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GESUNDHEITS-ZIELSTEUERUNGSGESETZ

rankenanstalten

voV-Vertrage

/u§ 23 G-ZG und §§ 3 ff. KAKuG i.d.F VUG ab 1. Janner 2017

Mit Jahresbeginn 2017 wurden im neuen Gesund-
heits-Zielsteuerungsgesetz G-ZG (im Vereinbarungs-
umsetzungsgesetz VUG, BGBI. I Nr. 26/2017) erst-
mals Regeln iiber die Verbindlichkeit des Osterrei-
chischen Strukturplans Gesundheit (OSG) und der
Regionalen Strukturpline Gesundheit (RSG) ge-
schaffen. Ebenso erstmals wurde der Begriff ,, Verga-
beverfahren” in zentrale Bestimmungen des Kran-
kenanstaltenrechts (Krankenanstalten- und Kuran-
staltengesetz KAKuG) aufgenommen. Das gehort zur
Umsetzung zweier Vereinbarungen nach Art. 15a B-
VG, die sich mit der Organisation und Finanzierung
(OF) im Gesundheitswesen bzw. der Zielsteuerung-
Gesundheit (ZSG) beschiftigen. Grundlagen der Ent-
wicklung sind u. a. der Wunsch nach Weiterentwick-
lung im Gesundheitswesen und dessen finanzielle Si-
tuation insgesamt, aber auch die volkswirtschaftlich
relevante Position der Sozialversicherung.! Andere
Gesichtspunkte wie die Entwicklung des Vergabe-
rechts waren ebenfalls zu berticksichtigen.

Das VUG und die beiden Vereinbarungen waren nicht

dem {iiblichen weitgespannten Begutachtungsverfah-
ren unterzogen. Das Gesetz erhielt seinen endgiiltigen
Text erst durch Abinderungsantrige in zweiter
Lesung wihrend der Sitzung des Nationalrats am
14. Dezember 2016. Die Gesetzesmaterialien stehen
fiir eine Interpretation nicht im iiblichen Detaillie-
rungsgrad zur Verfiigung. Der vorliegende Beitrag soll
ohne Anspruch auf Vollstindigkeit einige Aspekte
festhalten, die im Umfeld der Gesetzwerdung disku-
tiert und die fiir die Textgestaltung bzw. als Verstind-
nishilfe fiir die weitere Vollziehung des VUG mehr
oder minder intensiv als relevant erachtet wurden.?

Rechtslage ab 2017
neu gestaltet

Die bisherigen Regeln® wurden ab 1. Jdanner 2017

durch Folgendes abgelost:

® Vereinbarung nach Art. 15a B-VG iiber Organisa-
tion und Finanzierung im Gesundheitswesen — OF*

® Vereinbarung nach Art. 15a B-VG iiber Zielsteue-
rung-Gesundheit — ZSG?

1 Aufgaben des Hauptverbands nach § 31 Abs. 2 Z 1 (Wahrnehmung gesamtwirtschaftlicher Interessen der SV) und Abs. 3 Z 2 ASVG (standige
. Beobachtung der Entwicklung der Sozialversicherung in ihren Beziehungen zur Volkswirtschaft und die Ausarbeitung konkreter Vorschlage).
Dir. Dr. Josef Souhrada Auch bei Honorarverhandiungen sind volkswirtschaftliche Aspekte relevant (§ 342 Abs. 2a Z 2 ASVG).
i i Afts- 2 Der Verfasser war als Mitglied einer juristischen Fachgruppe an verschiedenen Gespréchen im Vorfeld der Gesetzwerdung und bei der Entste-
ist Leiter der Geschéfts > ov e ey .. o .
N hung des Gesetzestextes beteiligt. Es gibt freilich niemanden, der an allen Gespréachen (die sich Uber Monate erstreckten) teinehmen konnte
bereiche Becht und und abschlieBendes Wissen besaBe, sodass auch dieser Text nur als eine erste Zusammenfassung aus personlicher Sicht gelten kann.
Personal im Haupt- 3 Bundesgesetz zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-Gesundheit, BGBI. | Nr. 81/2013 (§§ 41 ff. G-ZG); Vereinbarung tber die Organisation und
veband der Osterreichi- Finanzierung des Gesundheitswesens, BGBI. | Nr. 105/2008 i. d. F. 199/2013 (Art. 52 OF) und Vereinbarung Zielsteuerung-Gesundheit, BGBI. |
schen Sozialversiche- Nr. 20072013 (Art. 28 ZSG).
R 4 Abschluss genehmigt fir den Bund am 14.12.2016 im Nationalrat, RV 1340, AB 1372 BIgNR, Kundmachung nach den landesverfassungs-

rungstrager. gesetzlichen Beschllssen in den nchsten Monaten zu erwarten.
5 Abschluss genehmigt fir den Bund am 14.12.2016 im Nationalrat, RV 1339, AB 1371 BIgNR, Kundmachung nach den landesverfassungs-

gesetzlichen Beschllssen in den néchsten Monaten zu erwarten.
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@ Vereinbarungsumsetzungsgesetz VUG BGBI. 1
Nr. 63/2017: Schaffung eines neuen G-ZG und
Novellen zu KAKuG, ASVG, GSVG, BSVG,
B-KUVG, ArzteG, Bundesgesetz (BG) iiber die
Gesundheit Osterreich GmbH und BG iiber die
Dokumentation im Gesundheitswesen®

Hintergriinde

Vertrdge der Sozialversicherung

Die Beziehungen der Sozialversicherungstriger zu
den Anbietern von Gesundheitsdienstleistungen sind
durch privatrechtliche Vertriige zu regeln — das gilt fiir
Arzte, Spitiler, Ambulatorien, Gesundheitszentren
usw. gleich.” Solche Vertriige iiber die Erbringung von
medizinischen Leistungen (stationdre und ambulante
Behandlungen) konnen, jedenfalls in Teilbereichen
oder zentralen Lagen, sehr begehrt sein. Sie bieten
aber auch im Regelfall eine gute Auslastung, Gestal-
tungsmoglichkeiten hinsichtlich der eigenen Leis-
tungserbringung, einen gewissen (wenn nicht iiber-
haupt streng formal stellenplangebundenen®) Ge-
bietsschutz?, Abschirmung von Konkurrenz und Mi-
nimierung'® ansonsten im Wirtschaftsleben vorhan-
dener Belastungen (Detailrechnungslegung an Ein-
zelpersonen, Zahlungsausfille, Werbeaufwinde
usw.), somit einen gewissen erwartbaren Umsatz. Fiir
den Fall umsatzgebundener Beitrige an Interessen-
vertretungen!! besteht damit auch deren legitimes In-
teresse an guten Beitragsgrundlagen.’> Arztliche
Standesvertreter bzw. Arztekammern und die Vertre-
ter gewerblicher Anbieter bzw. Wirtschaftskammern
miissen, wenn es um ihre Mitglieder als Anbieter von

Gesundheitsdienstleistungen geht, in diesem Zusam-
menhang nicht die gleichen Ansichten vertreten und
konnen zu Gegenspielern bei der Entscheidung iiber
die Frage werden, in welcher Rechtsform (Ordinatio-
nen oder Krankenanstalten bzw. Ambulatorien) Ge-
sundheitsdienstleistungen erbracht werden sollen. In
den letzten Jahren war allgemein zu bemerken, dass
der Konkurrenzkampf im Gesundheitswesen (der
sich im Ergebnis als Wettbewerb um die jeweiligen
Honorarzahlungen und damit Umsitze darstellt) un-
ter den einzelnen Anbietern oder Anbietergruppen
bzw. deren Interessenvertretungen schirfer wurde,
ebenso die dabei verwendeten Methoden, bis hin zu
personlichen Angriffen'® gegen Entscheidungstréiger.
Fiir die bisherige Methode der Vergabe von Sozial-
versicherungsvertrdgen an Dienstleistungserbringer
bzw. Gesundheitsdiensteanbieter (meist ,,Einzelver-
trige™ genannt) bestehen Sonderbestimmungen: so
das (mit der Interessenvertretung der Anbieter zu ver-
einbarende) Stellenplansystem oder Rahmenbedin-
gungen aufgrund von Bedarfspriifungs- oder Geneh-
migungsverfahren durch Behdrden auferhalb der So-
zialversicherung. Diese Bestimmungen haben sich im
Prinzip bewihrt, sie konnen einen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der jeweiligen Gruppe von An-
bietern und jenen der Sozialversicherung bilden. Der
Einigungscharakter zwischen Sozialversicherung und
Anbietern kann den Gesamtvertrigen dort, wo sie
sich auf die jeweilige Berufsgruppe und deren
Rechtsstellung (z. B.im Rahmen einer PlanungsmaB-
nahme, z. B. RSG) beziehen, eine ,,Vermutung der
Richtigkeit” verschaffen.'* Fiir andere Berufsgruppen

6 Das VUG wurde am 14.12.2016 im Nationalrat, am 21.12.2016 im Bundesrat beschlossen, aber erst am 17.1.2017 mit BGBI. | Nr. 26/2017
kundgemacht. RV 1333, AB 1373, AA (Abanderungsantrag) 177 (zum KAKUG usw.), AA 179 (Zitatdnderungen), Anderungen im Nationalrats-
plenum 9665/BR BIgNR XXV. GP. Das Erkenntnis VwGH Ra 2016/08/0114-7 vom 19.1.2017 (Radiologie Althofen) ist dadurch tberholt. Es wird
in diesem Beitrag jedoch noch versucht, auf die Argumente des VWGH kurz einzugehen.

7 Siehe nur die Uberschrift zu § 338 ASVG und § 148 Z 10 ASVG. Dass die Vertrage mit (den Rechtstrdgern von) Krankenanstalten durch die Re-
geln der Krankenanstaltenfinanzierung in finanzieller Hinsicht tiberlagert werden (seit mehreren Jahrzehnten keine Pflegegeblihrenersatze bzw.
Tagsatze mehr), &ndert nichts an der privatrechtlichen Grundlage der Beziehungen. .

8 §135Abs. 2, § 338 Abs. 2a, § 342 Abs. 1 Z 1, § 343e Abs. 2 ASVG usw.: Erreichbarkeit von zwei Arzten, GroBgeréteplan, fldchendeckende
ausgewogene Sachleistungsversorgung, Stellenplan, Versorgungsplan etc.

9 Vgl. ViSIg 17.682 und die dort zitierten Entscheidungen zur Erwerbsaustibungsfreiheit und zum &ffentlichen Interesse an der Versorgung der Be-
vlkerung mit medizinischen Leistungen.

10 § 135 Abs. 1 ASVG, § 3a Abs. 2 Z 1 KAKuUG und andere Bestimmungen nennen flr den Bedarf an ambulanter medizinischer Behandlung vor-
rangig arztliche Einrichtungen, wahrend die ambulante Basisversorgung durch bettenfihrende Krankenanstalten landesgesetzlich unterschied-
lich ausgestaltet sein kann (§ 2a Abs. 1 lit. a und Abs. 3Z 2, § 6 Abs. 7 Z 5 KAKUG usw.).

11 Vgl. § 74 Abs. 3 ApothekerkammerG, § 91 Abs. 3Z 1 ArzteG, § 123 Abs. 10 Z 1 WirtschaftskammerG.

12 Die Entscheidung des EuGH C-439/99 war im Hintergrund bewusst. Sie behandelt das Thema, ob und inwieweit Uberhaupt die Mitwirkung von
Standesvertretungen, deren Entscheidungstrager sich aus Mitgliedern des jeweiligen Marktbereiches zusammensetzen, an der Zulassung weite-
rer Mitbewerber zu 6ffentlichen Aufgaben zuléssig ist, und flhrte dazu, mit der Einbindung von Interessenvertretungen der Marktteiinehmer in
Entscheidungsablaufe zuriickhaltend umzugehen. Hinsichtlich von Vorschriften, die davon abhéngig machen, dass Einrichtungen, denen bereits
in dem betreffenden Gebiet tatige Wirtschaftsteiinehmer angehdren, bei der Gewéhrung 6ffentlicher Mittel mitwirken, verweist der EUGH in C-
439/99 (vgl. dort Rz 39) darauf, dass das Erfordernis einer Zulassung oder einer amtlichen Anerkennung eine Beschrénkung des freien Dienst-
leistungsverkehrs oder der freien Niederlassung bedeutet. Eine Beeintrdchtigung kann sich auch aus Vorschriften ergeben, die die Mitwirkung
von Einrichtungen vorsehen, denen bereits in dem betreffenden Gebiet tétige konkurrierende Wirtschaftsteiinehmer angehéren.

13 Dem Verfasser liegt ein Schriftsatz an eine Staatsanwaltschaft vor, in dem einem groBen Sozialversicherungstréger (dessen Reprasentanten) vor-
geworfen wird, in einem krankenanstaltenrechtlichen Genehmigungsverfahren wissentlich unwahre Stellungnahmen abgegeben zu haben, so-
dass der Verdacht des ,Vorliegens des Tatbestandes der §§ 15, 12 und 302 StGB* als zuldssig erscheine (Versuch, Mittaterschaft, Missbrauch
der Amtsgewalt). Betroffene hatten sich daraufhin personlich zur Aussage einzufinden. In einem weiteren Fall wurden Angriffe wegen eines Ver-
tragsabschlusses mit Hinweisen auf bedingten Vorsatz (§ 5 StGB) zur Untreue untermauert (§ 153 StGB - gegenliber dem eigenen Versiche-
rungstréger, dessen Vermdgen angeblich zu Unrecht geschmalert worden wére). Selbst wenn solche Angriffe letztlich erfolglos bleiben, sind sie
fur die Betroffenen persénlich nicht angenehm, noch abgesehen von der Bedrohung von Funktiondren mit zivilrechtlicher Haftung fur allfallige
Schaden (§ 424 ASVG). Dass solche Situationen zu vermeiden sind, liegt auf der Hand. Die Erfahrungen aus diesen Fallen waren ein Motiv, eine
Neugestaltung des vorliegenden Themas in Angriff zu nehmen und insbesondere transparentere Ablaufe und eine nachvoliziehbare Entschei-
dungsfindung einzurichten zu versuchen.

14 Vgl. VwGH Ra 2016/08/0114-7, Rz 59.
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Bewahrtes
Vertragssystem.
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muss das nicht gelten. Die Sozialversicherung kann
tiber eine Vertragsvergabe damit aber oft nicht selbst-
stindig entscheiden, sondern ist an die Mitwirkung
von Interessenvertretungen bzw. an regionale Pla-
nungen und Genehmigungen gebunden. Dieses (im
Wesentlichen bereits aus den spiteren 1940er Jahren
stammende)'> System hat sich dem Grundsatz nach
bewihrt, es sollte durch die Neugestaltung nicht in-
frage gestellt werden, sondern bildet die Basis der zu
schildernden Verdnderungen.

