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Abstract 
Die vorliegende Arbeit gibt einen Überblick über die verschiedenen Problemfelder, durch welche eine österreich-
weit einheitliche Gesundheitsplanung erschwert wird. Hierfür wurde der Begriff des » Gesundheitswesens « einer 
kompetenzrechtlichen Einordnung unterzogen, durch welche die starke ( kompetenz- ) rechtliche Zersplitterung 
dieser Rechtsmaterie ersichtlich wird. Als vermeintlicher Lösungsansatz zur Umgehung dieser uneinheitlichen 
Zuständigkeitsverteilung zwischen Bund und Ländern wurde im Zuge der Gesundheitsreform 2017 die Errich-
tung der sogenannten » Gesundheitsplanungs GmbH « festgelegt. Durch diese sollen im Wege der Beleihung Teile 
der Strukturpläne Gesundheit ( ÖSG, RSG ) mittels Verordnung Verbindlichkeit erlangen und somit bundesweit 
einheitliche Standards geschaffen werden. Die durch diese Konstruktion der Gesundheitsplanungs GmbH aufge-
worfenen verfassungsrechtlichen Bedenken werden sodann eingehendend analysiert. Den legitimen Intentionen 
hinsichtlich einer integrierten Krankenanstaltenplanung zum Trotz, hält die Gesundheitsplanungs GmbH einer 
verfassungsrechtlichen Prüfung nicht stand.
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I.� ��Einleitung

Die laufenden Gesundheitsausgaben in Österreich be-
tragen jährlich rund 37 Milliarden Euro. Dies entspricht 
10,4 % des österreichsichen BIP, wobei die Tendenz die-
ser Zahlen steigend ist. Rund Dreiviertel davon werden 
als öffentliche Gesundheitsausgaben verbucht.2 Auf-
grund dieser Tatsache und der großen Bedeutung, wel-
che einem funktionierenden Gesundheitswesen beige-
messen wird, ist es nicht weiter verwunderlich, dass der 
österreichische Gesetzgeber einiges an Arbeit aufwen-
det, um eine langfristige Finanzierbarkeit des Gesund-
heitssystems zu bewerkstelligen.

Auf eben diese Reformbestrebungen soll in der vor-
liegenden Arbeit ein genauerer Blick geworfen werden. 
Im Speziellen wird das Augenmerk auf der jüngsten 
Entwicklung im Gesundheitswesen, der Gesundheitsre-
form 2017 liegen. Diese brachte, neben einer Weiterent-
wicklung der durch die vorige Reform festgelegten Ziele, 
eine wesentliche Änderung im Bereich der Umsetzung 
der Planungsinhalte. Zwar gibt es die » Strukturpläne 
Gesundheit « als Planungsinstrumente im Gesundheits-
wesen bereits seit längerem, doch mangelte es diesen an 
normativer Verbindlichkeit. Um dieses nicht unwesent-
liche Manko, welches mitunter der kompetenzrechtli-
chen Zersplitterung der Rechtsmaterie Gesundheits-
wesen geschuldet ist, zu umgehen, wurde im Rahmen 
der Gesundheitsreform 2017 ein neuer Weg beschritten: 
Mithilfe einer zu errichtenden » Gesundheitsplanungs 
GmbH « sollen Inhalte der Strukturpläne im Wege der 
Verordnungserlassung Verbindlichkeit erlangen. Be-
sagter Vorstoß eine GmbH mit der Kompetenz der Ver-
ordnungserlassung zu beleihen, hat insbesondere auf-
grund der dadurch ausgelösten Probleme durchwegs für 
Aufsehen gesorgt.

Da die Beleihung als Betrauung von Personen des 
Privatrechts mit Aufgaben der Hoheitsverwaltung in der 
österreichischen Verfassungspraxis fest verankert ist, 
konnte zur allgemeinen Betrachtung dieser Konstruk-
tion daher auf die gängige Lehrbuchliteratur wie bspw 
Kahl / Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht 3, B Raschauer, 
Allgemeines Verwaltungsrecht 4 sowie Öhlinger / Eberhard, 
Verfassungsrecht 5 zurückgegriffen werden. Auch die 
unterschiedliche Zuordnung der Bereiche des Gesund-
heitswesens durch die Kompetenzverteilung der öster-
reichischen Bundesverfassung wurde insbesondere in 
Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplan-

2 Vgl Statistik Austria, Tabelle » Gesundheitsausgaben in Öster-
reich «, 2017. Online unter < http: / /www.statistik.at / web_de / sta 
tistiken / menschen_und_gesellschaft / gesundheit / gesundheits 
ausgaben / index.html > [ Letzter Zugriff: 07.  12.  2018 ].

3 Kahl / Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht 6 ( 2017 ).
4 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht 5 ( 2016 ).
5 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht 11 ( 2016 ).

tation 6, und Stöger, Krankenanstaltenrecht 7, wissen-
schaftlich ausführlich aufbereitet. Hierbei sei zudem 
der Aufsatz von Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheits-
recht und Verfassung  8 erwähnt. Auch dem Thema des 
Krankenanstaltenrechts widmeten sich in Österreich ei-
nige Autoren, wobei hier stellvertretend die detaillierte 
Habilitationsschrift von Stöger, Krankenanstaltenrecht, 
genannt werden soll. Nichtsdestotrotz tut sich in die-
sem Bereich aufgrund der mangelnden Aktualität der 
Arbeiten eine Forschungslücke auf. Durch die häufi-
gen Änderungen der Rechtslage im Gesundheitswesen 
sind auch die Artikel von Schrattbauer, Rechtsnatur und 
rechtliche Verbindlichkeit der Strukturpläne im Ge-
sundheitswesen 9, sowie RSG und gesamtvertragliche 
Stellenplanung  10, mittlerweile als überholt zu bewerten. 
Dennoch wird aus gutem Grund von Kopetzki / Perthold-
Stoitzner in ihrer Abhandlung zur Verbindlicherklärung 
der Strukturpläne aus verfassungsrechtlicher Sicht 11, zur 
Erklärung des Entstehungsprozesses der Gesundheits-
reform 2017 auf einige grundlegenden Ausführungen 
von Schrattbauer verwiesen. In eben jener Abhandlung 
widmen sich die beiden eingehend der Konstruktion 
der Gesundheitsplanungs GmbH und kommen zu dem 
Schluss, dass diese verfassungsrechtlich sehr kritisch zu 
sehen ist. Auch Baumgartner untersucht die durch die 
Gesundheitsreform geschaffene Beleihung in seinem 
Aufsatz » Die Verbindlicherklärung von Strukturplänen 
durch die Gesundheitsplanungs GmbH « 12 und kommt 
zu einer etwas milderen, aber dennoch skeptischen ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung dieser.

Mithilfe der erwähnten Literatur wird also zu zeigen 
sein, dass die Kritik an dieser Beleihungskonstruktion 
bis in die Tiefen des österreichischen Verfassungsauf-
baus reicht. Eine genaue Betrachtung dessen bietet sich 
somit im Rahmen einer Diplomarbeit geradezu an.

Diese Arbeit soll die Fragen beantworten, vor welchen 
Herausforderungen eine koordinierte und zukunftsge-
richtete Gesundheitsplanung in Österreich steht und 
welche Lösungsmöglichkeiten zur Überwindung dieser 
angedacht wurden. Im Speziellen möchte ich die Zusam-
menhänge zwischen verfassungsrechtlichen-institutio-
nellen Wirklichkeiten, politischen Zielvorstellungen und 
den daraus resultierenden Gesetzen und Umsetzungsva-

6 Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation 
( 1988 ).

7 Stöger, Krankenanstaltenrecht ( 2008 ).
8 Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht und Verfassung, in 

Resch / Wallner ( Hrsg ), Handbuch Medizinrecht 2 ( 2015 ) 1.
9 Schrattbauer, Rechtsnatur und rechtliche Verbindlichkeit der 

Strukturpläne im Gesundheitswesen, SozSi 4 ( 2016 ) 168.
10 Dieselbe, RSG und gesamtvertragliche Stellenplanung, RdM 

( 2017 ) 141.
11 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Die Verbindlicherklärung der Struk-

turpläne aus verfassungsrechtlicher Sicht, RdM ( 2018 ) 44.
12 Baumgartner, Die Verbindlicherklärung von Strukturplänen 

durch die Gesundheitsplanungs GmbH, ZfV 3 ( 2018 ), 255.
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rianten herausarbeiten. Es soll verdeutlicht werden, dass 
die derzeitige Rechtslage nicht im » luftleeren Raum « 
entstanden, sondern Resultat der komplizierten kompe-
tenzrechtlichen Ausgangssituation ist.

Dabei sollen eingangs die verschiedenen Rahmen-
bedingungen, innerhalb welcher sich die österreichi-
sche Gesundheitsplanung bewegt, analysiert werden. 
Dafür muss im Kapitel A. die Kompetenzverteilung des 
B-VG eingehend Betrachtung finden, da diese durch ihre 
starke Zersplitterung einige Hindernisse für eine bun-
desweit abgestimmte Planung in sich birgt. Zur Veran-
schaulichung dieser Schwierigkeiten soll anschließend 
im Kapitel B. eine komprimierte Darstellung der Voll-
ziehung des Krankenanstaltenwesens dienen, welches 
sodann den Kernpunkt der weitergehenden Betrach-
tungen bilden wird. Zudem sollen neben dem verfas-
sungsrechtlichen Aspekt auch kurz soziale und institu-
tionelle Problemfelder des Gesundheitswesens skizziert 
werden. Darauffolgend beschäftigt sich diese Arbeit mit 
den Antworten des Bundes- und der Landesgesetzge-
ber auf diese nicht unproblematischen Rahmenbedin-
gungen. Es werden dabei im Kapitel C. sowohl die Ver-
einbarungen der Gesetzgeber Bund und Länder nach 
Art 15 a B-VG zur Koordinierung des Gesundheitswesens 
und die darin enthaltenen Planungsinstrumente vor-
gestellt, als auch die eingangs bereits erwähnte Neue-
rung zur Verbindlicherklärung bestimmter Planungsin-
halte kritisch betrachtet. In der verfassungsrechtlichen 
Auseinandersetzung mit der Verbindlicherklärung der 
Planungsinhalte durch die beliehene Gesundheitspla-
nungs GmbH wird im Kapitel D. der Schwerpunkt dieser 
Diplomarbeit liegen. Nachdem etwaige Konsequenzen 
einer Verfassungswidrigkeit dieser Konstruktion ange-
rissen werden, soll ein kurzer Ausblick auf alternative 
Lösungen zur Koordinierung des Gesundheitswesens 
im Kapitel E. diese Arbeit beschließen.

Bevor nun zum wesentlichen Teil übergegangen wer-
den soll, bedarf es noch eingrenzender Erklärungen: 
Diese Diplomarbeit konzentriert sich auf den Stand 
der Rechtslage in der zweiten Jahreshälfte 2018. Die von 
der 26. österreichischen Bundesregierung angestrebte 
Organisationsreform des österreichischen Sozialversi-
cherungssystems durch das Sozialversicherungs-Orga-
nisationsgesetz steht kurz vor einem Gesetzesbeschluss 
des Nationalrats 13, ist jedoch folglich noch nicht in Kraft 
getreten.14 Aus diesem Grund konnten diese geplanten 

13 Stand 09.  12.  2018; vgl < https: / /www.parlament.gv.at / PAKT / VHG / 
XXVI / I/I_00413 / index.shtml >, wonach das Sozialversicherungs-
Organisationsgesetz auf der Tagesordnung der 57. Sitzung des 
Nationalrats am 13.  12.  2018 vermerkt ist.

14 Das geplante Datum des Inkrafttretens wird zwischen 1. Jänner 
2019 und 1. Jänner 2020 angeführt. Siehe online unter < https: / /
www.help.gv.at / Portal.Node / hlpd / public / content / 171 / Seite. 
1711023.html > [ letzter Zugriff: 16.  12.  2018 ].

Änderungen nur am Rande behandelt werden, wobei 
überblicksartig gesagt werden kann, dass sich durch die 
Organisationsreform im Zusammenhang mit der The-
matik dieser Arbeit keine wesentlichen Neuerungen er-
geben werden.

Zudem wurde aufgrund des begrenzten Umfangs 
nicht auf etwaige europarechtliche Zusammenhänge 
eingegangen. Eine weiterführende Betrachtung der 
EuGH-Rsp zum in Art 52 AEUV sowie Art 35 Charta der 
Grundrechte der Europäischen Union vorgesehenen Ge-
sundheitsschutz ist mit Sicherheit eine lohnende Auf-
gabe für die Zukunft.

Letztlich kann diese Arbeit natürlich keine endgülti-
gen Antworten zur künftigen Sicherstellung einer bun-
desländer- und sektorenübergreifenden Steuerung und 
Planung des Gesundheitswesens liefern. Angesichts der 
Vielzahl der Herausforderungen und Interessenslagen 
kann meiner Ansicht nach auch eine komprimierte Dar-
stellung des Status Quo durchaus profitabel sein.

II.� �Hauptteil

A.� �Die�verfassungsrechtliche�Kompetenzverteilung�
im�Österreichischen�Gesundheitsrecht

Wie das B-VG in Art 2 festlegt, ist Österreich ein Bun-
desstaat und so wird bereits eingangs eines der Grund-
prinzipien der österreichischen Bundesverfassung pro-
klamiert. Die Aufteilung der staatlichen Funktionen 
zwischen Bund und den Ländern sowie die autonome 
Ausübung der entsprechenden Kompetenzen sind 
charakteristisch für einen materiellen Bundesstaat.15 
Hierbei ist die Wichtigkeit des verfassungsrechtlichen 
Schutzes der den Ländern zugewiesenen Kompetenzen 
vor einseitigen Beschränkungen vonseiten des Bun-
des zu nennen. Zwar geht die österreichische Bundes-
verfassung von einer rechtlichen Gleichwertigkeit von 
Bund und Ländern aus, jedoch schwächt die Identität 
von Bundesverfassungsgeber und Bundesparlament 
den Schutz der Landeskompetenzen deutlich ab. Ledig-
lich die Vertretung der Länder im Bundesrat als zweiter 
Kammer sowie die Schranke des Art 44 Abs 3 B-VG schüt-
zen eine einseitige Abänderung der Länderkompeten-
zen durch Bundesorgane.16

Die Aufteilung der Kompetenzen zwischen Bund 
und Ländern erfolgt in Österreich grundsätzlich in den 
Art 10 bis 15 B-VG. Neben dieser Kompetenzordnung 
finden sich innerhalb, aber auch außerhalb des B-VG 
verstreute Kompetenzen oder Kompetenzordnungen.17 

15 Vgl Gamper, Staat und Verfassung 4 ( 2018 ) 72 ff.
16 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 71 f.
17 Vgl Bußjäger, Die bundesstaatliche Kompetenzverteilung in Ös-

terreich, in Gamper / Bußjäger / Karlhofer / Pallaver ( Hrsg ), Föde-
rale Kompetenzverteilung in Europa ( 2016 ) 523 ( 525 ).
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Neben der bereits erwähnten Gleichwertigkeit von Bun-
des- und Landesgesetzen ( und somit auch der darauf 
basierenden Akten der Vollziehung ) geht die Bundes-
verfassung von dem Grundsatz der Kompetenztrennung 
aus, womit ausgedrückt wird, dass jedes Staatshandeln 
einem exakten Kompetenztatbestand zuordenbar sein 
muss. Somit ist dem Grunde nach eine zeitgleiche Zu-
ordnung einer hoheitlichen Angelegenheit zu zwei ver-
schiedenen Kompetenztatbeständen ausgeschlossen.18 
Mit diesem Grundsatz ist auch die herrschende Ansicht 
verbunden, dass kompetenzfreie Sachverhalte dem ös-
terreichischen Rechtssystem fremd sind.19 Nichtsdesto-
trotz schließt der Grundsatz der Kompetenztrennung, 
vor allem aufgrund der immer größer werdenden Kom-
plexität, nicht aus, dass unterschiedliche Sachgebiete 
von unterschiedlichen Gesetzgebern » nach unterschied-
lichen Gesichtspunkten geregelt werden können ( sog 
» Gesichtspunkttheorie « ).20

Daraus folgt, dass sich alle Teilbereiche des Gesund-
heitsrechts sich unter einem der vier » Haupttypen der 
Kompetenzverteilung « subsumieren lassen, nämlich

 ▷ Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache nach 
Art 10 B-VG;

 ▷ Gesetzgebung Bundessache, Vollziehung Landessa-
che nach Art 11 B-VG;

 ▷ Grundsatzgesetzgebung Bundessache, Ausfüh-
rungsgesetzgebung und Vollziehung Landessache 
nach Art 12 B-VG;

 ▷ Gesetzgebung und Vollziehung Landessache ( Art 15 
Abs 1 B-VG ).

Dies soll im Folgenden für die im Zusammenhang mit 
dieser Arbeit stehenden Bereiche versucht werden. 
Nicht unbeachtet bleiben soll hierbei letztlich auch 
Art 17 B-VG, welcher die sog Privatwirtschaftsverwaltung 
von der Kompetenzverteilung ausnimmt.21 Die Nichtzu-
ordenbarkeit des Gesundheitsrechts zu einem einzel-
nen Kompetenztatbestand deutet auf die starke rechtli-
che Zersplitterung dieses Rechtsbereichs hin.

1.� �Bundeskompetenz�in�Gesetzgebung��
und�Vollziehung�(�Art�10�B-VG�)

Art 10 B-VG regelt die Zuständigkeit des Bundes zur Ge-
setzgebung und Vollziehung. Hierbei wird mittels sog 
Enumeration dem Bund ein Katalog an Kompetenzen 
zugewiesen. In diesem Kompetenzkatalog findet sich 

18 Vgl Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 271; Grabenwar-
ter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 18; vgl auch Bußjäger, Ho-
mogenität und Differenz ( 2006 ) 81.

19 Vgl ua VfSlg 7169 / 1973, 7582 / 1975, 13.639 / 1993.
20 Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung 

im Lichte der Verfassungsrechtsprechung ( 1980 ) 38.
21 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 238.

unter anderem der für das Gesundheitsrecht zentrale 
Kompetenztatbestand des » Gesundheitswesens « ( Abs 1 
Z 12 ). Dieses wird mit vielen Einschränkungen ange-
führt, so ua » mit Ausnahme des Leichen- und Bestat-
tungswesens sowie des Gemeindesanitätsdienstes und 
Rettungswesens « sowie mit der Ausnahme » hinsichtlich 
der Heil- und Pflegeanstalten, des Kurortewesens und 
der natürlichen Heilvorkommen jedoch nur die sanitäre 
Aufsicht «.

