Die Verbindlicherklarung der

Strukturplane aus

verfassungsrechtlicher Sicht

§ 23 G-ZG BGBI 1 2017/26 sieht vor, dass Teile der Strukturplane Gesundheit (OSG,
RSG) durch Verordnung einer vom Bund errichteten ,Gesundheitsplanungs GmbH*
fur verbindlich zu erkldaren und ,die fUr verbindlich zu erklarenden Teile im Wege einer
Verordnung zu erlassen und im RIS kundzumachen*® sind. Der vorliegende Beitrag
widmet sich den verfassungsrechtlichen Aspekten dieser kihnen Konstruktion.

Von Christian Kopetzki und Bettina Perthold-Stoitzner
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A. Einleitung

Das Ziel einer umfassenden und ,,integrierten®, sowohl
Vollzugsbereiche der Linder (insb Krankenanstalten)
als auch des Bundes (insb niedergelassener arztlicher
Bereich) einschlieBenden Planung der Gesundheitsver-
sorgung ist wegen der kompetenzrechtlich zersplitter-
ten Zuordnung dieser Rechtsmaterien nicht leicht zu
verwirklichen. Entsprechende Planungsinstrumente
gibt es zwar seit langem sowohl fiir die Ebene des Bun-
des (Osterreichischer Strukturplan Gesundheit, OSG)
als auch der Lander (Regionale Strukturplane Gesund-
heit, RSG). Eines der Probleme liegt aber bekanntlich
darin, dass es sich weder beim OSG noch bei den RSG
um unmittelbar anwendbare Rechtsnormen handelt.?
Dies wire jedoch nétig, um die angestrebte Bindungs-
wirkung auf der Ebene der Vollziehung (zB bei der Be-
willigung von Krankenanstalten) oder im Vertrags-
partnerrecht herbeizufiihren.

Alle Strategien, diesen Mangel zu kompensieren,
hatten bisher mit gravierenden Hindernissen zu kdmp-
fen. Man konnte die Pldne direkt in die Art 15a-Ver-
einbarungen zwischen dem Bund und den Lindern in-
tegrieren;? das ist aber schwerfillig und fithrt auch
nicht zu auflenwirksamen Normen.? Die Deutung als
V scheitert nicht zuletzt an der bunten Zusammenset-
zung der fiir die inhaltliche Formulierung zustindigen
Zielsteuerungskommissionen, die sich keinem Voll-
zugsbereich klar zuordnen Jassen.” Und direkte dyna-
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mische Verweisungen auf die Pline im Gesetz stellen
nicht nur eine unzuldssige Delegation der Rechtsset-
zungsbefugnis dar, sie werden auch den verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheits- und Publizititsanforde-
rungen nicht gerecht.® Daran konnte auch die listige
Etikettierung des OSG als ,,objektiviertes Sachverstin-
digengutachten und dessen Publikation auf der
Homepage des Gesundheitsministeriums nichts dn-
dern.”

Mit dem im Rahmen des Vereinbarungsumset-
zungsG 2017 erlassenen Gesundheits-ZielsteuerungsG
(G-ZG) (BGBI I 2017/26) hat der Gesetzgeber nun ei-
nen neuen Vorstof! fiir eine verbindliche Planung der
Gesundheitsversorgungsstruktur gemacht.® Er basiert
auf der (erst spiter kundgemachten) Vereinbarung
gem Art 15a B-VG iiber die Organisation und Finan-
zierung des Gesundheitswesens (BGBI 1 2017/98). Da-
rin werden ua Vorgaben zur Verbindlichkeit dieser
Strukturpline getroffen, die allerdings von dem im

1) Dem Beitrag liegt ein Rechtsgutachten im Auftrag der Arztekammer

flr Wien zugrunde.

2) Dazu und zur Vorgeschichte Schrattbauer, Rechtsnatur und recht-
liche Verbindlichkeit der Strukturplane im Gesundheitswesen, SozSi
2016/4, 168ff; Stéger in Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg), Der SV-Komm
(Stand 1. 8. 2017) § B4a ASVG Rz 5ff; Kopetzki, Krankenanstal-
{enrecht, in Holoubel/FPotacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht?
| (2013) 377 (3851f). Die Rechtsnatur des OSG offenlassend ViSlg
18.730/2009, Die V-Qualitdt der RSG verneinend VwGH
19, 1. 2017, Ra 2016/08/0114 RdM 2017/98 (Anm Schrattbauer).
So beim friiheren OKAP/GGP, der noch Bestandteil der Art 15a-
Vereinbarung war, Stéger, Qualitatssicherung an der Schnittstelle
zwischen Medizin und Recht, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg),
Qualitatssicherung fur Leistungen in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (2003) 35 (52 ff).

4) Zur fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 15a-Vereinba-
rungen zB VfSlg 15.972/2000.

5) MwN Schrattbauer, SozSi 2016/4, 1701f, dort auch zu anderen
Deutungsversuchen.

6) MwN Kopetzki, Krankenanstaltenrecht 386. Dazu Stéger, Ausge-
wahite dffentlichrechtliche Fragestellungen des dsterreichischen
Krankenanstaltenrechts (2008) 7 ff, insb 9

7) Vgl § 59j Z 1 KAKUG idF BGBI | 2011/147; ebenso nun § 59k Z 1

KAKUG idF BGBI | 2017/26. Dazu zB Kopetzki, Gibt es verbindliche

Gutachten? RdM 2016/40.

Dazu Souhrada, Verbindliche Planung, SV-Vertrage und Kranken-

anstalten, SozSi 2017/3, 104; Schrattbauer, Entscheidungsbespre-

chung, RdM 2017, 1451f; dies, Ergénzung zum Beitrag ,Zur Be-
darfspriifung bei der geplanten Anderung einer Krarlkenanstalt” —

Auswirkungen des neuen Vereinbarungsumsetzungsgesetzes

2017 (VUG 2017), DRdA 2017/3, 186; Stdger in SV-Komm § 84a

ASVG Rz 8/41f,
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G-ZG verwirklichten Konzept abweichen.” Das G-2ZG
hilt an den Planungsinstrumenten des OSG und der
RSG fest und sieht erstmals vor, dass Teile dieser Plane
als V zu erlassen sind. Die dazu fithrenden Verfahrens-
schritte sind ebenso komplex wie die dadurch ausge-
18sten verfassungsrechtlichen Probleme.

