen/Psycho-
loginnen ist auch bei Physiotherapeuten/-thera-
peutinnen nicht garantiert, dass eine ausreichende
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und spezialisierte Ausbildung im Bereich der
Krankenbehandlung erfolgt. Es ist daher auch bei
Physiotherapeuten/-therapeutinnen sachlich ge-
rechtfertigt, zusétzliche Kriterien fiir die Inver-
tragnahme vorzusehen, die eine spezialisierte Aus-
bildung in einer Einrichtung im Rahmen der Kran-
kenbehandlung sicherstellen.

Der Ausschluss eines Teils von berufsrechtlich zur
selbststdndigen Ausiibung ihrer Berufe zugelasse-
nen Berufsangehorigen von der Verrechenbarkeit
ihrer Leistungen auf Kosten der sozialen Kran-
kenversicherung ergibt sich folgerichtig aus dem
Verweis des Gesetzgebers auf eine Kostenerstat-
tung fiir ,.entsprechende Vertragspartner. Eine
solche Auslegung entspricht auch dem Grundkon-
zept des ASVG. Dieses garantiert fiir andere Be-
rufsgruppen als Arzte keine umfassende Einbezie-
hung in das Krankenversicherungssystem. Der
teilweise Ausschluss verletzt auch nicht das Recht
auf freie Wahl der Leistungserbringer des Versi-
cherten.

Der Ausschluss der Verrechenbarkeit verletzt auch
nicht das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit der be-
treffenden Berufsangehorigen. Diesen stehen aus-
reichend Erwerbsméglichkeiten in den anderen
Teilgebieten des Berufsfeldes bzw. die Erwerbs-
moglichkeit gegen private Bezahlung — und hier
sind die privaten Krankenversicherungen nicht zu
unterschiitzen — offen. Im Ubrigen rechtfertigt das
offentliche Interesse an einer hochqualitativen
Versorgung der Versicherten mogliche Beschrin-
kungen.

40 EuGH C-385/99 Mdiller-Fauré.

41 So im Ergebnis auch Resch flir Psychotherapeuten: Psychotherapeuten und Psychologen, in Grillberger/Mosler, Européisches Wirtschafts-

recht und soziale Krankenversicherung (2003), 469.

42 So auch Resch, Psychotherapeuten und Psychologen, in Grillberger/Mosler, Europaisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung

(2003), 468.



