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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Gall,
Dr. Schick, Dr. Grunstdudl und Mag. Samm als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Runge, in den
Beschwerdesachen der H Handelsgesellschaft m.b.H. in F (BRD), vertreten durch Prof. Haslinger & Partner,
Rechtsanwalte in 4014 Linz, Kroatengasse 7, 1.) gegen den Bescheid der Wiener Landesregierung vom 29. August 2001,
Zl. MA 15-11-H/21/254/2000 (protokolliert zur hg. ZI. 2002/11/0021), und 2.) gegen den Bescheid der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 20. September 2006, ZI. SanRL-52538/47-2006-Tau (protokolliert zur
hg. ZI. 2006/11/0160), jeweils betreffend Bewilligung zur Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform
eines selbstandigen Ambulatoriums, den Beschluss gefasst:

Spruch

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden nach Art. 234 EG folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1.) Steht Art. 43 (iVm Art. 48) EG der Anwendung einer nationalen Regelung entgegen, nach der fiir die Errichtung einer
privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstdndigen Ambulatoriums fir Zahnheilkunde
(Zahnambulatorium) eine Errichtungsbewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung zu versagen ist, wenn nach dem
angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick auf das bereits bestehende
Versorgungsangebot  durch niedergelassene  Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen sowie niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag kein Bedarf an dem geplanten
Zahnambulatorium besteht?

2.) Andert sich etwas an der Beantwortung von Fragel.), wenn in die Prifung des Bedarfs zusatzlich auch das
bestehende Versorgungsangebot der Ambulanzen von offentlichen, privaten gemeinnitzigen und sonstigen
Krankenanstalten mit Kassenvertrag einzubeziehen ist?

Begrindung
I. Verwaltungsgeschehen

1.1. Mit Bescheid vom 29. August 2001 wies die Wiener Landesregierung den Antrag der Beschwerdefuhrerin, die nach
dem Beschwerdevorbringen ihren Sitz in Deutschland hat und dort seit 1988 registriert ist, auf Erteilung einer
Bewilligung zur Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums fur
Zahnheilkunde an einer naher bezeichneten Adresse im 21. Wiener Gemeindebezirk ab. Als Rechtsgrundlage fur die
Abweisung war § 4 des Wiener Krankenanstaltengesetzes 1987 (Wr. KAG) angegeben. Begriindend fuhrte die Wiener
Landesregierung aus, die Beschwerdefiihrerin habe mit Schreiben vom 9. Juni 2000 die Erteilung der Bewilligung zur
Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums (Zahnambulatorium)
an einer naher bezeichneten Adresse im 21. Wiener Gemeindebezirk beantragt. Das in der medizinischen
Funktionsbeschreibung dargestellte Leistungsangebot solle alle konventionellen zahnérztlichen Leistungen beinhalten,
wobei ein Schwerpunkt auf der zahnmedizinischen Versorgung von Kindern, Behinderten und sozial Bedurftigen
liegen sollte. Die Wiener Landesregierung gab in der Begrindung weiters das von ihr eingeholte Gutachten eines
medizinischen Amtssachverstandigen vom 23. Mai 2001 wieder, in dem ausfuhrlich dargelegt wurde, dass die
zahnmedizinische Versorgung in Wien durch die offentlichen, privaten gemeinnitzigen und sonstigen
Krankenanstalten mit Kassenvertragen, niedergelassenen Kassenvertragsarzte, kasseneigenen Einrichtungen,
Vertragseinrichtungen der Kassen sowie Dentisten mit Kassenvertragen, die ein vergleichbares Leistungsangebot
aufwiesen, sichergestellt sei. Es gebe insgesamt 727 Vertragsfacharzte fur Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde,
insgesamt 37 Vertragsdentisten aller Kassen, an kasseneigenen Zahnbehandlungseinrichtungen das



Gesundheitszentrum fur Zahnbehandlung der Wiener Gebietskrankenkasse mit insgesamt acht Adressen, das
Ambulatorium der Versicherungsanstalt der Osterreichischen Bundesbahnen, das Mehrzweckambulatorium der BVA,
das Zahnambulatorium der Betriebskrankenkassen der Wiener Verkehrsbetriebe sowie das Zahnambulatorium der
KFA und das Zahnambulatorium der Versicherungsanstalt der Osterreichischen Eisenbahnen, an Vertragsambulatorien
die Dentalklinik Margareten, das Zahnambulatorium Josefstadt, die Jugendzahnklinik der Stadt Wien, die
Jugendzahnklinik Favoriten und die Jugendzahnklinik Floridsdorf. Bezogen auf die Durchschnittsbevolkerung des
Jahres 1999 stinde ein Zahnarzt fir 2.207 Einwohner zur Verfligung. In Wien seien mit 31. Dezember 1999
1,608.145 Einwohner mit Hauptwohnsitz verzeichnet gewesen: Daraus sei vom Amtssachverstandigen gefolgert
worden, dass der Bedarf bereits durch die vorhandenen gleichartigen Einrichtungen abgedeckt werde und insgesamt
eine gute Versorgungslage bestehe. Die Wiener Landesregierung ging davon aus, dass das von der
Beschwerdefiihrerin in Aussicht genommene Leistungsangebot insgesamt nicht Gber das durchschnittliche Spektrum
einer Zahnbehandlungseinrichtung hinausgehe. Anhand der von der Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren
vorgelegten Unterlagen habe im Ermittlungsverfahren kein darlUber hinausgehendes Leistungsangebot festgestellt
werden kénnen. Ausgehend von den Feststellungen des amtssachverstandigen Gutachtens sei rechtlich davon
auszugehen, dass durch die geplante Krankenanstalt die arztliche Versorgung im Bereich der Zahn-, Mund- und
Kieferheilkunde fiir den in Wien zu versorgenden Personenkreis nicht wesentlich erleichtert, beschleunigt, intensiviert
oder in sonstiger Weise wesentlich geférdert werde, weshalb der Bedarf an dem geplanten Zahnambulatorium zu

verneinen sei.

Dagegen richtet sich, nach Ablehnung ihrer Behandlung durch den Verfassungsgerichtshof, die zur
hg. ZI. 2002/11/0021, protokollierte Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich vor dem
Verwaltungsgerichtshof durch den angefochtenen Bescheid in ihrem subjektiv-6ffentlichen Recht verletzt, dass eine
Bewilligung fur die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums
far Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde erteilt und ein gesetzmaRiges Verfahren unter Beachtung der gesetzlichen
Vorschriften durchgefihrt werde.