B. Die ,Verbindlichkeitserkiarung*
nach dem G-ZG

1. 0SG

Der OSG ist gem § 20 Abs 3 G-ZG auf Bundesebene
zwischen Bund, Landern und Sozialversicherung ,abzu-
stimmen®. Der filir das Gesundheitswesen zustindige
Bundesminister hat gem § 22 Abs 1 G-ZG die jeweils
aktuelle Fassung des OSG jedenfalls im RIS zu verdf-
fentlichen. Dieser OSG hat zunichst noch keine Au-
Renwirksamkeit, sondern bindet nur die Vertragspar-
teien; eine ,Verbindlichkeitserklarung® erfolgt auf-
grund des in § 23 G-ZG geregelten Verfahrens. Im
nichsten Schritt hat die Bundes-Zielsteuerungskommis-
sion gem § 23 Abs 1 G-ZG die fiir die nachhaltige Ver-
sorgung der Bevolkerung unerlisslichen Teile des OSG
(dazu zihlen insb Planungsrichtwerte und -kriterien
sowie die iiberregionale Versorgungsplanung, die eine
rechtlich verbindliche Grundlage fir Planungsent-
scheidungen des RSG bilden sollen) als solche auszu-
weisen. Die Bundes-Zielsteuerungskommission ist
nach § 25 Abs 1 G-ZG ein Organ der Bundesgesund-
heitsagentur. Thr gehoren nach § 26 Abs 1 G-ZG vier
Vertreter des Bundes, vier Vertreter der Sozialversiche-
rung sowie neun Vertreter der Lander an. Fiir die Be-
schlussfassung ist nach § 26 Abs 3 Z 1 G-ZG ein Ein-
vernehmen zwischen der Kurie des Bundes, der Kurie
der Linder und der Kurie der Sozialversicherung erfor-
derlich, wobei die Kurien jeweils eine Stimme haben.

Die folgenden Verfahrensschritte sind von der nach
§ 23 Abs 3 G-ZG eingerichteten Gesundheitsplanungs
GmbH durchzufithren. Deren Gesellschafter sind nach
§ 23 Abs 3 G-ZG der Bund, die Lander und der Haupt-
verband der 6sterreichischen Sozialversicherungstri-
ger (HV), die jeweils einen Vertreter in die Generalver-
sammlung entsenden. Die Beschlussfassung in der Ge-
neralversammlung erfolgt einstimmig. Jene Teile, die
Verbindlichkeit erlangen sollen, sind nach § 23 Abs 1
G-ZG vorab von der Gesundheitsplanungs GmbH ei-
nem Begutachtungsverfahren zu unterziehen. Ergeben
sich nach der Begutachtung Anderungen, so ist eine
nochmalige Beschlussfassung in der Bundes-Zielsteue-
rungskommission herbeizufiihren.

Hinsichtlich des weiteren Verfahrens unterscheidet
das G-ZG nach den Angelegenheiten, die von der Ver-
bindlichkeitserkldrung erfasst sind: Nach § 23 Abs 4
G-ZG hat die Gesundheitsplanungs GmbH die von
der Bundes-Zielsteuerungskommission ausgewiesenen
Teile des OSG - soweit dies Angelegenheiten des
Art 10 B-VG betrifft - durch V fiir verbindlich zu er-
kliren. Nach der Grundsatzbestimmung des § 23
Abs 5 G-ZG ist fiir die ausgewiesenen Teile des OSG,
die Angelegenheiten des Art 12 B-VG betreffen, durch
die Landesgesetzgebung vorzusehen, dass die Gesund-
heitsplanungs GmbH diese Teile ebenfalls durch V fiir
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verbindlich erklirt. Abschliefend normiert § 23 Abs 6
G-ZG - ohne Unterscheidung, ob es sich um eine Ma-
terie nach Art 10 oder eine nach Art 12 B-VG handelt
-, dass die GmbH die fiir verbindlich zu erklirenden
Teile im Wege einer V zu erlassen und im RIS (www.
ris.bka.gv.at) kundzumachen hat.

2. RSG

Die Festlegung des Inhalts der RSG regelt das G-ZG
nicht selbst, sondern verweist diesbeziiglich auf die
Art 15a-Vereinbarung iiber die Organisation und Fi-
nanzierung des Gesundheitswesens. Nach § 21 Abs 7
G-ZG sind die RSG auf Landesebene zwischen dem
jeweiligen Land und der Sozialversicherung festzule-
gen. Vor Einbringung zur Beschlussfassung ist mit
dem Bund insb die Rechts- und OSG-Konformitit ab-
zustimmen. Nach § 22 Abs 2 G-ZG hat der Landes-
hauptmann die jeweils aktuelle Fassung des RSG im
RIS zu verdffentlichen. Auch die RSG haben an sich
noch keine Aulenwirksamkeit.

Nach § 23 Abs 2 G-ZG haben die Vertreter des
Bundes und der Sozialversicherung in der jeweiligen
Landes-Zielsteuerungskommission sicherzustellen, dass
jene Planungsvorgaben des RSG, die rechtliche Ver-
bindlichkeit erlangen sollen, als solche ausgewiesen
werden. Die Planungsvorgaben sind nach § 23 Abs 2
G-ZG so konkret festzulegen, dass sie fiir die Bedarfs-
priifung herangezogen werden kénnen. Nihere Rege-
lungen iiber Landes-Zielsteuerungskommissionen ent-
hilt das G-ZG nicht. Diese Organe sind aufgrund der
Art 23ff der Art 15a-Vereinbarung als Organe des
Landesgesundheitsfonds einzurichten. Den Landes-
Zielsteuerungskommissionen haben die Kurie des
Landes mit finf Vertretern, die Kurie der Triger der
Sozialversicherung mit flinf Vertretern sowie ein Ver-
treter des Bundes anzugehdren (§ 26 Abs 1 der Verein-
barung). Fiir Beschlussfassungen ist nach § 26 Abs 2
der Vereinbarung Einvernehmen zwischen der Kurie
des Landes und der Kurie der Triger der Sozialversi-
cherung erforderlich. Der Vertreter des Bundes verfiigt
tiber ein Vetorecht gegen Beschliisse, die gegen gelten-
des Recht, Vereinbarungen gem Art 15a B-VG, den
Zielsteuerungsvertrag oder gegen Beschliisse der Or-
gane der Bundesgesundheitsagentur verstofien.

Jene Teile der RSG, die rechtliche Verbindlichkeit
erlangen sollen, sind nach § 23 Abs 2 G-ZG wiederum
von der Gesundheitsplanungs GmbH vorab einem Be-
gutachtungsverfahren zu unterziehen. Ergeben sich
nach der Begutachtung Anderungen, ist eine nochma-
lige Beschlussfassung in der Landes-Zielsteuerungs-
kommission herbeizufiihren.

Ahnlich wie beim OSG hat die GmbH gem § 23
Abs 4 G-ZG die von den Landes-Zielsteuerungskom-
missionen ausgewiesenen Teile der RSG - soweit dies
Angelegenheiten des Art 10 B-VG betriftt - durch V
fir verbindlich zu erkldren. Nach der Grundsatzbe-
stimmung des § 23 Abs 5 G-ZG hat die Landesgesetz-
gebung fiir die ausgewiesenen Teile der jeweiligen
RSG, die Angelegenheiten des Art 12 B-VG betreffen,

9) Vgl insb Art 5 Abs 9 der Art 15a-Vereinbarung (BGBI | 2017/98;
1340 BIgNR 25. GP)
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vorzusehen, dass die GmbH diese Teile ebenfalls durch
V fiir verbindlich erldirt. Gem § 23 Abs 6 G-ZG hat
dann - ohne Unterscheidung zwischen Materien nach
Art 10 oder Art 12 B-VG - die GmbH die fiir verbind-
lich zu erklirenden Teile im Wege einer V zu erlassen
und im RIS kundzumachen.

