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Ein etwas anderer Kommentar zum Erkenntnis des VfGH, das Anlass gibt, einen
Blick auf die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit in Osterreich zu werfen.

Dr. Johannes Gregoritsch

ist Jurist und stellvertreten-
der Leiter der Abteilung im
Hauptverband, die sich

mit den Beziehungen zu
den niedergelassenen
Arzten beschiftigt.

100 SOZIALE

Verfassungsgerichtshof: Die Bevorzugung von
Gynikologinnen bei der Vertragsvergabe fiir Ein-
zelvertrage ist zuldssig — das Interesse der an-
spruchsberechtigten Frauen und der entspre-
chende Versorgungsauftrag der sozialen Kran-
kenversicherung werden gewiirdigt.

Mit einem jiingst verdffentlichten Erkenntnis (E)
hat der Verfassungsgerichtshof (VfGH) eine fiir die
in der Osterreichischen Sozialversicherung an-
spruchsberechtigten (und das sind praktisch fast al-
le) Frauen bedeutsame Entscheidung getroffen. Der
V{GH bestitigt damit die RechtmiBigkeit der Be-
vorzugung von weiblichen Frauenirzten bei der
Vertragsvergabe von Einzelvertridgen.' Begriindung:
Es gibt zu wenige Vertragsgynikologinnen.

Das Landesgericht Salzburg — vor dem ein Gyni-
kologe wegen der Bevorzugung von Frauen geklagt
hatte — befasste den VfFGH mit einer Verordnungs-
priifung. Der VFfGH hat hieriiber am 3. Dezember
2014 offentlich verhandelt.

Ziel der seit 2009 bei der Vergabe von Einzelvertri-
gen praktizierten und 2014 vor dem VfGH in Frage
gestellten Bestimmung in der Reihungskriterien-
Verordnung (VO) gemil § 343 Abs. 1aASVG, wel-
che bei der Stellenbesetzung offener Vertragsarzt-
stellen anzuwenden ist, ist es, mit einem Punktezu-
schlag fiir (weibliche) Bewerberinnen um eine Ver-
tragsstelle im Fach Frauenheilkunde dafiir zu sor-
gen, dass allen bei einem der sozialen Krankenver-
sicherungstridger versicherten Frauen eine ausrei-
chende Anzahl von Vertragsgynikologinnen zur
Verfiigung steht. Nur so ist gewéhrleistet, dass ge-
niigend Vertragsidrztinnen des Fachbereichs Gyni-
kologie mit der e-card — und damit ohne finanziel-
le Vorbelastung der Frauen — in Anspruch genom-
men werden kdnnen.

Die Bedeutung des Erkenntnisses reicht weit iiber
die unmittelbare Relevanz fiir die in Osterreich ver-
sicherten Frauen hinaus: Der VfGH betont in seiner
Begriindung niimlich eindeutig die Patientinnenper-
spektive des ASVG und den in dieser Weise zu ver-

1 Das E mit der Aktenzahl V 54/2014 ist im 34-seitigen Volltext mit 52 Randzeichen (Rz) unter:
http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/ JFT_20141209_14V00054_00/JFT_20141209_14V00054_00.pdf abrufbar; die gesamte
relevante Rechtslage ist im E wiedergegeben, so dass in der Folge die Zitierung dieses Beitrages vielfach auf das E verweist.
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stehenden Versorgungsauftrag der Sozialversiche-
rung.

Man beachte: Das Recht auf Gesundheit hatte damit
in diesem Fall in Justitias Waagschale ein derart
starkes Gewicht, dass es sogar in der Lage war, stark
geschiitzte Rechte rund um die rein objektiv vorzu-
nehmende — und damit ,,genderblinde* — Verteilung
von Offentlichen Einkommensquellen nach dem
Gleichbehandlungsgrundsatz (zumindest voriiber-
gehend, bis zum Ausgleich des hier bestehenden
Missverhiltnisses) auszuhebeln.

Warum ist die Angelegenheit
derart bedeutsam?