Soziale Dienstleistungen im
Europarecht - Planung ist anerkannt
Der EuGH hatte Planungsmafnahmen, die Genehmi-
gungen auf ein bestimmtes Gebiet beschrinken und
,»in kohédrenter und systematischer Weise das Ziel des
Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit™ verfolgen, als
rechtens anerkannt.'® Eine geordnete Krankenanstal-
tenplanung ist daher zuléssig."” Der EuGH erachtete
das im Osterreichischen Krankenanstaltenrecht vor-
gesehene Bewilligungserfordernis mit Bedarfsprii-
fung prinzipiell aus dem in Art. 46 Abs. 1 EGV (jetzt:
Art. 52 AEUV) vorgesehenen Gesundheitsschutz fiir
rechtfertigungsfihig: Wenn sie zur Erreichung eines
hohen Gesundheitsschutzniveaus beitragen, konnen
insbesondere zwei Ziele unter die genannte Ausnah-
me fallen, nidmlich
@ das Ziel der Aufrechterhaltung einer qualitativ
hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zu-
ganglichen drztlichen oder klinischen Versorgung
sowie
@ das Ziel der Vermeidung einer erheblichen Gefihr-
dung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit.
Im Hinblick auf das letztgenannte Ziel betonte der
EuGH, dass die Planung medizinischer Leistungen
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die Beherrschung der Kosten sicherstellen und so
weit wie moglich jede Verschwendung finanzieller,
technischer und menschlicher Ressourcen verhin-
dern soll; der Sektor der medizinischen Versorgung
verursache erhebliche Kosten und miisse wachsenden
Bediirfnissen nachkommen, wiihrend die finanziellen
Mittel, die fiir die Gesundheitsversorgung bereitge-
stellt werden konnen, unabhédngig von der Art und
Weise der Finanzierung nicht unbegrenzt seien. Das
Gemeinschaftsrecht schlieft nicht aus, dass die Infra-
strukturen ambulanter Versorgung, wie der Arztpra-
xen und der Ambulatorien, auch Gegenstand einer
Planung sein konnen. Eine Planung, die eine vorheri-
ge Genehmigung fiir die Niederlassung neuer Anbie-
ter medizinischer Leistungen verlangt, kann sich als
unerlisslich erweisen, um eventuelle Liicken im Zu-
gang zu ambulanter Versorgung zu schlieen. Weiters
ist das notwendig, um die Einrichtung von Strukturen
einer Doppelversorgung zu vermeiden, sodass eine
medizinische Versorgung gewihrleistet ist, die den
Bediirfnissen der Bevolkerung angepasst ist, das ge-
samte Staatsgebiet (daher nicht nur die Sozialversi-
cherung) abdeckt und geografisch isolierte oder auf
andere Weise benachteiligte Regionen beriicksichtigt.
Es steht einem Mitgliedstaat frei, die medizinische
Versorgung so zu organisieren, dass er einem Sach-
leistungssystem den Vorrang gibt, damit jeder Patient
im gesamten Inland leicht Zugang zu den Dienstleis-
tungen von Vertragsirzten hat.

Art. 35 der Charta der Grundrechte der Européischen
Union (GRC) bestitigte diese Linie mit dem Hinweis,
dass jeder Mensch das Recht auf Zugang zur Ge-
sundheitsvorsorge und auf drztliche Versorgung nach
Malgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten habe und dass bei der Festle-
gung und Durchfiihrung der Politik und der Mafinah-
men der Union in allen Bereichen ein hohes Gesund-
heitsschutzniveau sichergestellt werde.

Allerdings zieht der VIGH die Grenze fiir die Be-
darfspriifung dort, wo das offentliche Gesundheits-
wesen verlassen wird. Eine Bedarfspriifung auch in
diesem Bereich wiirde einen verfassungswidrigen
Konkurrenzschutz fiir bereits bestehende, erwerbs-
wirtschaftlich gefiihrte private Krankenanstalten be-
deuten.'® Das wurde auch vom VwGH vertreten: So-
zialversicherungsrechtlich nicht erstattungsfihige
Leistungen sind in das bei der Bedarfspriifung zu be-
riicksichtigende Versorgungsangebot nicht einzube-
ziehen, da ansonsten unzulédssiger Konkurrenzschutz
entsteht.!?

15 Vgl. § 70 Abs. 1 lit. a SV-UG, BGBI. Nr. 142/1947.
16 EuGH 23.12.2015, C-293/14 (Rauchfangkehrer).

17 EuGH 10.3.2009, C-169/07 (Hartlauer, Rz 48 unter Hinweis auf das friihere Urteil vom 16 5.2006, C-372/04, Watts; vgl. auch 28.4.1998,
(C-158/96, Kohll; in diesem Sinne auch VfSlg 15.456 — Bedarfspriifung OO KAG und ViSIg 19.529) und die daran gekntpften Rahmenbedingun-
gen, Rundschreiben des BKA 17.3.2009, BKA-VA.C-169/07/0003-V/7/2009.

18 ViSIg 15.740 (Kérntner Krankenanstaltenordnung).

19 VwGH 2.4.2014, 2013/11/0078, vgl. auch die EBzRV 779 BIgNR XXIV. GP, 28 zu § 3a KAKUG.
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Ressourcenverbrauch des
dsterreichischen Gesundheits-
wesens - ,,Spitalslastigkeit®

Osterreich wendet umfangreiche 6ffentliche und ande-
re Ressourcen fiir das Gesundheitssystem auf. Das
hiingt nicht zuletzt mit der Osterreichischen Situation
bei den Spitalsbetten zusammen: Fiir Osterreich wer-
den pro tausend Einwohner 60 Prozent mehr Spitals-
betten als im Durchschnitt aller OECD-Staaten ausge-
wiesen. Einschldgige Untersuchungen weisen darauf
hin, dass das Gesundheitssystem in Osterreich zu stark
auf stationire, meist im Krankenhaus erbrachte Dienst-
leistungen ausgerichtet ist, die teuer sind. Einhergehend
mit der hohen Verfiigbarkeit an Spitalsbetten hat Oster-
reich im Verhéltnis zu seinen Einwohnern die hochste
Zahl an Spitalsbehandlungen in der OECD. Osterreich
kommt auf 266 Spitalsentlassungen je tausend Ein-
wohner und damit um 70 Prozent mehr als im OECD-
Schnitt (155 Entlassungen je tausend Einwohner). Ho-
he Krankenhaushéufigkeit ist gepaart mit kurzen Kran-
kenhausaufenthalten, was auf einen ,,Drehtiireffekt
hinweist. Die iiberdurchschnittliche Zahl an Spitalsbe-
handlungen lésst sich nicht durch Unterschiede in der
Bevolkerungsstruktur erkldren. Berichte weisen darauf
hin, dass der Anteil der Gesundheitsausgaben am BIP
in Osterreich so hoch ist wie kaum in einem anderen
OECD-Land, insbesondere aufgrund der hohen 6ffent-
lichen Ausgaben. Gesundheitsbezogene Ausgaben ma-
chen rund 16 Prozent der gesamten Offentlichen Aus-
gaben aus. Die Lebenserwartung bei der Geburt in
Osterreich (81,2 Jahre im Jahr 2013) hat seit dem Jahr
1970 um elf Jahre zugenommen und liegt mehr als ein
halbes Jahr iiber dem OECD-Durchschnitt. Im Ver-
gleich zu den OECD-Staaten mit der hochsten Lebens-
erwartung (83 Jahre oder dariiber in Japan, Spanien und
der Schweiz) liegt Osterreich allerdings deutlich zu-
riick 22! Vor diesem Hintergrund und im Licht der ak-
tuellen Konsolidierungsbemiihungen wurde diskutiert,
ob die umfangreichen 6ffentlichen Ressourcen im Ge-
sundheitssystem angemessen eingesetzt wiren und ob
es moglich sei, das Ansteigen der 6ffentlichen Gesund-
heitsausgaben dauerhaft zu verringern, ohne die Quali-
tit und Wirksamkeit der Leistungen einzuschrinken.

Unerquickliche Rechtslage fiir

das krankenanstaltenrechtliche
Bewilligungsverfahren

Die Behorden der Linder, die iiber Bedarfspriifungen
nach den Krankenanstaltengesetzen zu entscheiden
hatten, waren ebenfalls verstirktem Druck unterwor-

fen. Selbststindige Ambulatorien bediirfen im Regel-
fall sowohl zu ihrer Errichtung als auch zu ihrem Be-
trieb einer Bewilligung der Landesregierung. Die zu-
stdndigen Behorden hatten daher zu entscheiden (§ 3a
Abs.2Z 1 KAKuG), ob

,.... nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in
Aussicht genommenen Leistungsangebot im Hinblick
auf das bereits bestehende Versorgungsangebot offentli-
cher, privater gemeinniitziger und sonstiger Krankenan-
stalten mit Kassenvertridgen sowie auch im Hinblick auf
das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genann-
ten Krankenanstalten und kasseneigene Einrichtungen,
niedergelassene Arzte, Gruppenpraxen und selbststindi-
ge Ambulatorien, soweit sie sozialversicherungsrechtlich
erstattungsfihige Leistungen erbringen, bei selbststiandi-
gen Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niederge-
lassene Zahnirzte, Dentisten und zahnirztliche Grup-
penpraxen, soweit sie sozialversicherungsrechtlich er-
stattungsfahige Leistungen erbringen,

a) zur Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen,
ausgewogenen und allgemein zugénglichen Gesund-
heitsversorgung und

b) zur Wahrung des finanziellen Gleichgewichts des
Systems der sozialen Sicherheit

eine wesentliche Verbesserung des Versorgungsangebots

im Einzugsgebiet erreicht werden kann;™

Allein der Wortlaut nur dieser Bestimmung, in der sich
eine interpretationsbediirftige Formulierung an die
andere heftet, zeigt, welche Herkules- und/oder
Sisyphusarbeit der Gesetzgeber (natiirlich im Rahmen
der sechsmonatigen Entscheidungsfrist nach § 73
AVG) hier von der Landesbehorde verlangt. Dies vor
dem Hintergrund, dass die Methoden und Angriffe,
denen sich diese Behorden ausgesetzt sahen, wie bei
den Sozialversicherungstrigern durch Drohungen in
Richtung Amtsmissbrauch und Haftungen in den letz-
ten Jahren hirter geworden waren. Auch wenn Amts-
haftungs- und Organhaftpflichtrecht dem Erfolg sol-
cher Drohungen meist starke Riegel vorschoben, ver-
breitete sich das Unbehagen mit einer Rechtslage, die
in diesem Zusammenhang im Allgemeinen aufler den
Krankenanstaltenpldnen der Linder wenig konkrete
Entscheidungsgrundlagen enthielt, auf die sich die Be-
horde im Einzelfall berufen konnte. Prekér wurde das
Thema insbesondere dort, wo sich mehrere Konkur-
renten (aus welchen Griinden immer) um die Bewilli-
gung stritten. Es gab nur sehr wenige Ansatzpunkte,
wonach bei gleichen Voraussetzungen eine Bewilli-
gung einem Bewerber verweigert, einem anderen er-
teilt hitte werden konnen (weil mit der Bewilligung an
sich ja noch die vom Gesetz gewiinschte ,,wesentliche

20 Gesundheit auf einen Blick 2015. Wo steht Osterreich? https://www.oecd.org/austria/Health-at-a-Glance-2015-Key-Findings-AUSTRIA-In-
German.pdf (abgerufen 15.2.2017). Selbst wenn sich die Betrdge im Lauf der Jahre &ndern sollten, ist das Argument der GroBenordnung nach
auch 2017 aktuell, die Unterlagen der OECD und der Gesundheit Osterreich GmbH bieten hier reiches Material, vgl. auch das BG Uber die

Gesundheit Osterreich GmbH (GOGG).

21 Gesundheit Osterreich GmbH: Das Osterreichische Gesundheitswesen im internationalen Vergleich, Ausgabe 2010 und 4. Ausgabe 2015, Wis-
senschaftlicher Ergebnisbericht, im Auftrag des Bundesministeriums fir Gesundheit, August 2015. http://www.bmgf.gv.at/cms/home/attach-
ments/4/8/3/CH1066/CMS1382089784387/das_oesterreichische_gesundheitswesen_im_internationalen_vergleich.pdf (abgerufen 15.2.2017).

Hoher Ressourcenver-
brauch - unerquickliche
Rechtslage.
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Wildtiere machen
sich im Kranken-
anstaltenrecht breit.

Verbesserung des Versorgungsangebots im Einzugs-
gebiet” nicht erreicht war, sondern dies erst nach Er-
offnung, also in Zukunft, zu erkennen wére). Man half
sich teilweise mit sehr knapp befristeten oder einge-
schrinkten Bewilligungen, die aber wiederum die Ent-
scheidungsspielraume aller Beteiligten zeitlich massiv
beeintrichtigten. Die Rechtslage fiir das krankenan-
staltenrechtliche Bewilligungsverfahren, die behordli-
che Entscheidungen letztlich dem Zufall dahin tiber-
antworten konnte, wie rasch ein Sachverstindiger mit
seinem Gutachten fertig wurde oder zu welchem Zeit-
punkt (mehr oder weniger zufilligerweise) ein Antrag
auf Bewilligung eingebracht worden war, erwies sich
immer stéirker als zweifelhaft. Wer in den Bau einer
Krankenanstalt oder Ordination investieren mdochte,
benotigt dafiir aber verldssliche Grundlagen.

Platzhirschen und Windhunde

Eine krankenanstaltenrechtliche Bewilligung sagt wei-
ters noch nichts dariiber aus, ob und mit welchen In-
halten danach ein Vertrag iiber die Erbringungen von
(Sozialversicherungs-)Leistungen abgeschlossen wird.
Ebenso nichts wird dabei iiber die Beziehungen zu Pa-
tienten (deren Behandlungsvertréige) gesagt, wobei die-
se Vertrige aber von der Gestaltung der Sozialversi-
cherungsbeziehungen abhéngen konnen, je nachdem,
ob und inwieweit die SV-Vertrige als Vertrige zuguns-
ten Dritter?? vorliegen. Aber erst dann, wenn eine be-
hordliche Genehmigung vorhanden ist, wird es fiir ei-
nen Anbieter wirtschaftlich sinnvoll, konkret mit dem
Bau einer Krankenanstalt zu beginnen. Deren wirt-
schaftlicher Erfolg steht wiederum unter der Bedin-
gung, dass die Sozialversicherung (oder ein anderer
grofer Financier) bereit sein muss, einen Vertrag iiber
die Honorierung der angebotenen Leistungen abzu-
schlieBen. Interessenten an Vertrdgen mit der Sozial-
versicherung hatten daher versucht, auf mehr oder min-
der kreativen, oft auch intransparenten und eher verga-
berechtsfernen Wegen bereits im Vorfeld der Errichtung
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einer Krankenanstalt Zusagen iiber einen spiteren Ver-
tragsabschluss durch mafigebende SV-Tréger zu erlan-
gen. Mehr oder minder formelle Absichtserkldarungen
iiber Vertragsabschliisse in Form von Letters of Intent
(Lol), Memoranda of Understanding (MoU) oder Vor-
vertriage? mit (auf welche Weise immer an die Sozial-
versicherungstriiger herangetretenen) Anbietern konn-
ten ein Ergebnis sein. Dass dies bei Konkurrenten nicht
auf Gegenliebe stie3 und von dieser Seite neue Inter-
ventionen begiinstigte (und bei Uberschreitung gewis-
ser Grenzen auch arbeitsrechtliche Konsequenzen fiir
Mitarbeiter bei Sozialversicherungstrigern bis zur Ent-
lassung hatte), liegt auf der Hand >+%
Eine intransparente Vorgangsweise ist den Anbietern
angesichts der Kosten, die der Bau einer Gesundheits-
einrichtung verursacht, nicht zumutbar. Allerdings ver-
schafft eine krankenanstaltenrechtlich positiv erledigte
Bedarfspriifung (oder gar: Errichtungsbewilligung) ei-
nem Anbieter eine gewichtige Verhandlungsposition,
gleichsam eine Monopolstellung (deren Unterstiitzung
durch AuBlenstehende unter Hinweis auf den Bescheid
verstédrkbar ist), weil er sich auf die Genehmigung be-
rufen kann. Es werden ,,Platzhirschen* geziichtet. Der
Sozialversicherung wird dadurch in der Praxis die Mog-
lichkeit genommen oder zumindest stark erschwert, den
jeweils geeignetsten Bewerber (Bestbieter) zu ermit-
teln. Sie konnte sich mit dem Anbieter begniigen miis-
sen, der mehr oder weniger ,,zufillig* bereits die be-
hordliche Bewilligung in der Tasche hat. Dass diese
Situation unerfreuliche Begleiterscheinungen wie Inter-
ventionen und andere ,,Versuche der Meinungsbeein-
flussung™ fordert, muss weiter nicht behandelt werden.
Diese Situation war 2016 auch bei einer Untersuchung
durch den Rechnungshof zum Thema ,,Compliance*
bekannt (Reihe Bund 2017/7, 133): Dort bestand die
Ansicht, einer Auswahl von Anbietern wiren sachliche
Kriterien und nicht die zeitliche Reihenfolge des An-
trags zugrunde zu legen. Eine Vertragsvergabe, die
sich danach richtet, welcher Bewerber (mehr oder we-
niger zufillig)
@ der Erste war, der das krankenanstaltenrechtliche
Bewilligungsverfahren abgeschlossen hatte, und
@ der Erste war, der den jeweiligen Sozialversiche-
rungstrigern ein Angebot auf Vertragsabschluss vor-
legte,
also eine Vertragsvergabe nach dem Motto ,,Schnellig-
keit statt Qualitiit™, somit nach dem ,, Windhundprin-
zip“, war keinesfalls ein wiinschenswertes Ziel. Der
schnellste Anbieter kann, aber muss nicht der bestge-
eignete sein. Das krankenanstaltenrechtliche Verfahren
ist schwerpunktméBig kapazititsorientiert (siche oben:

22 § 881 ABGB. Die SV-Vertrage werden auch als Vorvertrage zugunsten Dritter gesehen: Kletter, in: Sonntag, ASVGE § 341 Rz 24.

