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Erlass der Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen vom 09.03.05. GZBMGF-92266/0049-1/B/6/2004
Leitsatz

Aufhebung eines - hinsichtlich der in Prifung gezogenen Teile - als Verordnung zu qualifizierenden Erlasses Uber die
verbindliche Auslegung des geforderten Qalifikationsnachweises fur eine Ausnahme vom Erfordernis der Aufschulung
far gewerbliche Masseure mangels Kundmachung im Bundesgesetzblatt

Spruch

Folgende Teile des Erlasses der Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen vom 9. Marz 2005, GZ BMGF-92266/0049-
I/B/6/2004, werden als gesetzwidrig aufgehoben:

1. der vorletzte und letzte Satz im achten Absatz ("Seitens der Bezirksverwaltungsbehorden ist die qualifizierte
Leistungserbringung in jedem Einzelfall durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu Uberprifen. Gemal 876
Abs1 AVG sind die Kosten daflir von den Masseurlnnen zu tragen."),

2. der neunte Absatz ("Es wird angeregt, als Sachverstandige die Mitglieder der Abschlussprifungskommission gemaR
847 Abs1 MMHmM-AV heranzuziehen."),

3. der zehnte Absatz ("Im Rahmen des Gutachtens sind Kenntnisse und Fahigkeiten der Lehrinhalte der Anlage 8 -
insbesondere die Inhalte der Unterrichtsfacher '9. Massagetechniken zu Heilzwecken' und '3. Pathologie' - als
wesentliche Kriterien einer qualifizierten Leistungserbringung zu Uberprifen.") sowie

4. die Wortfolge "bzw. die den Anforderungen der Sachverstandigen nicht entsprochen haben" im elften Absatz.

Die Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen ist zur unverzlglichen Kundmachung dieses Ausspruches im
Bundesgesetzblatt Il verpflichtet.

Begriindung
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Entscheidungsgrinde:

I. 1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zu B561/05 eine auf Art144 B-VG gestutzte Beschwerde anhangig, der folgender
Sachverhalt zugrunde liegt:

1.1. Der Beschwerdefuhrer Ubt das reglementierte Gewerbe der Masseure (8§94 Z48 GewO 1994) aus.

1.2. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 26. September 2003 untersagte der Unabhangige
Verwaltungssenat des Landes Obergsterreich - gestltzt auf 846 des Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetzes
- MMHMG, BGBI. | Nr. 169/2002 - dem Beschwerdefuhrer die freiberufliche Austibung der Tatigkeit eines Heilmasseurs.
Diese Entscheidung wurde damit begrindet, dass der Beschwerdefiihrer weder den nach 846 Abs1 Z1 MMHmMG
vorgeschriebenen Qualifikationsnachweis erbracht habe noch auf Grund der Ubergangsbestimmung des §84 MMHMG
unmittelbar berechtigt sei, die Tatigkeit eines Heilmasseurs auszulben.

1.3. Die zuletzt genannte Bestimmung des 884 MMHmMG (idF des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 66/2003) lautete samt
Uberschrift:

"Gewerbliche Masseure
884. (1) Personen, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes

1. die Befahigung fir das reglementierte Gewerbe der Massage gemdall der Verordnung Uuber den
Befahigungsnachweis fiir das gebundene Gewerbe der Masseure, BGBI. Nr. 618/1993, auf Grund einer erfolgreich
abgelegten Prifung nach dem 1. Oktober 1986 nachgewiesen haben und

2. das reglementierte Gewerbe der Massage (894 Z48 GewO 1994) tatsachlich und rechtmalig selbstandig Gber einen
Zeitraum von mindestens sechs Jahren ausgetbt haben,

sind berechtigt, bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007 eine Aufschulung zum Heilmasseur gemal diesem
Bundesgesetz zu absolvieren.

(2) Personen, die

1. vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes das reglementierte Gewerbe der Massage tatsachlich und
rechtmaRig selbstandig Uber einen Zeitraum von mindestens sechs Jahren ausgetbt haben und

2. die Befahigung fur das reglementierte Gewerbe der Massage ohne Absolvierung einer entsprechenden fachlichen
Prifung rechtmaRig erlangt haben und

3. bis zum Ablauf des vierten dem In-Kraft-Treten folgenden Jahres die Befahigungsprifung gemaR §2 der Verordnung
Uber den Befahigungsnachweis fir das gebundene Gewerbe der Masseure, BGBI. Nr. 618/1993, erfolgreich

absolvieren,

sind berechtigt, bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007 eine Aufschulung zum Heilmasseur gemal diesem
Bundesgesetz zu absolvieren.