Da die Formulierung des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG eine 
derartige Fülle von Materien aus dem Begriff » Gesund-
heitswesen « ausgrenzt, spricht Kopetzki von einem » be-
reinigten [  … ] Kompetenztatbestand [ Hervorhebung iO ] 
des Gesundheitswesens [  … ] im engeren Sinn « 22. Diesen 
stellt er dem Gesundheitswesen » im weiteren [ Hervorhe-
bung iO ] Sinn « 23 gegenüber, welcher sich inhaltlich mit 
dem Verfassungsbegriff des Gesundheitswesens zwar 
deckt, jedoch seinerseits an keine kompetenzrechtli-
chen Folgen geknüpft ist.24

Um festzustellen, ob eine Regelung in die Kompe-
tenz des Bundes zur Gesetzgebung und Vollziehung 
fällt, muss zunächst eruiert werden, ob sie dem Begriff 
des » Gesundheitswesens im engeren Sinn « zuordenbar 
ist, und falls ja, ob sie nicht unter einen der Ausnahme-
tatbestände des Art 10 Abs 1 Z 12 zu subsumieren ist.25

In diesem Zusammenhang ist die Feststellung Buß-
jägers zu erwähnen, dass, wenngleich die Aufteilung der 
Kompetenzen nach dem Prinzip der Enumeration und 
Residualkompetenz erfolgt, zahlreiche Länderkompe-
tenzen nichtsdestoweniger ausdrücklich im B-VG ge-
nannt werden, da sie in Art 10 B-VG als Ausnahmetat-
bestände formuliert sind.26 Zwar führt dieser in diesem 
Zusammenhang die » Verwaltungsgerichtsbarkeit mit 
Ausnahme der Organisation der Verwaltungsgerichte 
der Länder « ( Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG ) sowie die Luftrein-
haltekompetenz » unbeschadet der Zuständigkeit der 
Länder für Heizungsanlagen « ( Art 10 Abs 1 Z 12 ) als Bei-
spiele an, doch wird im Kapitel A.3. versucht zu zeigen, 
dass sich auch weitere Teile des Art 10 Abs 1 Z 12 als De-
monstrationsbeispiele eignen.

Um zu bestimmen, welchen Inhalt der Verfassungs-
begriff » Gesundheitswesen « bzw. den von ihm ausge-
grenzten Materien zukommt, bedient sich der VfGH der 
Versteinerungstheorie  27 als Interpretationsmethode. 
Diese definiert der VfGH wie folgt:

22 Kopetzki, Organgewinnung 62.
23 Ebenda.
24 Ebenda.
25 Ebenda.
26 Bußjäger, Kompetenzverteilung 524.
27 Funk steht, dem Begriff der » Versteinerungstheorie « kritisch 

gegenüber, handle es sich doch nicht um eine juristische The-
orie ieS, sondern um ein Interpretationsmuster. Deshalb ver-
wendet dieser sodann den Begriff » Versteinerungsprinzip «; vgl 
Funk, System 69.
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» Nach der ständigen Rechtsprechung des VfGH sind 
Begriffe, die in der Verfassung selbst nicht näher um-
schrieben sind, in dem Sinn zu verstehen, der ihnen 
zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der den entspre-
chenden verfassungsrechtlichen Begriff enthaltenden 
Verfassungsnormen nach dem Stand und der Systema-
tik der Rechtsordnung zugekommen ist. Dementspre-
chend fallen unter [  … einen Kompetenztatbestand ] alle 
Vorschriften, die nach dem Stand und der Systematik 
der einfachgesetzlichen Rechtslage am 1. Oktober 1925 
als Vorschriften betreffend [  … diesen Kompetenztatbe-
stand ] anzusehen sind. « 28

Eine Anwendung der Versteinerungstheorie bewirkt 
eine Verfestigung ( vgl Gamper » absolutes Erstarren « 29 ) 
der Kompetenztatbestände und bedarf als Ergänzung 
der Methode der intrasystematischen Fortentwicklung.30 
Nur durch diese kann Entwicklungen bzw. dem Wan-
del der Regelungsmaterien seit Erlassung der Kompe-
tenzverteilung im Jahr 1925 Rechnung getragen werden. 
Durch die Methode der intrasystematischen Fortent-
wicklung können Neuregelungen einem bestimmten 
versteinerten Kompetenztatbestand zugeordnet werden, 
sofern diese Neuregelungen ihrem Inhalt nach eine sys-
tematische Fortentwicklung des Kompetenzbegriffs dar-
stellen.31

Dazu wird in der Regel auf die Rechtslage zum Zeit-
punkt der des In-Kraft-Tretens der jeweiligen Bestim-
mung abgestellt.32 Soweit das in diesem Zeitpunkt gel-
tende Recht zur genauen Bestimmung nicht ausreicht, 
und somit auf » vorkonstitutionelles Recht « abgestellt 
wird, können nach hL neben Gesetzen im formellen 
Sinn auch andere, untergesetzliche Rechtsquellen, An-
wendung finden.33

Im Zusammenhang mit dem hier betrachteten Be-
griff des » Gesundheitswesens « standen zum Versteine-
rungszeitpunkt ua das » Generalsanitätsnormativum « 34 
und die » Anlage zur Kundmachung des Ministeriums 
für Volksgesundheit « 35 in Kraft. Im Generalsanitätsnor-
mativum finden sich berufsrechtliche Regelungen für 
bspw Hebammen, Wundärzte oder Apotheker, woraus 

28 Vgl Gamper, Regeln der Verfassungsinterpretation ( 2012 ) 172 
mwN.

29 Gamper, Regeln 180.
30 Anders als Kopetzki in Organgewinnung, 63, folge ich der An-

sicht von Gamper, dass die intrasystematische Interpretations-
methode keine Variante der Versteinerungstheorie darstellt, 
sondern an die Versteinerungstheorie als die Ergebnisse er-
weiternder Faktor, anknüpft. Vgl Gamper, Regeln 179 f.

31 Vgl Gamper, Regeln 179 f.
32 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 275.
33 Vgl Kopetzki, Organgewinnung 63 mwN.
34 2.  1.  1770; Quelle Kropatscheg, Gesetze von Maria Theresia VI 

( 1787 ) zitiert nach Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht 
Fn 17; vgl auch Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht 
Rz 12.

35 8.  8.  1918, RGBl 297, zitiert nach Grabenwarter / Krauskopf, Ge-
sundheitsrecht Fn 17.

gefolgt werden kann, dass die Regelung der Gesund-
heitsberufe vom Kompetenzbereich » Gesundheits-
wesen « umfasst ist. Weiters finden sich darin Bestim-
mungen zur sanitätspolizeilichen Seuchenbekämpfung. 
Zudem legt die Anlage zur Kundmachung des Ministe-
riums für Volksgesundheit den Wirkungsbereich des 
Ministeriums selbst fest. Dieser umfasse alle Angele-
genheiten der » Volksgesundheit «, zu welcher wiede-
rum sanitätspolizeiliche Maßnahmen zählen, als auch 
die Vollziehung im Ärztewesen umfasst.36 In ihren Aus-
führungen zum Gesundheitsrecht und Verfassung ver-
weisen Grabenwarter / Krauskopf in diesem Zusammen-
hang auf zwei Erkenntnisse des VfGH, welche das oben 
gesagte bestätigen bzw. noch näher ausführen.37 Nach 
der im sog » Strahlenschutz-Erkenntnis « 38 erklärten Auf-
fassung des VfGH gehören » Maßnahmen der Staatsge-
walt, die der Abwehr von Gefahren für den allgemeinen 
Gesundheitszustand der Bevölkerung ( für die Volks-
gesundheit ) dienen, [ … ] zur Sanitätspolizei und damit 
zum Gesundheitswesen [  … ], es sei denn, daß [ sic ] eine 
für eine bestimmte andere Kompetenzmaterie allein 
typische Abart dieser Gefahr bekämpft wird «. Wie der 
VfGH in einem weiteren viel beachteten Erkenntnis ent-
schieden hat, stellt die Obsorge für den allgemeinen Ge-
sundheitszustand der Bevölkerung ( » Volksgesundheit « ) 
den Inhalt des Begriffs » Gesundheitswesen « dar.39

Kopetzki hält in seiner kompetenzrechtlichen Un-
tersuchung zu Organtransplantationen zusätzlich fest, 
dass auch Regelungen über die Sicherstellung medizini-
scher Versorgung und die Sicherung der Bereitstellung 
und Sicherung der Versorgung mit Heilmitteln vom 
Kompetenzbegriff » Gesundheitswesen « umfasst sind.40

Neben dem zentralen Begriff des » Gesundheitswe-
sens « seien noch das in Art 10 Abs 1 Z 11 aufgezählte So-
zialversicherungswesen sowie die Z 8, die Zuständig-
keit zur Errichtung beruflicher Vertretungen, soweit 
sich diese auf das gesamte Bundesgebiet erstrecken, 
erwähnt. Im Übrigen können auch die Kompetenztat-
bestände des Zivilrechts- und Strafrechtswesens im 
Zusammenhang mit Heilbehandlungen stehen. Man 
denke dabei zB an haftungsrechtliche Konstellationen.

Abschließend ist es noch wichtig, die Vollziehung 
der unter Art 10 B-VG fallenden Materien zu betrachten. 
So ist nach der Ausgestaltung dieses Artikels der Bund 
nicht bloß Gesetzgeber, sondern auch für die Vollzie-
hung zuständig. Die Frage, ob diese tatsächlich durch 
Bundesbehörden passiert ( » unmittelbare Bundesver-
waltung « ), oder durch die Länder im Wege der mittelba-
ren Bundesverwaltung, ist keine kompetenzrechtliche 

36 Kopetzki, Organgewinnung 68 ff.
37 Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 12.
38 VfSlg 3650 / 1959.
39 VfGH 4609 / 1963.
40 Kopetzki, Organgewinnung 72.
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iSd Art 10 B-VG, sondern ergibt sich aus Art 102 B-VG.41 
Art 102 Abs 1 B-VG legt die mittelbare Bundesverwaltung 
als Prinzip der Bundesvollziehung fest.42 Dieses Prinzip 
wird unter anderem durch den Umfang des Abs 2, wel-
cher die Möglichkeit der Vollziehung durch bundesei-
gene Behörden festlegt, stark eingeschränkt.43 Dies ist 
aus bundesstaatlicher Sicht nicht unproblematisch, ist 
der VfGH doch der Auffassung, die mittelbare Bundes-
verwaltung sei ein » tragendes Element des bundesstaat-
lichen Prinzips « 44 und eine vollständige Aushöhlung 
dieser jedenfalls eine Gesamtänderung der Bundesver-
fassung. Soll Bundesrecht in anderen als in Abs 2 auf-
gezählten Fällen durch bundeseigene Behörden vollzo-
gen werden, so kann dies nach Abs 1 und Abs 4 nur mit 
Zustimmung der Länder erfolgen. Dies gilt – und wird 
im Kapitel D.2.e. noch Thema sein – auch im Falle der 
Übertragung staatlicher Aufgaben an privatrechtliche 
Rechtsträger.45

2.� �Gesetzgebungskompetenz�des�Bundes�und�
Vollziehung�durch�die�Länder�(�Art�11�B-VG�)

Art 11 B-VG legt die Zuständigkeit des Bundes zur Ge-
setzgebung und jene der Länder zur Vollziehung ( mit 
Ausnahme von Durchführungsverordnungen ) fest. Für 
das Gesundheitsrecht ist dieser Kompetenztypus von 
untergeordneter Bedeutung. Erwähnt werden soll aber, 
dass ua der Tatbestand der beruflichen Vertretung, so-
weit diese nicht unter Art 10 B-VG fallen, dh sich nicht 
auf das ganze Bundesgebiet erstrecken, dem Art 11 B-VG 
zugeordnet sind.46

3.� �Grundsatzgesetzgebung�durch�den�Bund�und�
Ausführungsgesetzgebung�sowie�Vollziehung�
durch�die�Länder�(�Art�12�B-VG�)

Art 12 B-VG regelt die Zuständigkeit des Bundes zur 
Grundsatzgesetzgebung und jene der Länder zur Aus-
führungsgesetzgebung und Vollziehung. Gem Abs 4 die-
ses Kompetenzartikels müssen die Grundsatzgesetze 
des Bundes explizit als solche bezeichnet werden und 
dürfen die Materie – bei sonstiger Verfassungswidrig-
keit 47 – weder zu eng, noch zu unbestimmt regeln. Wie 
Bußjäger kritisch anmerkt, akzeptiert der VfGH entge-
gen seiner eigenen Judikatur in der Praxis mitunter De-
tailregelungen in Grundsatzgesetzen, sodass sich die 

41 Bußjäger, Kompetenzverteilung 527.
42 Bußjäger, Art 102 B-VG, in Kneihs / Lienbacher ( Hrsg ), Kommen-

tar Bundesverfassungsrecht ( 2014 ) Rz 2.
43 Ebenda.
44 VfSlg 11.403 / 1987.
45 Baumgartner, Verbindlicherklärung 261 f.
46 Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 15.
47 Vgl VfSlg 15.279 / 1998.

Ausführungsgesetze der Länder in der » bloßen Wieder-
gabe der Grundsatzgesetze erschöpfen « 48.

Diese vom Bund aufgestellten Grundsätze richten 
sich ausschließlich an die Länder als Ausführungsge-
setzgeber  49 und sollen so bloße Grundlagen für die 
Einzelregelungen der Landesgesetzgeber bieten. Aus 
diesem Grund dürfen Ausführungsgesetze dem Grund-
satzgesetz nicht entgegenlaufen. Sofern es keine bun-
desrechtliche Regelung gibt, darf die Materie durch 
die Landesgesetzgebung frei geregelt werden. Nach Au-
ckenthaler ist die Grundsatzgesetzgebung daher keine 
Voraussetzung, sondern vielmehr Schranke für das Han-
deln der Länder.50

Art 12 Abs 1 Z 1 beinhaltet die für das Gesundheits-
wesen und insbesondere für diese Arbeit wichtigen An-
gelegenheiten der Heil- und Pflegeanstalten. Der Begriff 
der » Heil- und Pflegeanstalten « wird in der österreichi-
schen Rechtsordnung synonym mit dem Begriff » Kran-
kenanstalt « verwendet, was laut Stöger der Gesetzgeber 
in § 1 KAKuG durch die Verwendung des Begriffs Heil- 
und Pflegeanstalten als Klammerausdruck nach Kran-
kenanstalten offen zum Ausdruck bringen wollte.51

Auch in diesem Zusammenhang ist für die Ausle-
gung des Kompetenztatbestands » Heil- und Pflegean-
stalten « die oben beschriebene Versteinerungstheorie 
heranzuziehen, wobei in hier insbesondere die » Außen-
grenzen des Kompetenzbestandes « 52 von Relevanz sind. 
Das Krankenanstaltenrecht stellt sich als » typische 
Querschnittsmaterie « 53 heraus, welche insbesondere 
die Bestimmung der Grenzen zwischen Krankenanstal-
ten und anderen Anstalten erschwert. Die Abgrenzung 
von Krankenanstalten von namentlich ärztlichen Ordi-
nationen und Pflegeheimen ist wichtig, da, so das Er-
gebnis, die Formulierung des Art 10 Abs 1 Z 12 erstere 
sodann in die Gesetzgebungs- und Vollziehungskom-
petenz des Bundes, letztere durch die Generalklausel 
des Art 15 in die gänzliche Kompetenz der Länder fal-
len lässt.

Die Abgrenzung zum Kompetenztatbestand der Pfle-
geheime ist unschwer auszumachen, weil der VfGH in 
VfSlg 13.237 unter Heranziehung des § 3 KAG als Verstei-
nerungsmaterial klarstellt, dass in einer unter Art 12 
Abs 1 Z 1 B-VG fallenden » Heil- und Pflegeanstalt « die 
Pfleglinge einer » andauernden ärztlichen Betreuung be-

48 Bußjäger, Kompetenzverteilung 544.
49 Sie sind somit für den Einzelnen / die Einzelne nicht unmittel-

bar anwendbar. Vgl hierfür Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, 
in Holoubek / Potacs, Handbuch des öffentlichen Wirtschafts-
rechts, Band I 2 ( 2007 ) 467 ( 477 ).

50 Auckenthaler, Der Zusammenhang von Grundsatz und Ausfüh-
rungsgesetzgebung. Bemerkungen zu aktuellen Fragen des 
Art 15 Abs 6 B-VG, ÖJZ 57 ( 1984 ) 57 ( 60 ).

51 Stöger, Krankenanstaltenrecht 379.
52 AaO 380.
53 Vgl Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 66.
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dürfen «. Im Gegensatz dazu steht in Pflegeheimen – wie 
der Name schon erahnen lässt – die Pflege im Vorder-
grund, eine ärztliche Betreuung ist nur fallweise not-
wendig.54

Dagegen bereitet die kompetenzrechtliche Abgren-
zung der Heil- und Pflegeanstalten von ärztlichen Am-
bulatorien größere Probleme. Aus dem Versteinerungs-
material des § 29 KAG 1920 ist zu entnehmen, dass der 
Begriff der » Heil- und Pflegeanstalten « Einrichtungen 
meint, die sowohl bettenführend sind, als auch ambu-
lante Behandlungen durchführen können. Eben diese 
Möglichkeit der ambulanten Betreuung bereitet kom-
petenzrechtliche Schwierigkeiten im Zusammenhang 
mit der Fragestellung, inwiefern der rein ambulanten 
Behandlung dienenden Einrichtungen unter den Begriff 
» Heil- und Pflegeanstalten « fallen, oder ärztliche Ordi-
nationsstätten darstellen. Da das geltende Recht zum 
Versteinerungszeitpunkt keine genauen Aufschlüsse 
gibt, bedarf es des Rückgriffs auf vorkonstitutionelles 
Rechtsmaterial aus Zeiten der Monarchie, insbesondere 
zweier Erlässe. Aus dem Erlass der niederösterreichi-
schen Statthalterei Zl 88311 / 1899, welcher teilweise als 
Ausführungsbestimmung des allgemeinen Erlasses Zl 
14498 / 1891 verstanden wird, wird von der hL und Rsp ab-
geleitet, dass weder die Behandlungsmethode noch eine 
gewisse Ausstattung der Ordination abgrenzungsent-
scheidend ist.55 Vielmehr arbeitet Stöger anhand einer 
Zusammenschau dieser Erlässe das Kriterium der » kon-
kreten Person des Arztes « 56 als Abgrenzungspunkt zwi-
schen Ordinationen und den Heil- und Pflegeanstalten 
zurechenbaren Ambulatorien heraus.57 Bei Ambulato-
rien, so Stöger zutreffend, müsste stets » ein Arzt [ Hervor-
hebung im Original ] « 58 die medizinische Aufsicht über 
eine Behandlung innehaben, wohingegen » es in der Or-
dination um die Praxis eines bestimmten Arztes [ Hervor-
hebung im Original ] ging. « 59 Der VfGH 60 bestätigt die 
hL, nach der eine Ordination durch eine juristische Per-
son oder einen Nicht-Arzt betrieben werden kann, da 
hier der behandelnde Arzt austauschbar wäre.61 Zusam-
menfassend stellt Stöger auf die » medizinische Letztver-
antwortung « 62 als Abgrenzungskriterium von Ordinati-
onen zu Krankenanstalten ab – » ein in einer Ordination 
tätiger Arzt darf aus rechtlicher Sicht keiner fachlichen 
Weisungsbindung hinsichtlich der Durchführung einer 
Behandlung unterliegen « 63.