C. Verfassungsrechtliche Grenzen
von Beleihungen

Die in § 23 Abs 4 bis 6 G-ZG geregelte ,,Verbindlich-
keitserklirung® von Teilen der Strukturplane durch V
der Gesundheitsplanungs GmbH erfolgt durch einen
hoheitlichen generellen Verwaltungsakt. Es handelt
sich also um eine Beleihung (§ 23 Abs 4 G-ZG) bzw
um die grundsatzgesetzliche Verpflichtung zu einer
landesgesetzlichen Beleihung (§ 23 Abs 5 G-ZG} eines
Privatrechtstriigers mit Aufgaben der Hoheitsverwal-
tung.'”

Beleihungen ausgegliederter Rechtstriger sind nur
unter bestimmten Voraussetzungen verfassungsrecht-
lich zuldssig: Nach stRsp des VfGH!) miissen sie den
bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben, wie zB dem
Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes,'? entspre-
chen. Dariiber hinaus darf eine Beleihung nur fiir ,ver-
einzelte Aufgaben“ erfolgen.' Bei ,,Kernaufgaben® des
Staates ist eine Betrauung von auf8erhalb der Staatsor-
ganisation stehenden Rechtstrigern schlechthin unzu-
lassig.'V Weiters bedarf es der Unterstellung unter ein
oberstes Organ, das gem Art 76 Abs 1 B-VG (bzw gem
Art 105 Abs 2 B-VG) und Art 142 B-VG verantwort-
lich ist.' In der Folge hat der VIGH wiederholt be-
kraftigt,' dass die Ubertragung hoheitlicher Aufgaben
nur verfassungskonform ist, wenn ein verantwortli-
ches oberstes Organ effektive Steuerungsmoglichkei-
ten besitzt und ihm entsprechende Weisungsbefug-
nisse ausdriicklich eingeraumt sind.

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall
nicht erfullt:

D. Keine bloB ,vereinzelten Aufgaben®

Selbst wenn man die Strukturpldne (bzw die fiir ver-
bindlich zu erklirenden Teile) nicht zum ausgliede-
rungsfesten ,,Kernbereich“ der Staatsaufgaben zahlt
(was im Lichte verfassungs- und unionsrechtlicher
Schutzpflichten'” zugunsten der Gesundheitsversor-
gung durchaus argumentierbar wire'¥), sprechen gute
Griinde dafiir, dass die Beleihungsschranke der blof3
svereinzelten Aufgaben® iberschritten ist. Dabei
kommt es sowohl auf die quantitative als auch auf
die qualitative Dimension - also die Bedeutung - jener
Aufgabenbereiche an, die der belichene Rechtstréger
wahrzunehmen hat.!?

Schon ein kurzer Uberblick iiber den Stellenwert der
Gesundheitsplanung im Allgemeinen und der einzel-
nen Planungsdokumente auf Bundesebene (OSG) und
Landesebene (RSG) im Besonderen zeigt, dass dabei
nicht von ,blof vereinzelten Aufgaben” gesprochen wer-
den kann: Die zentralen Weichenstellungen erfolgen zu
einem erheblichen Umfang nicht im G-ZG, sondern
erst auf der Ebene der Strukturpléne, insb der fiir ver-
bindlich zu erklirenden Teile des OSG: Dabei handelt
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es sich namlich explizit um jene ,im Sinne des 6ffent-
lichen Interesses [...] fiir die nachhaltige Versorgung
der Bevolkerung unerlisslichen Teile des OSG” (§ 23
Abs 1 G-ZG). Auch beriihrt die verbindliche Gesund-
heitsplanung die Vollzugsbereiche mehrerer Kompe-
tenztatbestdnde,®® was schon fiir sich genommen gegen
die Annahme blof3 ,,vereinzelter Aufgaben spricht. Der
Steuerungsanspruch der Strukturpline betrifft simtli-
che Facetten des Gesundheitswesens und des Versor-
gungsanspruchs der Bevélkerung: Die Planung - deren
zentrale Instrumente der OSG und die RSG sind (§ 19
G-ZG) - versteht sich als ,integrierte Versorgungspla-
nung", bei der ,alle Elemente des Versorgungssystems
sowie deren Bezichungen und Wechselwirkungen
gleichzeitig in eine Gesamtschau einbezogen™ werden
($ 3 Z 6 G-ZG). Sie ist daher auch ,sektorentibergrei-
fend“ (§ 3 Z 7 G-ZG) und umfasst ,alle Ebenen und
Teilbereiche der Gesundheitsversorgung und Nahtstel-
len zu angrenzenden Bereichen® (§ 18 Abs 1 G-Z). Die
Strukturpline definieren Ziele, Grundsitze und Struk-
turen der Gesundheitsversorgung und deren quantita-
tive und qualitative Dimensionierung. Das ist keine
»blof3 vereinzelte“ Aufgabe, mag es sich bei der Be-
trauung der Gesundheitsplanungs GmbH mit der Ver-
bindlicherklirung der Strukturpléne bei isolierter Be-
trachtung auch ,,nur um eine einzige Verordnungs-
kompetenz handeln.??

10) Zur Begriffstitiung mwhl Wiederin, Die Belelhung, in Fuchs/Merli/
Péschl/SiurmWiadearin/Wimmer (Hrsg), Staatliche Aufgaben, pri-
vate Akteure Il (2017) 31 ff

) Vgl statt aller ViSlg 14.473/1996.
2) Vgl etwa VfSlg 8457/1978; 11.369/1987; 11.639/1988.
13) ViSlg 3685/1960; 10.213/1984; 14.473/1996 uvam.
)

4) ViSlg 16,400/2000. MwN statl vieler Ki jesko-Stadimayer, Grenzen
der Ausgliederung, 15. OJT 2003, /1, 1 (7E1); Lachmayer, Ausglie
derungen und Beleihungen jm Spannungsield der Verfassung, JEBI

2007, 7501 Baumgariner, Ausgliedertng der Zildlenstvarwaltung
— Eine juristische Nachlese, in FS Schaffer (2006) 60 (801f); Heller,
Zum Begriff der Kemaufgaben des Staates, in FS Schéffar (2006)
241 ff; Pabel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Ausgliederung,
JRP 2005, 221 (223ff).

VfSlg 3096/1956, bestétigend VISlg 4117/1966.

78 VISlg 16,400/2001; 17.341/2004; 17 421/2004,

st aus Art 2 und 8 EMRK: MwN Grabenwartar/irauskopr in
Resch/Waliner, Handbuch Medizinrecht” (2015) 20 Hz 40; Graben-
warter/Pabel, EMRK-Kommentars (2016) 322 § 22 Rz 58; Renge-
ling/Szczekalla, Grundrechte in der Européischen Union (2004) 836
Rz 1048. Zu unionsrechtlichen Schutzpflichten zB Art 35 GRC be-
treffend einen Anspruch ,auf einen Mindest- und Grundbestand
arztlicher Versorgung" (mwN Ribarov in Holoubek/Lienbacher,
GRC-Kommentar [2014] Art 35 Rz 12-14, 32), wobei die Verant-
wortung filr die Organisation des Gesundheitswesens und die me-
dizinische Versorgung bei den Mitgliedstaaten liegt (Ribarov Rz 20;
idS auch Art 168 Abs 7 AEUV, der die Verantwortung fir die Fest-
legung der Gesundheitspolitik sowie fir die Organisation des Ge-
sundheitswesens den Mitgliedstaaten zuordnet).