1.2. Mit Bescheid vom 20. September 2006 wies die Oberdsterreichische (06) Landesregierung - nach Aufhebung ihres
Bescheides vom 23. Mai 2002 durch den Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 24. Janner 2006,
Z1.2002/11/0133 - den Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung der Errichtungsbewilligung flr eine private
Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde an einer
naher bezeichneten Adresse in Wels ab. Als Rechtsgrundlagen waren 8% 4 und 5 des
06. Krankenanstaltengesetzes 1997 (06. KAG 1997) angegeben. In der Begrindung fuhrte die O6. Landesregierung
nach Wiedergabe der einschldgigen Rechtsgrundlagen aus, gemal § 5 Abs. 2 06. KAG 1997 sei der Bedarf nach einer
Krankenanstalt mit dem angegebenen Antragszweck und dem in Aussicht genommenen Leistungsangebot unter
Beachtung der Hdochstzahl der systemisierten Betten nach dem 0O0. Krankenanstaltenplan im Hinblick auf das in
angemessener Entfernung bereits bestehende Versorgungsangebot offentlicher, privater gemeinnutziger und
sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertragen sowie bei Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines
selbstandigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten
Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen
der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag, zu beurteilen.
Ein Bedarf sei nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dann gegeben, wenn durch die Errichtung
des Ambulatoriums die arztliche Betreuung der Bevdlkerung wesentlich erleichtert, beschleunigt, intensiviert oder in
anderer Weise wesentlich gefordert werde. Bei dieser Bedarfspriifung seien andere als die im § 5 Abs. 2 06. KAG 1997
genannten Arzte (Dentisten) und Einrichtungen nicht zu berlcksichtigen. Im vorliegenden Fall sei die
Krankenhausambulanz des Klinikums Kreuzschwestern Wels bei der Beurteilung des Bedarfs an der beantragten
Krankenanstalt zu berUcksichtigen gewesen. Im Falle der Beschwerdeflhrerin sei bei der Bedarfsprifung zu klaren
gewesen, ob der im beantragten Ambulatorium angebotene Leistungskatalog bereits durch niedergelassene
Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie Anstaltsambulatorien
gedeckt sei. Es seien nur die im Einzugsgebiet des projektierten Ambulatoriums gelegenen bestehenden
Behandlungseinrichtungen zu berticksichtigen gewesen. Ausgehend vom beantragten Standort in zentraler Lage der
Stadt Wels kamen jedenfalls das gesamte Stadtgebiet von Wels sowie naher genannte Umlandgemeinden sowie der
GroBraum Wels als Einzugsgebiet in Betracht. Der GroRraum Wels sei als Einzugsgebiet des beantragten
Ambulatoriums anzusehen, weil fir Patienten dieses Gebiets die relativ kurze Anfahrtszeit auch bei haufiger in
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Anspruch genommener zahnmedizinischer Behandlung im Sinne der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes noch
zumutbar sei. Im genannten Einzugsgebiet des beantragten Zahnambulatoriums seien derzeit insgesamt 30 Zahnarzte
und Zahndrztinnen mit Kassenvertrag tatig. In Wels-Stadt seien 14 Kassenvertragszahnarzte niedergelassen, in naher
genannten vier Umlandgemeinden je zwei Kassenvertragszahnarzte, in einer weiteren Gemeinde drei. Je ein Zahnarzt
mit Kassenvertrag sei in weiteren vier Gemeinden niedergelassen. Niedergelassene Dentisten seien im GroBraum Wels
nicht tatig. Die Zielgruppen der insgesamt 30 Kassenvertragsarzte seien laut Stellungnahme der Osterreichischen
Zahnarztekammer Patienten jeden Alters, Geschlechts und jeglichen Berufsstandes, wobei besonderes Augenmerk auf
die Behandlung von Kindern, Behinderten und sozial Bedrftigen gelegt werde. Nach naherer Wiedergabe der im
Einzugsgebiet bestehenden Angebote an zahnmedizinischen Leistungen flhrte die 06. Landesregierung unter
Berufung auf eine Stellungnahme der Osterreichischen Zahnarztekammer aus, im GroRraum Wels, dem Einzuggebiet
der beantragten Krankenanstalt, erfolge "im niedergelassenen Bereich" die Behandlung von Schmerzpatienten durch
Kassenvertragszahnarzte unverziglich am selben Tag. Bei Routinekontrollen betrage die Wartezeit bei 15 von 23
erhobenen Kassenvertragszahnarzten im Einzugsgebiet zwei Wochen, bei acht von 23 Befragten nur eine Woche.
Hinsichtlich der Wartezeiten der Ubrigen sieben Kassenvertragszahnarzte seien keine Daten Ubermittelt worden. Ein
Widerspruch zur Stellungnahme der O6. Gebietskrankenkasse, aus der hervorgehe, dass im Raum Wels Akutfalle sofort
behandelt wirden und in nicht dringenden Fallen die Wartezeiten groBteils zwischen einer und vier Wochen lagen,
kénne nicht erkannt werden. Im Ergebnis sei daher davon auszugehen, dass im Einzugsgebiet des beantragten
Zahnambulatoriums Akutpatienten jedenfalls sofort behandelt wirden und fir Routinetermine bei 23 von 30
Kassenvertragszahndrzten eine Wartezeit von lediglich einer oder zwei Wochen vorliege. Da bei acht von 23 befragten
Zahnarzten lediglich eine Wartezeit von einer Woche vorhanden sei, kénne geschlossen werden, dass diese
Zahnbehandler noch freie Kapazitdten hatten. Da im Einzugsgebiet Akutpatienten sofort behandelt wirden und in der
Uberwiegenden Anzahl bei Routineterminen eine Wartezeit von zwei Wochen nicht Uberschritten werde, kdnne,
obwohl im Ambulatorium der Gebietskrankenkasse und im Zahnambulatorium des Klinikums Kreuzschwestern Wels
die Wartezeit von zwei Wochen fur gewisse Behandlungen teils Uberschritten werde, keinesfalls auf ein unzumutbares
Versorgungsdefizit im Grofraum Wels geschlossen werden, sondern es sei jedenfalls im GroRBen und Ganzen eine
zumutbare Wartezeit im Sinne der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gegeben. Ein Bedarf im Sinne des 8§ 5 Abs. 2
006. KAG 1997 am beantragten Ambulatorium sei daher mangels Vorliegens unzumutbarer Wartezeiten bzw. auf Grund
ausreichender Versorgung potenzieller Patienten im Einzugsgebiet zu verneinen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zur hg. ZI. 2006/11/0160 protokollierte Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerdefihrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem
einfachgesetzlich gewahrleisteten subjektiven offentlichen Recht auf Erteilung einer Bewilligung fur die Errichtung
einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstdandigen Ambulatoriums fur Zahn-, Mund- und
Kieferheilkunde verletzt.

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat die beiden Verfahren auf Grund ihres rechtlichen und sachlichen Zusammenhangs
zur gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbunden.

Il. Die mafRgebenden Bestimmungen des nationalen Rechts

1. Gemald Art. 10 Abs. 1 Z. 12 des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) ist Bundessache die Gesetzgebung und die
Vollziehung hinsichtlich des Gesundheitswesens mit Ausnahme des Leichen- und Bestattungswesens sowie des
Gemeindesanitatsdienstes und Rettungswesens, hinsichtlich der Heil- und Pflegeanstalten, des Kurortewesens und der
nattrlichen Heilvorkommen jedoch nur die sanitdre Aufsicht. GemaR Art. 12 Abs. 1 Z. 1 B-VG ist Bundessache die
Gesetzgebung Uber die Grundsatze, Landessache die Erlassung von Ausfihrungsgesetzen und die Vollziehung
hinsichtlich der Heil- und Pflegeanstalten.