54 Vgl Stöger, Krankenanstaltenrecht 380 mwN.
55 Vgl aaO 387 mwN.
56 Stöger, Krankenanstaltenrecht, 389.
57 Ebenda.
58 Ebenda.
59 Ebenda.
60 VfSlg 13.023 / 1992.
61 Vgl Stöger, Krankenanstaltenrecht 389 mwN.
62 Ebenda.
63 Ebenda.

Zudem hat der VfGH in einigen Erkenntnissen her-
ausgearbeitet, dass neben den Heil- und Pflegeanstalten 
und Kuranstalten auch die Regelungen über die Rechts-
beziehung zwischen Patienten / Patientinnen und Kran-
kenanstalt unter diesen Kompetenztatbestand fallen.64

Neben dem für diese Arbeit zentralen Begriffs der 
Heil- und Pflegeanstalten / Krankenanstalten weist Art 12 
B-VG derzeit noch die gesundheitsrechtlich relevanten 
Kompetenzbereiche der Mutterschafts-, Säuglings- und 
Jugendfürsorge sowie auch die von einem gesundheit-
lichen Standpunkt aus zu stellenden Anforderungen 
an Kurorte sowie Kuranstalten und Kureinrichtungen 
und natürliche Heilvorkommen ( Z 1 ) dem Bund als 
Grundsatzgesetzgeber, den Ländern als Ausführungs-
gesetzgeber und Vollzieher zu. Ein von der Regierung 
vorgeschlagenes und vom Verfassungsausschuss be-
reits abgesegnetes Gesetzespaket, welches das Ziel einer 
Kompetenzbereinigung verfolgt ( siehe dazu Näheres in 
Kapitel E.1.), sieht vor, dass diese Bereiche nach geplan-
ter Verfassungsänderung sodann zur Gänze an die Län-
der zur Gesetzgebung und Vollziehung ( siehe sogleich ) 
übertragen werden sollen.65

4.� �Länderkompetenz�in�Gesetzgebung�und�
Vollziehung�(�Art�15�B-VG�)

Wie bereits erwähnt, erfolgt die bundesstaatliche Kompe-
tenzverteilung in Österreich nach dem Prinzip der Enu-
meration und Residualkompetenz, was bedeutet, dass 
nach der Formulierung des Art 15 B-VG 66 alles das, was 
nicht dem Bund zur Gesetzgebung oder Vollziehung über-
tragen ist, im selbständigen Wirkungsbereich der Länder 
( zur Gesetzgebung und Vollziehung ) bleibt.67 Zu beachten 
ist dabei: Nicht all jene Kompetenzen, welche nicht aus-
drücklich in den Art 10 bis 14 B-VG genannt werden, fallen 
automatsch in die Kompetenz der Länder, sondern kön-
nen durch entsprechende Auslegung unter bestehende 
Kompetenzregelungen fallen.68 Die Bedeutung dieser 
entsprechenden Auslegung ist vor allem im Hinblick auf 
» neue Rechtsmaterien «, welche es selbstverständlich auch 
im Gesundheitsrecht zuhauf gibt, nicht zu unterschätzen. 
So verbleiben bspw die ( zum Zeitpunkt der Erlassung der 
Kompetenzverteilung nicht bekannte ) medizinisch unter-

64 Vgl Stärker, Krankenanstaltenrecht, in Resch / Wallner ( Hrsg ), 
Handbuch Medizinrecht 2 ( 2015 ), 403 ( 421 f ) mwN.

65 Vgl Österreichisches Parlament, Kompetenzbereinigung: Geset-
zespaket hat Verfassungsausschuss im zweiten Anlauf passiert.

 Online unter < https: / /www.parlament.gv.at / PAKT / PR / JAHR_ 
2018 / PK1448 / index.shtml > [ Letzter Zugriff: 16.  12.  2018 ].

66 » Soweit eine Angelegenheit nicht ausdrücklich durch die Bun-
desverfassung der Gesetzgebung oder auch der Vollziehung 
des Bundes übertragen ist, verbleibt sie im selbständigen Wir-
kungsbereich der Länder. «

67 Vgl Bußjäger, Kompetenzverteilung 524.
68 Vgl Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 21 f; vgl auch 

VfSlg 13.237 / 1992.
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stütze Fortpflanzung sowie die Gentechnik nicht im Kom-
petenzbereich der Länder, sondern sind dem Art 10 Abs 1 
Z 12 ( Gesundheitswesen ) zugeordnet.69

Trotz des Prinzips der Residualkompetenz werden 
in Art 15 Abs 2 und 3, aber auch wie oben erwähnt durch 
die explizite Ausklammerung aus Art 10 B-VG Kompe-
tenzbereiche im selbständigen Wirkungsbereich der 
Länder expressis verbis im B-VG benannt. Dies gilt wie 
bereits angeschnitten für das vom Gesundheitswesen 
ausgenommene Leichen- und Bestattungswesen, aber 
auch für den Gemeindesanitätsdienst sowie für das 
Rettungswesen.70 Für diese Bereiche besitzen somit die 
Länder eine vollumfängliche Kompetenz zur Regelung.

5.� �Privatwirtschaftsverwaltung�(�Art�17�B-VG�)

Als eine Art » Sicherheitsventil « 71 gegen die starke Zen-
tralisierung der Kompetenzverteilung bezeichnet Buß-
jäger den Art 17 B-VG. Diese Bestimmung entbindet die 
Länder ( sowie den Bund ) in der sog Privatwirtschafts-
verwaltung von der Kompetenzverteilung, wodurch 
diese sich als Träger von Privatrechten auf allen – auch 
dem Bund zugeordneten – Gebieten betätigen kön-
nen.72 Dabei geht die hL 73 und Rsp inzwischen von ei-
ner » transkompetenten « Privatwirtschaftsverwaltung 
aus, dh Art 17 B-VG nimmt die Privatwirtschaftsverwal-
tung nicht nur von der Kompetenzverteilung der ins-
bes Art 10 bis Art 15 B-VG aus, sondern schafft für dieses 
privatrechtsförmige Verwaltungshandeln eine eigene 
Kompetenzgrundlage.74 Die im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung erlassenen Normen ( Gesetze und 
Verordnungen ) binden als » Statutar- oder Selbstbin-
dungsgesetze « nur die Verwaltung selbst und bewirken 
keine subjektiven Rechten gegenüber Privatpersonen.75 
Dazu hat der OGH jedoch festgehalten, dass eine Ge-
bietskörperschaft, sofern sie sich zur Leistung unter Vo-
raussetzungen verpflichtet hat, diese jedem und jeder 
unter denselben Voraussetzungen zukommen lassen 
muss und somit in Verbindung mit dem Gleichheitssatz 
ein subjektives Recht entstehen kann.76

69 Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 21 mwN.
70 Ebenda.
71 Bußjäger, Austria’s Cooperative Federalism, in Bischof / Karlho-

fer ( Hrsg ), Austrian Federalism in Comparative Perspective 
( 2015 ) 34 ( 49 ).

72 Ebenda.
73 Für alle Kahl, Artikel 17 B-VG, in Kneihs / Lienbacher ( Hrsg ), Rill-

Schäffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, ( 2013 ) Rz 5 ff, 
welcher ausführlich die unterschiedlichen Wege zu dieser nun 
gängigen Sichtweise anhand von Lehre, Judikatur und Staats-
praxis aufzeigt; ablehnend dahingehend aber Stöger, Kranken-
anstaltenrecht 150 mwN.

74 Vgl für alle Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 613.
75 Vgl ebenda; vgl auch B Raschauer, Allgemeines Verwaltungs-

recht 5 ( 2016 ) Rz 565.
76 Vgl hierfür OGH 24.  2.  2003, 1 Ob 272  /  02 k.

Strittig ist, ob das Privatrechtshandeln von Bund 
und Ländern vollumfänglich ist oder sich auf Un-
ternehmungen und Geschäfte » im öffentlichen In-
teresse « beschränkt.77 Stöger vertritt die Auffassung, 
dass auch eine » rein [ aus ] erwerbwirtschaftlichen 
Gründen getätigte Privatwirtschaftsverwaltung « 78 mit 
dem B-VG im Einklang steht.79 Nichtsdestoweniger ist 
diese Ermächtigung zum privatwirtschaftlichen Tätig-
werden nicht grenzenlos: es gilt jedenfalls das Effizi-
enzgebot des B-VG und somit sind die Tätigkeiten der 
Gebietskörperschaften stets nach den Kriterien der 
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmäßigkeit 
zu beurteilen.80

Unter den eben besprochenen Kriterien besteht eine 
» prinzipielle Wahlfreiheit des Gesetzgebers « 81, ob er sich 
der Hoheitsverwaltung oder der Privatwirtschaftsver-
waltung bedient, vorbehaltlich der Ausgestaltung des 
einzelnen Kompetenztatbestands, durch welcher eine 
Wahlfreiheit nicht angenommen werden kann.82

Das soeben ausgeführte bedeutet in der Praxis, dass 
bspw die Länder Subventionen im eigentlichen Kom-
petenzbereich des Bundes vertraglich vergeben dürfen, 
sofern sie die Interessen der gegenbeteiligten Gebets-
körperschaft nicht » torpediert «.83

Im Zusammenhang mit dem Betrieb von Kranken-
anstalten als erwerbwirtschaftliches Handeln der Län-
der soll auch noch auf den für die Gemeinden einschlä-
gigen Art 116 Abs 2 B-VG ( als Pendant zu Art 17 B-VG ) 
hingewiesen werden. Dieser definiert die Gemeinde als 
eigenen Wirtschaftskörper und räumt dieser das Recht 
ein, Vermögen aller Art zu besitzen, zu erwerben und 
darüber zu verfügen, als auch wirtschaftliche Unterneh-
men zu betreiben.84

B.� �Aufbau�und�Vollziehung��
des�Krankenanstaltenwesens

1.	 	Vollziehung	der	Kompetenz	»	Heil-	und	
Pflegeanstalten	«

Wie im vorigen Kapitel bereits ausgeführt wurde, ob-
liegt die Vollziehung des Kompetenztatbestands der 
Krankenanstalten den Ländern. Die materiellen und 
verfahrensrechtlichen Vorschriften hierfür finden sich 
grundsätzlich in den Landeskrankenanstaltengeset-

77 Vgl Kahl / Weber, Verwaltungsrecht Rz 378. Diese weisen darauf 
hin, dass im zweiten Fall Geschäfte im nicht öffentlichen Inte-
resse gar nicht wirksam zustande kommen würden.

78 Vgl Stöger, Krankenanstaltenrecht 157.
79 Ebenda.
80 B Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 566; Stöger, Krankenanstal-

tenrecht 158.
81 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 239.
82 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 239.
83 Kahl / Weber, Verwaltungsrecht Rz 378.
84 Vgl Stöger, Krankenanstaltenrecht 157.
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zen 85, wobei das KAKuG selbst recht detaillierte Grund-
sätze aufstellt.86 Durch diese Bestimmungen wird ua die 
Verpflichtung festgeschrieben, unter Bedachtnahme auf 
den Landeskrankenanstaltenplan, entweder durch Er-
richtung und den Betrieb öffentlicher Krankenanstalten 
oder durch Vereinbarung mit anderen Rechtsträgern 
die Krankenanstaltspflege sicherzustellen.

Dabei trifft die Länder eine sog Organisationspflicht, 
sprich, sie tragen dafür Sorge, dass sowohl eine quan-
titativ als auch qualitativ ausreichende Versorgungs-
kapazität besteht.87 Um dieser Organisationspflicht 
nachzukommen, müssen die Länder nicht selbst Kran-
kenanstalten betreiben, sie haben jedoch, so Stärker, 
» auf die Errichtung und den Betrieb öffentlicher Kran-
kenanstalten hinzuwirken, Vereinbarungen mit ande-
ren Anstaltsträgern abzuschließen oder selbst Träger-
schaft zu übernehmen. « 88 Erst wenn das Land der Pflicht 
iSe eines Hinwirkens nicht nachkommen kann, besteht 
eine gesetzliche Einstandspflicht des Landes selbst Trä-
gerfunktionen zu übernehmen und den daraus entstan-
denen Aufwand selbst zu tragen.89

a.  Errichtung und Bewilligung  
einer Krankenanstalt

Nach § 3 bzw. § 3 a KAKuG bedarf die Errichtung einer 
Krankenanstalt bzw. eines selbständigen Ambulatori-
ums und der Betrieb einer / s solchen einer Bewilligung 
durch die Landesregierung. Eine solche Bewilligung 
darf die Landesregierung als zuständige Behörde in 
diesem Verfahren nach § 3 Abs 2 sowie § 3 a Abs 2 KA-
KuG nur nach einer entsprechenden Bedarfsprüfung 
erteilen – Krankenanstalten unterliegen somit einem 
Konzessionssystem.90 Diese Bewilligungpflicht tritt ne-
ben andere gesetzlich vorgeschriebene Genehmigun-
gen ( bspw Baubewilligung ), von der Notwendigkeit ei-
ner gewerbebehördlichen Genehmigung ist der Betrieb 
von Kranken- und Kuranstalten im § 2 Abs 1 Z 11 GewO 
1993 explizit ausgenommen.91 Voraussetzung für eine 
Bewilligung ist nach § 3 Abs 2 lit a ) somit eine positive 
Bedarfsprüfung. Wie Kopetzki darlegt, gehört es zum 
Wesen einer Bedarfsprüfung nur Krankenanstalten mit 
einem gleichartigen oder ähnlichen Anstaltszweck zum 
Vergleich heranzuziehen.92 Da sich, wie Souhrada in sei-

85 Bspw Tiroler Krankenanstaltengesetz LGBl 5 / 1958.
86 Kopetzki, Krankenanstaltenrecht 499.
87 Stärker, Krankenanstaltenrecht Rz 9.
88 Ebenda.
89 Vgl Kopetzki, Krankenanstaltenrecht, in Holoubek / Potacs 

( Hrsg ), Handbuch des öffentlichen Wirtschaftsrechts², Band I 
( 2007 ) 467 ( 474 ); Stärker, Gesundheitsrecht von A bis Z 287 f.

90 Kopetzki, Krankenanstaltenrecht 498.
91 Ebenda.
92 AaO, 500 f.

nem Beitrag zum VUG 2017 93 erklärt, in den Wortlauten 
einiger Bestimmungen des KAKuG aF BGBl Nr 81 / 2013 
( er hebt hier § 3 a Abs 2 Z 1 KAKuG aF BGBl NR 81 / 2013 
hervor ) » eine interpretationsbedürftige Formulierung 
an die andere heftet[ e ] « 94, konnten die zuständigen 
Behörden jedoch auf wenig konkrete Entscheidungs-
grundlagen im Hinblick auf sonstige Parameter der 
Bedarfsprüfung zurückgreifen.95 Ebensolche fehlende 
Planungsunterlagen sollen nun durch den ÖSG und 
die RSG bereitgestellt werden und, unter anderem aus 
Gründen der Nachvollziehbarkeit und Planungssicher-
heit, verbindlich kundgemacht werden.96 Welche Vor-
gangsweise der Gesetzgeber zur Verbindlicherklärung 
einzelner Planungsziele genau gewählt hat, wird insbe-
sondere in Kapitel D. genau behandelt. In diesem Zu-
sammenhang soll vorerst nur interessieren, dass § 3 
Abs 2 b sowie § 3 a Abs 3 a KAKuG auf diese in Form von 
Verordnungen verbindlich kundgemachten Planungsin-
halte nach § 23 f G-ZG verweisen.

Somit wird durch die in § 3 Abs 2 b und § 3 a Abs 3 a 
KAKuG vorgenommenen Verweise ( auf die verbindlich 
erklärten Teile des ÖSG und der RSG ) die vorige Rechts-
lage abgelöst. In der Rechtslage vor der Gesundheitsre-
form 2017 legte § 10 a Abs 1 KAKuG idF BGBl I Nr 59 / 2017 
fest, dass die Landesgesetzgebung die Landesregierung 
zu verpflichten habe, im Rahmen der damaligen RSG 
Verordnungen für Fondskrankenanstalten zu erlassen 
( sog Landeskrankenanstaltenpläne ), welche sodann als 
Planungsunterlagen der Bedarfsfeststellung dienten.97 
Diese Vorgehensweise wurde aufgrund der daraus re-
sultierenden neun unterschiedlichen Landeskranken-
anstaltenpläne in planungstechnischer Sicht als unbe-
friedigend wahrgenommen. Nichtsdestotrotz wurde das 
Instrument der Landeskrankenanstaltenpläne mit dem 
VUG 2017 nicht zur Gänze abgeschafft, § 10 a KAKuG idgF 
legt für Fälle, in denen kein Einvernehmen über die zu 
verbindlich erklärenden Teile des RSG zustande kommt, 
fest, dass ein Landeskrankenanstaltenplan durch die 
Landesregierung zu erlassen ist. Diese Bestimmung gilt 
somit nun mehr subsidiär, falls entsprechende verbind-

93 Souhrada ist Leiter der Geschäftsbereiche Recht und Personal 
im Hauptverband der Sozialversicherungsträger und war in 
den Entstehungsprozess des VUG 2017 eingebunden. Da die-
ses Gesetz und die Vereinbarungen nach Art 15 a-BVG nicht 
dem üblichen Begutachtungsverfahren unterzogen wurden 
und keine detaillierten Materialien zur Interpretation zur Ver-
fügung stehen, versucht Souhrada einige Aspekte und Überle-
gungen des Entstehungsprozesses festzuhalten. Vgl hierzu des-
sen Erklärung in Souhrada, Planung 104.

94 Souhrada, Verbindliche Planung, SV-Verträge und Krankenan-
stalten. Zu § 23 G-ZG und §§ 3 ff. KAKuG i.d.F. VUG ab 1. Jänner 
2017, SozSi 3 ( 2017 ), 104 ( 107 ).