Zur grundrechtlichen Begrindung von ,Kematifgaben® zB Kucsko-
Stadimayer, 15. GJT 2003, 1/1, 90; Lachmayer, JBI 2007, 760f
mwN; Walzel von Wiesentreu, Grenzen der Ausgliederung, 15.
OJT 2003, I/2, 281f; Baumgartner in FS Schéffer 84; Pabel, JRP
2005, 228.

Zur Relevanz der Bedautung! VISIg 14.473/1896; Korinek, Staats-
rechtliche I'«!edlngunqvn une Girenzen dler Ausgliedening und Belei-

hung, O2W 2000, 46 (G011 Kucsko-Stadimayer, 15. OJT 2003, If1,

85f.

ZB AR 10 Abs 1 Z 12 BYG (Gesundheitawesan), Al 12 Abs 1 Z1
B-VG (Hell- und Pllegeanstaltan), Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG (Sozial-
varsicherungswesen). Zusétziich sind auch Landesvollzugsinate-
rien iSd Art 15 B-VG einbezogen (zB Rettungswesen, § 18 Abs 1
7 3 G-ZG, und Pflegeheime, § 18 Abs 1 Z 2 G-ZG).

Augh aus VISl 14,256/1995 (Vergabe von Rundfunkiizanzen)
wurde dbgeleitel, dass zentrale pol he Fragen nicht durch eine
Verardnungsennéchligung an ausgegliederte Hechistrager liber-
tragen werden dirfen: Heller in FS Schaffer 2481.
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Dagegen lésst sich nicht einwenden, dass die inhalt-
liche Festlegung der Planungsgesichtspunkte ohnehin
in der Hand staatlicher Organe verbleibe, da sie zwi-
schen Bund, Lindern und Sozialversicherung ,.einver-
nehmlich abzustimmen“?? sind und die fiir verbindlich
zu erklirenden Teile sodann von den Zielsteuerungs-
kommissionen ,als solche ausgewiesen® werden.
Denn all diese vorgelagerten Planungsebenen bringen
keine rechtsverbindlichen Planungsvorgaben hervor.
Gerade der fiir die Bindungswirkung entscheidende
Akt der Verbindlicherklarung liegt nicht in der Kom-
petenz staatlicher Organe, sondern bei der mit der
Verordnungserlassung belichenen GmbH.?Y Auch
der Umstand, dass nicht die Strukturplane als Ganzes,
sondern nur bestimmte Teile fiir verbindlich erklirt
werden sollen, macht dies nicht zu einer ,vereinzelten®
Angelegenheit: Es sind nicht irgendwelche vereinzelten
Details, sondern gerade die gesundheitspolitisch be-
sonders wichtigen Teile der Strukturpline, die von der
Verbindlicherkldrung erfasst werden sollen (also die
»im Sinne des 6ffentlichen Interesses [...] fiir die nach-
haltige Versorgung der Bevolkerung unerlisslichen
Teile®, § 23 Abs 1 G-ZG).

E. Trennung der Vollzugsbereiche
Bund/Léander

Die Bundesverfassung geht vom Grundsatz der Kom-
petenztrennung aus, auch hinsichtlich der Vollzie-
hung, Daraus folgt, dass die einzelnen Kompetenzbe-
reiche streng voneinander abgegrenzt sind, soweit die
Verfassung keine Ausnahmen vorsieht.” Dieses ver-
fassungsrechtliche Trennungsgebot schlieit nicht nur
bereichsiibergreifende Instanzenziige aus,?® sondern
auch bereichsiibergreifende Weisungsbeziechungen
oder ,,gemischte” Behorden.

Folgt man dem Wortlaut des Gesetzes in § 23 Abs 4
bis 6 G-ZG und rechnet man die Verbindlicherkldrung
der Strukturpldne ausschliefilich der Gesundheitspla-
nungs GmbH zu,?” dann ist dies mit dem bundesstaat-
lichen Trennungsgebot nicht in Einklang zu bringen:

Da die gem § 23 G-ZG eingerichtete GmbH sowohl
behérdliche Aufgaben der Bundesvollziehung als auch
solche der Landesvollziehung besorgen soll, entsteht
im Ergebnis eine funktionelle ,Mischbehiérde®, die -
je nach kompetenzrechtlicher Zuordnung der einzel-
nen Planungsinhalte — im einen Fall als Bundesbe-
hérde, im anderen Fall als Landesbehérde titig wird.2
Diese eigentiimliche Variante des Zusammenwirkens
ist verfassungsrechtlich nicht vorgesehen.

Zur Rechtfertigung dieser Verzahnung von Bundes-
und Landesvollziehung kann man sich nicht darauf be-
rufen, dass durch Vereinbarungen nach Art 15a B-VG
Einrichtungen geschaffen werden diirfen, die ,,interfo-
derale” Rechtsakte mit Bindungswirkung fiir die Ver-
tragsparteien (Bund/Lander) setzen.?” Denn erstens
geht die Bindungswirkung der von der GmbH erlasse-
nen V iiber den Kreis der Vertragspartner der Art 15a-
Vereinbarung hinaus und erfasst neben der Sozialver-
sicherung auch unbeteiligte Dritte (zB Arztekammern,
Krankenanstaltentriger). Und zweitens ist die in § 23
G-ZG verwirklichte Beleihungsvariante nicht Gegen-
stand des Vertrags gem Art 15a B-VG tiber die Orga-

Ra) [2018]

nisation und Finanzierung des Gesundheitswesens:
Art 5 des Vertrags sieht eine Beleihung nicht vor, so-
dass sich die Frage eriibrigt, ob eine Art 15a-Vereinba-
rung tiberhaupt in der Lage wire, eine Verfassungs-
widrigkeit zu sanieren.

Abgesehen davon verstofit die in § 23 Abs 4 bis 6
G-ZG vorgeschene Verbindlicherklirung durch V der
GmbH und deren Kundmachung noch aus anderen
Erwigungen gegen die Bundesverfassung. Diese V ent-
hilt ndmlich — wie die Bezugnahme auf Angelegenhei-
ten der Art 10 bzw 12 B-VG in § 23 Abs 4, 5, 7 und 8
G-ZG unmissverstidndlich zeigt - Planungsinhalte, in
denen sowohl Angelegenheiten der Bundesvollziehung
als auch solche der Landesvollziehung betroffen und
miteinander vermischt sind. Nichtsdestoweniger geht
$ 23 Abs 6 G-ZG hinsichtlich der Kundmachung er-
kennbar von einer (einzigen) V aus (arg ,.im Wege ei-
ner Verordnung®), die - sozusagen als konsolidierte
Rechtsquelle - beide Vollzugsbereiche umfasst.3®
Man hat es daher mit einer ,Mischverordnung® zu
tun, die keinem der beiden Vollzugsbereiche eindeutig
und exklusiv zuordenbar ist, sondern die sich aus Teil-
rechtsakten verschiedener Gebietskérperschaften zu-
sammensetzt. Auch das ist mit dem verfassungsrecht-
lichen Gebot der Trennung von Bundes- und Landes-
verwaltung unvereinbar.?"

§ 23 Abs 6 G-ZG ist im Ubrigen auch kompetenz-
widrig: Da sich die darin geregelte V-Erlassung auch
auf Angelegenheiten des Art 12 B-VG bezicht, miisste
dies — soweit Materien des Art 12 B-VG betroffen sind
- als Grundsatzbestimmung erlassen werden. Der Um-

22) Vgl zB zum OSG § 20 Abs 3 G-ZG

23) Zum OSG § 23 Abs 1 G-ZG, zum RSG § 23 Abs 2 G-ZG.