Da der Verwaltungsgerichtshof die Rechtmaligkeit der bei ihm angefochtenen Bescheide anhand der bei ihrer
Erlassung maRgebenden Fassung zu beurteilen hat, sind in den beiden Beschwerdefallen unterschiedliche Rechtslagen
von Bedeutung:

2.1. Die maRRgebenden gesetzlichen Bestimmungen im Zeitpunkt der Erlassung des erstangefochtenen Bescheides der
Wiener Landesregierung vom 29. August 2001:

2.1.1.1. Die Grundsatzbestimmungen des Bundesgesetzes Uber Krankenanstalten (Krankenanstaltengesetz - KAG) idF
der Novelle BGBI. I Nr. 5/2001 lauteten (auszugsweise):
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"§ 2. (1) Krankenanstalten im Sinne des § 1 sind:

7. selbstandige Ambulatorien (Rontgeninstitute, Zahnambulatorien und ahnliche Einrichtungen), das sind
organisatorisch selbstandige Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer
Aufnahme in Anstaltspflege nicht bedtrfen. Der Verwendungszweck eines selbstandigen Ambulatoriums erfahrt dann
keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium (ber eine angemessene Zahl von Betten verfiigt, die fir eine kurzfristige
Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter diagnostischer und therapeutischer Malinahmen unentbehrlich ist.

Allgemeine Bestimmungen fur die Errichtung
und den Betrieb von Krankenanstalten.

8 3. (1) Krankenanstalten bedirfen sowohl zu ihrer Errichtung wie auch zu ihrem Betriebe einer Bewilligung der
Landesregierung. Antrage auf Erteilung der Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt haben den Anstaltszweck
(8 2 Ab. 1) und das in Aussicht genommene Leistungsangebot genau zu bezeichnen.

(2) Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt im Sinne des Abs. 1 darf nur erteilt werden, wenn insbesondere

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

(6) Weiters hat die Landesgesetzgebung vorzusehen, dass in Verfahren zur Erteilung der Bewilligung zur Errichtung
einer Krankenanstalt die gesetzliche Interessenvertretung privater Krankenanstalten und betroffene
Sozialversicherungstréger, bei selbstiandigen Ambulatorien auch die zustindige Arztekammer, sowie bei
Zahnambulatorien auch die Osterreichische Dentistenkammer, hinsichtlich des nach § 3 Abs. 2 lit. a zu priifenden
Bedarfes Parteistellung im Sinne des § 8 AVG und das Recht der Beschwerde gemaf3 Art. 131 Abs. 2 B-VG haben.

n

2.1.1.2. Das Arztegesetz 1998 idF der Novelle BGBI. | Nr. 110/2001 lautete (auszugsweise):

"§ 3, (1) Die selbststandige Ausiibung des é&rztlichen Berufes ist ausschlieRlich Arzten fir Allgemeinmedizin und
approbierten Arzten sowie Fachérzten vorbehalten. Die selbststindige Ausiibung des &rztlichen Berufes ist auch als
Gruppenpraxis in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft zulassig.

8 17. (1) Die selbststandige Auslibung des zahnarztlichen Berufes ist ausschlieRBlich Zahnarzten und Facharzten fiur
Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde vorbehalten. Die selbststandige Ausibung des zahnarztlichen Berufes ist auch als
Gruppenpraxis in der

Rechtsform der eingetragenen Erwerbsgesellschaft zulassig. ... .

Gruppenpraxen

§ 52a. (1) Die Zusammenarbeit von Arzten kann weiters auch als selbststandig berufsbefugte (§ 3 Abs. 1 bzw. § 17
Abs. 1) Gruppenpraxis erfolgen. Eine Gruppenpraxis kann auch mit einem Dentisten errichtet werden; in diesem Fall
richtet sich die Frage der Berufsbefugnis auch nach dem Dentistengesetz, BGBI. Nr. 90/1949.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der an der Gruppenpraxis als personlich
haftende Gesellschafter beteiligten Arzte und Dentisten. Unter den Gesellschaftern mit gleicher Fachrichtung ist die
freie Arztwahl des Patienten zu gewahrleisten.
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(3) Die Zusammenarbeit als Gruppenpraxis hat in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft im Sinne des § 1
Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG), BGBI. Nr. 257/1990, zu erfolgen.

(4) Der Gruppenpraxis dirfen nur zur selbststindigen Berufsausibung berechtigte Arzte sowie Dentisten als
personlich haftende Gesellschafter angehdéren. Andere Personen dirfen der Gruppenpraxis nicht als Gesellschafter
angehdren und daher am Umsatz oder Gewinn nicht beteiligt sein.

(5) Jeder Gesellschafter ist allein zur Geschaftsfuhrung und Vertretung befugt. Die voribergehende Einstellung oder
Untersagung der Berufsausiibung bis zur Dauer von sechs Monaten hindert Arzte nicht an der Zugehérigkeit zur
Gesellschaft, wohl aber an der Vertretung und an der Geschaftsfihrung.

(6) Uber Fragen der Ausilibung eines bestimmten Berufes (Abs. 2) entscheiden ausschlieBlich die entsprechend
berufsbefugten Gesellschafter. Gegen den Willen jener Gesellschafter, die Uber die den Gegenstand einer
Entscheidung Uberwiegend betreffende Berufsberechtigung verfligen, darf keine Entscheidung getroffen werden. Alle
Gesellschafter mussen ihre Rechte in eigenem Namen und fur eigene Rechnung innehaben. Die treuhandige
Ubertragung und Ausiibung von Gesellschaftsrechten ist unzuldssig. Die selbststindige Austbung des é&rztlichen
Berufes darf nicht an eine Weisung oder Zustimmung der Gesellschafter (Gesellschafterversammlung) gebunden

werden.

(7) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Ausibung des arztlichen bzw. Dentistenberufes einschlielich der

erforderlichen Hilfstatigkeiten und die Verwaltung des Gesellschaftervermégens beschrankt sein.

(8) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz einer Gruppenpraxis ist auch

gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten Arzte.

(9) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines Gesellschafters und die in der Gruppenpraxis

vertretenen Fachrichtungen anzufthren.

(10) Soweit in diesem Bundesgesetz auf Arzte bzw. Arzte fiir Allgemeinmedizin, approbierte Arzte, Fachérzte, Fachérzte
far Zahn- , Mund- und Kieferheilkunde bzw. Zahnarzte abgestellt wird, sind die jeweiligen Bestimmungen auf

Gruppenpraxen gegebenenfalls sinngemal} anzuwenden.

§ 52b. (1) Jeder einer Gruppenpraxis angehdrende personlich haftende Gesellschafter hat, insbesondere durch eine
entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrages, fur die Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes,

insbesondere der Anmeldungspflicht nach § 29 Abs. 1 Z. 7 zu sorgen.

(2) Er ist fur die Erfullung seiner Berufs- und Standespflicht persdnlich verantwortlich, diese Verantwortung kann
weder durch den Gesellschaftsvertrag noch durch Beschlisse der Gesellschafter oder GeschaftsfuhrungsmaRnahmen

eingeschrankt oder aufgehoben werden."

2.1.2. Die Ausfuhrungsbestimmungen des Wiener Krankenanstaltengesetzes (Wr. KAG) idF der Novelle
LGBI Nr. 48/2001 lauteten (auszugsweise):

"A. Begriffsbestimmungen

81.