23 § 936 ABGB.

24 Wobei auf § 168b StGB Uber wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergabeverfahren und seine Strafdrohung von bis zu drei Jahren

noch gar nicht eingegangen werden musste.

25 Zum Windhundprinzip bereits Angelika Hofler-Petrus, Beschreitung neuer Wege bei der Vergabe von Gesundheitsdienstleistungen, Soziale

Sicherheit 2016, 469.
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,»Verbesserung des Versorgungsangebots im Einzugs-
gebiet®), es kann die Qualitét von Leistungen nicht ab-
schliefend beurteilen und sichern. Ein Bewilligungsbe-
scheid begriindet kein Dauerschuldverhiltnis iiber die
qualititsvolle Erbringung und Honorierung von Leis-
tungen der Sozialversicherung. Das Gesetzgebungsver-
fahren zum VUG und die Verhandlungen tiber die Ver-
einbarungen nach Art. 15a B-VG hatten sich damit zu
befassen. Es war ein Weg zu suchen, bei mehreren In-
teressenten fiir die Errichtung einer Krankenanstalt ein
Verfahren zu gestalten, das jeweils dem Bedarf des Ge-
sundheitswesens, der Qualitit der Leistungen und den-
noch auch dem einzelnen Bewerber Rechnung trigt:
ein faires
@ krankenanstaltenrechtliches Bewilligungsverfahren
@ im Rahmen der Anforderungen des Vergaberechts
und
@ im Rahmen der Anforderungen der sozialversiche-
rungsrechtlichen Vertragsvergabe.

Kein Abschieben auf Patienten
Nachfrager medizinischer Leistungen (Patienten und
deren Betreuungspersonen) besitzen nicht immer je-
nes Wissen, welches ihnen erst ermdglicht zu ent-
scheiden, was (z. B. nach einer Operation) die fachlich
bestgeeignete Vorgangsweise ist. Das setzt Ausbildung
und Fachwissen im jeweiligen Fall voraus. Keinesfalls
ist stets jener Anbieter medizinisch am besten geeig-
net, der die beste oder lauteste Werbung betreibt, auch
das Aussehen von Homepages ist nicht immer ein
fachliches Argument. ,,Behandlerwahl per Geriicht
oder Abstimmung*® ist auf Dauer kein sinnvoller Weg,
weil Mundpropaganda oft auf sehr eingeschrinkten
(unberechtigten oder berechtigten) personlichen Mei-
nungen aus Einzelfillen beruht. Ebenso nicht ,,Ver-
tragsvergabe per Zuruf (durch Medien, Politiker,
Biirgerinitiativen etc.). Ein Ergebnis dahin, kranken-
anstaltenrechtlich einfach jedem, der einen Antrag auf
Bewilligung stellt, diese auch zu geben, solange nicht
durch bestehende Angebote der Bedarf vollstindig ge-
deckt wire, erschien nicht als sinnvoller Weg. Da-
durch wire fiir die Behandlung wiederum nicht in
erster Linie die Qualitét, sondern die Werbekapazitit
einzelner Anbieter relevant geworden. Wenn nicht an-
deres, noch weiter Sachfremdes. Da die entsprechen-
den Leistungen aber aus offentlichen Mitteln zu be-
zahlen gewesen wiren, wire eine solche Bewilli-
gungspraxis zulasten der Finanzierung des Gesund-
heitswesens gegangen, ohne die Behandlungsqualitit
auf Dauer abzusichern.

Klare Planungsunterlagen

Dass bei Uberlegungen zu Planungsthemen ein Blick
auf die Rechtsprechung zu Raumordnung, Flidchen-
widmung und Bebauungsplidnen geworfen wurde, lag
auf der Hand. Es zeigte sich eine klare Linie der
Hochstgerichte: Eine Rechtslage muss aus der planli-
chen Darstellung eindeutig und unmittelbar — also
ohne das Heranziehen etwaiger technischer Hilfsmit-
tel — feststellbar sein; ansonsten geniigt die Regelung
nicht den rechtsstaatlichen Anforderungen. Die Kenn-
zeichnung muss jedenfalls mit der aus rechtsstaatli-
chen Griinden erforderlichen Prizision erfolgen.” Es
ist aber durchaus moglich, Bindungen an Pléne vorzu-
sehen. Das ist ebenfalls durch den VfGH in Entschei-
dungen zum Krankenhaus Kitzbiihel belegt.”” Es
sind Bindungen anderer Behorden, auch von Landes-
regierungen moglich. Diese Bindungen miissen aber
durch Gesetz und Verordnung entstehen, ein ,,Plan an
sich® oder ein Sachverstidndigengutachten konnen nie
aus sich selbst eine allgemein wirkende Bindung er-
zeugen. Dass eine Unterlage State of the Art ist, macht
sie noch nicht zu einer Rechtsvorschrift.

Dass Pline (RSG und OSG) einander nicht widerspre-
chen diirfen, erschien durch entsprechende Rechtsvor-
schriften giiltig gestaltbar.?® Es sind jedenfalls kon-
krete Planungsunterlagen und Verordnungser-
miéichtigungen zu schaffen, weil Verordnungen, die
auf einer verfassungswidrigen (weil zu wenig be-
stimmten) gesetzlichen Grundlage beruhen, ihrerseits
erfolgreich als gesetzwidrig angefochten werden kon-
nen.” Angesichts der unterschiedlichen Lebensgebie-
te, Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand
und Inhalt gesetzlicher Regelung sein konnen, war da-
von auszugehen, dass Art. 18 B-VG einen dem jewei-
ligen Regelungsgegenstand addquaten Determinie-
rungsgrad verlangt.® Der Grundsatz der Vorherbe-
stimmung verwaltungsbehordlichen Handelns und da-
mit auch des Verordnungsgebers im Sinne des Art. 18
B-VG darf aber nicht tiberspannt werden. Das gilt ins-
besondere bei der Regelung wirtschaftlicher Tatbe-
stande oder dort, wo die gesetzliche Regelung an kom-
plexe technische Sachverhalte ankniipfen muss.?' In
diesen Fillen kann sich die erforderliche Determinie-
rung aus den Zielen und dem Regelungssystem sowie
besonderen verfahrensmifligen Vorkehrungen erge-
ben. Bei der Formulierung der Texte zum VUG usw.
wurde versucht, diese Rahmenbedingungen auch fiir
die Erstellung, Festlegung und Kundmachung der ver-
bindlichen Teile der Strukturplidne zu beriicksichtigen.
Da die in Rede stehenden Planungsbestimmungen

26 Zum Beispiel VfSlg 3130, 11.807, 12.420 und 13.716, 14.759, 14.968.

27 ViSlg 17.232 (Kitzbiihel ), VfSlg 18.730 (Kitzbtihel I,

28 VIGH ViSlg 19.948, Priifungsbeschluss E 1245/2014 vom 2.12.2014, am Beispiel von § 31 Abs. 1 letzter Satz OO ROG 1994: Bebauungspléne
durfen u. a. dem Flachenwidmungsplan nicht widersprechen, aber kdnnen diesen ausfuhren.

29 VfSlg 19.700.

30 Siehe etwa VfSlg 15.888 und Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht — Allgemeines Verwaltungsrecht, 2010, Rz 745.

31 VfSIg 17.348 mit weiteren Nachweisen.

Klare Planungsunterlagen
sind notwendig.
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Im Wirtschaftsleben
muss mit
Veranderungen
gerechnet werden.

Auswirkungen auf das Investitionsverhalten von pri-
vaten Marktteilnehmern ebenso wie von 6ffentlichen
Korperschaften bzw. Gebietskorperschaften haben
werden, wurde auf Vorhersehbarkeit und Planbar-
keit der Rahmenbedingungen Wert gelegt. Der VfFGH
hat dazu festgehalten,’? dass Rechtsunterworfene mit
einer Verdnderung der Rechtslage fiir die Zukunft und
damit auch einer ungiinstigeren Gestaltung dieser
Rechtslage rechnen miissen, Anpassungen der Struk-
turplédne je nach Bedarfsentwicklung sind daher zulis-
sig. Der Gleichheitsgrundsatz setzt im Hinblick auf
wirtschaftliche Investitionsentscheidungen daher nur
dort allenfalls bestimmte Grenzen, wo staatliche Maf3-
nahmen das konkrete Investitionsverhalten gezielt
hervorgerufen haben 3

Planungskriterien - ,,Wartezeit

allein“ ist nicht ausreichend

Fiir den Bereich der Bedarfspriifung waren Entschei-
dungen des VWGH in Erinnerung, wonach ,,auf den
tatsichlichen Bedarf abzustellen sei.** Diese Judika-
tur schien allerdings zu verleiten, die Hohe des Be-
darfs (also den Markt, die Nachfrage) durch (vom An-
bieter gestaltbare) Verknappung des Angebots zu be-
einflussen (damit Wartezeiten usw. zu verldngern®
bzw. die Bereitschaft der Patienten zu Zuzahlungen fiir
,Privattermine’ zu steigern). Den Patienten war mit
dieser einseitigen Sichtweise nicht gedient. Dieser
Fehlentwicklung sollte begegnet und die Bedarfsprii-
fung nicht mehr hauptséchlich von Wartezeiten abhén-
gig gemacht werden. ,,Bedarfserhebung durch Mei-
nungsumfrage iiber den Bedarf bei Mitbewerbern™ war
kein ausreichender Weg.

Dem Kriterium der Wartezeit, dem nach der Judikatur
des VwGH im Rahmen der Bedarfspriifung friiher ei-
ne entscheidende Bedeutung zukam, darf im Hinblick
auf die Aussagen des EuGH im ,,Hartlauer*-Urteil
(Fn 17) wegen seiner mangelnden Objektivitit (Me-
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thode der Befragung von Einrichtungen im Einzugs-
gebiet) keine maligebliche Bedeutung mehr zukom-
men. Der EuGH stellte fest, dass die Priifung der War-
tezeit anhand von Antworten (dort: der Zahnirzte) im
Einzugsgebiet erfolgte, obwohl diese unmittelbare po-
tentielle Konkurrenten des Antragstellers waren.
Diese Konkurrenten konnten die Wartezeit noch dazu
iiber ihre eigenen Offnungszeiten steuern. Eine solche
Vorgehensweise ist geeignet, die Objektivitit und Un-
parteilichkeit der Behandlung des betreffenden Bewil-
ligungsantrags zu beeintrichtigen. Dies schliefit aber
nicht aus, dass auch Wartezeiten, sofern deren Fest-
stellung auf objektiven Ermittlungsergebnissen be-
ruht, je nach ihrem AusmaB fiir oder gegen einen Be-
darf sprechen konnen .3

Schlussfolgerungen aus

den bisherigen Erfahrungen

Um einen Plan verbindlich zu machen, wurden fol-

gende Uberlegungen behandelt:

@ Der Inhalt des Plans muss exakt und mit allen not-
wendigen Details als klare Anordnung feststehen
(keine bloBen unsortierten Blétter, Zeichnungen oh-
ne Inhaltsangaben, schlecht lesbaren Grafiken, Ex-
cel-Listen in minimaler Schrift, schlechten Kopien,
Bilder in schlechter Auflosung usw.).

® Es muss sich um einen Inhalt handeln, nach dem
sich andere auch tatséchlich richten konnen (keine
Vorschlédge, Erzahlungen, Schilderungen).

@ Der Inhalt muss exakt zitierbar, seine Entwicklung
nachvollziehbar und auch Jahre spiter verlésslich
auffindbar sein. Damit verbietet sich zunéchst, die
Pléne ,,irgendwie ins Internet” zu héngen, weil nicht
sicher ist, ob ein Link nach z. B. einem Minister-/Re-
gierungswechsel oder einem Layoutwechsel der
Website noch in seiner urspriinglichen Form funk-
tionieren wiirde. Genaue Zitierbarkeit (ohne Redun-
danzen in der Zdhlung) ist ebenfalls notwendig. Die
Erfahrung zeigte, dass Auffindbarkeit nicht leicht
absicherbar ist (und wohl in spéteren Zeiten auch
iibersehen wird, weil es den Betroffenen gleichgiil-
tig wird). Diese Uberlegung fiihrte zur Kundma-
chung im Rechtsinformationssystem des Bundes.

@ Der Plan muss von einer dazu befugten Stelle aufge-
stellt und kundgemacht worden sein, was eindeutig
nachvollziehbar zu sein hat. Als Alternative wurde be-
trachtet, eine Kundmachung (nur) dann vornehmen zu
lassen, wenn alle Betroffenen zugestimmt hiitten. Ahn-
liches ist im B-VG vorgesehen, z. B. im Vergaberecht
nach Art. 14b Abs. 4 B-VG; im Organisationsrecht
Art. 15 Abs. 10 B-VG, im Verfahren Art. 94 Abs. 2 und

32 Siehe nur VfSlg 15.739 und 14.868.
33 ViSlg 12.944, 13.655, 15.739.
34 VWGH 19.6.2007, 2004/11/0079.

35 ... und dann zu versuchen, durch Errichtung einer weiteren Behandlungsstelle diese zu verringern. Dass manche Anbieter parallel eine Arztordi-
nation und ein Ambulatorium fihren, kann auf solche Uberlegungen rickfuhrbar sein.
36 VWGH vom 2.4.2014, 2013/11/0078 und vom 23.9.2014, 2013/11/0241. EBzRV 779 BIgNR XXIV. GP, 27.
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in der mittelbaren Bundesverwaltung bei Art. 102
Abs. 1 B-VG. Allerdings: Ob eine solche mehrfache
Bindung (an Bund, Linder, Sozialversicherung usw.)
tatsidchlich durch einfaches Bundes- oder Landesge-
setz vorzusehen moglich wire, war sehr zweifelhaft?’
und schien dem Anlass nicht adiquat, weil die jeweils
zugrundeliegenden Planungsunterlagen ja ohnedies
konsensual zu erstellen sein wiirden.