95 Ebenda.
96 Ebenda.
97 Stärker, Gesundheitsrecht, 339.
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liche Verordnungen zu dem ÖSG und den RSG fehlen.98 
Dies gilt auch für den Landeskrankenanstaltenplan. 
Ein solcher ist nach der Grundsatzbestimmung des 
§ 24 G-ZG iVm § 10 a KAKuG, von der zuständigen Lan-
desregierung nur mehr zu erlassen, wenn eine Verord-
nungserlassung durch die Gesundheitsplanungs GmbH 
mangels Einvernehmen in den Landes-Zielsteuerungs-
kommissionen ( siehe C.2.) nicht zustande kommt.99

b.  Arten von Krankenanstalten

Die rechtlich wichtigste Unterteilung von Krankenan-
stalten ist jene zwischen » öffentlichen « und » privaten « 
Krankenanstalten. Ob eine Krankenanstalt als » öffent-
liche Krankenanstalt « qualifiziert wird, ist nicht abhän-
gig davon, ob das Land oder eine andere Gebietskör-
perschaft Rechtsträger derselben ist. Ausschlaggebend 
für diese Bezeichnung und der damit einhergehenden 
Sonderbestimmungen ( siehe Kapitel B.1.c.) ist lediglich 
die Verleihung des Öffentlichkeitsrechts nach § 14 f KA-
KuG. Eine öffentliche Krankenanstalt muss von einer ju-
ristischen Person ( dies kann auch eine juristische Per-
son des Privatrechts sein ) getragen werden. Diese muss 
stets gemeinnützig iSd § 16 KAKuG sein, dh ua ihr Be-
trieb darf nicht die Erzielung von Gewinnen bezwecken, 
jeder Aufnahmsbedürftige muss nach Maßgabe der An-
staltseinrichtungen aufgenommen werden, für die Art 
und Dauer der Behandlung darf ausschließlich der Ge-
sundheitszustand maßgeblich sein und die Bediens-
teten der Krankenanstalten dürfen ( mit wenigen Aus-
nahmen ) von den Pfleglingen und deren Angehörigen 
nicht in sonstiger Weise entlohnt werden. Alle Kranken-
anstalten, welchen nicht das Öffentlichkeitsrecht verlie-
hen wurde, sind dagegen als private Krankenanstalten 
zu qualifizieren.100

Neben dieser Unterteilung, findet sich auch jene 
nach Zweck und Betriebsform im KAKuG. In § 2 Abs 1 
werden folgende » Betriebsformen « unterschieden: All-
gemeine Krankenanstalten, welche für Personen unab-
hängig von Alter, Geschlecht oder Art der ärztlichen Be-
treuung zugänglich sind ( Z 1 ); Sonderkrankenanstalten, 
welche für Untersuchung und Behandlung bestimmter 
Krankheiten oder Personen bestimmter Altersstufen 
oder bestimmter Zwecke bestimmt sind ( Z 2 ); Pflegean-
stalten für chronisch Kranke mit Bedarf nach besonde-
rer Pflege ( Z 3 ); Sanatorien, in welchen aufgrund ihrer 
besonderen Ausstattung höhere Anforderungen hin-
sichtlich Verpflegung und Unterbringung zukommen 

98 Schrattbauer, Ergänzung zum Beitrag » Zur Bedarfsprüfung bei 
der geplanten Änderung einer Krankenanstalt « – Auswirkun-
gen des neuen Vereinbarungsumsetzungsgesetzes 2017 ( VUG 
2017 ), DRdA 3 ( 2017 ) 186 ( 189 ).

99 Schrattbauer, Ergänzung 189.
100 Kopetzki, Krankenanstaltenrecht 492.

( Z 4 ), selbständige Ambulatorien, welche im Groben 
der Untersuchung und Behandlung von Personen die-
nen, welche keiner stationären Aufnahme bedürfen, wo-
bei diese Qualifikation auch erhalten bleibt, wenn die 
Anstalt über eine geringe Anzahl an Betten verfügt ( Z 5 ) 
sowie vom Bund betriebene militärische Krankenan-
stalten, welche im Zusammenhang mit der Aufgabener-
füllung des Bundesheeres stehen ( Z 6 ). Auf diese Unter-
scheidung ist bei Bedarfsprüfungen Bedacht zu nehmen 
( sieh, da die Kategorie der darin enthaltenen Konkur-
renzeinrichtung auf den Anstaltszweck Bezug nimmt.101

Zudem werden in § 2 a KAKuG Krankenanstalten 
nach deren Leistungsumfang und Versorgungsstufe 
in verschiedene Kategorien unterteilt. An diese Unter-
teilungen knüpfen seit Entfall des § 18 Abs 2 KAKuG 
mit dem VUG 2017 der ÖSG und die RSG selbst an, wel-
che sodann abhängig von den Bevölkerungszahlen die 
Einrichtung einer Allgemeinen Krankenanstalt, einer 
Schwerpunktanstalt oder Zentralkrankenanstalten vor-
schreiben.102 Diese Planungsinhalte der Strukturpläne 
werden durch die Umsetzung in den Landeskrankenan-
staltenplan zu einem wichtigen Teil der Erteilung einer 
Betriebsbewilligung nach § 3 ff KAKuG, worauf im fol-
genden Unterkapitel noch genauer eingegangen wird.

Je nach Trägerschaft kann zudem unterschieden 
werden in Krankenanstalten, welche von Gebietskörper-
schaften betrieben werden, insbesondere durch Bund, 
Länder, Gemeinden aber auch Gemeindeverbände oder 
durch Sozialversicherungsträger ( Kranken-, Unfall- und 
Pensionsversicherungsträger ). Zudem finden sich unter 
den Krankenanstaltenträgern auch kirchliche Organisa-
tionen wie rechtlich selbständige Orden und Kongrega-
tionen. An diese Unterscheidungen sind jedoch keine 
juristischen Folgen geknüpft.103

c.  Die Landesgesundheitsfonds  
und Fondskrankenanstalten

Zwischen Sozialversicherungsträgern und Krankenan-
staltenträgern sind seit der 1996 geschlossenen Art 15 a-
Vereinbarung BGBl I 1997 / 111 keine Direktzahlungen für 
die Behandlung von Patienten / Patientinnen mehr vor-
gesehen. Die vormals geleisteten Direktzahlungen für 
Behandlungen der Versicherten wurden durch eine so-
genannte leistungsorientierte Krankenanstaltenfinan-
zierung abgelöst.104 Kern dieser neuen Art der Kranken-
anstaltenfinanzierung ist die Einbindung von Fonds 105 

101 AaO, 490; Stärker, Gesundheitsrecht 288 f.
102 RV 1333 BlgNR 25. GP.
103 Kopetzki, Krankenanstaltenrecht 493.
104 Stöger, Krankenanstaltenrecht 53.
105 Öffentlich-rechtliche Fonds sind Vermögensmassen, welchen 

die Rechtspersönlichkeit einer juristischen Person zugespro-
chen wird. Diese haben weder Mitglieder noch Benutzer, son-
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aus welchen die Krankenanstaltenträger Mittel für die 
Behandlung sozialversicherter Patienten / Patientinnen 
erhalten. Art 23 der Vereinbarung über die Finanzierung 
und Organisation des Gesundheitswesens idgF sieht die 
Einrichtung öffentlich-rechtlicher Fonds mit eigener 
Rechtspersönlichkeit durch die Länder vor. Diese » Lan-
desgesundheitsfonds « werden durch Bund, Länder, Ge-
meinden, Sozialversicherungsträger und Zweckzuschüs-
sen aus dem Finanzausgleich dotiert 106. Aus diesen 
Mitteln werden sodann Leistungen sogenannter Fonds-
krankenanstalten als Ausgleich für die diesen aufer-
legte Aufnahmepflicht 107 ( siehe Kapitel B.1.b.) abgegol-
ten. Fondskrankenanstalten können sowohl öffentliche, 
als auch private Allgemeine Krankenanstalten gemäß 
§ 2 Abs 1 Z 1 KAKuG ( mit Ausnahme der Pflegeabteilun-
gen für Psychiatrien ) und Sonderkrankenanstalten gem 
Z 2 sein, sofern diese gemeinnützig iSd § 16 KAKuG sind. 
Neben dieser Zahlungsfunktion, werden den Landesge-
sundheitsfonds weitere Aufgaben zugeschrieben. Auf 
diese wird an im nächsten Unterkapitel eingegangen.

d.  Die Rolle der Sozialversicherungen in der 
Vollziehung des Krankenanstaltenrechts

Sowohl der Hauptverband 108 als auch die Sozialversi-
cherungsträger selbst werden in § 84 a Abs 1 ASVG zur 
Mitwirkung an der regionalen- und sektorenübergrei-
fenden Planung, Steuerung und Finanzierung des Ge-
sundheitswesens verpflichtet. In dieser Bestimmung 
wird die Rolle der, später noch genauer zu betrachten-
den, Strukturpläne Gesundheit betont. Diese sind Teil 
eines Steuerungs- und Planungssystems, welches sich 
im Wesentlichen aus interföderalen, hoheitlichen und 
privatrechtlichen Maßnahmen zusammensetzt.109

Der Hauptverband der Sozialversicherungsträger 
ist am Zustandekommen des sogenannten Zielsteue-
rungsvertrags sowie des Österreichischen Strukturplans 
Gesundheit beteiligt, die jeweiligen Sozialversiche-
rungsträger am Zustandekommen der Landes-Zielsteu-
erungsübereinkommen und des jeweiligen Regionalen 
Strukturplans Gesundheit. Anhand welcher Organisati-
onsstrukturen dies geschieht, wird in Kapitel C.2. ein-
gehend betrachtet, hier soll im Speziellen noch auf eine 
rechtliche Konsequenz der Mitwirkung der Sozialversi-
cherung bei der Erstellung der Strukturpläne eingegan-
gen werden.

dern nur Begünstigte. Vgl hierfür B Raschauer Verwaltungs-
recht Rz 84.

106 Vgl Stöger, Krankenanstaltenrecht 115, 345.
107 Stöger, § 148 ASVG, in Mosler / Müller / Pfeil ( Hrsg ), Der SV-Kom-

mentar ( 2018 ) Rz 10.
108 Dieser wird durch das geplante Sozialversicherungsorganisati-

onsgesetz – grob umrissen – durch den Dachverband der Sozi-
alversicherungsträger ersetzt. Vgl hierfür ME 75 26. GP.

109 Stöger, § 84 a Rz 5 ff.

Nach § 84 a Abs 1 2.Satz ASVG gelten die vom Haupt-
verband der Sozialversicherungsträger bzw den Sozi-
alversicherungsträgern miterstellten Strukturpläne 
Gesundheit auch für die Vertragsparteien des Vertrags-
partnerrechts. Das österreichische Vertragspartnerrecht 
sieht – kurz umrissen – vor, dass die Träger der Sozi-
alversicherungen und die medizinischen Leistungser-
bringer ihre Beziehung nach § 338 ASVG durch privat-
rechtliche Verträge zueinander selbst regeln.110 Dies gilt 
gem § 338 Abs 2 ASVG grundsätzlich auch zwischen den 
Trägern der Krankenanstalt ( und nach § 148 Z 10 ASVG 
auch für Fondskranenanstalten ) und den Trägern der 
Krankenversicherungen. Durch die in der Bestimmung 
des § 84 a Abs 1 2.Satz angeordnete » Beachtlichkeit « wer-
den somit auch die Vertragspartner der Sozialversiche-
rungen, namentlich die Krankenanstaltenträger, die 
Ärztekammer und Wirtschaftskammer verpflichtet, die 
Strukturpläne » in ihrem Verwaltungshandeln und bei 
der Planung und Umsetzung der Versorgung der Versi-
cherten mit dem Ziel eines optimierten Mitteleinsatzes 
zu beachten «.111 Dies gilt nach Stöger sowohl für hoheit-
liches Verwaltungshandeln, als auch für die Privatwirt-
schaftsverwaltung und dabei im Speziellen das Tätig-
werden im Vertragspartnerrecht ( § 338 f ASVG ). Somit 
bilden ÖSG und RSG die Verhandlungsgrundlage zum 
Abschluss der Verträge des Vertragspartnerrechts, der 
» Gesamt- und Einzelverträge «.112

Sofern kein solcher Vertrag mit einer Krankenanstalt 
nach § 338 Abs 3 ASVG zustande kommt, gelten die Aus-
führungsbestimmungen der Länder zur Grundsatzrege-
lung des § 148 ASVG, welcher seinerseits die Beziehung 
der Sozialversicherungsträger zu den Krankenanstalten, 
die über die Landesgesundheitsfonds finanziert werden, 
regelt. Durch § 148 ASVG werden Fondskrankenanstal-
ten verpflichtet, auch Patienten / Patientinnen einer So-
zialversicherung zu behandeln, mit welcher sie keinen 
Vertrag abgeschlossen haben, wofür diese, wie oben 
beschrieben, Zahlungen aus dem Landesgesundheits-
fonds erhalten.113 Im Großen und Ganzen ergibt sich 
somit, dass die Rechtsbeziehung zwischen Fondskran-
kenanstalten und Sozialversicherungen überwiegend 
gesetzlich vorbestimmt ist, und Verträge nach dem Ver-
tragspartnerrecht nur zwischen Sozialversicherungsträ-
gern und Krankenanstalten, welche eben nicht aus den 
Landesgesundheitsfonds finanziert werden, zustande 
kommen.114

110 Risak, Der Stellenplan für Kassenärzte. Grundsätze- Anpas-
sung bestehender Stellenpläne – » faktische « Stellenpläne, RdM 
( 2015 ), 255 ( 255 ); vgl auch N Raschauer, Verfassungsrechtliche 
Vorgaben für die Weiterentwicklung des ärztlichen Vertrags-
partnerrechts, RdM ( 2016 ), 240 ( 243 ff ).

111 Stöger, § 84 a ASVG, Rz 8 / 3.
112 Ebenda.
113 Stöger, § 148 ASVG, Rz 7 f.
114 Ebenda.
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2.	 	Exkurs:	Problemfelder,	Grenzen	und	Reformziele	
des	österreichischen	Gesundheitswesens

Zwar ist es nicht das Ziel dieser Arbeit, einen umfas-
senden Befund über die Beschaffenheit des österreichi-
schen Gesundheitswesens abzugeben, so sollten aber 
dennoch einige Problemfelder beispielartig erwähnt 
werden. Dies nicht deshalb, um in den oft herrschenden 
Kanon des Pessimismus 115 miteinzustimmen, sondern 
um die im nachfolgenden Kapitel behandelten Refor-
men bzw Reformwünsche nachvollziehbarer zu machen.

Dreh- und Angelpunkt der Kritik des bestehenden 
Systems ist zumeist die befürchtete mangelnde Finan-
zierbarkeit in der Zukunft.116 Die Gründe für diese Be-
fürchtungen liegen mehr oder weniger auf der Hand – 
einerseits führt die demographische Entwicklung 
Österreichs dazu, dass immer mehr, vor allem ältere 
Menschen, einer medizinischen Behandlung bedürfen, 
andererseits wird das immer größer werdende Leis-
tungsangebot als problematisch hervorgehoben. Da-
rüber hinaus werden auch die verschachtelten Finan-
zierungsströme zwischen den Gebietskörperschaften 
Bund, Ländern und Gemeinden sowie den Selbstver-
waltungskörpern der Sozialversicherungen als negativer 
Faktor genannt.117 Auf diese Punkte soll in aller Kürze 
eingegangen werden:

Dass die Alterung einer Gesellschaft mit einem hö-
heren Bedarf an Gesundheitsleistungen einhergeht, 
wird kaum jemand bestreiten. Dass nicht primär die er-
höhte Lebenserwartung, sondern die größere Zahl äl-
terer Menschen kostentreibende Faktor sind, sei hier 
nur am Rande erwähnt.118 Hinsichtlich des Ausmaßes 
dieser Mehrkosten divergieren die Schätzungen jedoch. 
Beispielhaft soll die Schätzung des Hauptverbands der 
Sozialversicherungsträger erwähnt werden, in welcher 
von einer durchschnittlichen Gesundheitskostenerhö-
hung um das Sechsfache für Menschen über 80 Jahren 
gegenüber Menschen zwischen 20 und 29 Jahren ausge-
gangen wird.119

Schmadlbauer   120 verweist in diesem Zusammen-
hang auf eine Abhandlung von Breyer / Ulrich, welche für 
die Situation in Deutschland den medizinischen Fort-

115 Vgl Bußjäger, Die Verflechtung zwischen Bund, Ländern, Ge-
meinden und Sozialversicherungsträgern in der Gewährleis-
tung des öffentlichen Angebots im Gesundheitswesen und 
ihre Probleme, in Bußjäger ( Hrsg ), Föderalistische Lösungen 
für die Finanzierung des Gesundheitswesens ( 2004 ) 3 ( 3 ).

116 Dörler, Einführende Worte, in Bußjäger ( Hrsg ), Föderalistische 
Lösungen für die Finanzierung des Gesundheitswesens, 1 ( 1 ).

117 Ebenda.
118 Bußjäger, Verflechtung, 3.
119 Schmadlbauer, Finanzierung des österreichischen Gesundheits-

wesens – eine Problemanalyse ( 2006 ) 11. Online unter < https: / /
www.ooegkk.at / cdscontent / load ?contentid=10008.576358&vers
ion=1391199254 > [ Letzter Zugriff: 10.  12.  2018 ].

120 Ebenda.

schritt als oftmals unterschätzten kostentreibenden 
Faktor hervorheben.121 Dieser könne nach Schätzungen 
die Ausgaben für Gesundheitsleistungen pro Kopf bei 
konstanten Bruttosozialprodukt 122 und konstanter Al-
tersstruktur der Bevölkerung um ein Prozent des BIP 
steigen lassen.123

Hinsichtlich des dritten Kritikpunkts, der kompli-
zierten Finanzierungsströme, weist Bußjäger zwar zum 
einen der Bedarfsorientierung des bestehenden Sys-
tems einen hohen Stellenwert zu, zum anderen verweist 
dieser auch auf institutionelle Schwächen, wie eine in-
effiziente Ressourcenallokation aufgrund der Schaffung 
fehlerhafter Anreizsysteme.124 So komme es unter ande-
rem durch fehlerhafte Finanzierungssysteme zu einer 
Konzentration der Gesundheitspolitik in der stationä-
ren Betreuung.125 Die geteilte Zuständigkeit zur Rege-
lung der Heil- und Pflegeanstalten sowie dem vorherr-
schenden Verständnis des § 2 Finanzverfassungsgesetz 
folgenden Umgang bei der Tragung von Betriebsabga-
ben – jener Rechtsträger bezahlt, der die Einrichtung 
als Aufgabe betreibt – seien als Beispiele für Problemfel-
der bei der Finanzierung der Krankenanstalten genannt. 
Das » duale Finanzierungssystem « durch die Mittel der 
Sozialversicherungsträger und Steuergeldern wird als 
sehr unübersichtlich beschrieben.126 Zudem können die 
Mittel der Sozialversicherungen die Gesundheitsausga-
ben nicht zur Gänze abdecken; das daraus entstehende 
Minus wird durch Finanzierungsmittel des Bundes, der 
Länder und der Gemeinden gedeckt.127 Dieses Finan-
zierungsproblem wächst zunehmend an, woran neben 
dieser » Hydra von Finanzquellen und Finanzströmen « 128 
die mangelhafte Koordination zwischen niedergelasse-
nem und hospitärem Bereich Schuld gegeben wird.129 So 
kommt den niedergelassenen ( Vertrags- ) Ärzten / Ärztin-

121 Breyer / Ulrich, Gesundheitsausgaben, Alter und medizinischer 
Fortschritt: Eine Regressionsanalyse, Jahrbücher für National-
ökonomie und Statistik, ( 2000 ) 1 ( 1 ).