Gesundheitsministerin Dr. Sabine Oberhauser, die
das Erkenntnis ausdriicklich begriif3ite, brachte die
hier zugrunde liegende Problematik auf den Punkt:
Osterreich braucht mehr Frauendirztinnen mit
Kassenvertrag.“?

Wie geht das in Osterreich mit dem vielfach zitier-
ten ,,besten Gesundheitssystem der Welt“? Geht es
hier ,,nur” um das Recht auf Wahlfreiheit — analog
zu reinen Konsumentscheidungen ohne grofere
Tragweite? Wohl kaum. Und geht es vielleicht gar
um mehr als nur diesen einen Fall? Etwa um die
Versorgung der Patientinnen mit geniigend Ver-
tragsgynikologinnen? Gibt es moglicherweise
noch weitere, bislang ,,verdeckte* Probleme bei der
Umsetzung des Rechts auf Gesundheit in Oster-
reich? Ein Anlass fiir den Kommentator, sich Ge-
danken dazu zu machen — und einen Blick auf die
faktische Versorgung auch in anderen ,,sensiblen®
Bereichen zu werfen.

Tatsdchlich braucht man sich, wenn es in Osterreich
um das Menschenrecht auf Gesundheit® geht,
vom Prinzip her wenig Sorgen zu machen. Punktu-
elle Defizite bei der Verwirklichung dieses Rechts
gibt es jedoch allemal. Um eines dieser Defizite
geht es bei dem gegenstindlichen Rechtsfall — es
gibt in unserem Land bei grundsitzlich hohem Ver-
sorgungsniveau auch in der Gynikologie tatsdchlich
zu wenige Frauenirztinnen, die mit der e-card auf-
gesucht werden konnen.

Es gibt vier Kriterien zur Evaluierung der Ver-
wirklichung des Rechts auf Gesundheit im Zusam-
menhang mit der Gesundheitsversorgung in einem
Land.*

Hinsichtlich des Kriteriums Verfiighbarkeit werden
ein funktionierendes 6ffentliches Gesundheitswesen
und eine Gesundheitsversorgung genannt, die ge-
wihrleisten, dass Leistungen in ausreichender
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Quantitit fiir alle verfiigbar sind; aber auch die
Qualitiit der Gesundheitsversorgung muss hoch-
wertig sein.

Obwohl auch zu diesen beiden bisher genannten
Kriterien vereinzelte kritische Bemerkungen durch-
aus angebracht wiren, kann man wohl behaupten,
dass sie in Osterreich im Wesentlichen erfiillt sind —

sie sind hier auch nicht weiter zu behandeln.
Konkrete Herausforderungen in Osterreich ergeben
sich allerdings bei den weiteren beiden Kriterien.
Das eine Kriterium bezieht sich auf die Zuging-
lichkeit der Gesundheitsversorgung. Hier geht es
um die tatsdchliche Erreichbarkeit (bauliche Barrie-
ren, Offnungszeiten, Zentrums-/Peripherieproble-
matik), aber insbesondere auch um die Leistbarkeit
von Gesundheitsleistungen.

Es ist zu fragen: Sind in allen Wohnbezirken genii-
gend den Bediirfnissen der zu Versorgenden ent-
sprechende Arzte vorhanden? Gibt es ausreichende
Barrierefreiheit bei den Zugingen zum Gesund-
heitswesen? Wie steht es konkret um die Leistbar-
keit? Hindern hohe Kosten die Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen? Gibt es eine ,,Zwei-
klassenmedizin®?

Schlussendlich wird als viertes Kriterium das Er-
fordernis der Annehmbarkeit der Gesundheitsver-
sorgung genannt. Hier steht die zentrale Frage im
Mittelpunkt: Konnen potentielle Nutzer(innen) der
Gesundheitsversorgung diese auch akzeptieren?
Uber die — in vielen Lindern im Unterschied zu
Osterreich leider nicht als Selbstverstindlichkeit zu
betrachtende — medizinische Ethik hinaus geht es
dabei um kulturelle Angemessenheit und Sensibi-
litiiten in Gender-Fragen.