Absicherung durch Sanktionen

Zur Diskussion stand weiters, die Nichteinhaltung von
Planungsbestimmungen mit Sanktionen zu belegen.
Davon wurde letztlich nicht im Detail Gebrauch ge-
macht, die vorhandenen Mdoglichkeiten®® wurden als
ausreichend betrachtet. Uberlegt wurden Nichtigkeits-
sanktionen® oder wirtschaftliche Sanktionen®.

Wie wird ein Plan verbindlich?

Dazu hatte der VIGH bereits klare Rahmenbedingun-
gen definiert: Planungen konnen nicht allein von sich
aus Rechtswirkungen auslosen: Sie miissen in die je-
weilige (Bundes- oder Landes-)Rechtsordnung umge-
setzt werden. Der VWGH teilte im Wesentlichen diese
Ansicht: Die vorhandenen Strukturpline werden von
ihm als Bausteine eines gesundheitspolitischen Kon-
zepts gesehen, die nicht bindend sind.*' Der VfIGH
anerkannte, dass Zielvorgaben und andere Planungs-
mafnahmen erstellt werden konnen (was auch euro-
parechtlich klar war, siehe bereits oben). Der Inhalt
verschiedener Vorgaben mag auch nach dem VfGH
zwar durchaus unter Verwendung von im Wirtschafts-
leben etablierten Techniken (z. B. Zielsteuerungsver-
triage etc.) erarbeitet werden. Die verbindliche An-
ordnung selbst muss aber nach dem VfGH in der
Form eines bundesverfassungsgesetzlich vorgese-
henen Gestaltungsmittels getroffen werden.*
Damit war ,,nur mehr* eines dieser Gestaltungsmittel
zu finden, das von allen Seiten akzeptiert worden wi-

re. Schon das erwies sich angesichts der Kompetenz-
und Interessenlage im Gesundheitswesen als schwie-
rig.¥ Einzig die Verwendung von Verordnungen wur-
de einigermaf3en rasch klar.
Es zeigte sich aber auch nach liangeren Diskussionen
keine konsensfihige Moglichkeit, z. B. den OSG durch
einen einzigen Rechtsakt verpflichtend fiir Bund, Lén-
der und Sozialversicherung zu gestalten (keine Mehr-
heit fiir Verfassungsbestimmungen; kein Konsens, die-
se Tatigkeit einer einzigen in der Offentlichkeit der ge-
sundheitspolitischen Diskussion stehenden Person
bzw. Stelle* zu iibertragen). Es wurde notwendig, ein
Netzwerk aus Rechtsvorschriften im Rahmen der Bun-
desverfassung samt begleitenden MaB3nahmen (allen-
falls auch Sanktionen) zu iiberlegen. Die Umsetzung
sollte im Rahmen der jeweiligen Kompetenzen ver-
bleiben. Es flossen auch Erfahrungen aus dem politi-
schen Umfeld in die Entwicklung ein.
Uberlegt wurden auch parallele Verordnungen der Ge-
sundheitsministerin, von Landesregierungen oder Lan-
deshauptleuten und Richtlinien des Hauptverbands.*
Uber das Ziel, wonach die Planungen fiir Bund, Lén-
der, Sozialversicherung und deren Vertragspartner glei-
chermaflen gelten sollten, bestand jedoch Einverneh-
men. Es gab u. a. Diskussionen zu folgenden Themen:
@ Richtlinien des Hauptverbands (HVB) wiirden nur
dann iiber die Verbandsmitglieder hinaus wirken,
wenn sie im iibertragenen Wirkungsbereich nach Wei-
sungen des Bundesministers (BMASK oder BMGF)
erlassen wiirden. Sollten sie Kammern binden*
wiren allenfalls auch andere Bundesminister als
Weisungsgeber vorzusehen.*’” Der HVB wire dabei
verldngerter Arm der Ministerien. Sollten Landesbe-
horden gebunden werden, wiren die Landesregierun-
gen als Weisungsgeber vorzusehen. Das schien zwar
vorstellbar — siehe §§ 4 f., jeweils Abs. 24 SV-EG —,
aber bei unterschiedlichen Interessen schwer voll-
ziehbar und unpraktikabel.

37 Das hétte im Ergebnis die Bindung z. B. eines Landes an eine WillensduBerung z. B. der Sozialversicherung bedeutet, was — wenn Uberhaupt —
vielleicht durch eine Verfassungsbestimmung durchfiihrbar (die dazu erforderliche Mehrheit im Nationalrat schien kaum erreichbar), aber sonst

kaum absicherbar erschien.
38 Art. 45 f. OF, Art. 21 ff. ZSG.

39 Vgl. § 338 Abs. 2a letzter Satz bzw. § 341 Abs. 3 ASVG letzter Satz, also ein vorhandenes Instrument. Dass ein Vertrag nichtig (unwirksam) ist,
wenn er nicht einem Planungskriterium (dort: Stellenplan) entspricht, ist seit Jahrzehnten in § 343 Abs. 1 vorletzter Satz ASVG normiert, der Ge-
danke ist somit durchaus nicht neu oder ungewshnlich (gesetzliches Verbot mit Nichtigkeitssanktion, vgl. § 879 Abs. 1 ABGB). Damit wollte man
seinerzeit den Zehnjahresvertrag aus dem Jahr 1978 absichern. Dieser Vertrag ist ein Vorlaufer der seither immer wieder versuchten Kapazitats-
planungsversuche im ambulanten Bereich; abgedruckt bei Dragaschnig/Souhrada, Schiedskommissionen (1983), 224-229.

40 Zum Beispiel finanzverfassungsrechtlicher Art, vgl. Art. 19 ff. Osterreichischer Stabilitatspakt 2012, insbesondere Art. 24 — Tragung finanzieller
Sanktionen. Auch dafiir hatte es ein theoretisches Beispiel gegeben: § 447a Abs. 12 ASVG - keine Leistung, wenn die unglinstige Kassenlage
selbst herbeigefiihrt wurde. Das Verfahren vor dem VfGH nach Art. 138a B-VG auf Antrag der Bundesregierung oder einer beteiligten Landes-
regierung, ob eine Vereinbarung nach Art. 15a B-VG erflillt ware, stlinde ebenfalls zur Verfligung.

41 VwGH 19.1.2017, Ra 2016/08/0114-7, Rz 49 und 56.
42 VfSlg 17.172 (Ausgleichsfonds).

43 Zur bis 2016 bestehenden Situation treffend Birgit Schrattbauer, Rechtsnatur und rechtliche Verbindlichkeit der Strukturplane im Gesundheits-

wesen, Soziale Sicherheit 2016, 168-179.

44 Minister, die Landeshauptleute, Hauptverband, Patientenanwalt, ein neu zu schaffender Weisenrat, der Oberste Sanitétsrat, ein Planungsbeauf-

tragter, die Gesundheit Osterreich GmbH usw. standen zur Diskussion.

45 Pate dieses Gedankens war, dass auch die Vereinbarungen nach Art. 15a B-VG vom Bund und von den Léndern gleichermaBen (parallel)
kundzumachen sind. Uber die verfassungsméBige Umsetzbarkeit dieses und anderer Vorschldge soll hier keine Aussage getroffen werden.

46 Auch das Ergebnis dieser Uberlegung, dass der Hauptverband unter Weisungsbindung an einen Bundesminister eine Richtlinie (= Verordnung)
erlasst, welche die Wirtschaftskammer Osterreich oder eine Arztekammer bindet, kann hier nicht weiter kommentiert werden. Es schien schon

angesichts der Art. 120a ff. B-VG zweifelhatt.
47 Art. 120b Abs. 2 B-VG, VfSIg 17.023 (Hauptverband).

Wer soll einen Plan
verbindlich machen?



Interessenlage bei
der Vollziehung
von Gesetzen.

@ Verordnungen der Landeshauptleute (LH) sahen
sich dhnlichen Einwénden gegeniiber: Eine Bindung
z. B. bundesweiter Sozialversicherungstriger im je-
weiligen Land schien zwar denkbar, aber wenn — und
das ist laut VfGH zulidssig — ldndergrenziiberschrei-
tende Planungen (z. B. Versorgungszonen nach OSG*)
relevant wiirden, hétten die LH praktisch gleichlauten-
de Verordnungen zu erlassen gehabt, was hohe Koor-
dinationskompetenz des Bundesministers voraussetzte.

@ Dic Interessenlage wurde ebenfalls diskutiert: Nicht
nur LH, auch andere Organwalter konnten sich als Ein-
zelpersonen, wie die Geschichte zeigt, vorrangig ein-
zelnen (Landes- oder anderen) Interessen verpflichtet
fiihlen, wenn es sich um die Vertretung von volkswirt-
schaftlichen Gesamtinteressen (nicht blof3: Bundesin-
teressen!) handelt und sie eigentlich an andere Stand-
punkte weisungsgebunden wiren. Beispiele sind V{SIg
10.510 — ,,Haslauer, wo der LH (zu Ladenoffnungs-
zeiten am 8. Dezember 1984) anfiihrte, ,,es gegeniiber
der gewerblichen Wirtschaft nicht vertreten” zu kon-
nen, die ihm zugegangene Weisung des damaligen
Bundesministers Dallinger zu vollziehen, oder auch
V1Slg 18.894 — , Betriebsabgang Hanusch-KH*, V{Slg
11.854 und 10.933 —,,Versorgungsauftrag Nierenlitho-
tripter** und die Diskussion Anfang der 1990er Jahre
zum ,,Gamma Knife*, das in Wien aufgestellt wurde,
obwohl es in Graz bereits eines dieser damals sehr
teuren Gerite gab (Zitat von Biirgermeister Zilk: ,,Die
Jetti-Tant muss nicht mehr nach Graz fahren®) 4

Im Ergebnis war damit eine Organisationsform zu su-

chen, in der Verordnungen durch eine von allen Seiten

akzeptierte, neutrale Stelle erlassen werden konnten.

Abschluss von Sozialversicherungs-
vertragen nach Vergaberecht

2015 war die Vergabe von Vertrégen iiber Leistungen
der Kinderrehabilitation einzuleiten. Vor dem soeben
genannten Hintergrund verstirkter Konkurrenz im
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Markt hatte der Hauptverband betreffend die Anwen-
dung des Vergaberechts im Gesundheitsbereich mit
dem Bundeskanzleramt Kontakt aufgenommen. Da-
bei ergab sich, dass die Vergabe der in Rede stehenden
Dienstleistungen durch Sozialversicherungstriger als
offentliche Auftraggeber jedenfalls dem Grundsatz
nach dem Vergaberecht unterlag.*® Ausnahmebestim-
mungen bestanden nicht. Eine Vergabe auflerhalb des
Regelungsregimes des Bundesvergabegesetzes 2006 —
BVergG 2006 (bzw. der zukiinftigen Vergaberegelun-
gen) war unzuldssig.’! Dies wurde auch umgesetzt.”
Das Verfahren zeigte, dass Planungsinhalte (nur) dort
taugliche Grundlage fiir Vertragsvergaben sein kon-
nen, wo es konkrete, fiir Auflenstehende nachvoll-
ziehbare Aussagen (z. B. Tabellen iiber Bedarf) gibt.
Dazu kamen Erfahrungen anderer Art. Verstofie gegen
Vergaberecht sind keine Kavaliersdelikte: Nach
§ 334 Abs. 7 BVergG 2006 hat das BVerwG das
Recht, bei Verstoflen gegen das Vergaberecht entwe-
der Vertrige fiir absolut nichtig zu erkldren oder Geld-
buBlen zu verhingen, die wirksam, angemessen und
abschreckend sein miissen. Die Hochstgrenze fiir eine
Geldbufe betrigt 20 Prozent, im Unterschwellenbe-
reich zehn Prozent der Auftragssumme. Angesichts
der Betrige, die iiber Vertrige zwischen Krankenan-
stalten und Sozialversicherungstrigern abgerechnet
werden, konnen diese BufSen hohe Eurobetriige errei-
chen. Entscheidungstriger der Sozialversicherung
konnten in diesem Zusammenhang nach § 424 ASVG
einer Haftung unterworfen sein, auf die seitens des je-
weiligen Sozialversicherungstrdgers nicht ohne Wei-
teres verzichtet werden darf.

Dass der Osterreichischen Gesetzgeber aufgrund der
Klassifikation von Gesundheitsdienstleistungen als
(bis 2016) ,,nichtprioritdr>? bzw. (kiinftig) als ,,sozia-
le und andere besondere Dienstleistung*>* oder ,,nicht-
wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse > Spielraum bei der Ausgestaltung des jewei-

48 ViSlg 16.059: Zwar ist jedes Land lediglich verpflichtet, unter Bedachtnahme auf den Landeskrankenanstaltenplan Krankenanstaltspflege fur
anstaltsbedUrftige Personen im eigenen Land entweder durch Errichtung und Betrieb 6ffentlicher Krankenanstalten oder durch Vereinbarung mit
Rechtstragern anderer Krankenanstalten sicherzustellen, es kann jedoch flrr ,Personen, die im Grenzgebiet zweier oder mehrerer L&nder woh-
nen* die ,Anstaltspflege auch dadurch sichergestellt werden, dass diese Personen im Falle der Anstaltsbedrftigkeit in Krankenanstalten eines
benachbarten Landes eingewiesen werden* (§ 18 Abs. 1 letzter Satz KAG). Das KAG des Bundes schreibt daher eine Uber die Landesgrenzen
hinausgehende Prifung des Bedarfs geradezu vor.

49 Siehe dazu auch die parlamentarische Anfrage aus 2011, 7770/J, beantwortet durch 7701/AB, XXIV. GP Uber die Ziele der Spitalsreform.

50 Allgemein zur Situation bereits Angelika Hofler-Petrus, Beschreitung neuer Wege bei der Vergabe von Gesundheitsdienstleistungen, Soziale
Sicherheit 2016, 462-469.

51 BKA-600.883/0039-V/8/2015 vom 24.6.2015 (siehe www.sozdok.at).

52 Es gab eine Reihe von Anfechtungsverfahren, die erfolglos blieben: Grundséatzliche Aussagen zu diesen Vergaben trifft das BVerwG im Erkennt-
nis vom 14.6.2016, W138 2126059-2.