(3) Die Aufschulung gemaR Abs1 und 2 besteht aus

1. einer theoretischen Ausbildung in der Dauer von 360 Stunden und einer praktischen Ausbildung in der Dauer von 80
Stunden sowie

2. der kommissionellen Abschlussprufung (§54).

(4) Personen, die die kommissionelle Abschlussprifung gemall Abs3 Z2 mit Erfolg abgelegt haben, ist ein Zeugnis, in
dem jedenfalls die gesetzliche Grundlage fur die Antrittsberechtigung, der Prufungserfolg sowie die Berufsbezeichnung

'Heilmasseur'/'Heilmasseurin' anzuflhren sind, auszustellen.

(5) Die Ausbildung und die kommissionelle Abschlussprifung gemall Abs3 durfen zweimal wiederholt werden. Wird
die zweite Wiederholungsprufung nicht erfolgreich absolviert, ist die Absolvierung der verkirzten Ausbildung zum
medizinischen Masseur gemal? 826 und in weiterer Folge die Absolvierung des Aufschulungsmoduls zum Heilmasseur

zulassig.

(6) Ein Zeugnis gemaR Abs4 gilt als Qualifikationsnachweis gemalR §36 Z4.
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(7) Gewerbliche Masseure, deren qualifizierte Leistungserbringung durch direkte Abrechnung mit den gesetzlichen
Krankenversicherungstragern zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes nachgewiesen ist, kdnnen
auch ohne Aufschulung eine Tatigkeit als Heilmasseur austuben."

Mit Erkenntnis vom 30. September 2004, G21/04 ua., hob der Verfassungsgerichtshof die Wortfolge "durch direkte
Abrechnung mit den gesetzlichen Krankenversicherungstragern" in 884 Abs7 MMHMG als verfassungswidrig auf (vgl.
BGBI. I Nr. 141/2004) und begriindete dies wie folgt:

"Der Verfassungsgerichtshof hegt an sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Regelung, durch die im
Zusammenhang mit neuen gesetzlichen Anforderungen, die an eine Berechtigung zur Austubung eines bestimmten
Berufes gestellt werden, im Ubergangsrecht Sonderregelungen fiir Personen geschaffen werden, von denen der
Gesetzgeber mit Grund annehmen kann, dass sie schon bisher Uber hinreichende, den neuen gesetzlichen
Anforderungen im Wesentlichen entsprechende Kenntnisse und Fahigkeiten verfligen. Dieser Personenkreis muss

jedoch von jenen Personen, die den strengeren Bestimmungen unterliegen, nach sachlichen Kriterien abgegrenzt sein.

Die alleinige Anknipfung an das Bestehen eines Kassenvertrages bzw. an das Bestehen eines - direkten oder
indirekten - Abrechnungsverhdltnisses mit einem Sozialversicherungstrager ist dafur kein geeignetes
Differenzierungskriterium: Auch wenn das Bestehen solcher Rechtsverhaltnisse zu einem Sozialversicherungstrager
geeignet ware, die im vorliegenden Zusammenhang erforderliche Qualifikation nachzuweisen, so ist es sachlich nicht
gerechtfertigt, andere Berufsaustbende, die gleichwertige Kenntnisse und Berufserfahrungen erworben haben,
jedoch keinen Vertrag eines Sozialversicherungstragers erhalten konnten oder in vergleichbaren Vertragsverhaltnissen
zu Krankenflrsorgetragern stehen, durch die Ausschliel3lichkeit dieses Differenzierungsmerkmals vom Nachweis ihrer
Fahigkeiten und damit von der Beglinstigung auszuschlieBen. Es wird daher im Ergebnis nur eine Gruppe aus dem in
Betracht kommenden Personenkreis gleicher fachlicher Qualifikation beglnstigt, der durch das strittige
Differenzierungsmerkmal nicht annahernd vollstandig erfasst wird.