Vgl. http://www.salzburg.com/nachrichten/salzburg/politik/sn/artikel/bevorzugung-von-frauenaerztinnen-zulaessig- 134552/
Vgl. Art. 12 des Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte:

https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000629

Vgl. das diesbezligliche Dokument der Vereinten Nationen:

http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2f2000%2f4&Lang=en
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Anspruchsberechtigte Frauen,
die es sich leisten wollen und
auch kdnnen, suchen in gro3er
Zahl Wahlgynakologinnen auf.
Reprasentative Auswertungen
ergeben, dass im Fach
Frauenheilkunde die Wahlarzt-
abrechnungen zu zwei Drittel bei
Gynéakologinnen anfallen; dies
sind rund ein Drittel der Wahlarzt-
abrechnungen aller Facher.

Die beiden letztgenannten Parameter, betreffend die
Umsetzung des Rechts auf Gesundheit, Leistbar-
keit und Sensibilitit in Genderfragen, stehen mit
dem hier zu besprechenden Fall in einem unmittel-
baren Zusammenhang.

Der Gender-Aspekt kristallisiert sich in seiner Be-
deutung besonders im medizinischen Sonderfach
Frauenheilkunde und Geburtshilfe heraus. Schon
der simple Hausverstand gebietet anzuerkennen,
dass es fiir viele Frauen nur schwer, fiir manche
schlichtweg iiberhaupt nicht in Frage kommt, einen
méinnlichen Frauenarzt aufzusuchen. Bestitigt wird
das Bediirfnis vieler Frauen nach einer Frauenirztin
auch von der Forschung?

Es gibt also unzweifelhaft ein gender- und kultur-
sensibel zu behandelndes Interesse der in Oster-
reich in der Sozialversicherung anspruchsberechtig-
ten Frauen, bei gynikologischen Untersuchungen
und Behandlungen ,,leistbar*, d. h. konkret mit der
e-card, zwischen einer Arztin und einem Arzt wih-
len zu konnen.

Wie in einigen anderen medizinischen Sonderfé-
chern herrscht auch in der Gynékologie ein gender-
méiBiges Ungleichgewicht — namentlich in der dlte-
ren Generation gibt es mehr ménnliche als weibli-
che Arzte. Dieses Missverhiltnis wird zwar mittler-
weile durch die nachfolgenden Arztegenerationen
allméhlich abgemildert; jedoch finden sich in der
Frauenheilkunde bis dato immer noch wesentlich
mehr ménnliche Vertragspartner in der sozialen
Krankenversicherung.

Im Land Kérnten gab es bis vor wenigen Jahren kei-
ne einzige Frau als Vertragsirztin im Fachbereich
Gynikologie. Selbst in Wien sind Frauen sehr un-

terreprisentiert (2009 22 %). Osterreichweit betrug
der Anteil der Gynidkologinnen im Jahr 2009
17,2 %, im Jahr 2014 noch immer erst — aber im-
merhin — 23 %

Anspruchsberechtigte Frauen, die es sich leisten
wollen und auch konnen, suchen in groBer Zahl
Wabhlgyniikologinnen auf. Reprisentative Auswer-
tungen ergeben, dass im Fach Frauenheilkunde die
Wahlarztabrechnungen zu zwei Drittel bei Gyniko-
loginnen anfallen; dies sind rund ein Drittel der
Wahlarztabrechnungen aller Ficher.?

Das ist de facto eine klare ,,Abstimmung mit den
Fiien. Die hohe Inanspruchnahme der Wahlirz-
tinnen durch zahlende Frauen lésst aber durchaus
auch die Vermutung zu, dass es eine Dunkelziffer
von Frauen gibt, die zwar Frauenirztinnen aufsu-
chen mochten, sich die finanzielle Vorleistung (bzw.
die Differenz zwischen Privathonorar und Riicker-
stattung durch die Krankenversicherung) aber nicht
leisten konnen. Ob sohin unter Umstinden die eine
oder andere gynikologische Untersuchung — die
vorsorglich regelméBig auch gesunde Frauen in An-
spruch nehmen sollen — unterbleibt, 1dsst sich nicht
belegen. Aber unter dem Gesichtspunkt der indivi-
duellen und gesundheitspolitischen Wichtigkeit
wurde 2014 flachendeckend das Brustkrebs-Friiher-
kennungsprogramm fiir Frauen im Risikoalter in
Osterreich eingefiihrt — genau mit dem tragenden
Prinzip der niederschwelligen Zuginglichkeit.
Die 6sterreichische Gesundheitspolitik erkannte be-
reits vor vielen Jahren, dass die Losung der Proble-
matik fehlender Vertragsgynikologinnen im offent-
lichen Interesse liegt, und ordnete sie dem Versor-
gungsauftrag der sozialen Krankenversicherung zu:

Vgl. E, S. 111,

Vgl. E, Rz 30, S. 29.

Vgl. E, Rz 36 und 40, S. 30 1.
Vgl. E, Rz 35, S. 30.

0 ~NOo O,
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Bei der Vertragsvergabe sollten Bewerberinnen fiir
Gynikologie-Planstellen eine Bevorzugung erfah-
ren, um das eklatante Ungleichgewicht zwischen
ménnlichen und weiblichen Vertragsinhabern lang-
fristig auszugleichen.

Als geeignetes Regelungsinstrument erschien die
Reihungskriterien-VO nach § 343 Abs. 1a ASVG,
die mit ihrer dritten Novelle nunmehr vorsieht, dass
die durch das weibliche Geschlecht zusétzlich
vermittelbare besondere Vertrauenswiirdigkeit
ein weiteres Kriterium im Sonderfach Frauenheil-
kunde und Geburtshilfe darstellt.®

Erlduternd wird vom Verordnungsgeber dazu aus-
gefiihrt:

,, Viele Frauen haben das Bediirfnis, gyndkologi-
sche Untersuchungen und Behandlungen von einer
Arztin durchfiihren zu lassen. Dabei stehen sie héiu-
fig vor dem Problem, dass in ihrer Versorgungsre-
gion alle Vertragsarztstellen im Sonderfach Frau-
enheilkunde und Geburtshilfe durch Mdinner besetzt
sind. [...]

Wird eine Wahldirztin aufgesucht, so sind die Kosten
fiir die in Anspruch genommenen Leistungen zu-
ndchst zur Gdnze von der Patientin zu tragen und
konnen in der Folge nur teilweise vom Krankenver-
sicherungstrdger erstattet werden. Ferner ist die
Riickerstattung der Kosten fiir die Patientin mit ei-
nem administrativen Aufwand verbunden, da die
Kostenerstattung einen entsprechenden Antrag vor-
aussetzt.

Durch die vorgeschlagene Anderung, wonach die
durch das gleiche Geschlecht von Arztin und Pa-
tientin zusdtzlich vermittelbare besondere Vertrau-
enswiirdigkeit als Kriterium fiir die Reihung mit
zehn Prozent der nach der jeweiligen Richtlinie er-
reichbaren Punkte bewertet werden soll, soll der
Frauenanteil im Fachgebiet Frauenheilkunde und
Geburtshilfe erhoht werden. In der Folge soll Pa-
tientinnen, die eine/n Fachdrztin/Facharzt fiir Frau-
enheilkunde und Geburtshilfe aufsuchen méchten,
ermoglicht werden, in ihrer Versorgungsregion zwi-
schen einem Vertragsarzt und einer Vertragsdrztin
zu wdhlen 10

Es ist nunmehr das Spannungsfeld des gegen-
stindlichen Rechtsfalles abzustecken.

Das oben umschriebene Interesse der anspruchsbe-
rechtigten Frauen und das offentliche Interesse an
der Erfiillung des Versorgungsauftrags kann mit
dem (primér wirtschaftlichen) Interesse médnnlicher
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Frauenirzte kollidieren, die sich darum bewerben,
einen Einzelvertrag fiir das Fach Gynékologie mit
den Trigern der Krankenversicherung (KV-Tri-
gern) zu bekommen. Da Einzelvertrige ein bedeut-
sames wirtschaftliches Gut darstellen, ist die Ver-
tragsvergabe rechtlich entsprechend heikel.
Hinsichtlich des gesamten Komplexes rund um die
,, Vertragsvergabe® ist die Judikatur und Literatur
daher naturgemal auch duferst umfangreich.