24) Dass die GmbH nur der ,blromé&Bige, gemeinsame, und moglichst
neutrale Apparat zur Erflllung der bereits auf anderen [ . ] Ebenen
vorliegenden Ziele" sei (Souhrada, S0zSi2017/3, 117) stellt die Ver-
héltnisse auf den Kopf: Die GmbH ist hier nicht administrativer Hilfs-
apparat anderer Behdrden, sondern selbst Trager der Hoheitsbe-
fugnisse. Bedenken auch bei Schrattbauer, DRdA 2017/3, 188
FN 12 (,hybride Konstruktion"),

Nach der stRsp des ViGH ist die , Trennung der Vollzishungsberei-
che des Bundes und der Lander" Teil des féderalistischen Prinzips
(zB VISlg ViSlg 1030/1928; 4413/1963; 9536/1982; 15.986/2000
uvam). MwN nur Grabenwarter/Krauskopf in Resch/Wallner, Hand-
buch Medizinrecht? 4f Rz 8.

Dazu - zur Rechtslage vor der Reform der Verwaltungsgerichtsbar-
keit — VfSlg 4413/1963; 15.986/2000.

Diese alleinige Zurechnung zur GmbH ist freilich zweifelhaft: Insb im
Hinblick auf die vorangehende (von der GmbH nicht beeinflussbare)
JAusweisung” der fir verbindlich zu erkldrenden Teile der Plane
durch die Zielsteuerungskommission kénnte von einem zusammen-
gesetzten Verfahren zur Verordnungserlassung durch mehrere Or-
gane gesprochen werden (zur Einbindung der Kommissionen in die
Erlassung der V auch Stéger in SV-Komm § 84 a ASVG Rz 8/4). Die
verfassungsrechtlichen Probleme verstarken sich dann noch, weil
dies auch im organisatorischen Sinn zu einer ,gemischten Behdrde"
flhren wiirde,

In diese Richtung auch Schrattbauer, DRJA 2017/3, 188 FN 10
{.Mischorgan®).

Dazu zB Thienel in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht
Art 15a B-VG Rz 40ff; Stéger, Krankenanstaltenrecht (2008) 8
Anders aber Souhrada, SozSi 2017/3, 117, der von ,mehreren ge-
trennten Verordnungen" ausgeht. Das mag flir die Verbindlicherkla-
rungen nach § 23 Abs 4 und 5 G-ZG zutreffen, nicht jedoch fir die
dar(ber hinausgehende Kundmachung ,der fiir verbindlich zu erkla-
renden Teile" nach § 23 Abs 6 G-ZG. Andernfalls hitte sich die
Kundmachungsanordnung des § 23 Abs 6 G-ZG erilbrigt.

Dass sich dieses Trennungsgebot auch auf V bezieht, folgt auch
aus Art 139 Abs 1 Z 5 und 6 B-VG, die eine differenzierte Anfech-
tungslegitimation fir V von Bundes- und Landesbehdrden vorse-
hen. Das setzt voraus, dass eine V einem der beiden Vollzugskreise
exklusiv zuordenbar ist; ebenso Art 139 Abs & B-VG betreffend die
Kundmachung der Aufhebung.
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stand, dass § 23 Abs 5 G-ZG eine Grundsatzbestim-
mung enthilt, kann diesen Mangel nicht heilen, da
§ 23 Abs 6 G-ZG betreffend die Erlassung und Kund-
machung der V?? einen eigenen - iiber die Regelung
des Abs 5 hinausgehenden - normativen Gehalt hat.

F. Widerspruch gegen Grundsétze der
mittelbaren Bundesverwaltung

Welche Schranken sich aus Art 102 B-VG fiir die Be-
leihung privater Rechtstriger mit Hoheitsaufgaben des
Bundes ergeben, ist bisher nicht eindeutig geklért.
Folgt man Raschauer, so steht Art 102 B-VG der bun-
desgesetzlichen Heranziehung von Beliechenen weder
in der mittelbaren noch in der unmittelbaren Bundes-
verwaltung im Wege.*” Dem steht allerdings die Judi-
katur des VIGH entgegen, der schon in VfSlg 3685/
1960 iZm den verfassungsrechtlichen Grenzen der Ein-
riumung von ,,Behérdenqualitit” an Beliehene explizit
wauch das dem Art 102 B-VG innewohnende Hinder-
nis“ genannt hat, ,bestimmte Angelegenheiten aus der
Kompetenz des Landeshauptmanns als Organ der mit-
telbaren Bundesverwaltung herauszunehmen®. Von
diesem ,Beleihungshindernis® ist der VfGH auch in
seiner spiteren Judikatur ausgegangen.’”

Vergleichbare Bedenken im Lichte des Art 102
B-VG zieht auch die Beleihung der GmbH mit der Ver-
bindlicherklirung der Strukturpline gem § 23 Abs 4
und 6 G-ZG nach sich. Dabei stehen mehrere Ausle-
gungsvarianten zur Diskussion:

Entweder deutet man die Betrauung der Gesund-
heitsplanungs GmbH mit Hoheitsaufgaben des Bundes
in diesem Kontext — entgegen dem ansonsten organisa-
torischen Behordenbegriff des Art 102 B-VG* - als
,Errichtung einer Bundesbehérde iSd Art 102 Abs 2
und 4 B-VG in Angelegenheiten des Art 10 B-VG, dann
liegt ein Fall der unmittelbaren Bundesverwaltung vor.
Hiefitr konnte jedenfalls sprechen, dass hier ja nicht nur
ein Privatrechtstriger mit Bundesvollziehungsaufgaben
betraut wird, sondern die GmbH eigens und ausschlief3-
lich fiir Zwecke der Hoheitsverwaltung durch den Ge-
sundheitsminister gem § 23 Abs 3 G-ZG errichtet wird.
Bei diesem Verstindnis entstehen insofern Bedenken,
als es um die Verbindlicherklirung von Planungsteilen
aus dem Kompetenzbereich des Art 10 Abs 1 Z 12
B-VG geht, da die Errichtung einer Bundesbehdrde in
Angelegenheiten des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG (Gesund-
heitswesen) — anders als beim Sozialversicherungswe-
sen - nicht vom Ausnahmekatalog des Art 102 Abs 2
B-VG umfasst ist und folglich nicht in unmittelbarer
Bundesverwaltung vollzogen werden darf. Dies wire
nur zulissig, wenn — was aus den Gesetzesmaterialien
nicht hervorgeht — die Zustimmung aller Lander gem
Art 102 Abs 4 B-VG erteilt worden wire.*®

Deutet man die Errichtung und Betrauung der
GmbH hingegen nicht als ,,Errichtung einer Bundesbe-
hérde®, so verschieben sich die verfassungsrechtlichen
Bedenken lediglich, da die Grundsatze der mittelbaren
Bundesverwaltung auch dann nicht eingehalten sind:
Bei der im Bereich der Bundesvollziehung mit Behor-
denqualitit ausgestatteten GmbH handelt es sich we-
der um eine dem ,,Landeshauptmann unterstellte Lan-
desbehorde* noch um eine Betrauung von Bundesbe-

hérden in Unterordnung unter den Landeshauptmann
iSd Art 102 Abs 1 B-VG, da die Weisungsbindung gem
§ 23 Abs 7 G-ZG ausdriicklich gegeniiber dem Ge-
sundheitsminister und nicht — wie in Art 102 Abs 1
B-VG vorgesehen - gegeniiber dem Landeshauptmann
verankert ist.>”