53 Anhang IV Kategorie 25 BVergG 2006.

54 Siehe z. B. die Bekanntmachungsregeln in Anhang VI zum Entwurf des BVergG 2017, Teile H ff.

55 § 9 Abs. 1Z 18 im Entwurf zum BVergG 2017. Die endgultige Rechtslage wird von der Auslegung des Begriffs ,nichtwirtschaftiche Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse” abhangen, insbesondere ob Leistungen von Gesundheitsdiensteanbietern, die in Osterreich am Markt teilnehmen
(also auch Privatversicherte und Barzahler aufnehmen) darunter fallen oder nicht. Auch Unterlagen der EU sind hier nicht vollig eindeutig, siehe die
Ausflihrungen zur Leistung von Krankenanstalten, 31-35 in den Fragen 25 und 27 der Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden
zur Anwendung der Vorschriften der EU Uber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse, Briissel, 29.4.2013, SWD (2013) 53 final/2.
Diese Unterlage verweist mehrfach auf die ,DAWI-Mitteilung” — Mitteilung der Kommission (ber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Européischen Union auf Ausgleichsleistungen flr die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02),
ABI. EU Cvom 11.1.2012, 8-14, in deren Punkten 21 ff. die Gesundheitsflirsorge behandelt wird. Gerichtsentscheidungen haben danach bereits
klargestellt, dass Gesundheitsdienstleistungen, die niedergelassene Arzte und andere private Mediziner gegen Entgelt auf eigenes Risiko erbrin-
gen, als wirtschaftliche Tatigkeit anzusehen sind, also nicht vom Vergaberegime ausgenommen wéren.
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ligen Verfahrens hat, war bewusst. In diesem Sinn sind
die bestehenden Regeln iiber die Vergabe von SV-Ver-
trdgen in den §§ 338 ff. ASVG Spezialregeln, die auch
unter dem neuen Vergaberechtsregime Bestand haben
und vom VUG nicht angetastet wurden. An der Ver-
pflichtung, die ,,Grundwahrheiten des Vergabe-
rechts*“ einzuhalten, nidmlich die unionsrechtlichen
Grundsitze der Transparenz, der Objektivitit und der
Nichtdiskriminierung, eines fairen Verfahrens usw.,
dndert sich dadurch nichts. Die diskutierten Formulie-
rungen folgen (z. B. hinsichtlich der Anbieter- bzw.
Rechtsformneutralitit) diesen Rahmenbedingungen.
Rechtsformneutralitét ist auch Kriterium bei Orga-
nisationsverdnderungen: In Fillen, in denen z. B. ein
bestehendes Laboratorium einer natiirlichen Person
von einem anderen Rechtstriger (einer juristischen
Person) iibernommen wird und als selbststidndiges
Ambulatorium weitergefiihrt werden soll, eriibrigen
sich nach dem VwGH weitere Ermittlungen, ob ein
Bedarf gegeben ist, insofern keine Erweiterung des
Leistungsangebots geplant ist. Diese Auffassung hat
der VWGH dort vertreten, wo ein selbststindiges
Ambulatorium an die Stelle einer Facharztordination
trat und eine Zusammenlegung ohne Ausweitung des
Leistungsangebots erfolgte.>’

Umsetzungsverzug und
Aufmerksamkeit im Vergabebereich
Osterreich ist weiters mit der Umsetzung européi-
schen Vergaberechts seit 18. April 2016 in Verzug. Es
war nicht dieser Verzug allein, der die Aufmerksam-
keit auf die Praxis der Vertragsvergaben im Gesund-
heitswesen Osterreichs lenkte: Die Europische Kom-
mission war 2016 bereits aufgrund der ihr vorliegen-
den Daten zu dem Ergebnis gekommen, dass die ein-
schligigen Bekanntmachungen in Osterreich unter-
durchschnittlich seien, und wollte die dafiir verant-
wortlichen Faktoren niher untersuchen.® Zu diesem
Zweck und zur Vermeidung eines allfdlligen Vertrags-
verletzungsverfahrens war es erforderlich, der Kom-
mission einen Einblick in die Beschaffungsvorginge
im Gesundheitssektor in Osterreich zu geben 5

Ein Seitenstrang: die Entwicklung
des neuen Bundesvergaberechts

Die hier behandelten Regeln beruhen auf eingehenden
Diskussionen, in denen sehr unterschiedliche Stand-
punkte vertreten wurden. Das zeigt sich auch bei Tex-

ten (und deren zeitlichen Verzogerungen), die nicht
direkt mit dem VUG in Verbindung stehen: Wihrend
im KAKuG im Zusammenhang mit der Vergabe von
Sozialversicherungsvertrigen erstmals auf das Verga-
berecht verwiesen wird, enthélt der gleichzeitig er-
stellte Ministerialentwurf®® BVergG 2017 in seinem
§ 9 Abs. 1 Z 18 eine zunichst kryptische Formulie-
rung, wonach dieses Gesetz nicht gilt fiir ,,Dienstleis-
tungsauftrige iiber nichtwirtschaftliche Leistungen
von allgemeinem Interesse*. Was das sein soll, wird in
den Erlauterungen nur auf den ersten Blick klarer.
Dort wird ausdriicklich auf diese Bestimmung mit der
Bemerkung hingewiesen, ,,Dienstleistungen im Rah-
men der gesetzlichen Sozialversicherung (wie z. B.
Kur- und Rehableistungen) sind im Sinn dieser Be-
stimmung vom Anwendungsbereich dieses Bundes-
gesetzes ausgenommen‘‘. Allerdings: Anhang XVI
desselben Entwurfs reiht z. B. in seinem Teil 1 Z 16
Rehabilitationsmafinahmen im Krankenhaus unter die
besonderen Dienstleistungsauftrige ein, fiir die nach
den §§ 151 und 312 BVergG 2017 ausdriicklich eine
Reihe von Bestimmungen anzuwenden ist, so im
Oberschwellenbereich (§ 151 Abs. 3) ein Vergabever-
fahren mit vorheriger Bekanntmachung mit mehreren
Unternehmern. Dieser Anhang sieht weiter in Teil C
vor, dass ,,Dienstleistungen im Rahmen der gesetzli-
chen Sozialversicherung® (nur dann) nicht dem
BVergG unterliegen sollen, wenn sie als die bereits er-
wihnten ,,nichtwirtschaftlichen Leistungen von allge-
meinem Interesse” organisiert werden. Was diese
Hhichtwirtschaftlichen Leistungen sind, ergibt sich
z. B. aus einer Arbeitsunterlage der Europiischen
Kommission,%! wo unter Berufung auf die Binnen-
marktvorschriften des AEUV®? ausgefiihrt wird: ,,T4-
tigkeiten, die beispielsweise im Rahmen der sozialen

56 Vgl. dazu auch die Rechtsprechung des EuGH zu nichtprioritéren Dienstleistungen z. B. Rs. C-507/03, C-226/09, C-95/10.

57 2.4.2014,2013/11/0078, 24.6.2003, ZI. 2000/11/0208, 21.4.1998, ZI. 96/11/0228.

58 An solchen Details zeigen sich die Unterschiede zwischen den diversen Sozialversicherungssystemen (Bismarck-Modell, Beveridge-Modell usw.)
deutlich, weil die Vergabepraxis von der jeweliligen innerstaatlichen Organisation abhéngt: Die Vertragspartner der dsterreichischen Sozial-
versicherung sind privatwirtschaftlich tatig und erteilen somit keine (kundmachungspflichtigen) éffentlichen Auftrége.

59 BKA-671.801/0162-V/8/2016 vom 23.12.2016 und BKA-671.801/0001-V/8/2017 vom 19.1.2017. Entsprechende Arbeiten liefen parallel zur
Gesetzwerdung des VUG und miindeten legistisch in den Ministerialentwurf des BVergG 2017.

60 Im Vergaberechtsreformgesetz 2017, BKA-600.883/0003-V/8/2017. Ende der Begutachtungsfrist: 3.4.2017.

61 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen (siehe oben Fn. 55), 116, Frage 224.

62 Art. 49 und 56 AEUV.

Seitenwirkungen
im Vergaberecht.

© Sebastian Duda - Fotolia.com



Neue Organisation
der Planung durch
das Gesundheits-
ZielsteuerungsG.

o b -

Daseinsvorsorge vom Staat oder im Auftrag des Staa-
tes ohne wirtschaftliche Gegenleistung erbracht wer-
den, stellen keine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne
der Binnenmarktvorschriften und der Dienstleistungs-
richtlinie dar.”“ Der Begriff wird eng gefasst: ,,Die
schlichte Tatsache, dass eine Einrichtung keinen Er-
werbszweck verfolgt, bedeutet nicht automatisch, dass
die Tétigkeiten, die sie ausiibt, nichtwirtschaftlicher
Natur sind.“% Die Erlduterungen des Ministerialent-
wurf zum BVergG 2017 deuten fiir den erstmals un-
befangenen Leser jedoch in die Richtung, dass solche
Dienstleistungen nicht dem B VergG unterliegen soll-
ten. Bei nidherer Betrachtung konnte das jedoch der
Fall sein, eine Klarstellung wird im Rahmen des
BVergG 2017 notwendig sein.

§ 23 Gesundheits-ZielsteuerungsG

Stufenbau

Die Regelung ist Ergebnis eines Stufenbaus von Ent-
scheidungen und Kompetenzen: Zunichst wird nach
§7Abs.4,§ 14 Abs.2Z 1,88 19 ff. G-ZG usw. der
Osterreichische Strukturplan erstellt.* Das obliegt nach
§ 26 Abs. 4 Z 1 lit. j G-ZG der Bundes-Zielsteuerungs-
kommission B-ZK (Organ der Bundesgesundheits-
agentur BGA, § 25 Abs. 1 Z 1 G-ZG). Dieser OSG ist
(8§ 19 Abs. 1 G-ZG) ein Rahmenplan. Dass er bereits in
§ 19 G-ZG als verbindlich bezeichnet wird, hdngt mit
seinen Zielen und der dortigen Zitierung der (natiirlich
unter den Vereinbarungspartnern verbindlichen, vgl.
nur Art. 138a B-VG) Vereinbarung nach Art. 15a B-VG
OF zusammen,® macht ihn aber noch nicht allgemein
rechtlich verbindlich. Ebenfalls entsteht eine Verbind-
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lichkeit nicht bloR dadurch, dass der OSG im Rechtsin-
formationssystem des Bundes (RIS)% nach § 22 Abs. 1
G-ZG zu veroffentlichen ist. Dies hingt vorerst nur mit
dem Wunsch zusammen, die Grundlagen des Ablaufs
transparent zu machen und mit den technischen Ein-
richtungen®’ des RIS eine bewéhrte technische und si-
chere Plattform zur Kundmachung wichtiger Unterla-
gen zu nutzen.%® Der OSG ist vorerst nur das ,-objekti-
vierte Sachverstdndigengutachten, als das er nach
§ 59k Z 1 KAKuG anzusehen ist.

Die B-ZK hat allerdings festzulegen, was rechtsver-
bindlich werden soll. Das in diesem Zusammenhang
vorgesehene Begutachtungsverfahren ist von der
Gesundheitsplanungs-GmbH durchzufiihren (§ 23
Abs. 1 G-ZG). Ausdriicklich ist vorgesehen, dass fiir
Anderungen nochmals ein Beschluss der B-ZK not-
wendig ist (zusitzlich gibtes — § 21 Abs. 8 G-ZG — zum
RSG dann noch ein weiteres gesetzlich vorgesehenes
Begutachtungsverfahren, in welches die Arztekammer
einzubeziehen ist).®

Verbindlicherkldarung

durch Verordnung

Die GmbH hat keine Entscheidungsrechte, sie ist eine
Form des Biiroapparats fiir die Dauer der Vereinbarung
OF (§ 23 Abs. 3 Schlusssétze G-ZG), was sich auch in
den Weisungsbindungen (§ 23 Abs. 7 und 8 G-ZG) aus-
driickt. Ihr ,,iibertragener Wirkungsbereich* erstreckt
sich auf Biiroarbeiten. Eine Kernaufgabe des Staates,
wie sie im Sinne der Judikatur des VfGH zur Auslage-
rung offentlicher Aufgaben beachtlich wire, liegt nicht
vor. Die GmbH ist eine fiir diese spezielle Situation ge-
schaffene Entitiit, die nicht am Markt (fiir Biirodienst-
leistungen usw.) teilnimmt. Der gesetzlich vorgegebe-
ne bestimmende Einfluss macht sie dariiber hinaus zu
einer de facto eigenen Dienststelle fiir Bund, Linder
und Sozialversicherung (vom Vergaberecht ausgenom-
mene Inhouse-Gesellschaft”). Die fiir Verordnungen
gebotene Determinierung (Art. 18 B-VG) ergibt sich
daraus, dass die GmbH nicht von den Festlegungen der
B-ZK abweichen kann und die B-ZK ihrerseits bei
ihren Beschliissen das G-ZG zu beachten hat. Die Wei-
sungen konnen sich nur auf den jeweiligen Kompe-
tenzbereich (des Bundes oder eines Landes) erstrecken,
sodass die GmbH auf diese Weise konfliktfrei an Wei-

63 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen (siehe oben Fn. 55), 36, Frage 31.
64 Zur konkreten Arbeit: § 4 Abs. 1 Z 1 BG Uber die Gesundheit Osterreich GmbH (GOGG) und § 31 Abs. 2 Z 5 ASVG (Rehabilitationsplan).

65 Vgl. nurden AB 1372, Z 3.

66 Das RIS ist die elektronische Form des (Bundes-, Landes-)Gesetzblattes und anderer Kundmachungsorgane (z. B. jener fir SV-Recht und
Gesamtvertrége). In ihm kénnen auch andere Kundmachungen erfolgen, wenn ihre Verlautbarung im Bundesgesetzblatt in anderen Rechtsvor-
schriften angeordnet ist. In diesem Sinn sind die §§ 22 f. G-ZG Spezialbestimmungen zum Gesetz Uber das Bundesgesetzblatt, vgl. § 7 BGBIG.

67 Exakte Darstellung von zeitlichen Gesichtspunkten, elektronische Signierung, sichere Archivierung, Sicherung von Authentizitét und Integritét
(§ 8 BGBIG), Textsuchfunktion usw.

68 Dass der OSG nach § 59k Einleitung KAKUG auch auf der Homepage des Bundesministeriums fir Gesundheit zu veréffentlichen ist, stammt
aus der friheren Rechtslage, schadet nicht und kénnte auch durch einen Link auf das RIS erfolgen. .

69 Diese mehrfache (vom ,legistischen Handwerk" her eher selbstversténdliche) Betonung von Begutachtung (teilweise am Beispiel der Arzte-
kammer) hat u. a. damit zu tun, dass die Interessenvertretungen in den Ablauf eingebunden sein bzw. bleiben soliten (vgl. aber Fn. 12).

Das ist ein Beleg daftir, dass es nicht Ziel der Verdnderung war, ein mehr staatsorientiertes System ohne Einbindung von Interessenvertretungen
zu schaffen. Die alleinige Erwahnung der Arztekammer verhindert nicht, andere Kammern ebenfalls einzubinden.

70 § 1027 BVergG 2006, § 10 Abs. 1 BVergG 2017 in der Fassung des Ministerialentwurfs.
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sungen aus mehreren Quellen gebunden sein kann. Es
sind in ihr weiters Représentanten der betroffenen
Kompetenz- und Finanzierungstriger zusammenge-
fasst, was den Informationsfluss” auch in diesem Zu-
sammenhang absichern hilft: Bund, Lander und Sozial-
versicherung (Letztere durch den Hauptverband in
Wahrnehmung seiner allgemeinen Vertretungsbefugnis,
§ 31 Abs.3Z 5 ASVG). Dass die Geschiftsfithrung un-
entgeltlich zu erfolgen hat, belegt den formalen Cha-
rakter dieser Gesellschaft.