Die in Prufung stehende Bestimmung des 884 Abs7 MMHMG widerspricht daher insoweit sowohl dem (auch die
Gesetzgebung bindenden) Gleichheitsgebot als auch dem Recht auf Freiheit der Erwerbsausibung.

... Zur Herstellung einer verfassungskonformen Rechtslage gentigt es ..., die Wortfolge 'durch direkte Abrechnung mit
den gesetzlichen Krankenversicherungstragern' in 884 Abs7 MMHmMG aufzuheben.

Der Verfassungsgerichtshof lieR sich hiebei von der Uberlegung leiten, dass der nach Entfall der aufgehobenen
Wortfolge verbleibende Rest des 884 Abs7 MMHmMG weder einen véllig veranderten, dem Gesetzgeber nicht mehr
zusinnbaren Inhalt anndhme noch ganzlich unbestimmt ware, sondern vielmehr einer Auslegung im Sinne des
Gesetzes und damit einer dem Rechtsstaatlichkeitsgebot entsprechenden Vollziehung zuganglich ist:

a) 884 Abs3 MMHmMG sieht eine gegenutber dem allgemeinen Ausbildungsweg verkirzte 'Aufschulung' vor, die als
Ubergangsregelung den in §84 Abs1 und 2 MMHMG genannten Personenkreisen unter den dort jeweils naher
umschriebenen Voraussetzungen offen steht. 884 Abs7 MMHMG in der bisherigen Fassung enthielt eine zusatzliche
Ausnahme von dem Erfordernis einer 'Aufschulung' unter der Voraussetzung der oben naher beschriebenen
Rechtsbeziehungen zu einem Krankenversicherungstrager.

b) Auch in der bereinigten Fassung besteht - im Falle des Nachweises einer entsprechend qualifizierten
Leistungserbringung (als Masseur) - eine Ausnahme von der Verpflichtung zur 'Aufschulung'; diese Ausnahme ist
jedoch - weiterhin - an das Vorliegen der in 884 Abs1 und Abs2 MMHmMG genannten allgemeinen Voraussetzungen
geknupft.

Damit kann aber dem Anliegen des Gesetzes, ein moglichst hohes Qualitdtsniveau zu gewahrleisten, weiterhin
Rechnung getragen werden, und es ist auch die Beurteilung einer 'qualifizierten Leistungserbringung' anhand der dem
Gesetz (allenfalls auch unter Heranziehung von Gesetzesmaterialien) zu entnehmenden Wertungen in einer
rechtsstaatlich einwandfrei nachvollziehbaren Weise im Einzelfall moglich."

Der an den Beschwerdefiihrer ergangene Berufungsbescheid des UVS Oberdsterreich wurde sodann vom
Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 6. Oktober 2004, B1551/03, mit folgender Begriindung aufgehoben:

"Die belangte Behorde hat eine verfassungswidrige Gesetzesbestimmung angewendet.
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Nach der bereinigten Rechtslage ist der vorgeschriebene Qualifikationsnachweis - auch - erbracht, wenn die
Anforderungen des 884 Abs1 oder Abs2 MMHmMG erfillt sind und eine (die in 884 Abs3 MMHmMG vorgesehene
'‘Aufschulung' entbehrlich machende) 'qualifizierte Leistungserbringung' (884 Abs7 MMHMG) zum Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes nachgewiesen ist. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, lasst sich vor Gewahrung
des Parteiengehors zur bereinigten Rechtslage nicht abschlieBend beurteilen. Soweit die belangte Behdérde dazu in
ihrer Gegenschrift Stellung genommen hat, vermag dies eine auf Grund eines ordnungsgemallen
Ermittlungsverfahrens gegebene nachvollziehbare Bescheidbegrindung nicht zu ersetzen ... Nach Lage des Falles ist es
daher nicht ausgeschlossen, dass die Anwendung der als verfassungswidrig erkannten Gesetzesstelle fur die

Rechtsposition des Beschwerdeflihrers nachteilig war."