(3) Krankenanstalten im Sinne der Abs. 1 und 2 sind:

7. selbstandige Ambulatorien (Rontgeninstitute, Zahnambulatorien und ahnliche Einrichtungen), das sind
organisatorisch selbstandige Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer
Aufnahme in Anstaltspflege nicht bedtrfen. Der Verwendungszweck eines selbstandigen Ambulatoriums erfahrt dann
keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium (ber eine angemessene Zahl von Betten verfiigt, die fir eine kurzfristige

Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter diagnostischer und therapeutischer Malinahmen unentbehrlich ist.

B. Errichtung und Betrieb von Krankenanstalten
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8 4. (1) Krankenanstalten bedurfen sowohl zu ihrer Errichtung als auch zu ihrem Betrieb einer Bewilligung der
Landesregierung. Antrage auf Erteilung der Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt haben den Anstaltszweck
(8 1 Abs. 3) und das vorgesehene Leistungsangebot genau zu bezeichnen.

(2) Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt im Sinne des Abs. 1 darf unbeschadet der nach sonstigen
Rechtsvorschriften geltenden Erfordernisse nur unter den nach den Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft und
nach den Erfordernissen fir einen einwandfreien Krankenanstaltsbetrieb notwendigen Bedingungen und Auflagen und

nur dann erteilt werden, wenn

a) nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick auf das bereits
bestehende Versorgungsangebot offentlicher, privater gemeinnutziger und sonstiger Krankenanstalten mit
Kassenvertragen sowie bei Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums
auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen
und Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene Dentisten mit

Kassenvertrag, ein Bedarf gegeben ist;

(6) Im Bewilligungsverfahren nach Abs. 2 haben die gesetzliche Interessensvertretung privater Krankenanstalten und
betroffene Sozialversicherungstrager, bei selbsténdigen Ambulatorien auch die Arztekammer fir Wien sowie bei
Zahnambulatorien die Osterreichische Dentistenkammer hinsichtlich des nach Abs. 2 lit. a zu prifenden Bedarfs
Parteistellung nach § 8 AVG und das Recht der Beschwerde gemaf3 Art. 131 Abs. 2 B-VG.

n

2.2. Die malgebenden gesetzlichen Bestimmungen im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides der

006. Landesregierung vom 28. September 2006:

2.2.1.1. Die Grundsatzbestimmungen des mittlerweile so bezeichneten Bundesgesetzes Uber Krankenanstalten und
Kuranstalten (KaKuG) idF der Novelle BGBI. | Nr. 122/2006 lauteten (auszugsweise):

"§ 2. (1) Krankenanstalten im Sinne des § 1 sind:

7. selbstandige Ambulatorien (Réntgeninstitute, Zahnambulatorien und d&hnliche Einrichtungen), das sind
organisatorisch selbstandige Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer
Aufnahme in Anstaltspflege nicht bedtrfen. Der Verwendungszweck eines selbstandigen Ambulatoriums erfahrt dann
keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium (ber eine angemessene Zahl von Betten verfiigt, die fir eine kurzfristige

Unterbringung zur Durchfiihrung ambulanter diagnostischer und therapeutischer Malinahmen unentbehrlich ist.

Hauptstlick B.
Allgemeine Bestimmungen fur die Errichtung
und den Betrieb von Krankenanstalten.

8 3. (1) Krankenanstalten bedirfen sowohl zu ihrer Errichtung wie auch zu ihrem Betriebe einer Bewilligung der
Landesregierung. Antrage auf Erteilung der Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt haben den Anstaltszweck
(8 2 Abs. 1) und das in Aussicht genommene Leistungsangebot genau zu bezeichnen.

(2) Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt im Sinne des Abs. 1 darf nur erteilt werden, wenn insbesondere

a) nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen Leistungsangebot sowohl nach dem
jeweiligen Landeskrankenanstaltenplan als auch im Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot
offentlicher, privater gemeinnitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertragen sowie bei der Errichtung
einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbststandigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das
Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsarzte,
kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf

niedergelassene Kassenvertragszahnarzte und Kassenvertragsdentisten, ein Bedarf gegeben ist;
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2.2.1.2. Das Arztegesetz 1998 idF der Novelle BGBI. | Nr. 122/2006 lautete (auszugsweise):

"§ 3, (1) Die selbststandige Ausiibung des é&rztlichen Berufes ist ausschlieRlich Arzten fir Allgemeinmedizin und
approbierten Arzten sowie Fachérzten vorbehalten. Die selbststindige Ausiibung des &rztlichen Berufes ist auch als
Gruppenpraxis in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft zulassig.

Gruppenpraxen

§ 52a. (1) Die Zusammenarbeit von Arzten kann weiters auch als selbststéndig berufsbefugte (8 3 Abs. 1)
Gruppenpraxis erfolgen. Eine Gruppenpraxis kann auch mit einem Angehorigen des zahnarztlichen Berufs oder
Dentistenberufs errichtet werden; in diesem Fall richtet sich die Frage der Berufsberechtigung auch nach dem
Zahnarztegesetz.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der an der Gruppenpraxis als personlich
haftende Gesellschafter beteiligten Arzte, Zahnérzte und Dentisten. Unter den Gesellschaftern mit gleicher
Fachrichtung ist die freie Arztwahl des Patienten zu gewahrleisten.

(3) Die Zusammenarbeit als Gruppenpraxis hat in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft im Sinne des § 1
Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG), BGBI. Nr. 257/1990, zu erfolgen.

(4) Der Gruppenpraxis dirfen nur zur selbststandigen Berufsausiibung berechtigte Arzte, Zahnirzte und Dentisten als
personlich haftende Gesellschafter angehoéren. Andere Personen dirfen der Gruppenpraxis nicht als Gesellschafter
angehdren und daher am Umsatz oder Gewinn nicht beteiligt sein.

(5) Jeder Gesellschafter ist allein zur Geschaftsfuhrung und Vertretung befugt. Die voribergehende Einstellung oder
Untersagung der Berufsausiibung bis zur Dauer von sechs Monaten hindert Arzte nicht an der Zugehérigkeit zur
Gesellschaft, wohl aber an der Vertretung und an der Geschaftsfihrung.

(6) Uber Fragen der Ausiibung eines bestimmten Berufes (Abs. 2) entscheiden ausschlieBlich die entsprechend
berufsbefugten Gesellschafter. Gegen den Willen jener Gesellschafter, die Uber die den Gegenstand einer
Entscheidung Uberwiegend betreffende Berufsberechtigung verfugen, darf keine Entscheidung getroffen werden. Alle
Gesellschafter mussen ihre Rechte in eigenem Namen und fur eigene Rechnung innehaben. Die treuhandige
Ubertragung und Ausiibung von Gesellschaftsrechten ist unzuldssig. Die selbststindige Austbung des é&rztlichen
Berufes darf nicht an eine Weisung oder Zustimmung der Gesellschafter (Gesellschafterversammlung) gebunden

werden.

(7) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Auslbung des &rztlichen, zahnarztlichen oder Dentistenberufes

einschlieBlich der erforderlichen Hilfstatigkeiten und die Verwaltung des Gesellschaftervermégens beschrankt sein.

(8) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz einer Gruppenpraxis ist auch

gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten Arzte.

(9) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines Gesellschafters und die in der Gruppenpraxis

vertretenen Fachrichtungen anzufthren.