122 Das Bruttosozialprodukt ist eine Messgröße, welche auf die 
Einkommensgröße abzielt. Es drückt die Summe aller von ei-
ner Volkswirtschaft innerhalb eines Jahres produzierten Güter 
und Dienstleistungen aus. Im Gegensatz zum BIP werden dem 
Bruttosozialprodukt die Vermögenseinkommen der Inländer 
im Ausland hinzugezählt und die Erwerbs- und Vermögens-
einkommen der Ausländer im Inland abgezogen. Online unter 
< https: / /www.gevestor.de / details / bruttoinlandsprodukt-und-
bruttosozialprodukt-einfach-erklart-648506.html > [ Letzter Zu-
griff 30.  10.  2018 ].

123 Vgl Schmadlbauer, Finanzierung 11; Bayer / Ulrich, Gesundheits-
ausgaben 11; vgl auch Bußjäger, Verflechtung, 4.

124 Bußjäger, Verflechtung 4.
125 Badelt / Österle, Grundzüge der Sozialpolitik, Bd 2 ( 2001 ) 36.
126 Bischof, Gesundheitsfonds in den Ländern als Lösungsansatz 

für die Finanzierungsprobleme im Gesundheitswesen ? – Das 
Modell Vorarlberg, in Bußjäger ( Hrsg ), Föderalistische Lösun-
gen für die Finanzierung des Gesundheitswesens 22.

127 Bußjäger, Verflechtung 6 ff.
128 Bischof, Gesundheitsfonds 22.
129 Vgl Souhrada, Planung 107 f.
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nen nicht die Schlüsselrolle zu, welche ihnen das Ge-
sundheitssystem eigentlich zugedacht hätte. Statt als 
» gatekeeper « zu einer spezialisierten Versorgung einge-
setzt zu werden, müssen diese in Konkurrenz mit Kran-
kenanstalten treten, wobei Patienten / Patientinnen 
oftmals auch in den niedergelassenen Bereich entspre-
chend versorgt werden könnten.130 Eine Akkordierung 
dieser beiden Bereiche ist aufgrund der unterschiedli-
chen Kompetenzzuordnungen dieser Bereiche – Grund-
satzgesetzgebung des Bundes und Ausführungsgesetz-
gebund der Länder im Krankenanstaltenbereich sowie 
volle Kompetenz der Länder im Bereiche der niederge-
lassenen Ärzte ( siehe voriges Kapitel ) – nicht einfach, 
wird aber insbesondere durch Vereinbarungen nach 
Art 15 a B-VG verstärkt forciert. Diese Vorgehensweise 
zur Koordinierung der Finanzierung und Planung des 
Gesundheitswesens sollen im folgenden Kapitel thema-
tisiert werden. Die Koordinierung des Gesundheitssek-
tors stellt somit eine der zentralen Herausforderungen 
für die künftige Finanzierbarkeit des österreichischen 
Gesundheitssystems dar. Entsprechend dem großen 
Stellenwert, welcher dieser Abstimmung der Gebiets-
körperschaften eingeräumt wird, ist dieser Punkt in 
den nun folgenden Ausführungen idealerweise mitzu-
denken.

C.� �Die�Selbstbindung�des�Bundes�und�der�Länder�
gem�Art�15�a�B-VG

Dem österreichischen Föderalismus wird ein hoher 
Grad der Verflechtung nachgesagt, was sich mitunter 
auch an der Vielzahl von Verträgen nach Art 15 a B-VG 131 
zeigt.132 Anhand dieser 1974 erlassenen Verfassungsbe-
stimmung können Bund und Länder bzw. die Länder 
untereinander horizontale bzw. vertikale Verträge über 
» Angelegenheiten ihres jeweiligen Wirkungsbereichs 
schließen «.133 Diese können nach hA sowohl Angelegen-
heiten der Gesetzgebung und Vollziehung, als auch der 
Privatwirtschaftsverwaltung zum Inhalt haben 134 und, 
so der VfGH in VfSlg 17.232 / 2004, durch privatrechtliche 
Absprachen der Vertragsparteien weiter konkretisiert 
werden. Die Vielzahl der auf dieser Rechtsgrundlage ge-
schlossenen Vereinbarungen darf nicht über die zT als 
unbefriedigend wahrgenommene  135 Verfassungsrecht-
lage hinwegtäuschen: Allen voran die fehlende unmit-

130 Bußjäger, Verflechtung,14 f, Schmadlbauer, Finanzierung 14.
131 Stand 2017 sind 101 Vereinbarungen zwischen dem Bund und 

mindestens einem Land abgeschlossen worden. Vgl hierfür In-
stitut für Föderalismus 42. Bericht über den Föderalismus in 
Österreich ( 2017 ) 78.

132 Vgl Bußjäger, Federalism 15 f.
133 Thienel, Art 15 a B-VG, in Korinek / Holoubek ( Hrsg ), Österreichi-

sches Bundesverfassungsrecht ( 2000 ) Rz 5.
134 VfSlg 14.945 / 1997; vgl Thienel Art 15 a B-VG Rz 6.
135 Vgl Thienel, Art 15 a B-VG Rz 5 mwN.

telbare Anwendbarkeit solcher Vereinbarungen wird als 
schwerfällig angesehen. Diesem Umstand ist es auch ge-
schuldet, dass keine kompetenzübergreifende einheit-
liche Maßnahmen vereinbart, sondern nur » Akkordie-
rungen « 136getroffen werden können; diese wirken einer 
Kompetenzzersplitterung – wie sie im Gesundheitswesen 
bspw anzufinden ist – nur bedingt entgegen.137 Auch die 
dem völkerrechtlichen Vertragsabschlussverfahren ange-
glichene Vertragsumsetzung wird als Manko dieses In-
strumentariums gesehen, da Gliedstaatsverträge somit 
nicht self-executing sind, sondern verpflichten sie nur die 
beteiligten Gebietskörperschaften zur Umsetzung. Um 
also für » normale Rechtsunterworfene « verbindlich zu 
werden, müssen diese Verträge in Bundes- oder Länder-
gesetze oder in eine Verordnung transformiert werden.138

1.� �Die�Vereinbarungen�gemäß�Art�15�a�B-VG��
der�Gesundheits-Reform�2017

Schon lange Zeit galt das Gesundheitssystem als reform-
bedürftig. Insbesondere die oben geschilderte zersplit-
terte Kompetenzverteilung wurde von einigen Seiten 
als große Schwäche des geltenden Systems bewertet.139 
Die zunächst geplante organisations- und kompetenz-
übergreifende Gesundheitsreform kam jedoch aufgrund 
der fehlenden notwendigen Verfassungsmehrheit nicht 
zustande. So wurde die Lösung eines » partnerschaftli-
chen Zielsteuerungssystems « zwischen dem Bund und 
der Länder unter Einbindung der Sozialversicherungs-
träger forciert.140 Dieser lag das Ziel einer Effektuierung 
des Gesundheitssystems zugrunde, was mit Hilfe so-
eben erläuterten Verträgen nach Art 15 a BVG erreicht 
werden sollte. Durch die Vereinbarung » Zielsteuerung 
Gesundheit « 141 sowie der » Vereinbarung über die Orga-
nisation und Finanzierung des Gesundheitswesens « 142 
( nun VOFG ) und deren Umsetzung nach den Vorgaben 
des B-VG und der Landesverfassungen konnte eine un-
einheitliche Regelung durch den Bundesgesetzgeber ei-
nerseits und neun Landesgesetzgeber andererseits ver-
mieden werden.143 Die zuvor bestehenden Regelungen 144 

136 Thienel, Art 15 a B-VG Rz 5.
137 Ebenda.
138 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 320.
139 So spricht Kopetzki bspw von einem » föderalistischen Wild-

wuchs « und einem » historisch gewachsenen Anachronis-
mus «( vgl Kopetzki, » Normendschungel « im Medizinrecht, 
RdM ( 2013 ) 265 f ).

140 N Raschauer, Zielsteuerung-Gesundheit neu. Verfassungs- und 
verwaltunsgrechtliche Fragen der » Gesundheitsreform 2013 «, 
RdM ( 2014 ) 204 ( 207 ); Stöger, § 84 a ASVG, Rz 6.

141 BGBl I 97 / 2017 oder bspw Steiermark LGBL 67 / 2017.
142 BGBl I 98 / 2017 oder bspw Tirol LGBL 68 / 2017.
143 Vgl N. Raschauer, Zielsteuerung-Gesundheit 3.
144 Bundesgesetz zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-Gesund-

heit, BGBl I 2013 / 81; Vereinbarung über die Organisation und 
Finanzierung des Gesundheitswesens, BGBl I 2008 / 105.
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wurden mit 1. Jänner 2017 mittels Aktualisierungen der 
» Vereinbarung nach Art 15 a B-VG über Organisation und 
Finanzierung im Gesundheitswesen « ( nun VOFG ) sowie 
» Vereinbarung nach Art 15 a über die Zielsteuerung Ge-
sundheit « und von Seiten des Bundes durch das Verein-
barungsumsetzungsgesetz 2017 ( nun VUG 2017 ) geän-
dert.145

Die VOFG wurde für den Zeitraum von 2017 bis 2021 
zeitgleich mit dem Finanzausgleich abgeschlossen und 
führt die Finanzierungssystematik im Gesundheitswe-
sen der vorigen Vereinbarung grundlegend fort. Als de-
ren wesentliche Zielsetzung hebt Pabel die » Entlastung 
des vollstationären Bereichs und die gleichzeitige Ver-
lagerung von Leistungen in den tagesklinischen oder in 
den ambulanten Bereich « 146 hervor.

Die VZG ist die Fortführung einer Vereinbarung gem 
Art 15 a B-VG aus dem Jahr 2013, welche an die zukünf-
tigen Erfordernisse an das Gesundheitssystem wie de-
mographische Entwicklung und technischer Fortschritt 
angepasst wurde. Wichtiges Ziel dieser Vereinbarung 
ist die Weiterentwicklung sowie Fortführung des im-
plementierten partnerschaftlichen Zielsteuerungssys-
tems zur Koordinierung der österreichischen Gesund-
heitsversorgung, die Verbesserung der Abstimmung 
zwischen insbesondere dem niedergelassenen sowie 
dem stationären Versorgungsbereich ( mit dem Ziel der 
Verlagerung von Leistungen in den tagesklinischen vom 
vollstationären Bereich ) als auch der Weiterentwicklung 
von Organisationsmechanismen auf Bund- und Lände-
rebene.147

So wird durch die beiden Vereinbarungen versucht, 
Rahmenbedingungen zur Sicherstellung einer umfas-
senden medizinischen Versorgung für alle unter den 
Grundsätzen der solidarischen Finanzierung, eines 
niederschwelligen Zugangs zu Leistungen und hoher 
Qualität und Effizienz bei der Leistungserbringung zu 
setzen.148 Wesentliche Instrumentarien in dieser ge-
meinsamen Planung sind der Österreichische Struk-
turplan Gesundheit für die Bundesebene ( nun ÖSG ) 
und die neun Regionalen Strukturpläne Gesundheit 
( nun RSG ) für die Ebene der Länder. In diesen werden 
die wesentlichen Ziele und Planungsschritte festgelegt, 
worauf – aufgrund der Komplexität und Wichtigkeit – 
noch insbesondere in Kapitel C.4. vertieft eingegangen 
wird.

In den Bund-Länder-Vereinbarungen werden somit 
Grundlagen zur Planung des Gesundheitswesens aufge-
stellt. Die Planung eines Bereichs des gemeinschaftli-
chen Lebens stellt selbst keine Besonderheit im öffent-

145 Souhrada, Planung 106.
146 Pabel Verfassungsrechtlicher Schutz ärztlicher Gesamtverträge, 

RdM ( 2017 ) 250 ( 256 ).
147 RV 1339 BlgNR 25. GP.
148 Stärker, Gesundheitsrecht 207.

lichen Wirtschaftsrecht dar  149, auf die Art der Planung 
und die verwendete Planungstechnik sollen hier aber 
noch einige Sätze verwendet werden.

Die in den Vereinbarungen formulierten Ziele 
sind als Eckpunkte der Gesundheitsplanung sehr all-
gemein gehalten und als Leitsätze formuliert. Als sog 
» Planungskaskaden « 150 geben diese nur mehr politisch 
verbindliche Ziele vor und ersetzen somit den » klassi-
schen « Weg der direkten Entscheidung des Gesetzge-
bers durch eine Delegierung der operativen Entschei-
dung an die Verwaltungsebene.151 Sowohl B Raschauer 
als auch N Raschauer sehen diese Art der staatlichen 
Gesundheitsplanung durchaus positiv und in Einklang 
mit der » Gedankenwelt der modernen Gesundheitsöko-
nomie und -soziologie «.152 Hiermit sind, so N Raschauer, 
neben neuer Begrifflichkeiten ( bspw » public health « 
statt » Volksgesundheit « ), moderne Lenkungs- und Steu-
erungsmechanismen, namentlich » Good Governance « 
und » New Public Management «, im Gesundheitswesen 
angekommen.153 Die Rolle der obersten Organe des Bun-
des und der Länder wird auf die Festlegung einer Füh-
rungsstruktur einerseits sowie von Zielvorgaben und 
Rahmenbedingungen andererseits beschränkt.

Diese Weise der gesetzlichen Ausgestaltung von Re-
gelungen wird auch als » finale Determinierung « um-
schrieben und vom VfGH grundsätzlich akzeptiert.154 
Wie großen Gestaltungsspielraum der Gesetzgeber den 
Verwaltungsorganen hier einräumen darf ist abhän-
gig von der konkreten Verwaltungsmaterien.155 Ob das 
Zielsteuerungssystem idF 2013 diesem Grad entspricht, 
kann mit N Raschauer nicht in allgemein gültiger Weise 
gesagt werden,156 wird aber den » verfassungsrechtlichen 
Anforderungen an Wirtschaftsplanungssysteme weit-
gehend gerecht « 157. Somit könne die insgesamt recht 
» dünne « 158 Determinierung zwar » rechtspolitisch nicht 
überzeugen, [  … ] [ sei ] aber verfassungsrechtlich nicht 
zu beanstanden « 159

149 N. Raschauer, Zielsteuerung-Gesundheit 205.
150 Ebenda.
151 Ebenda.
152 B. Raschauer, Gesundheitsreform 2013. Christian Kopetzki zum 

60. Geburtstag, RdM ( 2014 ) 286 ( 287 ).
153 N. Raschauer, Zielsteuerung-Gesundheit 212 f.
154 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 606 mwN; vgl auch 

Souhrada, Planung 109.
155 VfSlg 15.468 / 1999.
156 N. Raschauer, Zielsteuerung-Gesundheit 217.
157 AaO, 219; N Raschauer verweist hier jedoch auf dünn ausgestal-

teten Mitwirkungsrechte Betroffener ( Österreichische Ärzte-
kammer, Wirtschaftskammer sowie betroffene Öffentlichkeit ) 
im Rahmen des Planungsprozesses.

158 Ebenda.
159 Ebenda.
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2.	 	Organstruktur	und	Aufgabenverteilung	seit	der	
Gesundheitsreform	2017

Die VOFG schafft eine Umgestaltung der Organisation 
und Entscheidungsstrukturen auf dem Gebiet der Ge-
sundheitsplanung. Im fünften Abschnitt der VOFG 
finden sich die Rechtgrundlagen für die Einrichtung 
der Organe auf Bundesebene, namentlich der Bun-
desgesundheitsagentur ( BGA ) und der Bundes-Ziel-
steuerungskommission ( B-ZK ) sowie des ständigen 
Koordinierungsausschusses als Organe der Bundesge-
sundheitsagentur. Die BGA bleibt 160 ein selbständiger 
Fonds des Bundes mit neu gestalteten Organen. Der 
B-ZK als Organ der BGA gehören nach Art 20 Abs 1 VOFG 
jeweils vier Vertretern / Vertreterinnen des Bundes, vier 
der Sozialversicherung sowie neun Vertretern / Vertrete-
rinnen der Länder an, den Vorsitz in dieser Kommis-
sion hat der / die Gesundheitsminister / in inne. Anhand 
dieses Vorsitzes, so Stöger   161, lasse sich die » politische « 
Funktion der Behandlung mit Grundsatzfragen dieses 
Organs ableiten. Neben dieser B-ZK besteht nach Art 21 
VOFG ein Ständiger Koordinierungsausschuss, welcher 
mittels seiner dreimal neun ( von jeweils Bund, Ländern 
und Sozialversicherungen entsandten ) Mitglieder die 
Aufgaben der Vorbereitung, Koordination und Umset-
zung von Beschlüssen der B-ZK bzw die Beschlussfas-
sung von ihm übertragenen Aufgaben zu besorgen hat. 
Hervorzuheben ist, dass beide Organe der BGA in den 
meisten Fällen nur einvernehmliche Entscheidungen 
treffen können.162 Die Bundesgesundheitskommission, 
als ehemaliges Organ der BGA, deren Kreis der Mitglie-
der neben Vertretern / Vertreterinnen der Gemeinden, 
der Krankenanstaltenträger, der Selbstverwaltungskör-
per nun um Interessensvertreter / Interessensvertrete-
rinnen der Kammern, Gewerkschaft und pharmazeu-
tischen Industrie deutlich erweitert wurden, kommt 
nunmehr bloß beratende Funktion als Beirat der Ge-
bietskörperschaften zu.163

Die im sechsten Abschnitt der VOFG geregelte Struk-
tur auf Landesebene stellt sich wie folgt dar: Auch auf 
Landesebene werden Landesgesundheitsfonds ( siehe 
auch B.1.c.) als öffentlich-rechtliche Fonds eingerichtet, 
welche ebenfalls zwei Organe haben. Die Gesundheits-
plattform als Organ der Landesgesundheitsfonds ist aus 
Mitgliedern mit und ohne Stimmrechten zusammenge-
setzt. Jene mit Stimmrecht sind fünf Vertreter / Vertre-

160 Stöger, Die Gesundheitsreform 2017 im Überblick – Neue Rechts-
probleme der Gesundheitsplanung, in Baumgartner ( Hrsg ), 
Jahrbuch öffentliches Recht 2018 ( 2018 ) 11 ( 15 ); ders, § 84 a ASVG 
Rz 2 ff.