Die Gesundheitsplanungs-GmbH hat die Verordnungen
zu erlassen, mit denen die bereits von der B-ZK dafiir
vorgesehenen Teile des OSG verbindlich werden. Die
Erwédhnung des Art. 10 B-VG in § 23 Abs. 4 G-ZG
macht deutlich, dass es sich in diesem Absatz nur um
Angelegenheiten aus dem Kompetenzbereich des Bun-
des in Gesetzgebung und Vollziehung handeln kann.
‘Welche Form und welche Inhalte diese Teile haben, ob-
liegt der Entscheidung der B-ZK, nicht der GmbH. Es
war nicht geplant, den ganzen OSG verbindlich zu ma-
chen — schon angesichts seines Umfangs. In Diskussi-
on stand, dass es zweckméfig sein konnte, zundchst mit
den fiir eine Bedarfsplanung bereits bisher relativ aus-
gefeilt vorhandenen Bereichen zu beginnen, somit
eine Einbeziehung bestehender Pline wie dem Grof3-
geriteplan, dem Versorgungsplan Kieferregulierung??
und/oder dem Rehabilitationsplan vorzusehen. Als neu-
es, von der Menge her kleineres Thema schien auch
eine Planung fiir Vertragskrankenanstalten nach dem
IVF-FondsG einschlieBlich Qualititsfestlegungen
iberlegenswert. Das Motto ,,mit klaren Themen vorerst
nur teilweise anfangen, aber prézise sein“ scheint rat-
sam. Ein Vollstandigkeitszwang, bereits zu Beginn alle
infrage kommenden Themen im Rahmen einer Ver-
bindlichkeitsdiskussion zu behandeln, besteht nicht,
wohl aber wird der OSG laufend weiterzuentwickeln
sein (keine ,, Versteinerung™ zu einem bestimmten Zeit-
punkt), schon um den Prinzipien der partnerschaftli-
chen Zielsteuerung-Gesundheit” zu entsprechen. Der
OSG muss aktuell gehalten werden, soll er seine zu-
kiinftigen Aufgaben erfiillen. Unnétiger Verzug bei
notwendigen Anderungen kann zu Unsachlichkeit und
damit Verfassungswidrigkeit fiihren.” Fiir den Fall
aber, dass (nicht einmal) iiber die bereits jetzt verbind-
lichen Landeskrankenanstaltenpldne Einvernehmen er-
zielbar ist, sieht § 24 G-ZG vor, dass der Landeskran-
kenanstaltenplan durch Verordnung der Landesregie-
rung auf Grundlage von § 10a KAKuG zu erlassen ist.
Durch Grundsatzbestimmung (§ 23 Abs. 5 G-ZG) wird
weiters dafiir gesorgt, dass die (in der B-ZK beschlos-
senen) Inhalte des OSG, soweit sie Angelegenheiten
der Lianderkompetenzen betreffen (z. B. den Landes-

krankenanstaltenplan), ebenfalls iiber die Gesundheits-
planungs-GmbH verordnet werden und damit ein ein-
heitlicher Stand der jeweils geltenden Regeln im RIS
verfiigbar wird.

Rahmenbedingungen fiir den RSG

Die Sozialversicherungstriger (§ 21 Abs. 1 G-ZG) und
die Lénder (§ 21 Abs. 2 G-ZG, Grundsatzbestimmung)
sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die Regionalen
Strukturplidne Gesundheit ,,entsprechend den Vorgaben
des OSG beziiglich Inhalten, Planungshorizonten und
Planungsrichtwerten kontinuierlich weiterentwickelt
und regelmifig revidiert werden. Daher diirfen die
RSG dem OSG nicht widersprechen bzw. hat der OSG
bei Bedarf Spielrdume zuzulassen, um die RSG be-
darfskonform gestalten zu kénnen. Der OSG kann und
soll die RSG nicht unnétig detailreich einschridnken.
Niheres iiber die Inhalte regeln die weiteren Absitze
des § 21 G-ZG in einem ,,Paarlauf* von Bundesrecht
und Bundesgrundsatzrecht jeweils fiir die gleichen
Inhalte.

Der Beschluss iiber eine Verbindlichkeit des OSG
durch die B-ZK muss sich, nachdem sich die eingangs
zitierten Vereinbarungen mit dem gesamten offentli-
chen Gesundheitswesen befassen, nicht auf ortliche
Verteilungen beschrinken. Es konnen (siehe den Inhalt
des OSG) z. B. auch Grundlagen von Versorgungsauf-
trigen, also Leistungsverpflichtungen nach § 20 Abs. 1
7.7 G-ZG, Anschluss an sichere, nachvollziehbare und
transparente elektronische Ablidufe im Sinn von Pro-
zessqualitidt nach § 20 Abs. 1 Z 6 G-ZG, an Bewilli-
gungssysteme wie das Bewilligungssystem nach der
Heilmittel-Bewilligungs- und Kontrollverordnung und
andere Rahmenbedingungen fiir den Abschluss von
Neuvertrdgen mit Leistungserbringern im Rahmen der
Inhalte des OSG vorgesehen werden. Ein Vorhaben,
z. B. fiir das Fachgebiet a im Gebiet x eine medizini-
sche Versorgung auf dem Qualitédtsniveau (Leistungs-
umfang, Offnungszeiten etc.) y fiir z-tausend Personen
vorzusehen und dafiir auch verbindliche Rahmenbe-
dingungen zu schaffen, wird moglich. Dabei wird zu
diskutieren sein, diese Versorgung zu gewissen Antei-
len auf Ordinationen, Institute, eigene Einrichtungen
der Sozialversicherung oder Krankenanstaltenambu-
lanzen zu verteilen, um nicht ,,alle Eier (den gesamten
Bedarf) in einen Korb (einer bestimmten Rechtsform
der Leistungserbringer-Beziehungen) zu legen®.

Nicht zu iibersehen ist die Moglichkeit einer Vorsorge
fiir vertragslose Zustinde nach Kiindigung von Ge-
samtvertrdgen (§ 29 Abs. 8 G-ZG, § 26 Abs. 1 Z 3
KAKuG, § 23 Abs. 5 ASVG) oder die Vorsorge fiir die
Erledigung von Aufgaben des offentlichen Gesund-

71 Zur Entscheidungskompetenz und zum Einvernehmen dieser Stellen, die bereits vorher in der B-ZK ausgelibt bzw. hergestellt wurden, siehe

§ 26 Abs. 3Z 1 G-ZG.
72 § 343e Abs. 2 ASVG, kundgemacht avsv 115/2015.

73 Festgehalten z. B. in Art, 5 ff. ZSG oder im AB 1371 BIgNR XXV. GP zur Vereinbarung ZSG.
74 Pflicht der Behtrde zur Uberpriifung und Anpassung von Verordnungen und zu zeitlichen Aspekten: ViSIg 12.290, 14.601, 19.031 oder 19.805.

Grundlagen der Gesund-
heitsplanungs-GmbH.
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heitswesens allgemein. Solche Aufgaben wiren z. B.
Todesfeststellung (fiir Fille auerhalb von Krankenan-
stalten fiir stationdre Pflege), amtliche Totenbeschau,”
Beurteilung der Fahrtauglichkeit nach verkehrsrechtli-
chen Vorschriften,’” Begutachtungen auf Haftfahig-
keit,”” kurative Versorgung von kurzfristig Inhaftierten
auferhalb der Anhaltezentren, Untersuchung nach
§ 8 UbG,”® Maflnahmen nach § 5 Heimaufenthaltsge-
setz.”” Es wire auch denkbar, in einem letztlich ausge-
bauten RSG auch andere Tétigkeiten wie die Mitwir-
kung an einem Nacht- und Wochenenddienst, an Akut-
ordinationen oder an einer Patientenberatung, einer
Mutter-Kind-Pass-Untersuchungsstelle (,,Elternbera-
tung*) oder einem schulirztlichen Dienst zu gestalten
(bzw. in Kombination mit anderen Versorgungsauftri-
gen zu planen). Es konnte iiberlegt werden, in einem
RSG fiir solche Aufgaben einen gewissen Anteil an
Leistungserbringern einzuplanen. Ein RSG muss keine
Finanzierungsaussagen treffen, konnte dies aber. Wer
sich um solche zusitzlichen Dienstleistungsauftrige im
Rahmen seines sonstigen Versorgungsangebots be-
wirbt, konnte damit auf einer transparenten, 6ffentlich
zuginglichen Basis einen Wettbewerbs- und Qualitits-
vorteil gegeniiber Mitbewerbern lukrieren.

Der RSG bietet die Chance, Schnittstellen, die im Ein-
zelfall fiir Patienten unzumutbare Auswirkungen® ha-
ben konnen, so zu behandeln (z. B. liber die Schaffung
von gemeinsamer Finanzierung), dass Zustindigkeits-
streitigkeiten nicht iiber das Leistungsrecht ausgetragen
werden miissen. Aufgabe des RSG konnte auch sein,
Differenzierungen bei Einzelvertrdgen, die in ,,Rosi-
nenpicken*®! miinden, zumindest weiter zu erschweren.
Das wire dadurch moglich, dass Bedarf an Gesund-
heitsdiensten nur dann anerkannt wird, wenn Dienste
der gesamten Bevolkerung mit feststehender®? zeitli-
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cher Kapazitit zur Verfiigung stehen. Die bisherige
Stellenplan-Organisation, die (weil gesamtvertragsbe-
zogen) nur auf die jeweils einzelnen Krankenversiche-
rungen (Gesamtvertragspartner, ,,§-2-Kassen* usw., so-
mit eingeschrinkt auf deren Versicherte) bzw. Anbie-
tergruppen beschrénkt ist, kann das nicht leisten: Der-
zeit ist es moglich, dass Vertragspartner nur mit einem
Teil der SV-Triger Vertrige abschlieen und das durch
den kassenbezogenen Stellenplan gedeckt®® ist (und
umgekehrt, nur ein Teil der SV-Trédger mit einem Ver-
tragspartner).® Das kann fiir die Patienten, aber auch
fiir die Administration sehr miihsame Situationen nach
sich ziehen

Mit Planungen, die bestimmte Leistungen an genau de-
finierte Ortliche Standorte (Adressen) binden wiirden,
wird jedoch vorsichtig umzugehen sein, weil dies die
Auswahl moglicher Vertragspartner in wettbewerbs-
widriger Weise stark einschrinken oder gar (durch eine
Verfligungsmacht iiber Grundstiicke, Abloseforderun-
gen usw.) Monopolisten entstehen lassen konnte. Im Be-
reich der Kinderrehabilitation haben sich in diesem Zu-
sammenhang Definitionen nach Versorgungszonen be-
wihrt, die mehrere Linder umfassen. Als Regelfall wur-
de teilweise das Gebiet von Bezirkshauptmannschaften
oder Planungsregionen diskutiert (in- und auBerhalb von
GroBstidten® naturgemil sehr unterschiedlich). Eben-
so wird im Vorfeld zu iiberlegen sein, dass Einschréin-
kungen auf bestimmte Rechtsformen (Versorgung durch
Ordinationen vs. Ambulatorien) ebenfalls zu einer Ver-
anderung der Anbieterstruktur fiihren konnen (aber nicht
miissen, die Griindung von Ambulatorien durch Arzte
steht frei, vgl. die Regeln iiber die integrative Versor-
gungsplanung in § 18 Abs. 7 G-ZG).

Durch die Verordnungen wird nicht in bestehende Ver-
trige eingegriffen, sondern nur (im Sinne des § 84a

75 Der hier beschriebene Prozess ware der Sollzustand, derzeit sind die Prozesse rechtlich nicht getrennt, ,amtliche Totenbeschau® umfasst alles.
Es kdénnten sowohl der erste Teil (Todesfeststellung) als Aufgabe eines Anbieters gesehen werden als auch beide Schritte.
76 Nur die Fahrtauglichkeitspriifung nach § 5 Abs. 2 StVO (Alkoholkonsum) oder auch die Blutabnahme nach § 5 Abs. 8 StVO bei Alkoholféllen

bzw. die Untersuchung auf Suchtgiftkonsum nach § 5 Abs. 9 StVO?

77 Zum Beispiel nach §§ 7 oder 10 Anhalteordnung BGBI. Il Nr. 128/1999 nach Fremdenrecht oder SicherheitspolizeiG.
78 Hier wére das Angebot als ,im &ffentlichen Sanitatsdienst stehender Arzt” zu gestalten (bzw. allenfalls das Unterbringungsgesetz zu &ndern).

79 BGBI. I Nr. 11/2004 in der geltenden Fassung.

80 Vgl. im Verhaltnis von Anstaltspflege zur medizinischen Hauskrankenpflege bei Querschnittidhmungen und der Anforderung kiinstlicher
Beatmung, OGH vom 21.6.2004, 10 ObS 68/04d, das auch vor dem VfGH zu behandeln war: VfSIg 17.155.

81 Motivation zum Abschluss von Vertragen nur mit Versicherungen, die ein anderes Honorarniveau, Spezialtarife, eine besondere Klientel, keine
Zusatzpflichten (Wochenenddienste etc.) aufweisen. Umgekehrt wurden Félle bekannt, in denen Vertrédge mit einzelnen Kassen gekiindigt und
andere Vertrége behalten wurden. Das erschwert zusatzlich dem Nachfolger im gekundigten Vertrag durch die Konkurrenzierung des bisherigen
Vertragsinhabers wirtschaftliche Nachteile und fihrt zu weiterer Zersplitterung des Leistungsangebots.

82 Eine Behandlungsstelle, die nur ,nach Vereinbarung* gedffnet hat, wurde nicht als versorgungswirksam im Sinne des &ffentlichen Gesundheits-
wesens betrachtet. Dass in diesem Zusammenhang steuerliche Aspekte eine Rolle spielen kénnen (Liebhabereiverordnung, BGBI. Nr. 33/1993,
zuletzt geéndert durch BGBI. Il Nr. 358/1997, ,Abschreibungspraxis*), war am Rande ein Thema, aber nicht im Rahmen der Planung weiter zu
verfolgen. Ebenso nicht, ob Leistungen an solchen Stellen (weil Behandlungsqualitat auch Erfahrung und Ubung voraussetzt) nicht von der

Kostenerstattung nach dem Sozialrecht ausschlieBbar waren.

83 Dass es im Einzelfall daflir gute Grlinde geben kann, sei nicht bestritten. Das dlrfte aber (siehe den gleich unter Fn. 85 geschilderten Fall) nicht

zwingend flr Patienten nachteilig werden.

84 Das gehort zur Vertragsautonomie des einzelnen SV-Tragers — im Interesse der Patienten wird in der Praxis ohnedies danach getrachtet,
mdglichst einheitliche Vertragsbeziehungen zu haben, das Vermeiden von AusreiBerfallen sollte auch durch die RSG unterstitzt werden.