G. Weisungsbindung und effektive
Steuerungsmoglichkeit

Eine obligate Voraussetzung von Beleihungen ist die
Unterstellung unter ein oberstes Organ, das gem
Art 76 Abs 1 B-VG (bzw gem Art 105 Abs 2 B-VG)
und Art 142 B-VG verantwortlich ist.*® Der die Belei-
hung regelnde Gesetzgeber ist verpflichtet, Rechtsvor-
schriften zu erlassen, die einem obersten Organ eine
effektive Leitungs- und Steuerungsfunktion einrdumen,
und dabei insb ein umfassendes Weisungsrecht einzu-
richten.®

32) Zwalfelhalt st Gberdies, ob derartige Bund-Land- Mischverordnun
gan in dam Lnter der Leitung des Bundeskanzlers stahanden
Rechtsinformationssystern tes Bundes (RIS, §§ 1, 6 BGBRIG) kund-
gemacht werden diirfen. Umso bedariklicher erscheint diein § 22
Abs 1 und 2 G-ZG verankerte konkurierende Kundmachung der
utapriinglichen Flane (OSG, RSG) im HIS. Das betrfit nsb die in
§ 22 Abs 2 G-ZG vorgesshene Kundmachung der HSG. Da die In-
anspruchrahme des RIS zor authentischen alektronisehen punel-
machung durch die Lander dem Grundsatz zuwiderlauft, dass
nberste Bundesorgane an der Landesvollzishung nicht rmitwirkan
diiren (Hollbacher in Knehs/Lienbacher, Ril-Schiffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht [11, Lig 2013] At 101 a B-VG Rz &), kann
aine Kundmachung von Bokumentan der Lander im RIS nur nach
MaBgabe des Art 101 a B-VG zuldssiy sein. Dleser slehl aber eine
Kundmachung nur fur die . Landesgesetzblat! 2u varfautbaren-
den Rechtsvarschriften” vor (Holbacher At 101a B-VG Rz 15)
Die in § 22 Abs 2 G-ZG vorgesehene Veroffentlichung des RSG
durch den Landeshauptmann ist durch Art 101a B-VG nicht ge-
deckt, weil es sich beim RSG um keine ,Rechtsvorschrift” handett.
Abgesehen davon wére die Entscheiciung dber die Kundmachung
im LGB vom Landes(Verfassungs)Gaselzgeber zu entscheiden,
nicht vom Burdesgesalzgaber.

33} Raschauer in KorinekiHololbek, Bundesverfassungsrecht Art 102
Rz 46f, 74
Vgt 2B VISlg 20.038/2016, wo der Vorwurl, die verfahrensgegan-
standliche Belaihung sei in Angelegenhaiten der miltelbaren Bun-
desverwallung entgegen Art 102 Abs 2 B-VG erfolgt, nur im Hin-
tlick auf die im konkreten Fall varliegende Zustimmung der Lander
gem Art 102 Abs 4 B-VG nicht weiter gepruft worden ist, vgl Rz 28
des Erk unter 2.3. Auch der VwGH geht unter Hinweis auf die Rsp
des VIGH davon aus, dass bei Heranziehung von ausgegliederten
Rechtstragern die Schranken des Art 102 B-VG zu wahren sind
(VWGH 22. 6. 2017, A 2D17/0001),
Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stoger,  Bundesverlassungsrechl!
(2015) Rz 836; Mayer/Muzak, B-VG* (2018) Art 102 Il In ViSlg
10,953/20156 wiirde fralich dle Auffassung verworien, wonach Lin-
mittelbare Bundesverwaltung nicht vorliegen kénne, wenn ein Or-
gan eings anderen Rechistréigers als des Buncles [&tig wird.
Nach Art 102 Abs 4 B-VG muss sich diese Zustinmmung aul jene
Norm bazighen, mit der die ,Erichtung”® der Behorde erfolgl, hier
also aul § 23 Abs 4 und 6 G-ZG. Dass die Lander in cler Art 16a-
Verainbarung thre Zustimmung zur Verkir icllicherkldrung dar Struks
turplane durch V (damals noch; der Bundesgesundheitsagentur, vl
Art 5Abs 87 1) ertellt haben (vl zB Art § Abs 9 der Verainbarung),
kann die von Art 102 Abs 4 B-VG gelorderte Zustimmung nichl er-
setzen, wail die (nicht unmittelbar anwendbaran) Bestimmungen
des Art 15a-Vertrags nichl zu einer  Errichtung von Bahbrder fiih
ren. Abgesehen davon gehen die allgemein gehalienen Bestimimun-
gen desiart & der Verainbaning van ginam anderan Modell der Ver-
bindlicherklarung aus, als es im G-ZG verwirkl it wilrcle (instist in
der Verginbarung keing Rede von der Balaihung einer GrmbH).

Didss die Weisungsbindung in Angelegenheiten der mittelbaren

Bundesverwaliung auch bel Selbstvarwaltungskorparn une Belle-

henen grgeniber dem |andeshauptmann bestehen muss, hat

der VWGH nun in elnem Geselzespriiungsantrag an den VIGH ein-

gehend begriindet (VwGH 22. 6. 2017, A 2017/0001).

MwN zB ViSlg 14.473/1996; vgl schon ViSlg 3096/1956 und 4117/

1966.

39) Statt aller ViSig 16.400/2001.
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Diese verfassungsrechtlich gebotene Ingerenz der
obersten Organe ist hier nicht gegeben:

Zunichst ist unklar, wer Adressat der Weisungen
der obersten Organe sein soll. Da Weisungsadressaten
nur Organwalter als physische Personen sein kén-
nen,*” ist die Formulierung in § 23 Abs7 bzw 8
G-ZG, wonach ,die Gesellschaft® (Abs 7) bzw die ,, T4-
tigkeit der Gesellschaft“ (Abs 8) den Weisungen des
Gesundheitsministers bzw der ,jeweiligen Landesre-
gierung unterliegt, mehrdeutig. Geht man mit V{Slg
16.400/2001 davon aus, dass dem Obersten Organ
ein direkter Durchgriff gegeniiber dem Personal des
ausgegliederten Rechtstragers zur Verfligung stehen
muss,”) dann bestehen zwei Auslegungsvarianten:

Entweder interpretiert man die Weisungsbindung
»der Gesellschaft® gem § 23 Abs 7 und 8 G-ZG inso-
fern einschrinkend, als sie nur gegeniiber bestimmten
Organen (insb gegeniiber der Geschiftsfithrung) be-
steht; dann ist die durch Art 20 Abs 1 B-VG gebotene
umfassende Leitungs- und Steuerungsmoglichkeit
nicht gewéhrleistet.*? Oder man versteht § 23 Abs 7
und 8 G-ZG iS einer umfassenden Weisungsbindung
samtlicher Organe der GmbH einschliefllich der Ge-
sellschaftervertreter in der Generalversammlung.
Dann liegt ein Verstof8 gegen das Gebot der Trennung
der Vollzugsbereiche von Bund und Land (oben E.)
vor, weil es sich bei der Generalversammlung um ein
Mischorgan handelt, dessen Vertreter von Bund, Lin-
dern und dem HYV entsendet werden (vgl § 23 Abs 3
G-ZG). In der Generalversammlung erfolgt die Be-
schlussfassung durch die Vertreter der Gesellschafter
Bund, Linder und dem HV einstimmig. Nach § 23
Abs 7 G-ZG ist dem Bund in Angelegenheiten des
Art 10 B-VG ein Weisungsrecht eingerdumt (bzw nach
$ 23 Abs 8 G-ZG durch Landesgesetz ein Weisungs-
recht der Linder in Angelegenheiten des Art 12
B-VG einzurdumen). Um das Weisungsrecht durchset-
zen zu kdnnen, miissten im Hinblick auf die normierte
Einstimmigkeit jeweils alle Vertreter der Generalver-
sammlung an die Weisung gebunden werden. Damit
wiren auch die Linder an Weisungen des Bundes
(und umgekehrt) gebunden, was jedoch im Hinblick
auf das bundesstaatliche Grundprinzip unzulédssig ist
und Art 20 Abs 1, Art 77 Abs 1 und Art 101 Abs 1
B-VG widerspricht.*

Weitere Bedenken wirft § 23 Abs 8 G-ZG auf, der
die Landesgesetzgebung dazu verpflichtet, die T4tigkeit
der Gesellschaft den Weisungen , der jeweiligen Lan-
desregierung” zu unterstellen, ,insoweit Angelegenhei-
ten des Art 12 B-VG berthrt sind“. Sofern etwa der
OSG Planungsinhalte enthilt, die kompetenzrechtlich
dem Art 12 B-VG zuzuordnen sind, aber bundesweit
gelten sollen (zB hinsichtlich der Kriterien fiir die Be-
darfsfeststellung bei Krankenanstalten gem § 20 Abs 1
Z 8 G-ZG), dann stellt sich die Frage, was die Bindung
der Gesellschaft an Weisungen ,,der jeweiligen Landes-
regierung® (Abs 8) bedeuten soll, da sich bundesweit
formulierte Vorgaben nicht einem bestimmten Land
zuordnen lassen. Im Ergebnis diirfte das zu einer ku-
mulativen Bindung der Gesellschaft an Weisungen al-
ler Landesregierungen flihren. Auch das ist verfas-
sungsrechtlich nicht haltbar, weil sich das Gebot der
Trennung der Vollzugsbereiche von Bund und Lin-

dern*¥ auch auf die Vollzugskreise der Lander unter-
einander bezjeht.*)

SchliefSlich trifft das G-ZG auch keinerlei Vorkeh-
rungen, um die Verantwortung der Gesundheitspla-
nungs GmbH und ihrer Organe fir die Befolgung der
Weisungen angemessen sicherzustellen.*® § 23 G-ZG
sieht weder eine Abberufung der Geschiftsfithrung
noch andere Sanktionsmittel vor. Dartiber hinaus zeigt
das Gebot der Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung
in der Generalversammlung gem § 23 Abs 3 G-ZG,
dass das jeweils weisungsbefugte Organ seinen Willen
nie gegen jenen der anderen Gesellschafter durchset-
zen kann. Im Konfliktfall kann die Weisung daher im-
mer nur zu einer Blockade der einstimmigen Willens-
bildung fithren, nicht aber dem eigenen Willen zum
Durchbruch verhelfen.

H. Gleichheitssatz

Die Ubertragung der Befugnis zur Verordnungserlas-
sung an einen Belichenen ist zwar nicht schlechthin
ausgeschlossen, gilt aber als ,,verfassungsrechtlich be-
sonders sensibel®,*’ insb dann, wenn ein privater
Rechtstrager ausschlieflich mit der Erlassung einer V
belichen wird.*® Das ist hier der Fall, da die Gesund-
heitsplanungs GmbH neben der ,,Geltungsbeschaf-
fung® fiir die Pldne keine Aufgaben hat und man sich
daher nicht auf einen spezifischen Sachzusammenhang
zu den sonstigen Vollzugsaufgaben dieses Rechtstri-
gers berufen kann.*

Die gleichheitsrechtlichen Bedenken gegen das in
§ 23 G-ZG verwirklichte Beleihungsmodell ergeben
sich jedoch unabhingig von der Handlungsform der
V schon daraus, dass die Betrauung der GmbH einzig
und allein deshalb erfolgt, um die kompetenz- und or-
ganisationsrechtlichen Vorgaben der Verfassung zu um-

40) Walter, Bundesverfassungsrecht (1971) 428.

41) Néher Kucsko-Stadimayer, 15, OJT 2003, I/1, 83; ViSlg 16.400/
2001,

42) Zumal die Geschéftsflihrung gem § 20 GmbHG auch den Weisun-
gen der Gesellschafter unterliegt und diese Gesellschafterweisun-
gen —waren die Gesellschaftervertreter ihrerseits nicht weisungsge-
bunden — von der Weisung des obersten Organs abweichen kénn-
ten.
Dazu kommt, dass sich die Weisungsbindung bei diesem Verstand-
nis auch auf die Vertreter des Hauptverbands bezishen wirde, ob-
wohl deren Funktion in der Generalversammilung — mangels ander-
weitiger gesetzlicher Anordnung des Ubertragenen Wirkungsbe-
reichs iSd Art 120b Abs 2 B-VG - dem eigenen Wirkungsbereich
eines Selbstverwaltungskdrpers zuzurechnen ist

44) VfSlg 4413/1963; 9536/1982; Aichireiter, Verordnungsrecht | 314.

45) Vglinsb Art 101 B-VG; VfSIg 9536/1982.

46) Zur gebotenen Sanktionierbarkeit zB Aill, Grenzen der Ausgliede-
rung behdrdlicher Aufgaben aus der unmittelliaren Staatsverwal-
tung, OBA 1996, 749 (insb 754, 758); Karinek, OZW 2000, 52f.

47) VfSlg 16.995/2003; 18.543/2008; Ohlinger/Eberhard, Verfas-
sungsrecht'! (2016) Rz 565; Heller in FS Schéffer 247 ff,

48) Manche halten die Beleihung ausschiiefiich mit der Verordnungs-

erlassung fUr unzuldssig: mwN Wailzel von Wiesentreu, OZW 2004,

127 ff; Mayer, Die Verordnung (1977) 18; Walter, Bundesverfas-

sungsrecht (1972) 415 FN 19; zweifelnd Korinek, Diskussionsbei-

trag, 15. OJT 2003, I/2, 133; aM Aichlreiter, Osterreichisches Ver-
ordnungsrecht | (1988) 315, Der VIGH hat diese Frage — soweit er-
sichtlich — noch nicht explizit beantwortet, In ViSlg 19.307/2011 be-
treffend die — vom VfGH nicht beanstandete — V-Kompetenz der

RTR-GmbH nach dem TKG 2003 hatte die GmbH noch zahlreiche

andere Aufgaben

ZB im Hinblick auf die besondere Fachkunde Privater, ndher Walze!