161 Stöger, Gesundheitsreform 15; vgl auch derselbe, § 83 a ASVG, 
Rz 2 ff.

162 Ebenda.
163 Ebenda.

terinnen des Landes sowie fünf der Träger der Sozial-
versicherung sowie eine Vertreterin / ein Vertreter des 
Bundes, jene ohne Stimmrecht gehören dem Haupt-
verband der Sozialversicherungsträger  164 an. Zusätzlich 
kann der Landesgesetzgeber Vertreter / Vertreterinnen 
der Ärztekammer, der Gemeinden und Städten, der Pati-
entenvertretungen sowie der Rechtsträger der Kranken-
anstalten ein Stimmrecht einräumen. In Finanzierungs-
fragen besteht innerhalb der Gesundheitsplattform eine 
Landesmehrheit nach Art 25 Abs 3 Z 1 VOFG, ansonsten 
können Land und Sozialversicherungen gemeinsame 
Mehrheiten bilden, sich aber auch gegenseitig blockie-
ren ( » Zustimmung von mindestens drei Viertel der Ver-
treterinnen / Vertreter « ). Dem Bund kommt nach Z 3 
ausschließlich ein Vetorecht bei Beschlüssen zu, wel-
che gegen die Bund-Länder-Vereinbarungen, den Ziel-
steuerungsvertrag oder Beschlüsse der Organe der BGA 
verstoßen. Die Beschlüsse der Gesundheitsplattform 
umfassen nach Abs 5 grob die landesspezifischen Finan-
zierungen, Weiterentwicklungen von Gesundheitszielen 
und Umsetzungen von Qualitätskriterien.

Hinsichtlich des zweiten Organs, der Landes-Ziel-
steuerungskommissionen ( L-ZK ), gilt Folgendes: Dieses 
Organ ist durch jeweils fünf Vertreter / Vertreterinnen 
des Landes und der Sozialversicherung und ein Vertre-
ter / eine Vertreterin des Bundes besetzt. Für einen Be-
schluss muss Einvernehmen zwischen Land und Sozial-
versicherung hergestellt werden; auch hier kommt dem 
Bund ein Vetorecht zu. Aufgabe der L-ZK ist nach Art 26 
Abs 3 VOFG » in wechselseitige und rechtzeitige Informa-
tion und Konsultation über Festlegungen zu wesentli-
chen operativen und finanziellen Angelegenheiten der 
Leistungserbringung im Gesundheitswesen von Land 
und Sozialversicherung. « Stöger vergleicht die Aufgaben 
der L-ZK mit der vorberatenden Rolle der B-ZK.165

Der aus der Gesundheitsreform 2017 resultierten 
Umgestaltung der Organaufgaben, attestiert Stöger   166 
eine bessere Überblickbarkeit der Akteure und eine Bei-
behaltung des starken bundesstaatlichen Elements im 
österreichischen Gesundheitswesen, während hingegen 
die korporatistische Komponente geschwächt wurde.

3.� �Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz

Wie eingangs besprochen bedürfen Vereinbarungen 
nach Art 15 a B-VG einer Umsetzung durch den jeweili-
gen Gesetzgeber – dies geschah für die beiden gerade 
besprochenen Vereinbarungen auf Bundesseite mit 
dem Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2017. Durch die-

164 Nach dem geplanten In-Kraft-Treten des Sozialversicherungs-
Organisationsgesetzes werden diese vom Dachverband der So-
zialversicherungsträger entsandt. Vgl hierfür ME 75 BlgNR 26.

165 Stöger, Gesundheitsreform 16.
166 AaO 17.
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ses Sammelgesetz wurde auch das Gesundheits-Ziel-
steuerungsgesetz ( G-ZG ) erlassen, welches die, in den 
Vereinbarung gem Art 15 a B-VG festgelegten, mehrstu-
figen Zielsteuerungsprozesse näher ausführt.167 Für die 
folgenden Ausführungen sind insbesondere der sechste 
Abschnitt des G-ZG über die Planung der österreichi-
schen Gesundheitsversorgung und der siebte Abschnitt 
des G-ZG über die Entscheidungsstrukturen und -orga-
nisation von Bedeutung. Auf die darin festgelegten Be-
stimmungen wird an den entsprechenden Stellen näher 
einzugehen sein.

4.� �Die�Strukturpläne�Gesundheit

Der für den Bund direkt 168 geltende ÖSG wurde schon 
durch das Gesundheitsreformgesetz 2005 169 eingeführt. 
Laut § 20 Abs 3 G-ZG ist dieser zwischen Bund, Ländern 
und Sozialversicherungen » einvernehmlich abzustim-
men «. Diese Abstimmung erfolgt in Form eines auf 
vier Jahre abzuschließenden privatrechtlichen Vertrags, 
dem sogenannten Zielsteuerungsvertrags ( § 10 Abs 1 
G-ZG ).170 In diesem werden die Rahmenbedingungen 
zur Planung der stationären und ambulanten Versor-
gung festgelegt. Der ÖSG enthält als Planungsunterlage 
sowohl qualitative als auch quantitative Planungsaus-
sagen für alle Gesundheitsversorgungsbereiche, wie 
bspw Standortregionen und Ausstattungen von Kran-
kenanstalten, die Anzahl von ungefähr benötigten ( Ver-
trags- ) Ärzten / Ärztinnen pro Region oder Vorgaben be-
treffend spezialisierter Leistungen.171 Zusätzlich macht 
er den Ist-Zustand der bestehenden Versorgungsstruk-
turen ( stationär, ambulant, Rehabilitation und Pflege ) 
ersichtlich.172

2008 wurden für die Landesebenen die RSG einge-
führt, welche nach § 21 Abs 7 G-ZG 173 vom jeweiligen 
Land und der jeweiligen Sozialversicherung festzulegen 
sind und dem bestehenden ÖSG nicht wiedersprechen 
dürfen. Diese Strukturpläne enthalten die Detailpla-
nungen auf regionaler Ebene, welche sich an den vom 
ÖSG vorgegebenen Rahmenplan orientieren.174

Zusammenfassend soll durch die Instrumente des 
ÖSG und der RSG trotz der bereits vielfach angesproche-
nen Kompetenzzersplitterung wiederum eine länderü-
berreifende Planung des Gesundheitswesens ermöglicht 

167 Pabel, Schutz 259.
168 Als Grundlage für die RSG bindet der ÖSG auch die Länder in-

direkt.
169 BGBl I 2004 / 179.
170 Stöger, § 84 a ASVG Rz 6 / 1 f.
171 AaO, Rz 6 / 2.
172 Stärker, Gesundheitsrecht 574.
173 Mit Verweis auf Art 15 a B-VG über die Organisation und Finan-

zierung des Gesundheitswesens.
174 Schrattbauer, Rechtsnatur 169.

werden.175 Durch die Überwindung der strikten Tren-
nung der einzelnen Bereiche des Gesundheitswesens, 
kann eine bessere Abstimmung in Planung, Steuerung 
und Finanzierung und dadurch eine langfristige Finan-
zierbarkeit des Gesundheitswesens erreicht werden.176

Weder dem ÖSG, noch den RSG kommt nach hA 
Rechtsnormcharakter zu, was eine unmittelbare Ver-
bindlichkeit der in ihnen festgelegten Planungsinhal-
ten gegenüber Dritten ausschließt 177 Durch die in den 
Art 15 a-Vereinbarungen festgelegte Verpflichtung zur 
Umsetzung der Strukturpläne in ihrem jeweiligen Kom-
petenzbereich binden die Strukturpläne » nur « Bund und 
Länder. Zwar hat der Bundesminister / die Bundesmi-
nisterin den ÖSG, die Landeshauptleute den jeweiligen 
RSG im RIS zu veröffentlichen – was für eine rechtliche 
Einordnung als Verordnung sprechen könnte – jedoch 
definiert der Gesetzgeber den ÖSG in § 59 k KAKuG ex-
plizit als » objektiviertes Sachverständigengutachten «.

Schrattbauer verweist hier auf die Intention des Ge-
setzgebers, welcher den ÖSG somit als » antizipiertes 
generelles Gutachten « 178 wissen wollte.179 Diese anti-
zipierten generellen Gutachten definiert B Raschauer 
als » generelle Leitlinien für die Beurteilung von Ein-
zelfällen durch Amtssachverständige [ , welche ] im In-
teresse einer Vereinheitlichung der Beurteilungspraxis 
an nachgeordnete Dienststellen gerichtet [ werden ] « 180 
und somit, insbesondere wenn sie die Beurteilungen 
der Behörde nur anleiten, nicht als außenwirksame Ver-
ordnungen einzustufen sind.181 Nach Stöger bildet dieser 
somit nur eine » Richtschnur [  … ] von der im Einzelfall 
auch abgewichen werden kann « 182.

Für diese Einordnung als Sachverständigengutach-
ten und gegen die Einteilung als Verordnung spricht für 
Schrattbauer weiter, dass einerseits der Gesetzgeber in 
§ 59 k KAKuG klar die Absicht zum Ausdruck bringt, er 
wolle eben keine hoheitlichen Befugnisse an die B-ZK 
übertragen 183, und andererseits die Deutung als Verord-
nung verfassungswidrig wäre. Mit einem Verweis auf 
Stöger   184 führt Schrattbauer aus, dass der ÖSG insbeson-
dere für Bewilligungsverfahren der Krankenanstalten 

175 Vgl Schrattbauer, Ergänzung 2; vgl auch RV 308 BlgNR 18. GP.
176 Schrattbauer Rechtsnatur 169 mit Verweis auf RV 308 BlgNR 18. 

GP.
177 Vgl für alle Schrattbauer, Ergänzung 187.
178 Schrattbauer, Rechtsnatur 171.
179 Ebenda.
180 B Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 746.
181 Vgl ebenda; vgl auch Schrattbauer, Rechtsnatur 171.
182 Stöger, § 84 a ASVG Rz 8 / 2.
183 Dass er dies nach der Novellierung des G-ZG durch das VUG 

2017 nun doch tut und die daraus resultierenden Probleme 
wird eingehend im Kapitel D.2.d. behandelt.

184 Stöger, Qualitätssicherung an der Schnittstelle zwischen Medi-
zin und Recht, in Jobornegg / Resch / Seewald ( Hrsg.): Qualitäts-
sicherung für Leistungen in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung ( 2003 ), 35 ( 50 ff.).
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von Bedeutung ist. Diese Bewilligungsverfahren fal-
len unter den Kompetenztatbestand des Art 12 Abs 1 Z 1 
B-VG » Heil- und Pflegeanstalten «, die B-ZK, welche den 
ÖSG festlegt, ist aber – wie der Name bereits erahnen 
lässt – keinesfalls als Landesbehörde zu qualifizieren. 
Aus einer verfassungskonformen Interpretation 185 folgt, 
dass die B-ZK für den Vollzugsbereich der Länder somit 
keine außenwirksame Verordnung erlassen kann.186

Aufgrund der in den RSG beschriebenen Bewilli-
gungserfordernisse für die Errichtung und den Betrieb 
von Krankenanstalten scheint es auf den ersten Blick, 
als würde den RSG eine normative Qualität bei der Pla-
nung zukommen. Nichtsdestotrotz attestiert Schratt-
bauer auch den RSG fehlenden normativen Charakter 
und dadurch fehlende Verordnungsqualität.187 Dies wird 
erneut anhand der Intention des Gesetzgebers bzw der 
Gesetzgeber erklärt: Sowohl § 10 a KAKuG ( als Grund-
satzbestimmung ) als auch der damalige Art 4 Abs 5 der 
Vereinbarung über die Organisation und Finanzierung 
des Gesundheitswesens 2013 sahen im Bereich der Kran-
kenanstaltenplanung eine Umsetzung des RSG durch 
Verordnung des Landes vor. Dadurch wurde festgelegt, 
dass eine Wirkung des RSG gegenüber Dritten ( in die-
sem Fall den Krankenanstaltenträgern ) erst durch eine 
Verordnungserlassung zukommen sollte, was im Falle 
einer Deutung des RSG selbst als Verordnung ein frei-
lich entbehrlicher Umsetzungsschritt gewesen wäre.188 
Die in den RSG enthaltenen Planungsvorgaben erlangen 
somit – dieser Punkt ist insbesondere für die folgenden 
Kapitel zentral – erst durch die Verbindlicherklärung als 
Landeskrankenanstaltenplan durch die jeweilige Lan-
desregierung Verbindlichkeit.189

Die nunmehr geltende VOFG sieht zwar eine andere 
Vorgangsweise bei der Verordnungserlassung vor ( siehe 
im speziellen Kapitel D.), dies ändert jedoch nichts am 
zuvor Gesagtem: auch hier wären bei einer Qualifikation 
des RSG als Verordnung weitere Umsetzungsschritte 
überflüssig. So sind die in den Strukturplänen festge-
haltenen Planungen zunächst nur für den Bund und 
die Länder aus den Art 15 a-Vereinbarungen bindend. 
Die fehlende Bindung Dritter an die Strukturpläne steht 
einer vollständigen Umsetzung der sektorenübergrei-
fenden Planung überall dort, wo keine Umsetzung der 

185 Unter der verfassungskonformen Interpretation versteht man 
die Auslegung von unterverfassungsgesetzlichem Recht ( ins-
bes von Gesetzen und Verordnungen ) im Einklang mit dem Ver-
fassungsrecht ( hier: der Kompetenzverteilung ). Dies bedeutet, 
dass innerhalb einer auf die Gesamtrechtordnung abstellenden 
systematischen Interpretation, jene Ergebnisse ausgeschlossen 
werden, welche nicht vereinbar mit dem Verfassungsrecht sind. 
Vgl Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 36.

186 Vgl Schattbauer, Rechtsnatur 172.
187 Ebenda.
188 Vgl Schrattbauer, Rechtsnatur 171 f.
189 AaO 175.

Planungsvorgaben der RSG in eine Verordnung erfolgt 
ist, entgegen. In diesen Fällen wäre der RSG nur zu » be-
rücksichtigen «.

D.� �Die�»�Gesundheitsplanungs�GmbH�«�als�beliehene�
Verordnungsgeberin

Die besondere Bedeutung ÖSG und der RSG im Be-
reich des Krankenanstaltenrechts wurde im vorigen 
Kapitel bereits erwähnt. Besonders die Verbindlichma-
chung der darin enthaltenen Planungsvorgaben stellt 
den Bundesgesetzgeber vor Herausforderungen. Dieser 
sieht zwar die Notwendigkeit einer Krankenanstalten-
planung unter bundesweit einheitlichen Grundsätzen, 
jedoch ist die Erlassung des Krankenanstaltenplans als 
Verordnung außerhalb seiner Kompetenz und unter-
liegt nach Art 12 B-VG der Vollzugskompetenz der Län-
der. Schon vor der Aktualisierung der Vereinbarungen 
nach Art 15 a B-VG und der Gründung der Gesundheits-
planungs GmbH wurden verschiedene Möglichkeiten 
der Behebung des Mangels der fehlenden Normativität 
der Strukturpläne erwogen, jedoch stießen alle auf gra-
vierende Hindernisse:

Neben dem nicht verfassungskonformen Deutungs-
versuch der Strukturpläne als Verordnung  190, scheiterte 
die Eingliederung der Strukturpläne in die Art 15 a-Ver-
einbarungen aufgrund der auch hier fehlenden Außen-
wirksamkeit und Schwerfälligkeit.

Als ebenso ungeeignet erweisen sich Verweisungen 
auf die Strukturpläne in einem Gesetz. Diese direkten 
Verweisungen auf die Strukturpläne in Bundes- oder 
Landesgesetzen, um somit Dritte zu binden, wäre nach 
Schrattbauer kompetenz- und somit verfassungswid-
rig; 191 dabei handle es sich sodann nämlich um dynami-
sche Verweisungen auf die Regelungen von Bundesrecht 
auf Landesrecht und umgekehrt.192

Im Rahmen der Gesundheitsreform 2017 wurde ein 
neuer Weg in der verbindlichen Planung der Gesund-
heitsversorgungsstruktur versucht. Im G-ZG, welches, 
wie beschrieben, an den Planungsinstrumenten des 
ÖSG und der RSG festhält, werden in § 23 die Schritte 
zu einer Verbindlicherklärung des ÖSG festgelegt:

Die B-ZK hat im Sinne des öffentlichen Interesses 
nach § 23 Abs 1 G-ZG jene Teile des von Bund, Ländern 
und Sozialversicherung einvernehmlich abgestimm-
ten ÖSG ( § 20 Abs 3 G-ZG ) auszuweisen, welche » für die 
nachhaltige Versorgung der Bevölkerung unerlässlich « 
sind. Dazu zählen nach dieser Bestimmung » insbeson-
dere definierte Planungsrichtwerte und -kriterien sowie 

190 Siehe oben unter Kapitel C.4. mit Verweis auf Schrattbauer, 
Rechtsnatur. Diese geht auch auf weitere Deutungsversuche 
näher ein.

191 Schrattbauer, Ergänzung 189.
192 Vgl Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 46.
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die überregionale Versorgungsplanung, die eine recht-
lich verbindliche Grundlage für Planungsentscheidun-
gen des RSG bilden sollen «.

Die Verbindlicherklärung selbst erfolgt durch die 
Erlassung einer Verordnung durch die eigens dafür ge-
gründete, nicht gewinnorientierte  193 Gesundheitspla-
nungs GmbH gemäß Abs 3 durch einen einstimmigen 
Beschluss der Generalversammlung der GmbH. In die-
ser Generalversammlung sind mit je einem Vertreter / ei-
ner Vertreterin die drei Gesellschafter der GmbH – Bund, 
Länder und der Hauptverband der Sozialversicherungs-
träger – stimmberechtigt, wobei die Beschlussfassung 
jedenfalls einstimmig zu erfolgen hat. In Angelegen-
heiten des Art 10 B-VG erklärt die Gesundheitsplanungs 
GmbH die von B-ZK und L-ZK ausgewiesenen Teile für 
verbindlich ( Abs 4 ), in Angelegenheiten des Art 12 B-VG 
trifft § 23 Abs 5 G-ZG eine Grundsatzbestimmung. Hier 
ist durch die Landesgesetzgebung vorzusehen, dass die 
Gesundheitsplanungs GmbH die für ihren Vollzugsbe-
reich entsprechenden Teile verbindlich erklärt. Diese 
Verordnung hat die GmbH sodann im RIS kundzuma-
chen ( Abs 6 ).