85 Zum Beispiel Kinder, die jahrelang mit ihren Eltern mitversichert sind, aber fir einen Ferialjob bei einem anderen Versicherungstrager Versiche-
rungsschutz haben, kénnen den bisherigen Arzt nicht ohne Verwerfungen weiter konsultieren, wenn dieser Arzt keinen Vertrag mit der fir den
Ferialjob zusténdigen Krankenversicherung hat. Das tritt Gfter im Verhéltnis Krankenfursorgeanstalt (KFA) — Gebietskrankenkasse (GKK) auf.
Ahnliches kann auch fiir die Verrechnung zwischen Versicherungen einzelner Lander auftreten (Fremdkassenabrechnung, Verpflichtung der
Vertragspartner der aushelfenden Versicherung nach § 129 ASVG) und spricht fiir eine Koordination der RSG auf Landerebene (bzw. eine Auf-
stellung entsprechender Grundsétze im OSG). Dass es dafiir im Detail zu gesetzlichen MaBnahmen (z. B. andere, trageriibergreifende Schutz-
fristdefinitionen — § 122 ASVG, Anrechnungen von Vorversicherungszeiten — § 121 Abs. 4 ASVG etc.) kommen musste, war bewusst.

86 Der Begriff ,GroBstadtfaktor* fur sich allein wurde allerdings in VfSIg 17.172 als zu unbestimmt gesehen.
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ASVG) die Grundlage fiir die zukiinftige Umsetzung
gelegt. Dadurch wird es vorkommen, dass neue Vertri-
ge andere Inhalte haben als bereits bestehende. Dieses
Thema ist nicht neu und aus dem Arbeitsrecht, aber
auch aus anderen Bereichen (Baubewilligungen, Be-
triebsbewilligungen nach Krankenanstaltenrecht) be-
kannt und entspricht den Rahmenbedingungen des
Wirtschaftslebens. Es bietet die Moglichkeit zu flexi-
blem Vorgehen, ohne die Situation vorhandener Partner
zu beeintrdchtigen. Dementsprechend wird auch ein
Stellenplan®” vorerst nicht geéindert. Fiir Nachbesetzun-
gen (§ 343 Abs. 1b ASVG) wird aber im Fall von Strei-
tigkeiten die Behorde nach § 347 Abs. 3a ASVG zu be-
urteilen haben, ob die Rahmenbedingungen eingehal-
ten wurden, wobei die Ergebnisse der Strukturplidne
dann den Entscheidungen zugrunde zu legen sind.
Bund, Lénder und Sozialversicherung haben damit als
hauptsichliche Finanzierungstriger des offentlichen
Gesundheitswesens im Rahmen des G-ZG die Mog-
lichkeit, gestaltend zu wirken. Diese Gestaltung darf —
wie jedes offentlich-rechtliche Handeln — jedoch nicht
unsachlich diskriminierend (aus der Sicht des Gesund-
heitswesens, Wettbewerbsrechts etc.) wirken, auch in
den RSG ist fiir wirtschaftlich verniinftigen Ausgleich
und Fairness zu sorgen. Ziel ist jedenfalls die Sicherung
der medizinischen Betreuung der Gesamtbevolkerung,
nicht die Erfiillung formaler (Wieder-)Besetzungskrite-
rien einzelner Kassenvertragsplanstellen. Insoweit steht
die nun vorgesehene Vorgangsweise manchen Auswir-
kungen von Stellenplénen oder anderen Vereinbarungen
entgegen und wirkt damit (siche die Anmerkungen zu
§ 84a ASVG) in dieser Hinsicht materiell derogierend.
Dass nicht in die Kompetenzen der Lander nach Art. 12
Abs. 1 Z 1 B-VG eingegriffen werden soll, wird durch
Grundsatzbestimmungen®® deutlich. Die endgiiltige
Ausformung des vorliegenden Themas wird daher erst
nach Inkrafttreten der Ausfiihrungsgesetze der Lander
vorhanden sein.

Die nochmalige Erwihnung der Erlassung von Verord-
nungen in § 23 Abs. 6 G-ZG ist nach Erinnerung des
Verfassers auf einen fritheren Textstand zurtickzufiihren
und nicht weiter von Bedeutung. Lediglich der Kund-
machungsort wird dort ebenfalls mit dem RIS definiert.
Die Regionalen Strukturpline Gesundheit sind nach
§ 21 Abs. 7 G-ZG zwischen SV und Land festzulegen,
der auf diese Weise im jeweiligen Landesgesundheits-

i \: ‘
-
fonds® abgestimmte RSG ist zu verdffentlichen.” Dass
im Ergebnis die Verbindlichkeit auf RSG-Ebene wich-

tiger ist, da sich daran behordliche Verfahren kniipfen
(,,Bescheidebene™), war bewusst.

!

"

Keine Mischverordnung

Auch wenn die Gesundheitsplanungs-GmbH von meh-
reren Stellen mit Aufgaben betraut (beliechen) werden
kann, wird darauf Wert zu legen sein, dass die jewei-
ligen Verantwortungsbereiche und Kompetenzen klar
nachvollziehbar bleiben. Zunichst handelt die GmbH
bei ihren Kundmachungen nicht kraft eigenen Rechts,
sie ist an die Weisungen des jeweils zustdndigen (Lan-
des- oder Bundes-)Organs gebunden. Die Weisungen
miissen kompetenzkonform sein, die demokratische
Legitimation des Handelns”' muss sichergestellt blei-
ben. Weiters diirfte eine Verordnung, die mehrere
Kompetenzgrundlagen gleichzeitig hitte (mehrere
Linder mit/ohne den Bund), den Kompetenzbestim-
mungen ebenfalls nicht ausreichend Rechnung tragen,
eine solche ,,Mischverordnung® wurde fiir unzulissig
gehalten.” Wohl aber sprach nichts dagegen, dass die
Gesundheitsplanungs-GmbH mehrere getrennte Ver-
ordnungen erlidsst, aus deren Text das jeweils zustin-
dige (weisungsberechtigte) Organ klar hervorgeht.
Der VfGH hat weiters mehrfach betont, dass Auslage-
rungen keine Kernaufgaben umfassen diirfen — dies ist
hier der Fall. Die GmbH ist im Ergebnis (wie durch
die Vereinbarungen OF und ZSG zwischen Bund und
Léndern ausdriicklich vorgesehen) nur der biiromafi-
ge, gemeinsame und moglichst neutrale Apparat zur
Erfiillung der bereits auf anderen, verfassungsmafig
vorgesehenen Ebenen vorliegenden Ziele. Dass es sich
dabei, wie von Kopetzki behauptet,” um eine ,,trick-

87 Der im Regelfall nichts anderes ist als ein Teil eines Gesamtvertrags, § 342 Abs. 1Z 1 ASVG.
88 Dass diese Bestimmungen deutlich zu deklarieren sind, ist in Art. 12 Abs. 2 B-VG ausdriicklich vorgesehen.
89 Diese Fonds sind landesgesetzlich zur Wahrnehmung von Aufgaben aufgrund der Vereinbarungen nach Art. 15a B-VG eingerichtet, siehe das

RIS/Landesrecht. Die Mitwirkung der SV ergibt sich aus § 29 G-ZG.

90 Parallelbestimmung wie fir den OSG zwischen Landeshauptmann (§ 22 Abs. 2 G-ZG, RIS) und Landesregierung (§ 10a Abs. 4 KAKUG,

Homepage des jeweiligen Landes).

91 Die Sozialversicherung hat mit diesem Thema seit dem ,,Hauptverbandserkenntnis® VfSIg 17.023 Erfahrung gesammelt; siehe weiters zuletzt
VfSlg 18.808 oder die mehrfachen Erkenntnisse zur Auslagerung, worin der VfGH die Ausgliederung von Verwaltungsaufgaben auf juristische
Personen des Privatrechts unter bestimmten Voraussetzungen fir verfassungsrechtlich zuldssig erachtet (so insbesondere unter den Vorausset-
zungen, dass ,bloB3 vereinzelte Aufgaben” und ,keine Kernaufgaben des Staates” Ubertragen werden sowie dass effektive Steuerungs- und Len-
kungsfunktionen eines obersten Organs sichergestellt sind; vgl. ViSIg 14.473, 16.400, 16.995, 17.341, 17.421.

92 Die Einwénde von Kopetzki in Recht der Medizin (RdM) 2017/1 gehen in dieselbe Richtung. Ihnen ist in diesem Punkt zuzustimmen.

93 Christian Kopetzki, Editorial, RdM 2017/1.
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Einbindung der
Sozialversicherung und
ihrer Vertragspartner.

reiche Aushebelung der Bundesverfassung® handeln
soll, trifft nicht zu, im Gegenteil: Bund und Lénder ha-
ben nach Art. 15a B-VG das ausdriickliche Recht, ,,iiber
Angelegenheiten ihres jeweiligen Wirkungsbereiches*
untereinander Vereinbarungen zu schliefen. Das Wort
»Angelegenheiten‘ bedeutet, dass es sich dabei nicht nur
um Vereinbarungen iiber akkordierte Gesetzestexte han-
deln muss, sondern auch andere Abstimmungen mog-
lich sind, wie die Praxis bei den Vereinbarungen iiber
den Stabilititspakt™ zeigt. Auch dessen Inhalte wider-
sprechen nicht dem Sachlichkeitsgebot. Dass die Ver-
einbarungen OF und ZSG nicht dhnlich als ,,Stabilitéts-
pakt fiir das offentliche Gesundheitswesen™ bezeichnet
werden, ist nur ein symbolischer Unterschied.

Die Bindungswirkung in § 84a ASVG

Das VUG enthilt auch eine Anderung zu § 84a ASVG,
mit der Verpflichtung der SV, sich an der regionen-
und sektoreniibergreifenden Planung im Sinne des
6. Abschnitts des Gesundheits-Zielsteuerungsgesetzes,
Steuerung und Finanzierung des Gesundheitswesens zu
beteiligen. Das bedeutet die Aufforderung zu aktivem
Handeln, hier freilich vorerst nur fiir die SV. Es folgt je-
doch der Satz: ,Die Vertragsparteien nach dem Sechs-
ten Teil haben die dabei abgestimmten Planungsergeb-
nisse (z. B. Osterreichischer Strukturplan Gesundheit,
Regionale Strukturpldne Gesundheit) in ihrem Verwal-
tungshandeln und bei der Planung sowie Umsetzung
der Versorgung der Versicherten mit dem Ziel eines op-
timierten Mitteleinsatzes zu beachten.” Bis zum VUG
richtete sich die Formulierung (nur) an den Hauptver-
band und die SV-Tréger. Die Formulierung entstammt
der Uberlegung, dass eine einseitige Verpflichtung der
Sozialversicherung in jenen Zusammenhéngen, in de-
nen Vertrige abzuschliefen sind, nicht ausreicht und es
nicht im Sinn des Vertragspartnerrechts liegt, Ver-
pflichtungen zur Vertragsgestaltung nur einer Seite zu
iiberbinden (Vertrige setzen eine Willensiibereinstim-
mung beider Teile voraus und konnen nicht einseitig
geschaffen werden, § 861 ABGB in Verbindung mit
§ 338 Abs. 1 erster Satz ASVG — privatrechtliche Ver-
trige). Es war nicht Ziel, in diesem Zusammenhang
einseitige Normierungen® im Vertragsrecht zu unter-
stiitzen (fiir die Behordenverfahren nach dem Kran-
kenanstaltenrecht siehe die Bestimmungen des KAKuG
iiber die Vorgaben des OSG). Die Alternative, keine
Vertrige abzuschliefen, steht angesichts der Verpflich-
tung zum Sachleistungssystem (§ 133 Abs. 2 letzter
Satz ASVG) nicht zur Verfiigung, wollte man nicht die
bisherigen Vertragspartner weitestgehend ausschlief3en.
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Gleiches gilt fiir eine Vorgangsweise, welche auf die
vorhandenen finanziellen Ressourcen nicht Riicksicht
nidhme: Im VUG wurde als Teil des G-ZG gleichzeitig
ausdriicklich vorgesehen, dass die Krankenversiche-
rungstriger eine einnahmenorientierte Ausgabenpolitik
anzustreben hétten (§ 16 Abs. 8 G-ZG). Es sollte daher
auch die andere Seite der Vertrige, die Interessenver-
tretungen, gebunden werden. Dazu wurde auch § 52¢
Abs. 2 ArzteG (Zulassung von Gruppenpraxen) im Ein-
leitungssatz durch einen Hinweis auf allfillig rechts-
verbindliche Teile ergénzt, weitere Bestimmungen wer-
den fiir das geplante Gesetz tiber die Primédrversorgung
(PHC-Gesetz) iiberlegt. Mit der Erweiterung der Ver-
pflichtungen des § 84a ASVG auch auf die ,,andere Sei-
te der Vertragspartnerbeziehungen® wird der (rechtli-
che, aber auch wirtschaftliche) Rahmen gesetzlicher
Zustandigkeiten, Erméchtigungen und Aufgaben bzw.
Verantwortungsbereiche im Umgang mit 6ffentlichen
Mitteln der SV nunmehr fiir alle beteiligten Rechtstri-
ger gleichermaflen abgesteckt. Eine langere Diskussion
entspann sich dazu, ob statt ,,zu beachten™ nicht besser
,»zu befolgen* zu schreiben wire. Vor der Uberlegung,
dass ,,beachten” ohnedies nicht ,,ignorieren” bedeuten
konne® und dem Unterschied keine Bedeutung zuzu-
messen wire, entstand der Text. Das nicht zuletzt an-
gesichts des § 347 Abs. 3a ASVG, nach welchem die
Schiedskommissionen nicht nur zu priifen haben, ob
der Hauptverband und die Sozialversicherungstréiger
die Rahmenbedingungen nach § 84a Abs. 1 oder nach
§ 342 Abs. 1 Z 1 ASVG eingehalten haben; diese
Schiedskommissionen haben ihrerseits auch die Ergeb-
nisse der Strukturpldne ihren Entscheidungen zugrun-
de zu legen. Damit legt das Gesetz fest, dass auch von
den Interessenvertretungen aktives Tun im Sinne der je-
weiligen Strukturplidne gefordert ist — dies war in den
letzten Jahren zu § 342 Abs. 1 Z 1 ASVG strittig gewe-
sen. Die nunmehr bestehende Forderung nach aktivem
Tun bzw. Zustimmen ist bei noch laufenden und
zukiinftigen Aktivitiiten zu erfiillen. Vorhandene (Ein-
zel-)Vertrdge sind in ihrem Bestand geschiitzt.””

Andere Bestimmungen, wie die Verpflichtung der So-
zialversicherung nach § 338 Abs. 2a ASVG, sich an den
Grofgeriteplan zu halten, sollten von der Novelle un-
beriihrt bleiben (keine Derogation, keine zusitzlichen
Anforderungen) und wiren daher mit dem bisherigen
Verstindnis auch in leistungsrechtlicher Hinsicht (hin-
sichtlich Kostenerstattung) weiter anzuwenden. Dass
aber der GroBgeriteplan (vgl. § 349 Abs. 2b ASVG),
nachdem er auch Auswirkungen hinsichtlich des kran-
kenanstaltenrechtlichen Bewilligungsverfahrens (und

94 Vereinbarung zwischen dem Bund, den Landern und den Gemeinden tiber einen ,Osterreichischen Stabilitatspakt 2012 — OStP 2012, BGBI. |

Nr. 30/2013.

95 Eingriffe des Gesetzgebers in bestehende Vertrége: § 132¢ Abs. 3 viertletzter Satz ASVG (Grippeimpfung als Inhalt der Gesamtvertrage) war

bekannt, aber kein Vorbild.

96 Und nach dem Duden-Lexikon ,befolgen” und ,beachten” als Synonyme gelten: http://www.duden.de/rechtschreibung/beachten (abgerufen

21.2.2017).