Vor Inkrafttreten der Reihungskriterien-VO, als ver-
tragspartnerschaftlich vereinbarte Richtlinien zwi-
schen KV-Trigern und Arztekammern galten, wur-
den Entscheidungen in der Vergangenheit iiber die
Vertragsvergabe vielfach von nicht zum Zuge,
sprich zum Einzelvertrag gekommenen Bewerbern
gerichtlich angefochten, und es wurden entspre-
chende Schadenersatzforderungen gestellt.!!

Auf die einschldgige Vorgeschichte kann hier nicht
in aller Ausfiihrlichkeit eingegangen werden, in der
Folge wird sie kursorisch umrissen.

Wenn in diesem Beitrag im Ubrigen der Einfachheit
halber von ,,Vertragsvergabe® gesprochen wird,
heilt das nicht, dass die Planstellenbesetzung einem
Vergabeverfahren nach den Vergaberechtsregeln
folgen muss; gleichwohl sind jedoch grundlegende
Aspekte zu beachten, die dem Vergaberecht zu-
grunde liegen — diese sind insbesondere Gleichbe-
handlung (Verbot der Diskriminierung) und Trans-
parenz.'”

Der Gesetzgeber sah sich jedenfalls veranlasst,
2002 mit der 58. ASVG-Novelle in § 343 Abs. la
ASVG eine Verordnungsermichtigung vorzusehen,
wonach der Bundesminister fiir Gesundheit bun-
desweit verbindliche Reihungskriterien fiir die Ver-
tragsvergabe zu erlassen hat.

Eine derartige Verordnung wurde erlassen und ist
am 1. Janner 2003 in Kraft getreten, bis dato wurde
sie dreimal novelliert.'?

Die Verordnung enthilt im Wesentlichen die Auf-
zdhlung der verbindlichen Reihungskriterien und
ein Punktesystem mit einer Bandbreite fiir die Be-
wertung der Vertragswerber(innen). Die Gesamt-
vertragspartner konnen innerhalb der vorgesehenen
Bandbreiten nihere Regelungen treffen. Die gesetz-
lich vorgegebenen Parameter der fachlichen Eig-
nung der Bewerberinnen und Bewerber und die
zeitliche Reihenfolge der Bewerbungen um einen
Einzelvertrag sind vorrangig zu beriicksichtigen.
Der Verordnungsgeber ist durchaus erméchtigt, wei-

9 BGBI. Il Nr. 239/2009.
10 Vgl. E, Rz 30, S. 29.

11 Von den zahlreichen diesbezliglichen Entscheidungen exemplarisch: OGH v. 11.7.2001, 7 Ob 299/00, weitere Nachweise siehe in der Litera-

tur, Fn. 12 bis 14.

12 Vgl. dazu schon Wallner, Auswahl von Bewerbern um Kassenstellen aus Sicht des EU-Rechts, in: RdM 1999, 67 und - noch friiher - Mosler,
Probleme bei der ,Vergabe“ von Kassenvertragen an Arzte/Arztinnen, in: RdA 1996, 430 sowie Mosler in zahlreichen weiteren Beitragen,
z. B. Grillberger/Mosler (Hrsg.), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003), 401 ff., zuletzt in: Grillberger/Mosler

(Hrsg.), Arztliches Vertragspartnerrecht (2012), 141 f,
13 BGBI. II Nr. 487/2002 in der Fassung BGBI. Il Nr. 239/2009.

Bei der Vertragsvergabe
gemaB Reihungskriterien-
VO sollen Bewerberinnen
fiir Gyndkologie-Plan-
stellen eine Bevorzugung
erfahren, um das eklatante
Ungleichgewicht zwischen
ménnlichen und weiblichen
Vertragsinhabern langfris-
tig auszugleichen.