(10) Soweit in diesem Bundesgesetz auf Arzte bzw. Arzte fur Allgemeinmedizin, approbierte Arzte bzw. Facharzte

abgestellt wird, sind die jeweiligen Bestimmungen auf Gruppenpraxen gegebenenfalls sinngemal anzuwenden.

§ 52b. (1) Jeder einer Gruppenpraxis angehdrende personlich haftende Gesellschafter hat, insbesondere durch eine
entsprechende Gestaltung des Gesellschaftsvertrages, fur die Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes,

insbesondere der Anmeldungspflicht nach § 29 Abs. 1 Z. 7 zu sorgen.

(2) Er ist fur die Erfullung seiner Berufs- und Standespflicht persdnlich verantwortlich, diese Verantwortung kann
weder durch den Gesellschaftsvertrag noch durch Beschlisse der Gesellschafter oder GeschaftsfuhrungsmafRnahmen

eingeschrankt oder aufgehoben werden."

2.2.1.3. Das mit 1. Janner 2006 in Kraft getretene neue Zahndarztegesetz BGBI. | Nr. 126/2005 idF der Novelle BGBI. |
Nr. 80/2006 lautete (auszugsweise):
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"Gruppenpraxen

§ 26. (1) Die Zusammenarbeit von freiberuflich tatigen Angehdrigen des zahnarztlichen Berufs im Sinne des § 24 Abs. 1
kann auch als selbstandig berufsbefugte Gruppenpraxis erfolgen, die in der Rechtsform einer offenen
Erwerbsgesellschaft im Sinne des § 1 Erwerbsgesellschaftengesetz (EGG), BGBI. Nr. 257/1990, zu errichten ist. Einer
Gruppenpraxis durfen nur zur selbstandigen Berufsauslibung berechtigte Angehdrige des zahnarztlichen Berufs sowie
Arzte/Arztinnen als persénlich haftende Gesellschafter/Gesellschafterinnen angehéren. Andere Personen dirfen der
Gruppenpraxis nicht als Gesellschafter/Gesellschafterinnen angehéren und daher am Umsatz oder Gewinn nicht

beteiligt sein.

(2) Die Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der an der Gruppenpraxis als persoénlich
haftende Gesellschafter/Gesellschafterinnen beteiligten Berufsangehdrigen. Sofern eine Gruppenpraxis auch mit
Arzten/Arztinnen errichtet wird, richtet sich die Frage der Berufsbefugnis auch nach dem Arztegesetz 1998
- ArzteG 1998, BGBI. | Nr. 169.

(3) Jeder/Jede Gesellschafter/Gesellschafterin ist allein zur GeschéaftsfUhrung und Vertretung befugt. Eine Untersagung
der Berufsaustubung (88 46f) bis zur Dauer von sechs Monaten hindert die Berufsangehdrigen nicht an der

Zugehorigkeit zur Gesellschaft, wohl aber an der Vertretung und an der Geschaftsfihrung.

(4) Uber Fragen der Ausiibung eines bestimmten Berufs (Abs. 2) entscheiden ausschlieRlich die entsprechend
berufsbefugten Gesellschafter/Gesellschafterinnen. Gegen den Willen jener Gesellschafter/Gesellschafterinnen, die
Uber die den Gegenstand einer Entscheidung Uberwiegend betreffende Berufsberechtigung verfigen, darf keine
Entscheidung getroffen werden. Alle Gesellschafter/Gesellschafterinnen mussen ihre Rechte in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung innehaben. Die treuhdndige Ubertragung und Ausiibung von Gesellschaftsrechten ist unzulissig.
Die selbstandige Ausubung des zahnarztlichen Berufs darf nicht an eine Weisung oder Zustimmung der
Gesellschafter/Gesellschafterinnen (Gesellschafterversammlung) gebunden werden.

(5) Die Tatigkeit der Gesellschaft muss auf die Austbung des zahnarztlichen bzw. arztlichen Berufs einschlie3lich der
erforderlichen Hilfstatigkeiten und die Verwaltung des Gesellschaftervermégens beschrankt sein.

(6) Eine Gruppenpraxis kann nur einen Berufssitz im Bundesgebiet haben. Jeder Sitz einer Gruppenpraxis ist auch
gleichzeitig Berufssitz der an ihr beteiligten Berufsangehorigen.

(7) In der Firma der Gruppenpraxis sind jedenfalls der Name eines/einer Gesellschafters/Gesellschafterin und die in
der Gruppenpraxis vertretenen Berufs- bzw. Fachrichtungen anzufihren.

(8) Jeder/Jede einer Gruppenpraxis als personlich haftender/haftende Gesellschafter/Gesellschafterin angehdérende
Angehorige des zahnarztlichen Berufs hat, insbesondere durch eine entsprechende Gestaltung des
Gesellschaftsvertrags, fur die Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, insbesondere der Meldepflicht
gemal 8 14 Abs. 1 Z. 4, zu sorgen. Er/Sie ist fur die Erfullung seiner/ihrer Berufs- und Standespflichten persénlich
verantwortlich, diese Verantwortung kann weder durch den Gesellschaftsvertrag noch durch Beschllsse der
Gesellschafter/Gesellschafterinnen oder Geschaftsfihrungsmalinahmen eingeschrankt oder aufgehoben werden."

2.2.2. Die Ausfihrungsbestimmungen des O06. Krankenanstaltengesetzes 1997 (06. KAG 1997) idF der Novelle
LGBI. Nr. 99/2005 lauteten (auszugsweise):

I|§ 2
Einteilung

Krankenanstalten im Sinn des § 1 Abs. 1 und 2 sind:

7. selbstandige Ambulatorien (Réntgeninstitute, Zahnambulatorien und d&hnliche Einrichtungen), das sind
organisatorisch selbstandige Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer
Aufnahme in Anstaltspflege nicht bedtrfen. Der Verwendungszweck eines selbstandigen Ambulatoriums erfahrt dann
keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium Uber eine angemessene Zahl von Betten verfigt, die fir eine kurzfristige
Unterbringung zur Durchfihrung ambulanter diagnostischer und therapeutischer Malinahmen unentbehrlich ist.
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§4
Errichtungsbewilligung
(1) Die Errichtung einer Krankenanstalt bedarf einer Bewilligung der Landesregierung.

(2) Der Antrag auf Erteilung der Errichtungsbewilligung hat den Anstaltszweck (8 2), die Bezeichnung der Anstalt und
das in Aussicht genommene Leistungsangebot sowie allenfalls vorgesehene

Leistungsschwerpunkte genau anzugeben. ....