Die Verbindlicherklärung einzelner Teile der RSG 
wird nicht im G-ZG selbst geregelt, sondern dieses ver-
weist in § 21 Abs 7 G-ZG für Angelegenheiten, welche 
Art 12 B-VG betreffen, auf die VOFG, und hierbei insbe-
sondere auf Art 5 Abs 10: Hier haben die L-ZK jene Teile 
des von Land und Sozialversicherung abgestimmten 
RSG, welche verbindlich erklärt werden sollen, wiede-
rum als solche auszuweisen. Die Verbindlicherklärung 
als Verordnung erfolgt sodann auch durch einen ein-
stimmigen Beschluss der Generalversammlung der Ge-
sundheitsplanungs GmbH.

Diese von Kopetzki beschrieben als » ebenso phanta-
sievolle wie kühne « 194 Konstruktion basiert auf grund-
legenden Überlegungen zur Beleihung von Privaten mit 
Normsetzungskompetenz. Nach Ansicht des Gesetzge-
bers 195 könne somit eine » umfassende und integrative 
Planung des österreichischen Gesundheitswesens im 
Rahmen der kompetenz- und verfassungsrechtlichen Ge-
gebenheiten [ eigene Hervorhebung ] « 196 umgesetzt wer-
den. Inwiefern dieser Erläuterung zuzustimmen ist bzw 
welche Bedenken und Kritik die Beleihung der Gesund-
heitsplanungs GmbH in der Lehre aufwirft, soll im Fol-
genden thematisiert werden.

193 Schrattbauer, RSG 147.
194 Kopetzki, Die Rechtsetzungsgesellschaft mit beschränkter Haf-

tung, RdM ( 2017 ) 1.
195 RV 1333 BlgNr 15. GP 9.
196 Ebenda.

1.	 	Die	Beleihung	in	Lehre	und	Rechtsprechung

Ganz generell wird nach der hL unter einer Beleihung 
eine » Beauftragung eines Privaten mit der Durchfüh-
rung hoheitlicher [ Hervorhebung im Original ] Aufga-
ben « 197 verstanden. Diese Beauftragung muss entweder 
durch Gesetz oder auf diesem beruhenden Hoheitsakt 
basieren. Im Falle der Gesundheitsplanungs GmbH 
basiert die Beleihung auf § 23 Abs 4 G-ZG bzw auf der 
grundsatzgesetzlichen Bestimmung nach § 23 Abs 5 
G-ZG und der korrespondierenden landesgesetzlichen 
Bestimmung  198. 199 Aufgrund der Wahrnehmung von mit 
imperium ausgestatteten Aufgaben durch andere Rechts-
träger und dem somit gelockerten Band zum Staat, tun 
sich einige interessante Rechtsfragen und Probleme 
hinsichtlich der Ausformung und Grenzen dieser recht-
lichen Institution auf.

Als wegweisend in diesem Zusammenhang soll auf 
die » Austro-Control-Entscheidung « 200 des VfGH aus 
dem Jahr 1996 hingewiesen werden. In dieser hatte der 
Gerichtshof die Zulässigkeit der Beleihung einer GmbH 
( als juristische Person des Privatrechts ) mit Aufgaben der 
zivilen Luftfahrt zu beurteilen und kam zu dem Schluss, 
dass die Betrauung einer GmbH mit behördlichen Auf-
gaben nicht die verfassungsrechtlichen Grenzen zuläs-
siger Ausgliederung von Hoheitsaufgaben überschreitet. 
Zugleich trifft der VfGH in diesem Erkenntnis Aussagen 
über die Grenzen der verfassungskonformen Ausglie-
derung: So dürfen erstens, » angesichts des Umfanges 
und der Bedeutung der den Staatsorganen zur unmit-
telbaren Wahrnehmung verbleibenden Kompetenzen « 
nur vereinzelte Aufgaben ausgegliedert werden. Zweitens, 
gibt es » nicht ausgliederbare Aufgaben « ( hier bspw allge-
meine Sicherheitspolizei, Militärwesen und zentrale 
verwaltungspolizeiliche Aufgaben des Zivilluftfahrtwe-
sens ). Drittens, darf es durch die Beleihungskonstruk-
tion zu keiner Verletzung des Aufbaus der staatlichen Ver-
waltung kommen.

Aus diesen drei Aussagen leitet die hL 201 bestimmte 
Kategorien verfassungsrechtlicher Grenzen ab: Ers-
tens muss eine Beleihung von Privaten mit dem Sach-
lichkeitsgebot des Gleichheitsgrundsatzes ( Art 7 B-VG ) 
sowie dem verfassungsrechtlichen Effizienzgebot in 
Einklang stehen; eine Ausgliederung muss sachlich ge-
rechtfertigt sein und den Grundsätzen der Sparsamkeit, 

197 Kahl / Weber, Verwaltungsrecht Rz 271.
198 Bspw § 62 a Abs 2 Tiroler Krankenanstaltengesetz.
199 Vgl Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 46.
200 VfSlg 14.473 / 1996.
201 Vgl Pabel, Verfassungsrechtliche Grenzen der Ausgliederung, 

JRP 13 ( 2005 ) 221 ( 223 ); Kahl / Weber, Verwaltungsrecht Rz 229; 
mitunter werden diese Kategorien verschieden zusammenge-
fasst: Öhlinger / Eberhard bspw führen das Kriterium der Sach-
lichkeit getrennt vom Effizienzkriterium an ( Verfassungsrecht, 
Rz 565 ) wohingegen Pabel diese gemeinsam anführt.
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Wirtschaftlichkeit und Zweckmäßigkeit entsprechen. In 
diesem Punkt misst der VfGH dem Gesetzgeber einen 
weiten Gestaltungsspielraum zu. Zweitens, zieht der 
VfGH eine qualitative Grenze, indem nur vereinzelte 
Aufgaben ausgegliedert werden dürfen. Hier bleibt der 
VfGH jedoch eine Bezugsgröße, was noch vereinzelte 
Aufgaben und was als ganzer Bereich der Vollziehung 
gewertet werden soll, schuldig. Drittens, wird aus der 
Rsp 202 eine qualitative Grenze im Sinne einer Leitungs- 
und Organisationsverantwortung eines obersten Or-
gans gegenüber dem beliehenen Rechtsträger abgeleitet. 
Der VfGH bringt dies durch das Kriterium des » Wesens-
gehalt[ s ] der Bundesverfassung allgemein bestimmten 
Aufbau der staatlichen Verwaltung « zum Ausdruck und 
fordert vom Gesetzgeber im Rahmen der Übertragungs-
gesetze ( für die Gesundheitsplanungs GmbH das G-ZG 
und die ausführenden Landesgesetze ) die Sicherstel-
lung der Leitungs- und Organisationsverantwortung 
eines obersten Organs der Verwaltung ( insbesondere 
eines Bundesministers / einer Bundesministerin oder 
der Landesregierung ) und entsprechende Weisungsbe-
fugnisse gegenüber dem Beliehenen und Informations-
pflichten der juristischen Person gegenüber dem obers-
ten Organ der Verwaltung. Viertens führt der VfGH das 
Kriterium der staatlichen » Kernaufgaben « ein, welche 
aufgrund des durch die Verfassung konstituierten Sys-
tems » abschichtungsfest « sein sollen.203 Welche Aufga-
ben genau unter den » Kernbereich von Staatsaufgaben « 
zu subsumieren sind, bleibt der VfGH schuldig, nennt 
jedoch beispielhaft die Vorsorge für die Sicherheit im 
Inneren und nach außen sowie das Strafrecht mitsamt 
Verwaltungsstrafrecht und Bereiche der Verwaltung 
des Zivilrechts. Hier soll im Zusammenhang mit dem 
Thema dieser Arbeit die in VfSlg 16.995 / 2003 vertretene 
Auffassung hervorgehoben werden, wonach die Über-
tragung der Befugnis zur Erlassung genereller Normen 
an einen Beliehenen verfassungsrechtlich zwar zuläs-
sig ist, jedoch als besonders sensibel gilt.204 Auf diesen 
Punkt der Kernbereichsthese soll weiter unten bei der 
verfassungsrechtlichen Beurteilung der Gesundheits-
planungs GmbH erneut eingegangen werden.

Aus den gerade ausgeführten Grenzen von Beleihun-
gen ergeben sich für die Verordnungserlassung durch 
die Gesundheitsplanungs GmbH einige, nun zu erör-

202 Der VfGH bestätigte seine Diktion weiters im sog BWA-Erkennt-
nis ( VfSlg 16.400 / 2001 ) und dem sog Zivildienst-Erkenntnis 
( 17.341 / 2004 ).

203 Vgl Kritik zur sogenannten Kernbereichsthese ua bei Pabel, 
Grenzen 224 ff.

204 In diesem Erkenntnis beruft sich der VfGH auf sein Erkenntnis 
zur Austro Control GmbH und verweist darauf, dass in dieser 
Fallgestaltung die Verordnungserlassungskompetenzen beim 
zuständigen Bundesminister verblieben sind, was für die Beur-
teilung der Zulässigkeit dieser Konstruktion von besonderem 
Gewicht war.

ternde, Rechtsfragen. Dabei sei vorweg die Abhandlung 
von Kopetzki / Perthold-Stoitzner   205 erwähnt, welche sich 
als erstes an eine verfassungsrechtliche Bewertung die-
ser Konstruktion gewagt haben. Die Abhandlungen von 
Baumgartner   206 und auch Stöger   207 folgten zeitlich nah, 
wobei die Meinungen hierbei zum Teil sehr gegensätz-
lich ausgefallen sind. Im Folgenden werden diese einan-
der gegenübergestellt und einer näheren Einschätzung 
unterzogen.

2.	 	Verfassungsrechtliche	Auseinandersetzung		
mit	der	Beleihungskonstruktion	des	§	23	G-ZG

a.  Keine vereinzelten Aufgaben ?

Kopetzki / Perthold-Stoitzner äußern gewichtige Bedenken 
hinsichtlich der Zulässigkeit der Aufgabenübertragung 
an die Gesundheitsplanungs GmbH als ausgegliederte 
Rechtsträgerin. Dabei komme es sowohl auf eine quan-
titative als eben auch auf eine qualitative Dimension 
dieser Aufgabe an.208 Der Stellenwert, welchen die Ge-
sundheitsplanung ganz generell und im Speziellen die 
Planungsdokumente ÖSG sowie die RSG für die Bevöl-
kerung einnehmen, lasse nicht zu, dass in diesem Zu-
sammenhang von » bloß vereinzelten Aufgaben « gespro-
chen werden könne. Kopetzki / Perthold-Stoitzner berufen 
sich dabei auf die zentrale Bestimmung des § 23 Abs 1 
G-ZG, wonach die wichtigsten Weichenstellungen » für 
die nachhaltige Versorgung unerlässlichen Teile des 
ÖSG « mittels Verbindlicherklärung durch die Gesund-
heitsplanungs GmbH erfolgen sollen.209

Des Weiteren berühre die Gesundheitsplanung meh-
rere Kompetenzbereiche ( siehe ausführlich in Kapitel 
A.), wodurch letztlich jeder Bereich des Gesundheitswe-
sens und des Versorgungsanspruchs der Bevölkerung 
von den Strukturplänen durchdrungen werde. Im Be-
sonderen das in § 19 G-ZG festgelegte Verständnis der 
ÖSG und RSG als » integrierte Versorgungsplanung «, 
bei welcher » alle Ebenen und Teilbereiche der Gesund-
heitsversorgung und Nahstellen zu angrenzenden Berei-
chen « umfasst sein sollen, lasse den Schluss zu, dass es 
sich bei der Betrauung der Gesundheitsplanungs GmbH 
nicht um » bloß vereinzelte Aufgaben « handle. Über die 
Verfassungswidrigkeit dieser Konstruktion könne, so 
Kopetzki / Perthold-Stoitzner, auch nicht der Umstand, 
dass die GmbH nur eine Aufgabe, jene zur Verordnungs-
erlassung, habe, hinwegtäuschen.210

205 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung.
206 Baumgartner, Verbindlicherklärung.
207 Stöger, Gesundheitsreform.
208 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 46 f.
209 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 46.
210 Ebenda.
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Diese Einschätzung muss kritisch hinterfragt wer-
den, da es sich, so Baumgartner, bei der zentralen Aufgabe 
der Gesundheitsplanungs GmbH – der Verbindlicherklä-
rung der bereits durch die B-ZK und L-ZK ausgewiesenen 
Teile der Strukturpläne – um reine Formalakte handle. 
Als Begründung für diesen Befund lässt sich anführen, 
dass der Gesetzgeber der Gesundheitsplanungs GmbH 
eben keine eigene inhaltliche Entscheidungskompetenz 
zukommen lässt, diese erklärt nur die bereits durch die 
Zielsteuerungskommissionen ( ZK ) ausgewiesenen Texte 
für verbindlich.211 In dieselbe Kerbe schlägt auch Stöger, 
wenn er ausführt, dass der GmbH ein bloßer » Teilschritt « 
in der Umsetzung der Gesundheitsplanung obliege und 
die Argumentation von Kopetzki / Perthold-Stoitzner die-
sen Aspekt vollkommen ausblende.212

Als weitere Begründunghilfe für dieses damit ver-
fassungsmäßig unproblematische Vorgehen, wird von 
Baumgartner § 9 Normengesetz 2016 als Beispiel ange-
führt, wonach eine ÖNORM durch dieselbe Vorgangs-
weise – ein bereits feststehender Text einer dritten Ein-
richtung wird durch eine Bundes- oder Landesbehörde 
als Verordnung erlassen 213 – verbindlich erklärt werden 
kann.214

Zudem ist meiner Ansicht nach Baumgartner in sei-
ner Einschätzung zu folgen, dass es bei sich » der Beur-
teilung des Kriteriums » vereinzelten Aufgabe « um eine 
letztlich vom VfGH zu beurteilende Wertungsfrage han-
delt und die Beurteilung demnach mit gewissen Unsi-
cherheiten behaftet bleibt. « 215 Der VfGH lasse nämlich, 
entgegen Kopetzki / Perthold-Stoitzner, offen, ob bei der 
Beurteilung des übertragenen Aufgabenumfangs Quan-
tität oder Qualität dieser entscheidend seien. Dadurch 
bleibt das Kriterium der » vereinzelten Aufgaben «, wie 
bereits eingangs ausgeführt, weiterhin unklar. Unter Be-
dachtnahme auf das zuvor angeführte Argument, dass 
es sich bei der Verordnungserlassung um einen reinen 
Formalakt handle, würde das Wertungsurteil wohl zu-
gunsten der Zulässigkeit dieser Konstruktion ausfallen.

b.  Versorgung der Bevölkerung mit 
Krankenanstaltspflege als Pflichtaufgabe  
des Staats ?

Kopetzki / Perthold-Stoitzner werfen zudem die Frage 
auf, ob die Ausgliederung an die Gesundheitsplanungs 
GmbH zur Verordnungserlassung unter die ausgliede-
rungsfesten Kernbereiche des staatlichen Handelns fal-
len könne. Ohne genauer darauf einzugehen, wäre diese 

211 Baumgartner, Verbindlicherklärung 259 f.
212 Stöger, Gesundheitsreform 21, Fn 18.
213 Stöger, Gesundheitsreform 24.
214 Baumgartner, Verbindlicherklärung 260 mit Verweis auf Stöger, 

Gesundheitsreform 24.
215 AaO 259.

Annahme, ihrer Ansicht nach, speziell im Lichte verfas-
sungs- und unionsrechtlicher Schutzpflichten zuguns-
ten der Gesundheitsversorgung vertretbar.216 Dass dem 
Staat eine grundrechtliche Gewährleistungspflicht aus 
dem Art 2 ( Recht auf Leben ) und Art 8 ( Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens ) EMRK zukommt, 
betonen sowohl Grabenwarter / Krauskopf    217 als auch Stö-
ger   218. Diese Gewährleistungspflicht beinhaltet zwar die 
Verpflichtung, für ein geordnetes, nicht bedrohliches Ge-
sundheitswesen zu sorgen, jedoch steht Stöger einer wei-
ten Auslegung iSe staatlichen Gewährleistung des Zu-
gangs zu Gesundheitseinrichtungen selbst skeptisch 
gegenüber.219

Die angeführten Bedenken von Kopetzki / Perthold-
Stoitzner müssen auch hier mit dem Verweis, es handle 
sich bei der Verordnungserlassung um einen bloßen 
Formalakt, mehr als kritisch hinterfragt werden. Ent-
gegen Souhrada vertrete zwar ich die Meinung, dass 
der Wirkungsbereich der Gesundheitsplanungs GmbH 
nicht als reine » Bürotätigkeiten « 220 abgetan werden darf, 
und stimme mit Baumgartner überein, dass sich das Vor-
liegen einer ausgliederungsfesten Kernaufgabe » mit Ge-
wissheit « verneinen lässt.221 Dies auch deshalb, weil der 
VfGH in seiner Rsp eine Tendenz hin zu einem » In-Be-
ziehung-Setzen « der ausgegliederten Kernaufgaben mit 
der Intensität der Ausgliederung zeigt. Diese Entwick-
lung in der Rsp spricht anhand des hier ausgegliederten 
Formalakts gegen eine Annahme von Kernaufgaben.222

Abschließend soll in diesem Punkt noch die Auffas-
sung Pabels Eingang finden: Staatsaufgaben sollen nicht 
als Voraussetzung oder Folge einer bestimmten staatli-
chen Ordnung gesehen werden dürfen, sondern einem 
stetigen Wandel unterliegen. Letztlich, und dieser Fest-
stellung kann auch in diesem Zusammenhang einiges 
abgewonnen werden, ist » die Entscheidung, welche Auf-
gaben der Staat wahrzunehmen hat, [  … ] eine im We-
sentlichen politische Entscheidung. « 223

c.  Unzulässigkeit der Beleihung zum alleinigen 
Aspekt der Verordnungserlassung ?

Kopetzki / Perthold-Stoitzner gehen zudem von der Gleich-
heitswidrigkeit des in § 23 G-ZG geschaffenen Belei-
hungsmodells aus. Ich stimme mit ihnen überein, wenn 
sie die Übertragung zu Verordnungserlassung mit Ver-

216 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 46.
217 Grabenwarter / Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 40.
218 Stöger, Gesundheitsreform 21.
219 Ebenda.
220 Souhrada, Planung 117.
221 Baumgartner, Verbindlicherklärung 260.
222 Vgl Lachmayer, Ausgliederung und Beleihung im Spannungs-

feld der Verfassung. Reflexionen zur verfassungsgerichtlichen 
Rsp in der Ausgliederungsdebatte, JBl 12 ( 2007 ) 750 ( 760 ).