Alle Reihungskriterien
haben dem Gleichheits-
gebot, der Erwerbsaus-
libungs- und Niederlas-
sungsfreiheit sowie den

Bestimmungen der Euro-
paischen Menschen-
rechtskonvention zu
entsprechen.

tere Kriterien festzulegen. Alle Reihungskriterien
haben aber in jedem Fall dem Gleichheitsgebot, der
Erwerbsausiibungs- und Niederlassungsfreiheit so-
wie den Bestimmungen der Europidischen Men-
schrechtskonvention zu entsprechen.

Schon in der Stammfassung hat der Verordnungs-
geber von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, ein
versorgungspolitisch steuerndes Kriterium festzule-
gen — ndmlich eine Punktebandbreite fiir die Zusa-
ge eines Bewerbers, sich ernsthaft zu bemiihen, ei-
nen behindertengerechten Zugang zur Praxis zu
schaffen.!4

Mit der jiingsten Novellierung 2009 wurde (im Ub-
rigen unter der Amtszeit von BM Stoger) die hier im
Mittelpunkt stehende Bevorzugung von Frauen
im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburts-
hilfe vorgesehen; Bewerberinnen kommt — durch-
aus transparent — ein damit gesetzlich fixierter Zu-
schlag von zehn Prozent der bei der Reihung er-
reichbaren Punkte zu.

Exkurs

Mit der verfassungs- und gemeinschaftsrechtlichen
Zuldssigkeit von im ASVG nicht genannten und da-
her zusiitzlichen Reihungskriterien in der VO be-
schiftigten sich in der Literatur Grabenwarter'> und
sehr ausfiihrlich Mosler'e.

Gemil diesen Meinungen sind sachgerechte und
willkiirfreie Reihungskriterien, die Steuerungen im
offentlichen Interesse bewirken sollen, grundsitz-
lich zulédssig — die konkrete Ausgestaltung und das
Ausmal der Punktezuordnung sind im Einzelfall zu
beurteilen. Grabenwarter hilt die Barrierefreiheits-
regel fiir unbedenklich, ebenso Mosler jene hin-
sichtlich der Bevorzugung von Gynikologinnen
(mit der sich Grabenwarter im oben genannten Auf-
satz librigens nicht beschiftigt).

Mosler konstatiert, dass, solange es eine Unteraus-
stattung mit Vertragsirztinnen fiir Gynikologie
gibt, selbst ein absoluter Vorrang bei der Ausschrei-
bung oder Reihung gerechtfertigt wire — die vorge-
nommene Steuerung iiber die Reihungskriterien-
VO sei quasi ein gelinderes Mittel, sprich ein gerin-
gerer Eingriff in das Diskriminierungsverbot.

Die zweite Rechtsfrage, nimlich nach der Verfas-
sungskonformitét der Bindung der Gesamtvertrags-
parteien an die Reihungskriterien-VO entgegen dem
Selbstverwaltungsprinzip — verschérft durch die fi-
xe Zehn-Prozent-Zuschlagsregel in der dritten No-
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velle der VO —, hat die Arztekammer fiir Kérnten
mit einem Individualantrag 2011 vor den VfGH ge-
bracht; dieser Antrag wurde mangels Antragslegiti-
mation zuriickgewiesen.!”

Inhaltliche Klarheit hinsichtlich der Bevorzugungs-
regel hat der VfGH mit dem nunmehrigen Erkennt-
nis geschaffen.

Zum Verfahrensgang
vor dem VfGH

Den konkreten Vorschlag fiir die Besetzung einer
Vertragsarztstelle machen in der Regel die Landes-
drztekammern; die Arztekammern fiihren dazu auch
die entsprechenden Reihungslisten.

Ein im Reihungsverfahren aufgrund der Bevorzu-
gungsregel in der Reihungskriterien-VO hinter
weiblichen Bewerberinnen gereihter Salzburger
Gynikologe hat die Landesédrztekammer fiir Salz-
burg auf Unterlassung der Anwendung dieser Regel
wegen Gleichheitswidrigkeit vor dem Landesge-
richt Salzburg geklagt.