1.4. Mit Bescheid vom 7. April 2005 gab der UVS Oberdsterreich der Berufung des Beschwerdeflihrers gegen den
erstinstanzlichen Untersagungsbescheid statt; dieser Bescheid wurde gemall 866 Abs2 AVG aufgehoben und die
Angelegenheit an die Behdrde erster Instanz "zur allfalligen Durchfihrung einer Verhandlung und Erlassung eines

neuen Bescheides" zurlickverwiesen. Der UVS Oberosterreich begriindete diese Entscheidung wie folgt:

"Gemal 884 Abs7 MMHmMG i.d.F. BGBI. Nr. | 141/2004 (= Kundmachung der Aufhebung einer Wortfolge in dieser
Bestimmung durch den Verfassungsgerichtshof) koénnen gewerbliche Masseure, deren qualifizierte
Leistungserbringung zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des MMHmMG (1. April 2003) - in anderer, inhaltlich adaquater
Form (vgl. VfGH-Erkenntnis vom 30. September 2004, G21/04 u.a.) - nachgewiesen ist, auch ohne 'verkurzte'
Aufschulung eine Tatigkeit als Heilmasseur austben.

Gewerbliche Masseure mussen somit eine Qualifikation nachweisen, die inhaltlich jener entspricht, wie sie die
theoretische und praktische Ausbildung nach 884 Abs3 MMHmMG vorsieht und durch die 8872 bis 77 i.V.m. Anlage 8 der
'Medizinischer Masseur- und Heilmasseur-Ausbildungsverordnung', BGBI. Nr. Il 250/2003 (im Folgenden: MMHmMAV),
naher spezifiziert ist.

Konkret muss daher der Qualifikationsnachweis einerseits einem theoretischen Lehrinhalt tGber 'Recht und Ethik' (im
Ausmald von 20 Wochenstunden, vermittelt durch einen Juristen oder eine sonstige fachkompetente Person), Uber
'Anatomie und Physiologie' (im Ausmald von 70 Wochenstunden, vermittelt durch einen Arzt), Uber 'Pathologie’
(vermittelt durch einen Facharzt eines einschlagigen Sonderfaches), Uber 'Hygiene' (im Ausmafl3 von 20
Wochenstunden, vermittelt durch einen Arzt), Gber 'Erste Hilfe' (im Ausmald von 10 Wochenstunden, vermittelt durch
einen Arzt), Uber 'Physik' (im Ausmal von 30 Wochenstunden, vermittelt durch eine fachkompetente Person), Gber
'Kommunikation' (im Ausmafl von 10 Wochenstunden, vermittelt durch eine fachkompetente Person), Uber
'Dokumentation’' (im Ausmall von 20 Wochenstunden, vermittelt durch eine fachkompetente Person) und Uber
'Massagetechniken zu Heilzwecken' (im AusmaR von 30 Wochenstunden, vermittelt durch einen Physiotherapeuten,
Heilmasseur oder einen Facharzt) sowie andererseits einer praktischen Ausbildung in 'Massagetechniken zu
Heilzwecken unter besonderer Berlcksichtigung spezieller Krankheitsbilder' (im AusmaR von 80 Wochenstunden)
adaquat sein.

Zum Zweck des Nachweises einer derartigen Qualifikation wurde dem Rechtsmittelwerber die Méglichkeit eingeraumt,
dem 00&. Verwaltungssenat geeignete Belege zu Ubermitteln; dementsprechend hat der Berufungswerber mit
Schriftsatz vom 4. Februar 2005 mehrere Unterlagen nachgereicht.

... In der Folge hat auch die Bundesministerin fiir Gesundheit und Frauen mittels Erlass vom 9. Marz 2005, ZI. BMGF-
92266/0049-1/B/6/2004, festgestellt, dass als Voraussetzung flr eine Anwendung des 8§84 Abs7 MMHMG zunachst die
Absétze 1 und 2 des 884 MMHMG erflllt sein mUssen. Eine qualifizierte Leistungserbringung ist seitens der Behdrden
in jedem Einzelfall durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu Uberprifen, wobei die Kosten dafiir von den
Genehmigungswerbern zu tragen sind.

Davon ausgehend sowie unter Bertcksichtigung des Umstandes, dass der Rechtsmittelwerber explizit eine mundliche
Verhandlung beantragt hat und der O06. Verwaltungssenat Uber keinen eigenstandigen Sachverstandigenapparat
verflgt und diesbeziglich nicht auf amtliche Sachverstandige zurickgreifen kann, ist im gegenstandlichen Fall die
Durchfiihrung einer solchen durch die Erstbehdrde unabdingbar."