von Wiesentreu, OZW 1994, 131, Zum notwendigen Sachzusam-

menhang zwischen Ubertragenen Hoheitsaufgaben und dem Un-

ternehmenszweck Kucsko-Stadimayer, 15. OJT 2003, I/1, 80.
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gehen: Die GmbH ist ein blofies Etikett in Gestalt eines
fiktiven Zurechnungspunkts fiir die Verbindlicherkla-
rung der Strukturpline, deren eigentliche Autoren
diese auflenwirksame Verbindlichkeit aus verfassungs-
rechtlichen Griinden selbst nicht herbeifithren kénn-
ten. Wenn das Sachlichkeitsgebot es verbietet, dass
Rechtsinstrumente des Privatrechts ,geradezu mit der
Absicht gewshlt werden, materiell gegebenen offent-
lichrechtlichen Bindungen zu entgehen®*® dann ldsst
sich auch die Beleihung eines Privatrechtstrégers nicht
rechtfertigen, deren Zweck sich in der Verwirklichung
eines verfassungswidrigen Ziels erschépft. Eine gene-
relle Norm, die von staatlichen Organen nicht - jeden-
falls nicht in der angestrebten ,integrativen und voll-
zugsbereichsiibergreifenden Weise - erlassen werden
darf, kann nicht allein dadurch verfassungsrechtlich
zulissig werden, dass ihre normative Kraft iiber den
Umweg einer belichenen ,Rechtsetzungsgesellschaft”
bereitgestellt wird, die den Beschliissen der Zielsteue-
rungskommissionen jene Rechtswirkungen verschaf-
fen soll, die ihnen die Verfassung verwehrt. Der Ein-
wand, bei Verzicht auf die Beleihung lief3e sich das Ziel
einer bundesweiten integrativen und verbindlichen
Gesundheitsplanung iiberhaupt nicht umsetzen, ge-
niigt als Rechtfertigung nicht, weil andernfalls die ge-
samte Bundesverfassung durch den Appell an ,wich-
tige Ziele ausgehebelt werden kénnte.

Dazu kommt noch ein Weiteres: Die fiir verbindlich
erklirten Teile der Strukturpline entfalten ihre Steue-
rungswirkung nicht nur bei der Bewilligung von Kran-
kenanstalten,’» sondern auch beim Abschluss der Ge-
samtvertrige im Kassenarztrecht, insb auch bei der
drztlichen Stellenplanung;®® sie binden daher auch
die Arztekammern. Das steht in Konflikt mit dem
Ordnungssystem des Vertragspartnerrechts.>® Dessen
Grundgedanke beruht darauf, dass die Rechtsbezie-
hungen zwischen Krankenversicherungstragern und
Arzten durch ,privatrechtliche® Vertridge zwischen
Krankenversicherungstrigern bzw HV und den Arzte-
kammern zu regeln sind (vgl § 342 ASVG). Dahinter
steht das Motiv, dass im ,vertragspartnerlichen“ Zu-
standekommen der Vertriige zugleich ein Indiz fiir
die sachliche Rechtfertigung und die Verhaltnisméifig-
keit der getroffenen Regelung erblickt wird.*¥ Nun
mag es sachliche Griinde dafiir geben, den Spielraum
der Gesamtvertragspartner durch Planungsvorgaben
im offentlichen Interesse einzuschrianken. Bedenklich
erscheint allerdings, dass (nur) einer der beiden Part-
ner der Gesamtvertrige — namlich der HV - zugleich

Die Verbindlicherkldrung von Teilen der Strukturpléne
(6SG, RSG) durch Verordnung einer mit Hoheitsaufgaben
beliechenen ,,Gesundheitsplanungs GmbH* steht mit den
Grundsatzen der Bundesverfassung nicht im Einklang.

Christian Kopetzki und Bettina Perthold-Stoitzner

in jener GmbH reprisentiert ist, die die Verbindlich-
erklirung durch V herbeifiihrt.>

. Zusammenfassung

Gegen die ,,Verbindlichkeitserklirung® von Teilen der
Strukturpline (OSG, RSG) durch V einer beliehenen
»Gesundheitsplanungs GmbH" gem § 23 G-ZG beste-
hen gravierende verfassungsrechtliche Bedenken: Diese
Beleihung iiberschreitet nicht nur die verfassungsrecht-
lichen Schranken von Beleihungen, da es sich nicht um
Jvereinzelte Aufgaben“iS der Rsp des VIGH handelt.
Indem sich die Verbindlicherkldrung und Kundma-
chung der V auf Planungsinhalte aus Vollzugsberei-
chen von Bund und Lindern bezieht, fihrt dies iber-
dies zu einer funktionellen ,Mischbehorde” und einer
»Mischverordnung®. Das widerspricht sowohl dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Trennung der Vollzugs-
bereiche von Bund und Lindern als auch den Grundsdt-
zen der mittelbaren Bundesverwaltung gem Art 102 B-
VG, da auf diese Weise Vollzugsbereiche der Bundes-
verwaltung, die nicht in Art 102 Abs 2 B-VG erwihnt
sind, aus der Kompetenz des Landeshauptmanns he-
rausgenommen werden. Dazu kommt, dass die in
§ 23 Abs 7 bis 8 G-ZG vorgesehenen Weisungszusam-
menhdnge keine umfassende und effektive Leitungs-
und Steuerungsfunktion der obersten Bundes- und
Landesorgane gewihrleisten, wie dies verfassungsrecht-
lich geboten wire. Schliefilich ist diese Beleihungskon-
struktion auch im Lichte des Sachlichkeitsgebotes des
Gleichheitssatzes nicht zu rechtfertigen, da sie aus-
schlie@flich dem Zweck dient, die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben zu umgehen.

50) Kucsko-Stadimayer, 15. &JT 2003, 171, 94; vgl auch Walzel von
Wiesentreu, OZW 2004, 131.

51) Vgl zB § 3 Abs 2b KAKUG idF BGBI | 20177286,

52) Vgl § 84a Abs 1 ASVG idF BGBI | 2017726, wonach die Vertrags-

partelen tach dem Sechsten Tell" (vgl § 341 Abs 1 ABVE) die ab-

gestimmien Planungsergebnissa zuU beachten haben. Indam MaBe,
ale diese Planungsakle als V rechtsverbindlich sind, lauft die in

§ B4a Abs 1 ASVG vorgeschriebene ,Beachtung" auf eine Bindung

an die Strukturplane hinaus. Ahnlich in § 342 Abs 1 ASVG hinsicht-

lich der Stellenplane, ebenso fir die Entscheidungen der Schieds-
kommissionen (§ 347 Abs 3a ASVG).

Das Abweichen von hestimmten Ordnungsprinzipien steht unter

besonderem Rechitfariigungsdruck: mwN Berka in Rill-Schéffer-

Kommentar (1. Lfg 2001) Art 7 B-VG Rz 60.

54) Vgl zu dieser ,Vermutung der Angemessenheit" ViSIg 15.698/1999;
16.607/2002; ebenso VWGH 19. 1. 2017, Ra 2016/08/01147 RdM
2017/98 (Anm Schrattbauer) {,Richtigkeitsvermutung").

55) Die Einbindung des anclaran Vertragspartners — der Arztekammern
— ist auf ein Anhéringsrecht reduziert (vgl § 20 Abs 4, § 21 Abs 10
G-ZG).
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