Das Verfahren am LG Salzburg wurde unterbro-
chen; vom Gericht wurde der Verfassungsgerichts-
hof angerufen und es wurde die Verordnungsprii-
fung hinsichtlich der gegenstindlichen Bestimmung
beantragt. Das Gericht ortete eine mogliche Verlet-
zung des Gleichheitsgrundsatzes sowie eine mogli-
che Unvereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungs-
gesetz (GIBG)'S.

Zu den PriifungsmaBstaben

des Verfassungsgerichtshofs
Zentral hilt der VfGH fest, dass der gesetzliche Ver-
sorgungsauftrag des § 338 Abs. 2 1. Satz ASVG den
weiblichen Patienten eine Wahlméglichkeit zwi-
schen weiblichen und ménnlichen Vertragsérzten er-
offnen soll.

Die durch den Verordnungspriifungsantrag angegrif-
fenen Bestimmungen der Reihungskriterien-VO sol-
len der Behebung eines bestehenden Mangels der
Gesundheitsversorgung sozialversicherter Patientin-
nen auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde dienen.
Auf Basis der auch in der miindlichen Verhandlung
vor dem VfGH am 3. Dezember 2014 ausfiihrlich
erorterten Sachverhalte — insbesondere das Missver-
hiltnis zwischen weiblichen und ménnlichen Ver-
tragsfrauendrzten betreffend — ist fiir den VfGH der
angesprochene Mangel offenkundig. Gegeniiber-
gestellt wird dabei u. a. der Osterreichweit 2009 be-

14 Die praktische Bedeutung dieses Kriteriums war und ist gering; der Gesetzgeber hat mit dem Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz,
BGBI. I Nr. 82/2005 in der Fassung BGBI. Il Nr. 59/2014 normiert, dass alle &ffentlich zugénglichen Gesundheitseinrichtungen barrierefrei zu
sein haben (dies beinhaltet auch alle Vertragsarztordinationen); die entsprechenden Ubergangsfristen laufen Ende 2015 aus.

15 Grabenwarter, Gesamtvertrag und Grundrechte, RdM Sonderheft Gmundner Medizinrechtskongress 2010/189.

16 Mosler, Positive Diskriminierung bei der Vergabe von Kassenvertrégen? In: Festschrift Binder, Analyse und Fortentwicklung im Arbeits-, So-

zial- und Zivilrecht, 2010, 647 ff.
17 Vgl. Beschluss vom 30.6.2011, V 123/09.
18 BGBI. I Nr. 66/2004 in der Fassung BGBI. | Nr. 107/2013.



stehende Anteil der weiblichen Vertragsirzte von et-
wa 17,2 Prozent mit jenem Prozentsatz von tiber 60
Prozent, in dem Frauen weibliche Wahlérzte nach-
fragen.'

Vor diesem Hintergrund besteht nach Ansicht des
VIGH aus objektiven Griinden ein — im Sinne des
Art. 7 Abs. 1 B-VG zu verstehendes — legitimes Be-
diirfnis nach einem entsprechenden Anteil weibli-
cher Vertragsgynikologen.

Der Verordnungsgeber konnte nach Meinung des
VIGH auch in vertretbarer Weise davon ausgehen,
dass die Bevorzugung von Frauen bei der Vergabe
von Facharztstellen ein geeignetes Mittel ist, diesem
Mangel abzuhelfen, wie auch die in den letzten Jah-
ren gestiegenen Anteile an weiblichen Vertragsirz-
ten belegen wiirden .

Bedeutsam ist folgende Schlussfolgerung: Ange-
sichts des nach wie vor nicht behobenen Mangels an
weiblichen Vertragsdrzten sind die Bestimmungen
auch im entscheidungsaktuellen Jahr 2014 nicht un-
sachlich geworden. Den fiir eine ausreichende Ver-
sorgung erforderlichen Anteil an Frauenérztinnen
gibt es nach wie vor nicht. Das dndert nach Meinung
des VIGH nichts daran, dass die angefochtenen Vor-
schriften der Reihungskriterien-VO nur so lange
sachlich gerechtfertigt werden konnen, als ein nen-
nenswerter Mangel an weiblichen Fachirzten — ge-
messen am Bedarf — besteht. Die Verordnung konnte
sohin durch Zeitablauf gesetzwidrig werden, wenn
eine ausreichende Versorgung erreicht wurde und
die Verordnung dafiir eine entsprechende Ausnahme-
regelung nicht vorsieht. Eine ausreichende Versor-
gung ist aber wie gesagt (noch) nicht gegeben.
Breiten Raum nimmt in der Begriindung des Verfas-
sungsgerichtshofs die Priifung der Angelegenheit
nach dem GIBG - in Umsetzung der einschligigen
europarechtlichen Richtlinie — ein. Es steht fiir den
V{GH fest, dass die (selbststindige) Tétigkeit eines
Vertragsarztes in der Sozialversicherung dem An-
wendungsbereich des GIBG unterliegt.