Der in der Bescheidbegriindung zitierte - an alle Landeshauptmanner adressierte - Erlass der Bundesministerin fir
Gesundheit und Frauen vom 9. Mdrz 2005 hat auszugsweise folgenden Wortlaut (die in Prifung gezogenen Teile sind
hervorgehoben):
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"Sehr geehrte Damen und Herren!

Bezugnehmend auf das aufhebende Erkenntnis des VfGH vom 30. September 2004 betreffend §84 Abs7 MMHmMG ...
teilt das Bundesministerium fur Gesundheit und Frauen Folgendes mit:

884 Abs7 lautet nunmehr:

'(7) Gewerbliche Masseure, deren qualifizierte Leistungserbringung zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses
Bundesgesetzes nachgewiesen ist, konnen auch ohne Aufschulung eine Tatigkeit als Heilmasseur austiben.’

Eine Anderung der genannten Bestimmung ist derzeit nicht geplant.

Entsprechend der nunmehr geltenden Rechtslage besteht im Falle des Nachweises einer qualifizierten
Leistungserbringung eine Ausnahme von der Verpflichtung zur Aufschulung gemaR 884 Abs3 MMHMG. Diese
Ausnahme ist jedoch weiterhin an das Vorliegen der in 834 Abs1 und 2 MMHmMG genannten allgemeinen
Voraussetzungen geknupft.

Dies bedeutet, dass als Voraussetzung fir die Anwendung des 884 Abs7 MMHmMG Abs1 und 2 des 884 MMHmMG erfullt
sein mussen. Nur wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist die Anwendung des 884 Abs7 zulassig.

Was die qualifizierte Leistungserbringung gemall 884 Abs7 MMHmMG betrifft, so ist diese von den Masseurinnen
nachzuweisen. Seitens der Bezirksverwaltungsbehdrden ist die qualifizierte Leistungserbringung in jedem Einzelfall
durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu tberprifen. Gemal §76 Abs1 AVG sind die Kosten daflr von

den Masseurlnnen zu tragen.

Es wird angeregt, als Sachverstandige die Mitglieder der Abschlusspriufungskommission gemaR §47 Abs1T MMHmM-AV

heranzuziehen.

Im Rahmen des Gutachtens sind Kenntnisse und Fahigkeiten der Lehrinhalte der Anlage 8 - insbesondere die Inhalte
der Unterrichtsfacher '9. Massagetechniken zu Heilzwecken' und

'3. Pathologie' - als wesentliche Kriterien einer qualifizierten Leistungserbringung zu Uberprifen.

Personen, die die Voraussetzungen des 884 Abs1 und 2 nicht erfiillen bzw. die den Anforderungen der
Sachverstandigen nicht entsprochen haben, dirfen eine Tatigkeit als HeilmasseurIn nicht austben. ...

Mit freundlichen GriRRen

FUr die Bundesministerin:

n

2. Bei Behandlung der Beschwerde gegen den vorhin genannten Bescheid des UVS Oberdsterreich ist im
Verfassungsgerichtshof das Bedenken entstanden, der soeben wiedergegebene Erlass sei (zum Teil) als Verordnung zu
werten, als solche aber nicht dem Gesetz entsprechend kundgemacht worden; er hat daher am 12. Oktober 2005
beschlossen, die hervorgehobenen Teile dieses Erlasses einem Verordnungsprifungsverfahren zu unterziehen.

3. Die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen erstattete eine schriftliche AuRerung; darin stellt sie den Antrag,
den in Prufung gezogenen Erlass nicht aufzuheben. Begriindend wird dazu ua. Folgendes ausgefihrt:

"Die durch das aufhebende Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs (G54/04 ua) am 30. September 2004 geschaffene
und mit BGBI. | Nr. 141/2004 kundgemachte Regelung des884 Abs7 MMHMG enthielt nicht mehr die Voraussetzung
der direkten Abrechnung mit den gesetzlichen Krankenversicherungstragern. Voraussetzung fur die Anwendung der
Ubergangsbestimmung - abgesehen von Abs1 und 2 des 884 MMHmMG - war nunmehr bloR der Nachweis der
'qualifizierten Leistungserbringung' durch die gewerblichen Masseure/Masseurinnen.