(6) Im Verfahren zur Erteilung der Bewilligung fur die Errichtung eines selbstandigen Ambulatoriums durch einen
Krankenversicherungstrager hat die Arztekammer fir Oberésterreich, bei Zahnambulatorien auch die Osterreichische
Dentistenkammer, Parteistellung im Sinn des § 8 AVG und das Recht der Beschwerde nach Art. 131 Abs. 2 B-VG, wenn

1. Uber das Vorhaben des Krankenversicherungstragers kein Einvernehmen im Sinn des § 339 ASVG zustande
gekommen ist oder

2. der Antrag des Krankenversicherungstragers nicht mit einem nach § 339 ASVG erzielten Einvernehmen

Ubereinstimmt oder

3. die Entscheidung der Behdrde Uber den Inhalt des nach 8 339 ASVG erzielten Einvernehmens hinausgeht.
85

Bewilligungsvoraussetzungen

(1) Die Errichtungsbewilligung ist, soweit im Abs. 4 nicht anderes bestimmt ist, zu erteilen, wenn

1. ein Bedarf im Sinn des Abs. 2 gegeben ist,

(2) Der Bedarf nach einer Krankenanstalt mit dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen
Leistungsangebot ist unter Beachtung der Hochstzahl der systemisierten Betten nach dem O6. Krankenanstaltenplan
(8 39 Abs. 4) im Hinblick auf das in angemessener Entfernung bereits bestehende Versorgungsangebot offentlicher,
privater gemeinnitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen sowie bei Errichtung einer
Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot
durch Ambulanzen der genannten Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene
Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene
Dentisten mit Kassenvertrag, zu beurteilen. ..."

Ill. Die malRgebenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts "Artikel 43 (ex-Artikel 52)

Die Beschrankungen der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats sind nach Maligabe der folgenden Bestimmungen verboten. Das gleiche gilt fur
Beschrankungen der Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehdrige
eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels Gber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und Ausibung
selbstandiger Erwerbstatigkeit sowie die Grindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften
im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaats fur seine Angehdrigen.

Artikel 48 (ex-Artikel 58)

Fir die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten
Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, den natlrlichen Personen gleich, die Angehdrige der Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des burgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieBlich der
Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des offentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme

derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen."



IV. Voraussetzungen der Vorlage

Der Verwaltungsgerichtshof ist ein Gericht im Sinne des Art. 234 EG und vertritt die Auffassung, dass sich bei der
Entscheidung Uber die vorliegenden Beschwerdefdlle die im Ersuchen um Vorabentscheidung wiedergegebenen
Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechtes stellen.

V. Erlauterungen zu den Vorlagefragen
V.1. Erlduterungen zur Innerstaatlichen Rechtslage

Nach der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung fallt hinsichtlich der Heil- und Pflegeanstalten (Art. 12 Abs. 1 Z. 1 B-
VG) die Gesetzgebung Uber die Grundsatze in die Zustandigkeit des Bundes, die Erlassung von Ausfuhrungsgesetzen
und die Vollziehung hingegen in die Zustandigkeit der Lander. Soweit dem Bund nur die Gesetzgebung Uber die
Grundsatze vorbehalten ist, obliegt gemald Art. 15 Abs. 6 B-VG innerhalb des bundesgesetzlich festgelegten Rahmens
die nahere Ausfuhrung der Landesgesetzgebung.

Sowohl 8 3 Abs. 2 lit. a KAG (vgl. oben 11.2.1.1.1.) als auch § 3 Abs. 2 lit. a des nunmehr so bezeichneten KAKuUG (vgl.
oben Il. 2.2.1.1.) verlangen fur Privatkrankenanstalten, insbesondere solche in der Betriebsform eines selbstandigen
Ambulatoriums (als solche selbstéandige Ambulatorien sind auch Zahnambulatorien zu qualifizieren), vor Erteilung der
erforderlichen Errichtungsbewilligung eine Bedarfsprifung.

In Ausfuhrung der bundesgesetzlich vorgegebenen Grundsatze sehen - bezogen auf den Bescheid der Wiener
Landesregierung vom 29. August 2001 - sowohl das Wr. KAG (vgl. oben 11.2.1.2.) im § 4 Abs. 2 lit. a als auch - bezogen
auf den Bescheid der O6. Landesregierung vom 20. September 2006 - das 06. KAG 1997 (vgl. oben 11.2.2.2.) im § 4
Abs. 1 und 8 5 Abs. 2 die ndheren Regelungen flr die vor der Erteilung der Errichtungsbewilligung durchzufiihrende

Bedarfsprafung vor.

Nach dem im Beschwerdefall 2002/11/0021 maligebenden 8 4 Abs. 2 lit. a Wr. KAG darf eine Bewilligung zur Errichtung
eines Zahnambulatoriums nur dann erteilt werden, wenn nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem
vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch niedergelassene Kassenvertragsarzte,
kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie im Hinblick auf niedergelassene Dentisten
mit Kassenvertrag ein Bedarf gegeben ist. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat bei
dieser Bedarfsprufung hingegen das Versorgungsangebot von Ambulanzen &ffentlicher, privater gemeinnutziger und
sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrag aul3er Betracht zu bleiben. Ein Bedarf liegt grundsatzlich (schon dann)
vor, wenn durch die Errichtung des Ambulatoriums die arztliche Betreuung der Bevdlkerung wesentlich erleichtert,
beschleunigt, intensiviert oder in anderer Weise wesentlich geférdert wird. Ist der Bedarf zu verneinen, was dann der
Fall ist, wenn das vorhandene Angebot der in Betracht zu ziehenden Personen und Einrichtungen ohnehin geeignet ist,
die im anzunehmenden Einzugsgebiet der geplanten Krankenanstalt (des Ambulatoriums) bestehende Nachfrage nach
derartigen medizinischen Leistungen zu befriedigen, die geplante Krankenanstalt (das geplante Ambulatorium) im
Ergebnis daher die Existenz der bereits niedergelassenen Personen und Einrichtungen gefdhrden wurde, darf eine
Errichtungsbewilligung nicht erteilt werden.

Im Zuge einer Novelle zum KAKuG erfuhr die Verpflichtung der Lander, eine Bedarfsprifung (auch) fur
Zahnambulatorien vorzusehen, insofern eine Erganzung, als in die Bedarfsprifung nunmehr auch das bestehende
Versorgungsangebot durch Ambulanzen 6ffentlicher Krankenanstalten, privater gemeinnutziger Krankenanstalten und
sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertragen einzubeziehen ist und Uberdies neben Kassenvertragsdentisten auch
niedergelassene Kassenvertragszahnarzte einzubeziehen sind. Das im Beschwerdefall ZI. 2006/11/0160 maRRgebende
006. KAG 1997 tragt dieser bundesgrundsatzgesetzlichen Verpflichtung im § 5 Abs. 2 Rechnung. Wie die Begrindung
des Bescheides der O6. Landesregierung vom 20. September 2006 ausdricklich erkennen l3dsst, wurde in die
Bedarfsprufung auch das Ambulanzangebot einer in Wels befindlichen 6ffentlichen Krankenanstalt einbezogen.

Die in Rede stehenden Bestimmungen des Wr. KAG und des 06. KAG 1997 bewirken daher einen Konkurrenzschutz zu
Gunsten von bereits auf dem Markt etablierten Arzten, Zahnarzten, Dentisten und Einrichtungen, allerdings nur
solcher, von denen gesagt werden kann, dass ihre Leistungserbringung im Wesentlichen, wenn auch indirekt, tGber
eine 6ffentliche Finanzierung erfolgt. In beiden Fassungen der Bedarfspriifung in den erwdhnten Landesgesetzen hat
die Rechtslage fur den Bewilligungswerber um eine Errichtungsbewilligung zur Konsequenz, dass er eine vom Gesetz



errichtete Schranke nicht aus eigenem Uberwinden kann und die Erteilung der angestrebten Errichtungsbewilligung
ausgeschlossen ist, selbst wenn der Projektwerber Uber die geforderte Verldsslichkeit verfigt und das Projekt
ansonsten samtlichen gesetzlichen Anforderungen entspricht.

Erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das auf der Kompetenzgrundlage des Art. 10 Abs. 1 Z. 12 B-VG
("Gesundheitswesen") beruhende Arztegesetz 1998 (vgl. oben 11.2.1.1.2.) seit der 2. Arztegesetz-Novelle, BGBI. |
Nr. 110/2001, die selbstéandige Ausibung des arztlichen Berufes auch als Gruppenpraxis in der Rechtsform einer
offenen Erwerbsgesellschaft erlaubt (8 3 Abs. 1 und § 52a Abs. 1 ArzteG 1998). Die Berufsbefugnis einer solchen
Gruppenpraxis ergibt sich aus der Berufsbefugnis der an ihr als personlich haftende Gesellschafter beteiligten Arzte
(und Dentisten). Unter den Gesellschaftern mit gleicher Fachrichtung ist dabei die freie Arztwahl des Patienten zu
gewahrleisten (8 52a Abs. 2 ArzteG 1998). Der Gruppenpraxis diirfen nur zur selbstindigen Berufsausibung
berechtigte Arzte (sowie Dentisten) als persdnlich haftende Gesellschafter angehéren (§8 52a Abs. 4 ArzteG 1998). Jeder
einer Gruppenpraxis angehdrende personlich haftende Gesellschafter ist fir die Erfillung seiner Berufs- und
Standespflicht persdnlich verantwortlich, diese Verantwortung kann weder durch den Gesellschaftsvertrag noch durch
BeschlUsse der Gesellschafter oder GeschaftsfuhrungsmalRinahmen eingeschrankt oder aufgehoben werden (§8 52b
Abs. 2 ArzteG 1998). Diese Fassung des ArzteG 1998 galt bereits im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides der Wiener
Landesregierung vom 29. August 2001.

Seit der Schaffung eines eigenen Zahnarztegesetzes (vgl. oben 11.2.2.1.3)) sind Gruppenpraxen auch flr die
Zusammenarbeit von freiberuflich tatigen Angehdrigen des zahnarztlichen Berufes vorgesehen (8 26 Abs. 1 des
Zahnarztegesetzes). Die (ibrigen Regelungen entsprechen im Wesentlichen jenen des ArzteG 1998. Diese Rechtslage
bestand erst im Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides der O6. Landesregierung vom 20. September 2006.

Solche Gruppenpraxen weisen zwar nicht die spezifische anstaltsmaRige Organisation einer Krankenanstalt auf, ihre
raumliche und apparatemalfiige Einrichtung kann aber durchaus derjenigen von Ambulatorien nahe kommen, sodass
fir den Patienten, der eine medizinische Leistung nachfragt, in vielen Fallen duBerlich kein Unterschied zwischen
einem Ambulatorium, das rechtlich als Krankenanstalt gilt, und einer Gruppenpraxis erkennbar sein wird. Obwohl
nicht ausgeschlossen ist, dass es auch durch die Grindung von Gruppenpraxen, in denen Facharzte unterschiedlicher
Fachrichtungen zusammengeschlossen sind, zu einer Konkurrenzierung der durch die Bedarfsprifung far
Ambulatorien geschitzten etablierten Personen und Einrichtungen kommt, ist fir die Schaffung einer Gruppenpraxis
keine Bedarfsprufung vorgesehen.

V.2. Innerstaatliche (verfassungsrechtliche) Rahmenbedingungen in der Auspragung durch die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes

Gemald Art. 6 Abs. 1 des im Verfassungsrang stehenden Staatsgrundgesetzes Uber die allgemeinen Rechte der
Staatsburger (StGG) kann jeder Staatsbirger u.a. "unter den gesetzlichen Bedingungen jeden Erwerbszweig ausiben".

Der Verfassungsgerichtshof hatte sich mit der Frage, ob eine Bedarfsprifung fir private Krankenanstalten in der
Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums mit der durch Art. 6 StGG verburgten Freiheit der Erwerbsaustbung
vereinbar ist, bereits mehrfach zu beschaftigen.

2.1. In seinem Erkenntnis vom 7. Marz 1992, VfSlg. 13.023, stellte er klar, dass gesetzliche Bestimmungen Uber eine
Bedarfsprufung bei der Erteilung einer Errichtungsbewilligung von privaten Krankenanstalten in der Betriebsform
eines selbstandigen Ambulatoriums, wenn sie einen Konkurrenzschutz fur private erwerbswirtschaftlich gefuhrte
Krankenanstalten bewirken, einen unverhdltnismaRigen Eingriff in die ErwerbsausUbungsfreiheit gemall Art. 6
Abs. 1 StGG darstellen.

2.2.In seinem grundlegenden Erkenntnis vom 10. Marz 1999, VfSlg. 15.456, hatte der Verfassungsgerichtshof hingegen
keine Bedenken gegen eine Regelung des 06. KAG 1997, die der obzitierten Bestimmung des Wr. KAG glich.

Der Verfassungsgerichtshof hat in diesem Erkenntnis dargelegt, dass der medizinischen Versorgung der Bevdlkerung
durch gemeinnutzige Einrichtungen vorrangige Bedeutung zukomme. Gemeinnltzige Einrichtungen seien vor allem
solche, die durch offentliche Mittel (mit-)finanziert werden und die ein wesentlicher Teil des der Volksgesundheit
dienenden Systems der medizinischen Versorgung der Bevdlkerung sind. Die Sicherung der wirtschaftlichen Existenz
dieser gemeinnutzigen Einrichtungen (sei es etwa von Krankenanstalten fir Gberwiegend stationaren Aufenthalt, sei es


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_110_1/2001_110_1.pdf

etwa von Krankenanstalten in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums) liege daher im o6ffentlichen
Interesse, sodass eine dem Konkurrenzschutz dienende Bedarfsprufung vor dem die Erwerbsfreiheit
verfassungsgesetzlich garantierenden Art. 6 StGG Bestand haben kdnne, sofern sie nicht unverhaltnismaRig sei.