97 § 343 Abs. 2a ASVG ausdriicklich fir ,Vertragsérzte” — nachdem das Gesetz aber sonst keine Eingriffe normiert, ist diese Bestimmung gleicher-

maBen auf alle Einzelvertrage anwendbar, nicht nur flr Arzte.
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der Vertragsabschliisse) haben wird, auch im Rahmen
des § 23 G-ZG als verbindlich zu erkldren sein wird,
gehort zum Gesamtsystem der neuen Regelung.

§ 3und § 3ai. d. F. Kranken-
und KuranstaltenG KAKuG
in der Fassung des VUG

Da die Ausfiihrungsgesetze der Léander noch offen sind,
konnen dazu nur die grundlegenden Gesichtspunkte ge-
streift werden: Mit der Novelle sollte einigen negativen
Entwicklungen entgegengesteuert werden, die in den
allgemeinen Ausfiihrungen oben bereits behandelt wur-
den (Windhundprinzip, strafrechtliche Vorwiirfe zur Er-
kidmpfung von Marktpositionen etc.). Das bisherige
krankenanstaltenrechtliche Bewilligungsverfahren soll-
te aber nicht grundlegend geéndert werden.”® Die Re-
geln iiber die Bewilligung von Krankenanstalten wur-
den in einigen Details prizisiert. Die Formulierungen
treten deshalb mehrfach gleichlautend auf, weil sie so-
wohl in die Regeln fiir bettenfiihrende Krankenanstal-
ten (§ 3 KAKuG) als auch in jene fiir selbststindige
Ambulatorien (§ 3a KAKuG) aufgenommen wurden.
Ausgegangen wurde auch hier vom Regelfall, dass ein-
schldagige Rahmenbedingungen im jeweiligen RSG*
vorgesehen sind. Diesfalls ist die Ubereinstimmung mit
verbindlichen Teilen des RSG (somit mit den Verord-
nungen nach § 23 G-ZG) zu priifen,'® eine Uberein-
stimmung ist von der Behorde zu beachten und schiitzt
sie vor Vorwiirfen, durch verfahrensméfige Gestaltung
oder sonstige Einfliisse nicht objektiv gehandelt zu ha-
ben. Dementsprechend wird ,,Rechtssicherheit” aus-
driicklich als Motiv fiir die Anderungen genannt.'!
Weiters kann dies zu spiirbaren Ersparnissen an Sach-
verstindigenkosten fiihren, die ansonsten notwendig
wiren, um einen Bedarf festzustellen bzw. zu vernei-
nen. Wenn keine Verordnung vorhanden ist, ist das bis-
herige Verfahren zu fiihren (§ 3 Abs. 2b Schlussteil
KAKuG). Allerdings kann auch dann eine prézise (und
aktuell gehaltene!) Gestaltung des RSG hilfreich sein,
weil die Ergebnisse der Planungen eines RSG (mogen
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sie auch nicht verbindlich erklirt worden sein) relevant
sind.

Jedenfalls sollte der Landesbehorde zeitlicher Druck
abgenommen werden, wenn die Errichtungsbewilli-
gung an das Verhalten der Sozialversicherung gekniipft
wird — unabhingig davon, wie viele Antrdge auf Be-
darfspriifung vorliegen: Die Sozialversicherung ist iiber
eine Bedarfsentscheidung zu verstindigen und kann
sich innerhalb von drei Monaten nach deren Zustellung
entscheiden, ein Vergabeverfahren iiber den in Rede
stehenden Leistungsumfang (der iiber den RSG zumin-
dest definiert, wenn nicht verbindlich erklért sein kann)
einzuleiten. Der RSG kann den Bedarf definieren.!??
Der erste Antragsteller, der einen Bedarfspriifungsbe-
scheid in Hianden hilt, ist nicht mehr auch erster An-
wirter auf einen SV-Vertrag (zum Windhundprinzip
siehe bereits oben). Er ist nur mehr moglicher Ausloser
eines Vergabeverfahrens, in welchem der jeweilige
Bestbieter unter Einbeziehung der Mitbewerber ermit-
telt werden kann. Diese Mitbewerber haben wie bisher
ebenfalls die Moglichkeit, Antrige auf Bedarfsprii-
fungsbescheide zu stellen und erledigt zu erhalten (vor-
behaltlich Ausfithrungsgesetzgebung). Solche Beschei-
de deklarieren einen im Zeitpunkt ihrer Erlassung be-
stehenden Bedarf, nicht mehr. Sollte der Antragsteller
das Vergabeverfahren nicht gewinnen, ist sein positi-
ver Bedarfspriifungsbescheid (zwar vielleicht rechts-
kriftig, aber, wie heute, wenn mehrere Bescheide iiber

98 Siehe die Erlauterungen zum AA 177.

99 Landeskrankenanstaltenplan, GroBgerateplan und andere allfallige Festlegungen fir das Gebiet des jeweiligen Landes: Es waren auch Negativ-
feststellungen dahin denkbar, dass bestimmte Behandlungen in einer Spezialeinrichtung eines anderen Landes zu erfolgen hatten und dafir im
betroffenen Land keine Einrichtungen vorzuhalten wéren, somit kein Bedarf besteht.

100 Siehe Fn. 18.
101 EBzAA 177 XXV. GP.

102 Was voraussetzt, dass er realistisch ist und auch Ausnahmebestimmungen flr unerwartete Ereignisse enthélt bzw. entsprechende Vorkehrun-
gen umfasst. Dazu standen Formulierungen etwa folgendermaBen zur Diskussion: Es sollte vorgesehen werden, dass von OSG oder RSG im
Einzelfall aus schwerwiegenden Griinden abgewichen werden darf, freilich nur mit fir den Einzelfall klar nachvollziehbarer schriftlicher Begriin-

dung. Dies kénnte der Fall sein, wenn sich

1. seit der Kundmachung die Rahmenbedingungen maBgeblich geéndert haben, wobei als maBgebliche Veranderungen nur gelten:
a) der Ausfall eines Teils von Anbietern durch Aufldsung oder Vertragskiindigung (Vertragsabschliisse nach § 23 Abs. 5 ASVG) oder
b) Veranderungen in der Patientennachfrage (z. B. Wanderungsbewegungen, Errichtung von Einrichtungen, welche zusétzlichen Bedarf

auslosen, z. B. Sportzentren oder Altersheime) oder

¢) Entfall oder Hinzukommen von Verkehrsverbindungen, wodurch sich die Erreichbarkeit von Behandlungsstellen veréndert (was eine

Zusammenarbeit mit der Raumordnung nahelegt) oder

d) Abweichungen, welche Grundlage dafiir sein sollen, ein Projekt tiber die Optimierung der integrierten gesundheitlichen Versorgung von
Patienten durchzufiihren (§ 459e ASVG kdnnte auch im Landesrecht eine Entsprechung finden),
2. die Planung wegen besonderer Umstande in gravierendem unvorhersehbarem Ausmal sich als unzweckmaBig erwiesen hat (z. B. uner-

kannte Auswirkungen von Berechnungsparametern),

3. rechtskréftige Entscheidungen ergangen sind, die eine Veranderung notwendig machen (z. B. nach § 343 Abs. 1b letzter Satz ASVG).

© upixa - Fotolia.com

Neue Regeln fiihren
das Krankenanstalten
und das Vertragsrecht
der Sozialversicherung
weiter zusammen.



den gleichen Bedarf erlassen wurden) wirkungslos,
weil die Errichtungsbewilligung an das Ergebnis des
Vertragsvergabeverfahrens der SV gekniipft wird. Das
Vergabeverfahren bewirkt iiber seine Kundmachungen,
dass ,,der Markt aufgeweckt wird — es wird in Zukunft
nicht mehr méglich sein, ohne Offentlichkeit'®> Be-
darfspriifungsbescheide zu erhalten und damit die So-
zialversicherung (und mogliche Mitbewerber) beziig-
lich Vertragsverhandlungen vor vollendete Tatsachen
zu stellen. Damit ist keine Aussage iiber die Art des Ver-
gabeverfahrens getroffen (das war mangels Kenntnis
des neuen Vergaberechts nicht moglich und erschien
auch nicht notwendig). Mit der (oder mehreren) Ver-
tragsvergabe(n) wire dann aber auch der im RSG ge-
staltete Bedarf erfiillt, weitere Verfahren iiber das kon-
krete Thema damit hinféllig (sie wiren einzustellen
bzw. wiren Antrige mangels Bedarf abzuweisen, vor-
behaltlich Ausfiihrungsgesetzgebung).

Was ,.die Sozialversicherung* ist, ergibt sich aus den je-
weils leistungszustindigen SV-Trégern, die auf Wunsch
durch den Hauptverband vertreten werden konnen. Ei-
ne allfillige verbandsinterne Koordinierung ist nach
§ 31 Abs.3Z 5 ASVG hinsichtlich Vertretung oder nach
§ 31 Abs. 5Z 6 ASVG (Richtlinienkompetenz) moglich.
Weitere Gestaltungsmoglichkeiten bietet das Vergabe-
recht, es wire auch denkbar, einen SV-Triger mit spe-
ziellen Erfahrungen als vergebende Stelle (§ 2 Z 42 des
Entwurfs zum BVergG 2017) zu nominieren. Eine Ver-
fahrensunterbrechung bei der Landesbehorde ist nach
§ 38 AVG moglich, weitere Details (z. B. ob der Haupt-
verband Zustellbevollméchtigter fiir die Sozialversiche-
rung insgesamt sein soll, welcher Sozialversicherungs-
trdger bzw. ob der Hauptverband Parteistellung im Be-
darfspriifungsverfahren haben soll) konnten durch die
Ausfiihrungsgesetzgebung bestimmt werden, die inner-
halb von sechs Monaten zu erlassen ist (§ 65b Abs. 4
KAKuG, Minimalfrist nach Art. 15 Abs. 6 B-VG). Die-
sen Spielraum zeigt auch der Entfall des Wortes ,,nur*1%
fiir die Ubereinstimmung des Vorhabens mit den Ver-
bindlichkeitsverordnungen nach §§ 23 f. G-ZG. Eine
Einschrinkung des Priifumfangs der Landesbehorde
blof auf diese Verordnungen war letztlich nicht Absicht.
Wenn ein Antragsteller erklért, ,,ausschlieflich sozial-
versicherungsrechtlich nicht erstattungsfihige Leistun-

GESUNDHEITS-ZIELSTEUERUNGSGESETZ

gen* zu erbringen, wird dies freilich auch fiir die Beur-
teilung allfilliger Kostenerstattungsantrige'® relevant
bleiben, welche von Patienten dieses Antragstellers bei
einem Sozialversicherungstriger eingereicht werden
sollten: Leistungen (z. B. Schonheitsoperationen), die
nicht in die Leistungspflicht der SV fallen, knnen nicht
so lange in Einzelteile zerlegt werden, bis sich am En-
de (dem Namen nach) doch die eine oder andere SV-
Leistung (z. B. Ordination, Laboruntersuchung) ergibt.
Dies wiirde bedeuten, dass sich die Sozialversicherung
an (den Kosten von) Leistungen beteiligt, die von ihr
nicht finanziert werden diirfen (§ 81 ASVG — Verwen-
dung von SV-Mitteln).

Schlussbemerkung

Die vorliegende Konstruktion unterstiitzt Forderungen
dahin, die Kompetenzbestimmungen fiir das ffentli-
che Gesundheitswesen auf ihre Zukunftsfihigkeit zu
priifen. Der iiber Jahrzehnte wiederholte Abschluss
von Vereinbarungen nach Art. 15a B-VG iiber das Ge-
sundheitswesen mit dem immer selben Thema ,,Ver-
hiltnis zwischen Art. 10 Abs. 1 Z 11 und 12 bzw.
Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG* sollte nicht dariiber hin-
wegtiduschen, dass diese Vorgangsweise bereits sehr in
die Jahre gekommen ist.!% Effizienz darf sich nicht nur
auf Organisationsformen beschrinken, sondern sollte
auch deren Legistik umfassen.!” Dass das Sozialver-
sicherungsrecht, das sich auf Leistungen und deren Fi-
nanzierung konzentrieren sollte, in zentralen leis-
tungsrechtlichen Teilen vor diesem Hintergrund (nur)
Grundsatzbestimmungen enthilt,!%® ist ebenfalls hin-
terfragenswert. Mit einer Neugestaltung konnte
vermieden werden, als Basis eines effizienten offent-
lichen Gesundheitswesens (und damit der medizi-
nischen Betreuung mehrerer Millionen Patienten)
Konstruktionen wihlen zu miissen, die in der Litera-
tur recht bald als ,,phantasievoll und kiithn“!®® oder als
,kompliziertes Geflecht aus interfoderalen Vereinba-
rungen‘‘!' bezeichnet werden.

Das letzte Wort haben die Hochstgerichte. Und der
Verfassungsgesetzgeber, dessen Ziel es angesichts der
Erfahrungen der letzten Jahrzehnte sein sollte, die
rechtlichen Rahmenbedingungen des 6ffentlichen Ge-
sundheitswesens in Osterreich zu vereinfachen.

103 Bisher hat die Amtsverschwiegenheit einer Offentlichkeit in solchen Verfahren gewisse Grenzen gesetzt. Siehe den Auskunftsverweigerungs-
grund nach Art. 20 Abs. 3 B-VG ,zur Vorbereitung einer Entscheidung®. Die Parteistellung der SV (die sich in der Praxis nicht selten gegen einen
Bedarf aussprach) war hier nicht immer wirkungsvoll. Mégliche Mitbewerber konnten oft nichts erfahren.

104 In § 3 Abs. 2b und § 3a Abs. 3a KAKUG i. d. F. AA 177 XXV. GP im Vergleich zur Textfassung nach dem AB 1373 BIgNR XXV. GP, welche dieses

Wort noch enthalt.
105 § 131 ASVG, § 150 Abs. 2 ASVG.

106 Uber Jahrzehnte, siehe den 6.6.1978 am Schiuss der Vereinbarung geméaB Art. 15a B-VG Uber die Krankenanstaltenfinanzierung und die Dotie-
rung des Wasserwirtschaftsfonds, BGBI. Nr. 453/1978, 2813. Dass es sich dabei zu einem groBen Teil um finanzausgleichsrechtliche Bestim-
mungen handelt, ist nicht zu ibersehen — aber es kdnnte zumindest versucht werden, das auf Dauer gerichtete Organisationsrecht von dessen
(nach der Finanzverfassung bzw. dem Finanzausgleich) periodenorientierter Finanzierung zu trennen.

107 Auch das gehdrt m. E. zum verfassungsrechtlichen Effizienzgebot. Siehe dazu schon 1996 ViSlg 14.473 (Austro Control), wo der VfGH auf
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung, 1993, 173 ff. verweist, zuletzt wieder ViSIg 17.421.

108 Was dazu filhrt, dass wesentliche Teile von Sozialversicherungsanspriichen (Anspruch auf Anstaltspflege!) in Landesgesetzen behandelt sind.
Siehe die Bestimmungen Uber die Beziehungen zwischen Versicherungstragern und Krankenanstalten: § 148, § 149 Abs. 2, § 189 Abs. 3,

§ 302 Abs. 3 ASVG usw.
109 Christian Kopetzkyi, Editorial, RdM 2017/1.

110 Birgit Schrattbauer, Rechtsnatur und rechtliche Verbindlichkeit der Strukturplane im Gesundheitswesen, Soziale Sicherheit 2016, 179.