Im Rahmen der Vollziehung ergab sich in der Folge das Problem des nunmehr zentralen Nachweises der 'qualifizierten
Leistungserbringung' durch die gewerblichen Masseure/Masseurinnen zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des
MMHmMG.

Es galt, aus Grinden der Qualitatssicherung und des Patientenschutzes eine 6sterreichweit moglichst einheitliche
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Vorgangsweise zur Vollziehung der Bestimmung zu finden. Die Bezirksverwaltungsbehoérden wurden daher mit
Schreiben vom 9. Marz 2005, GZ 92266/0049-1/B/612004, tber die VfGH-Judikatur, die Voraussetzung der Anwendung
des 884 Abs7 MMHmMG und die sich mit der Vollziehung dieser Bestimmung zusammenhangenden Fragen umfassend

informiert.

Zu der aus Grunden des Patientenschutzes erforderlich erachteten Einholung eines Sachverstandigengutachtens
wurde klargestellt, dass gemal 876 Abs1 AVG die Kosten daftir von den Masseuren/Masseurinnen zu tragen sind.
Einzuraumen ist, dass die im Informationsschreiben gewahlte Formulierung hinsichtlich der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens als Nachweis fur die qualifizierte Leistungserbringung ('in jedem Einzelfall') verkirzt ist. Es
fehlt die Klarstellung im Text, dass diese Ausfuhrungen selbstredend unbeschadet der im Ermittlungsverfahren
geltenden allgemeinen Grundsatze Uber den Beweis anzuwenden sind und keinerlei Einschrankung der freien
Beweiswurdigung gefordert wurde. In diesem Sinne wurde auch angeregt, als Sachverstandige die Mitglieder der
Abschlussprifungskommission gemald 847 MMHmM-AV heranzuziehen.

Auf Grund der unterschiedlichen Ausbildung galt es als unerlésslich, dass die unter die Ubergangsbestimmung des §84
Abs7 MMHmMG fallenden gewerblichen Masseure/Masseurinnen insbesondere die Inhalte der Unterrichtsfacher
'Massagetechniken zu Heilzwecken' und 'Pathologie’ der Anlage 8 der Medizinischer Masseur- und
Heilmasseurausbildungsverordnung nachzuweisen haben, da diese Ausbildungsinhalte bzw. die Kenntnisse und
Fertigkeiten Uber diese fur die Behandlung von kranken Menschen unabdingbar sind.

Dieses zusatzliche Wissen in den genannten Fachern ist unbedingt erforderlich, um eine Gleichwertigkeit der
Ausbildungen fur Heilmasseure/Heilmasseurinnen herbeizuftihren. Dies kann auch der Anlage 8 der Medizinischer
Masseur- und Heilmasseurausbildungsverordnung entnommen werden, da die beiden Unterrichtsfacher
'Massagetechniken zu Heilzwecken und Pathologie' insgesamt 260 Stunden der 360 Stunden dauernden Aufschulung
gemal §84 Abs3 MMHMG betragen.

Auf Grund zahlreicher Anfragen der Amter der Landesregierungen und der Bezirksverwaltungsbehérden, wie das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 30. September 2004 nunmehr zu vollziehen ware, sah sich das
Bundesministerium fur Gesundheit und Frauen veranlasst, eine entsprechende Information (GZ 9226[6]/0049-
I/B/6/2004, vom 9. Marz 2005) an die Amter der Landesregierungen zu verfassen. Diese Information wurde weiters in
den Mitteilungen der Sanitatsverwaltung, 106. Jahrgang, Heft 4, veroffentlicht.

Die Vollziehung in den letzten Monaten hat gezeigt, dass bei vielen gewerblichen Masseuren/Masseurinnen, die sich
einem Sachverstandigengutachten unterziehen bzw. bereits eines absolvierten, insbesondere im Fach 'Pathologie’
mangelndes Wissen vorhanden ist und daher die Sachverstandigengutachten negativ ausfallen bzw. viele gewerbliche
Masseure/Masseurinnen ihre Wissensméangel und die dadurch mégliche Gefdhrdung von Patienten schon vorab
erkennen und daher an der Aufschulung fir gewerbliche Masseure gemaR 8§84 Abs3 MMHMG teilnehmen. Dies wurde
der zustandigen Abteilung im BMGF im Rahmen von persénlichen Gesprachen bzw. Telefonaten von
Mitarbeitern/Mitarbeiterinnen mehrerer Amter der Landesregierungen mitgeteilt."