Das sozialversicherungsrechtliche Leistungssystem in Osterreich orientiere sich in erster Linie am Sachleistungs- und
nicht am Kostenerstattungsprinzip. Das Sachleistungsprinzip bedeute, dass die Sozialversicherungstrager ein
Leistungssystem zu organisieren haben, welches den Versicherten ermdglicht, medizinische Leistungen in Anspruch zu
nehmen, ohne mit Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu sein. Als Gegensatz zum
Sachleistungssystem sei hingegen das Kostenerstattungssystem anzusehen, welches einerseits (in Erganzung zum
Sachleistungssystem) im Falle eines vertragslosen Zustandes, andererseits aber - hier jedoch nach Wahl der
Versicherten - dann gelte, wenn an Stelle eines Kassenarztes oder einer sonstigen Vertragseinrichtung ein anderer Arzt
(ein Wahlarzt) in Anspruch genommen wird. Die zuletzt genannten Falle seien dadurch gekennzeichnet, dass der Arzt
mit dem Patienten eine Honorarvereinbarung (ohne an Tarife gebunden zu sein) trifft, jedoch der Patient vom
Krankenversicherungstrager einen Kostenerstattungsbetrag, wie er flir solche Falle vorgesehen ist, erhalt. Das von den
Sozialversicherungstragern nach den Bestimmungen des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG) und in
unterschiedlichem AusmaR auch nach den Ubrigen Sozialversicherungsgesetzen somit im Wesentlichen
bereitzustellende  Sachleistungssystem  setze  voraus, dass Behandlungsleistungen  entweder vom
Sozialversicherungstrager selbst oder von Dritten - auf Rechnung des Sozialversicherungstragers - erbracht werden.
Der Gesetzgeber des ASVG habe diese mdglichen Alternativen dahin eingeschrankt, dass er den
Sozialversicherungstréger verpflichte, in erster Linie Vertridge mit niedergelassenen freiberuflichen Arzten (und
anderen befugten Berufsgruppen) auf der Grundlage von Gesamtvertrédgen abzuschlieRen. Durch solche Vertrage sei
die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehdrigen mit den gesetzlich und
satzungsmaRig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen. Dementsprechend bedirfe die Errichtung, Erwerbung und
Erweiterung von Ambulatorien durch Trager der Krankenversicherung des Einvernehmens mit der ortlichen
zustandigen Arztekammer bzw. - bei Nichteinigung - des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrdger und der
Osterreichischen Arztekammer. Nach dem ASVG sei die Neuerrichtung von Ambulatorien oder deren Erweiterung nur
zulassig, wenn der Bedarf von der zur Genehmigung berufenen Behorde festgestellt ist. Dieser Bedarf sei nach den
bestehenden krankenanstaltenrechtlichen Bestimmungen in ganz gleicher Weise vorzunehmen. Fir den Fall des
Bestehens eigener Einrichtungen bei einem Versicherungstrager fir die Gewahrung der arztlichen Hilfe bzw. bei der
Erbringung durch Vertragseinrichtungen (also nicht durch Vertrags- oder Wahlarzte) ordne das ASVG an, dass die Wahl
der Behandlung zwischen einer dieser Einrichtungen und einem oder mehreren Vertragsarzten (Wahlarzten) unter
gleichen Bedingungen freigestellt sein muss. Soweit Zuzahlungen zu den Leistungen vorgesehen sind, mussten diese
in den Ambulatorien und bei den freiberuflich tatigen Vertragsarzten gleich hoch sein.

Daraus werde in der Lehre der Schluss gezogen, dass der Gesetzgeber einerseits bestrebt sei, das Sachleistungsprinzip
im ambulanten Bereich in erster Linie durch niedergelassene Vertragsdrzte und erst in zweiter Linie durch
kasseneigene Einrichtungen zu verwirklichen. Diese Bestimmungen in ihrem Zusammenhang dienten aber
andererseits auch offenkundig dem Konkurrenzschutz von Vertragsdrzten im Verhaltnis zu kasseneigenen
Einrichtungen, wo solche - wegen des festgestellten Bedarfs - errichtet worden sind.

Die krankenanstaltenrechtlichen Regelungen Uber die Bedarfsprifung der erwerbswirtschaftlich gefuhrten
Ambulatorien seien daher in erster Linie als weitere Erganzung dieses vom Gesetzgeber vorgezeichneten Systems der
gesetzlichen Krankenversicherung zu sehen, welches die Leistungserbringung vorrangig durch niedergelassene
Kassendrzte und nicht durch ein institutionelles System mit Uberwiegend in Dienstverhéltnissen beschaftigten Arzten
gesichert sehen will (Systementscheidung gegen einen "Gesundheitsdienst").

Die Bedeutung dieses Systems fir das Gesundheitswesen in Osterreich bediirfe keiner weiteren Erérterung. Die
Bevolkerung sei zu 99 % in der gesetzlichen Krankenversicherung (oder in vergleichbaren, im Wesentlichen
gleichwertigen Systemen der sozialen Sicherheit) sozialversichert. Es liege auf der Hand, dass das vom Gesetzgeber
gewahlte System in verschiedenen Bereichen Regelungen erfordert, die aufeinander abgestimmt sein mussen, und
dass Anderungen auf Teilgebieten negative Auswirkungen fiir das Gesamtsystem haben kénnen.

Soweit die Erbringung arztlicher Leistungen sowohl durch Ambulatorien als auch durch niedergelassene Arzte erfolgt
(bzw. der Sache nach erfolgen kann), sei die Prufung, ob der bestehende Bedarf bereits durch 6ffentliche, private

gemeinnitzige und sonstige "Krankenanstalten" (im vorliegenden Zusammenhang in der Rechtsform von



Ambulatorien) einerseits oder niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen andererseits gedeckt ist, nicht nur zur Erreichung der - unbedenklichen -
gesetzgeberischen Zielsetzungen geeignet, sondern auch erforderlich, um jene nachteiligen Auswirkungen
hintanzuhalten, welche bei einer Ausweitung des Angebotes der Ambulatorien in erster Linie fur die wirtschaftliche
Situation niedergelassener Arzte und - je nach dem AusmaR, in dem Letztere von Ambulatorien aus dem Markt
gedrangt wirden - in weiterer Folge fir eine flachendeckende, leicht zugangliche arztliche Versorgung der
sozialversicherten Personen (und damit praktisch der nahezu gesamten Bevolkerung) entstehen wirden.

Soweit es sich jedoch um Leistungen handle, die z. B. typischerweise nur in Ambulatorien erbracht werden, wirde die
Berucksichtigung der (dann mit "Null" zu veranschlagenden) Bedarfsdeckung durch niedergelassene Kassenarzte
ohnehin in keiner Weise ins Gewicht fallen, sodass die Regelung auch an sich nicht geeignet sei, zu Verzerrungen zum
Nachteil eines Neubewerbers zur Errichtung eines Ambulatoriums zu fuhren.

Auch sei durch die gesetzliche Regelung sichergestellt, dass die Bedarfsdeckung durch andere erwerbswirtschaftlich
geflihrte Ambulatorien auBer Betracht bleibt. Letzteres habe zur Folge, dass bis zur vollstandigen Bedarfsdeckung
durch die im System der gesetzlichen Krankenversicherung tatigen Personen und Institutionen die Errichtung von
privatwirtschaftlich gefihrten Ambulatorien nicht ausgeschlossen wird.

Was schlie3lich die Bedarfsprufung selbst betreffe, so habe diese in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
eine Auspragung erfahren, die in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise auf einen blo3en Existenzschutz der im
Gesetz genannten, im Rahmen des Versorgungsauftrages der gesetzlichen Sozialversicherung tatigen Personen und
Einrichtungen hinauslaufe. Danach sei ein Bedarf (schon dann) gegeben, wenn durch die Errichtung des
Ambulatoriums die arztliche Betreuung der Bevdlkerung wesentlich erleichtert, beschleunigt, intensiviert oder in
anderer Weise wesentlich gefordert wird.

2.3. Wie bereits oben unter 11.2.2.2. dargestellt, ist fiir die Uberpriifung des Bescheides der 06. Landesregierung vom
20. September 2006 eine insofern andere Rechtslage malgebend, als in die Bedarfsprifung auch das
Versorgungsangebot

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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