Eine Vorgangsweise, die sonst als unmittelbare Dis-
kriminierung nach dem GIBG anzusehen wire, ist
aber nach dem VfGH insbesondere dann zulissig,
wenn die Identifizierung nach dem Geschlecht eine
unverzichtbare Voraussetzung fiir eine berufliche
Tatigkeit ist.

Der VfGH beruft sich abschlieend auf die ausfiihr-
liche Debatte in der miindlichen Verhandlung, wo-
nach er in seiner Auffassung bestitigt worden ist,
dass der Begriff der ,,Unverzichtbarkeit* im Sinne

BEVORZUGUNG VON GYNAKOLOGINNEN
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der ihm zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung
des Art. 14 Abs. 2 der europarechtlichen Gleichbe-

handlungsrichtlinie auszulegen ist:>

Das Erfordernis des weiblichen Geschlechts des
Arztes zur Sicherstellung einer angemessenen Ver-
sorgung sozialversicherter Patientinnen in der Gy-
nikologie (und somit die Verwirklichung von deren
Recht auf Gesundheit in Form eines leistbaren Zu-
gangs zu einem fiir sie aus Gender- und teils wohl
auch kultureller Perspektive akzeptablen Leistungs-
erbringers) ist im Rahmen des bestehenden Versor-
gungsbedarfs fiir die auf diesem Gebiet titigen weib-
lichen Fachirzte eine objektiv vorliegende berufli-
che Anforderung im Sinne der europarechtlichen
Richtlinienbestimmung? und daher auch unver-

zichtbar im Sinne des GIBG.

Der Antrag des Landesgerichts Salzburg wurde vom

VfGH daher abgewiesen.

Resiimee

Die Bedeutung des gegenstidndlichen Erkenntnisses
kann nicht hoch genug eingeschitzt werden. Wieder
einmal bestitigt ein Hochstgericht, dass das (drztli-
che) Vertragspartnerrecht im ASVG nicht als
»Schutzgesetz* fiir die Vertragspartner der Sozial-
versicherung anzusehen ist.>* Im Vordergrund steht
der Versorgungsauftrag fiir die anspruchsberechtig-
ten Menschen. Diesem ist in erster Linie Geniige zu
tun — hier im Sinne des individuellen Rechts auf Ge-
sundheit und der daraus abgeleiteten Verpflichtung
auch der sozialen Krankenversicherung, dieses im
Rahmen ihrer Moglichkeiten umzusetzen. Dieser
menschenrechtliche Auftrag ist in sorgféltiger Ab-
wigung zu (wirtschaftlichen) Interessen von Arzten

zu erfiillen.

19 Vgl. E, Rz 36, S. 30.

20 Vgl. E, Rz 39 und 40, S. 31.

21 Vgl. E,ab Rz 45, S. 32.

22 Vgl. E, Rz 48, S. 33 f.; Anm.: Der VfGH zieht hier richtigerweise die
(Neufassung) heran.

flr Arbeits- und Beschéftigungsverhéltnisse geltende RL 2006/54/EG

23 Der VfGH flihrt auch das Urteil des EuGH im Sinne der Kommission gegen das Vereinigte Konigreich, 165/82 ,Hebammenurteil* an.
24 Vgl. in anderen Zusammenhangen Kletter in Sonntag, ASVG, Jahreskommentar 2014, Rz 121 ff. zu § 342 mit weiteren Nachweisen.
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