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zweifel an der Zulassigkeit der Anlassbeschwerde oder an der Prajudizialitdt der in Prifung gezogenen
Bestimmungen des Erlasses sind nicht entstanden.

2. Der Erlass ist - hinsichtlich der in Prifung gezogenen Teile - als Verordnung iS des Art139 B-VG zu qualifizieren:

2.1. Er hat schon durch seine Versendung an alle Landeshauptmanner ein solches Mal3 an Publizitat erlangt, dass er
Eingang in die Rechtsordnung gefunden hat (vgl. zB VfSlg. 14.154/1995, 15.189/1998, 16.767/2002).

2.2. Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 8647/1979, 11.472/1987, 13.021/1992,
13.632/1993) ist fur die Qualitat als Verordnung nicht der formelle Adressatenkreis und die duBere Bezeichnung (vgl.
zur Verordnungsqualitat eines "Leitfadens": VfSlg. 15.189/1998) und auch nicht die Art der Verlautbarung, sondern der
Inhalt des Verwaltungsaktes mafigebend.

2.3. Voraussetzung fur die Verordnungsqualitdt eines als "Durchfihrungsrundschreiben”, "Richtlinien" oder auch
"Erlass" bezeichneten Verwaltungsaktes ist ua., dass seine Formulierungen imperativ gehalten sind (und sich nicht
etwa in einer bloBen Wiederholung des Gesetzestextes erschdpfen), indem sie das Gesetz bindend auslegen (VfSlg.
5905/1969), und fir eine allgemein bestimmte Vielzahl von Personen unmittelbar Geltung beanspruchen (dazu zB
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VfSlg.4759/1964, 8649/1979, 8807/1980, 9416/1982, 10.170/1984, 10.518/1985, 11.467/1987, 13.021/1992,
13.632/1993).

2.4. Diese Voraussetzungen liegen hier vor:

Mit dem in Prifung gezogenen Erlass wird die Bestimmung des 884 Abs7 MMHmMG (idF der KundmachungBGBI. | Nr.
141/2004) verbindlich dahin ausgelegt, dass die (fur das Absehen vom Erfordernis einer Aufschulung iS des§84 Abs3
MMHmMG erforderliche) "qualifizierte Leistungserbringung" iS des884 Abs7 MMHmMG "in jedem Einzelfall" durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens (insbesondere aus den Gebieten "Massagetechniken zu Heilzwecken"
und "Pathologie") zu Uberprifen sei.

Durch diese prazisen Anordnungen - moégen sie auch im Gesetz Deckung finden - wird der hinsichtlich des
Beweisverfahrens gegebene Spielraum der Behorde (vgl. 8837, 39 Abs2 und 46 AVG) erheblich eingeschrankt, sodass
insoweit eine "neue Gestaltung der Rechtslage" vorliegt (siehe zu diesem Aspekt VfSlg. 17.244/2004 mwN; vgl. auch
VfSlg. 15.694/1999).

2.5. Der Erlass ist somit - hinsichtlich seiner in Prifung gezogenen Teile - als Verordnung eines Bundesministers

anzusehen.

3. Die im Prufungsbeschluss geauRerten Bedenken treffen daher zu: Als Verordnung ware der Erlass gemal? §4 Abs1 72
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgesetzblatt 2004 (BGBIG), Art4 des Kundmachungsreformgesetzes 2004, BGBI. |
Nr. 100/2003, im Bundesgesetzblatt Il zu verlautbaren gewesen. Da diese Publikation unterblieben ist, erweist sich der
Erlass insoweit als gesetzwidrig kundgemacht.

Da der geprifte Erlass im Ubrigen ohne normativen Gehalt ist, war nicht nach Art139 Abs3 B-VG vorzugehen, sondern
es waren nur die in Prifung gezogenen - untrennbar zusammenhangenden - Teile des Erlasses aufzuheben (vgl. VfSig.
15.189/1998).

4. Die Kundmachungspflicht der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen grindet in Art139 Abs5 B-VG und 860
Abs2 (iVm §61) VfGG sowie 84 Abs1 Z4 BGBIG.

5. Dies konnte gemaR §19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen

werden.
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