223 Pabel, Grenzen 225.
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weis aus VfSlg 16.995 ( siehe bereits unter D.1.) als » ver-
fassungsrechtlich besonders sensibel « 224 charakterisie-
ren. Folglich muss eine Beleihung zur ausschließlichen 
Verordnungserlassung – wie dies für die Gesundheits-
planungs GmbH der Fall ist – besonders kritisch hin-
terfragt werden. Laut Kopetzki / Perthold-Stoitzner habe 
diese GmbH, anders als andere Beliehene, weder be-
sondere Fachkunde vorzuweisen, noch könne sich auf 
einen sonstigen Sachzusammenhang berufen werden.225

Überdies wird der Verstoß gegen den Gleichheitssatz 
des Art 7 B-VG schon dadurch ersichtlich, dass die die 
Übertragung der Kompetenz zur Verordnungserlassung 
» einzig und allein deshalb erfolgt, um die kompetenz- 
und organisationsrechtlichen Vorgaben der Verfassung 
zu umgehen «.226 Kopetzki / Perthold-Stoitzner ist zu folgen, 
dass wenn die Wahl von Rechtsinstrumenten des Pri-
vatrechts zur absichtlichen Umgehung von öffentlich-
rechtlichen Bindungen als unsachlich iSd Art 7 B-VG 
gilt, es anhand eines Größenschlusses auch nicht sach-
lich gerechtfertigt sein kann, die Beleihung eines Privat-
rechtsträgers als Umgehungslösung zur Kompetenzver-
teilung der Bundesverfassung zu wählen.227

Nach Stöger sei aus dogmatischer Sicht sowohl 
eine Beanstandung iS von Kopetzki / Perthold-Stoitzner 
als auch eine verfassungskonforme Deutung eines ge-
ordneten Vorgehens zwischen Bund und Ländern iSd 
Effizienzgebots der Bundesverfassung möglich.228 Zu 
letzterem führt Souhrada aus, dass man bei der Gesetz-
werdung des nunmehrigen Modells darauf bedacht war, 
» ein Netzwerk aus Rechtsvorschriften im Rahmen der 
Bundesverfassung [  … ] zu überlegen. « 229 Diese Absicht 
der » integrative Planung des österreichischen Gesund-
heitswesens im Rahmen der kompetenz- und verfas-
sungsrechtlichen Gegebenheiten « wird auch in den Er-
läuterungen zum VUG 2017 betont.230 Noch deutlicher 
hinsichtlich der Zulässigkeit der Verordnungserlassung 
im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung argumentiert 
Baumgartner: es sei nicht nachvollziehbar warum eine 
vom Gesetzgeber forciert verfassungskonforme Lösung 
für ein rechtspolitisches Vorhaben unsachlich sein soll. 
So seien nicht die Motive des Gesetzgebers entschei-
dend, sondern komme es auf die objektive Rechtslage 
an. Die dadurch bewerkstelligte Erreichung des öffentli-
chen Ziels einer integrativen, bundesweiten Planung ei-
nes effizienten Gesundheitswesens spreche nach Baum-
gartner vielmehr für die Sachlichkeit der Regelung.231

224 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 49.
225 AaO 49 f.
226 Ebenda.
227 Ebenda.
228 Stöger, Gesundheitsreform 2017 21.
229 Souhrada, Planung 111.
230 RV 1333 BlgNR 25. GP 9.
231 Baumgartner, Verbindlicherklärung 260.

Dem muss meiner Ansicht nach mit Kopetzki / Pert-
hold-Stoitzner widersprochen werden, da anhand einer 
Argumentation mit einem » Appell an wichtige Ziele « 232 
die Bundesverfassung jederzeit schlicht ausgehebelt 
werden könne. Anders als die Wahrnehmung von Auf-
gaben 233 durch den Staat ist die Verteilung staatlicher 
Aufgaben zwischen den verschiedenen Gebietskörper-
schaften meiner Ansicht nach eben keine politische Ent-
scheidung, sondern sie bildet » den Kern jeder Bundes-
staatsverfassung «.234

d.  Fehlende Trennung der Vollzugsbereiche ?

Die von Kopetzki / Perthold-Stoitzner geäußerten Beden-
ken, durch die Verbindlicherklärung nach § 23 Abs 6 
G-ZG werde eine » Mischverordnung « erlassen, welche 
keinem der beiden Vollzugsbereiche des Art 10 sowie 
Art 12 B-VG eindeutig zuordenbar sei, können anhand 
der folgenden Überlegungen meiner Ansicht nach rasch 
entkräftet werden.

Es ist zwar unstrittig, dass eine Verordnung, welche 
aus Angelegenheiten von Bund und Ländern zusam-
mengesetzt ist, dem verfassungsrechtlichen Gebot der 
Trennung der Vollzugsbereiche widerspricht,235 dies 
ist in der gegebenen Konstruktion aber nicht der Fall. 
Baumgartners Einwand, § 23 G-ZG lasse sich auch verfas-
sungskonform interpretieren, halte ich für zulässig und 
geboten.236 So lässt § 23 G-ZG eine Lesart der getrennten 
Erlassung von einer Bundesverordnung einerseits und 
einer Landesverordnung andererseits zu. Im ersten Fall 
wird die Gesundheitsplanungs GmbH funktionell als 
Bundesbehörde, in Letzterem als funktionelles Landes-
organ tätig.237 Geht man wie Baumgartner   238 von einem 
Versehen des Gesetzgebers bei der fehlenden Differen-
zierung in § 23 Abs 6 G-ZG 239 zur Kundmachung im RIS 
aus, lässt sich auch diese Bestimmung iS einer sich nur 
auf Angelegenheiten des Art 10 B-VG beziehenden Re-
gelung verfassungskonform interpretieren.240 Als weite-
ren treffenden Grund, welcher gegen eine Qualifikation 
als Mischverordnung spricht, führt Stöger die fehlende 
Bezeichnung des § 23 Abs 6 G-ZG als Grundsatzbestim-

232 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 50.
233 Vgl Pabels Kritik an den Kernaufgaben im vorigen Unterkapitel.
234 Vgl Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 235.
235 Baumgartner, Verbindlicherklärung 262.
236 Vgl Fn 158 zur Definition der verfassungskonformen Interpre-

tation.
237 Baumgartner, Verbindlicherklärung 263.
238 Dieser verweist dazu auf den Beitrag von Souhrada, Planung 

117, in welchem nachzulesen ist, dass » die nochmalige Erwäh-
nung der Erlassung von Verordnungen in § 23 Abs 6 G-ZG [  … ] 
nach Erinnerung des Verfassers auf einen früheren Textstand 
zurückzuführen und nicht weiter von Bedeutung [ ist ]. «

239 Diese Bestimmung spricht von einer Kundmachung » im Wege 
einer Verordnung «.

240 Baumgartner, Verbindlicherklärung 263.
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mung an.241 Somit könne sich diese Bestimmung bloß 
auf Bundesverordnungen beziehen, da eine Kundma-
chung in Bereichen des Art 12 B-VG nur mittels aus-
drücklich so gekennzeichneter Grundsatzbestimmung 
angeordnet werden dürfe.242

Allerdings bestehen nach Kopetzki / Perthold-Stoitzner 
des Weiteren Bedenken, § 23 G-ZG schaffe neben einer 
Mischverordnung auch eine Mischbehörde, da die Ge-
sundheitsplanungs GmbH sowohl Aufgaben der Lan-
desvollziehung als auch der Bundesvollziehung über-
nehme. Die verfassungsrechtliche Auseinandersetzung 
mit diesen Bedenken muss hier unter zwei Gesichts-
punkten stattfinden – einerseits ist diese Frage in or-
ganisatorischer Hinsicht zu betrachten, andererseits in 
Zusammenhang mit ihrer Übereinstimmung mit der 
VOFG.

Im Zusammenhang mit ersterem betont Stöger, dass 
die Gesundheitsplanungs GmbH insofern sie als Misch-
behörde zu qualifizieren sei, dies jedenfalls bloß im funk-
tionellen Sinn ist.243 Organisatorisch müsse sie als juristi-
sche Person des Privatrechts gesehen werden, wodurch 
ihre Organe jene einer Kapitalgesellschaft sind. Obgleich 
an dieser Kapitalgesellschaft sowohl Bund und Länder 
als auch die Sozialversicherungsträger beteiligt sind, las-
sen diese gemischten Beteiligungen an der GmbH jedoch 
noch keine Qualifikation als » Mischorgane « im organisa-
torischen Sinn zu.244 Geht man daher davon aus, dass es 
sich somit bloß um funktionelle Mischorgane handelt, 
so argumentieren sowohl Stöger als auch Baumgartner für 
die Zulässigkeit dieser Konstruktion:

Auf Grund der eher lockereren Einbindung eines 
Beliehenen in die jeweilige Verwaltungsorganisation, 
sei es nach Stöger nicht ausgeschlossen, dass eine Per-
son bspw als bundesrechtliches Forstschutzorgan und 
zudem als landesrechtliches Jagdschutzorgan bestellt 
wird.245 Zudem halte ich auch Baumgartners Ansicht für 
zutreffend, wenn dieser sich unter Einbeziehung der 
gängigen Staatspraxis für die Verfassungskonformität 
der Betrauung mit Agenden aus den Bereichen der Lan-
des- und Bundesvollziehung ausspricht. Als Beispiel 
führt dieser die GIS Gebühren Info GmbH, welche ih-
rerseits sowohl mit Aufgaben der Bundes- und Landes-
vollziehung beliehen ist, an. Diese GmbH ist neben der 

241 Vgl zur Notwendigkeit der expliziten Kennzeichnung als 
Grundsatzbestimmungen die Ausführungen unter A.4.

242 Stöger, Gesundheitsreform 2017 23.
243 Mit Bußjäger, Art 102 B-VG Rz 8, kann allgemein gesagt werden, 

dass die inhaltliche Erledigung einer Aufgabe eine Frage der 
funktionellen Zuordnung, die Regelung mit welchen Mitteln 
die Erledigung erfolgt, eine organisatorische Frage ist; Vgl 
auch B Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 216 f, nach welchem ein 
Organ einer Gebietskörperschaft funktionell zugeordnet wird, 
wenn es eben für diese tätig wird.

244 Baumgartner, Verbindlicherklärung 263.
245 Stöger, Gesundheitsreform 23.

Einhebung der Rundfunkgebühren im Bereich der Bun-
desvollziehung auch mit der Einhebung von Länderab-
gaben betraut. Auch wenn diese Beleihungskonstruk-
tion durch das amtswegige Gesetzesprüfungsverfahren 
des VfGH VfSlg 17421 / 2004 aufgrund fehlender effekti-
ver Steuerungs- und Lenkungsfunktionen eines obers-
ten Organs aufgehoben wurde, geht die hL 246 von der 
impliziten Anerkennung der Zulässigkeit einer solchen 
Doppelfunktion einer Beliehenen durch den VfGH aus.

Nichtsdestotrotz muss zur vollständigen Betrach-
tung der kompetenzübergreifenden organisatorischen 
Zulässigkeit im zweiten Schritt erneut auf den Entste-
hungsprozess der Verordnungen und den Entschei-
dungsumfang daran beteiligten Organe eingegangen 
werden. Dass die Festlegung des Inhalts der als Verord-
nung zu erlassenden Teile der Strukturpläne nicht der 
Gesundheitsplanungs GmbH, sondern den ZK obliegt, 
wurde bereits in Kapitel C.2. und einleitend in diesem 
Kapitel näher ausgeführt. Nach hA 247 spricht bereits die 
normative Ausgestaltung der Verordnungen ( vgl § 23 
Abs 1 G-ZG sowie Art 5 Abs 10 VOFG ) durch die jeweili-
gen ZK für eine Zurechnung dieser Ausweisungen zum 
Verordnungserlassungsverfahren. Daraus ergibt sich, 
dass die Tätigkeiten der ZK nach § 23 Abs 1 und Abs 2 
G-ZG als hoheitlich zu qualifizieren sind, wodurch sich 
nun in der Tat ein Kompetenzproblem ergibt:

Sowohl ÖSG als auch die RSG enthalten Inhalte, wel-
che Art 10 B-VG als auch Art 12 B-VG zuordenbar sind. 
Die getroffenen Festlegungen durch die B-ZK bzw die 
entsprechenden L-ZK sind demnach nicht zur Gänze in 
deren kompetenzrechtlicher Zuständigkeit angesiedelt. 
Somit wird durch § 23 G-ZG » genau jenes Problem, das 
man zu vermeiden trachtete, [  … ] schlagend. « 248

Überdies ist Kopetzki / Perthold-Stoitzner dahinge-
hend zu folgen, dass sich diese Überschneidung von 
Vollzugsbereichen auch nicht durch Schaffung von Ein-
richtungen zur Erlassung sog » interföderaler Rechts-
akte « durch die Vereinbarungen nach Art 15 a B-VG recht-
fertigen lasse. Zum einen dürften solche interföderalen 
Rechtsakte nur die Vertragsparteien binden – die durch 
die Gesundheitsplanungs GmbH erlassene Verordnung 
bindet darüber hinaus ( wie in Kapitel B.1.d. ausgeführt ) 
auch die Sozialversicherungen sowie Ärzte / Ärztinnen 
und Krankenanstalten.249 Zum anderen ist die Konst-
ruktion der Gesundheitsplanungs GmbH und die Ver-
ordnungserlassung dieser gar nicht Gegenstand der 

246 C. Mayr, Organisationsrechtliche Fragen einer einzigen natio-
nalen Akkreditierungsstelle, in Lienbacher / Wielinger ( Hrsg ), 
Jahrbuch Öffentliches Recht 2010, 93 ( 99 ff ).

247 Baumgartner, Verbindlicherklärung 264; Stöger, § 84 a ASVG 
Rz 8 / 4; derselbe, Gesundheitsreform 24; vorsichtig bejahend 
auch Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 47 Fn 27.

248 Baumgartner, Verbindlicherklärung 265.
249 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 47.

© Jan Sramek Verlag Aufsatz Verwaltungsrecht

SPWR 2019 Magdalena Friedrich,�Strukturprobleme und Lösungen im öst. Gesundheitswesen 47



Bund-Länder-Vereinbarungen. Zwar wird in Art 5 Abs 9 
Z 2 sowie Art 5 Abs 10 Z 2 VOFG für Bund und Länder 
angeordnet, die Bundesgesundheitsagentur bzw. die 
Landesgesundheitsfonds bundes- und landesgesetz-
lich zu ermächtigen und organisatorisch in die Lage zu 
versetzen, die entsprechend gekennzeichneten Teile der 
Strukturpläne » als verbindlich festzulegen und durch 
Verordnung kundzumachen «, von einer Beleihung, ge-
schweige denn von einer GmbH, ist darin nichts zu le-
sen. Folglich stellt sich die Frage nach einer möglichen 
Sanierbarkeit der fehlenden Vollzugstrennung durch 
die Art 15 a-Vereinbarungen gar nicht.250

e.  Verstoß gegen die Grundsätze mittelbarer 
Bundesverwaltung ?

Wie im Eingangskapitel dieser Arbeit bereits erwähnt 
wurde, werden Angelegenheiten des Art 10 B-VG, welche 
grundsätzlich dem Bund zur Gesetzgebung und Vollzie-
hung zugewiesen sind, dennoch im Regelfall im Wege 
der mittelbaren Bundesverwaltung vollzogen. Aufgrund 
der fehlenden Aufzählung des Gesundheitswesens im 
Ausnahmekatalog des Art 102 Abs 2 B-VG bedarf es für 
die Übertragung der Vollziehung des Gesundheitswe-
sens auf eine Bundesbehörde der Zustimmung der ein-
zelnen Länder. Folgt man Bußjäger, so ist die Beleihung 
Privater mit den Grundsätzen der mittelbaren Bundes-
verwaltung vereinbar, sofern auch in diesem Fall eine 
Zustimmung durch die Länder erfolgt.251

Somit wäre eine solche Einwilligung auch für die 
Beleihung des § 23 G-ZG – im Speziellen für Abs 4 und 
Abs 6 dieser Bestimmung – einzuholen. Da die Kon-
struktion nach § 23 Abs 4 und Abs 6 G-ZG nicht in der 
Art 15 a-Vereinbarung Deckung findet, weil Art 5 eben 
keine Errichtung einer Bundesbehörde festlegt, kann 
diese auch nicht als Zustimmung der Länder zur Aus-
gliederung der Vollziehung gewertet werden.252 Da zu-
dem auch sonst in den Materialien des VUG 2017 nicht 
ersichtlich wird, ob die Länder hierzu tatsächlich ihre 
Zustimmung gegeben haben, kann die Frage nach der 
Verfassungskonformität in diesem Zusammenhang 
nicht eindeutig beantwortet werden.253

Kopetzki / Perthold-Stoitzner verweisen noch auf eine 
zweite mögliche, jedoch verfassungsrechtlich nicht we-
niger bedenkliche Auslegungsvariante: Kommt man zu 
dem Schluss, bei der Betrauung der Gesundheitspla-
nungs GmbH handle es sich nicht um die Errichtung 
einer Bundesbehörde, sondern einer Landesbehörde, 

250 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 47; Baumgart-
ner, Verbindlicherklärung 262.

251 Bußjäger, Art 102 B-VG Rz 20.
252 Vgl Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 48 Fn 36.
253 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 48; Baumgart-

ner, Verbindlicherklärung 262.

so wird in diesem Fall die in Art 102 Abs 1 B-VG gefor-
derte Unterstellung unter den Landeshauptmann nicht 
eingehalten. Die Weisungsbindung der Beliehenen wird 
in § 23 Abs 7 G-ZG nämlich explizit gegenüber dem zu-
ständigen Gesundheitsminister / der zuständigen Ge-
sundheitsministerin eingeräumt und eben nicht, wie 
Art 102 Abs 1 explizit verlangt, gegenüber dem Landes-
hauptmann.254

Bevor vertieft auf das Zulässigkeitskriterium der 
Weisungsbindung beliehener Rechtsträger eingegangen 
werden soll, muss noch die Frage nach dem Umfang der 
Grundsatzgesetzgebungskompetenz im Bereich der Voll-
ziehung beantwortet werden. Angesichts der Tatsache, 
dass § 23 G-ZG in seinem Abs 5 in Form eines Bundesge-
setzes dem Landesgesetzgeber grundsatzgesetzlich vor-
schreibt, die Gesundheitsplanungs GmbH mit Aufgaben 
der Vollziehung nach Art 12 B-VG zu betrauen, ist die Ver-
fassungsmäßigkeit eben dieser Bestimmung zu prüfen.

Zwar wurde, so Baumgartner, die Kompetenz des 
Grundsatzgesetzgebers zur Ausgestaltung der » Organi-
sation der Verwaltung in den Ländern « durch die B-VG 
Novelle 1974 ( BGBl 444 / 1979 ) beseitigt, so seien doch 
spezifische, die Materien betreffende Organisations-
vorgaben der Angelegenheiten des Art 12 B-VG weiterhin 
von der Grundsatzgesetzgebungskompetenz mitum-
fasst. Dadurch dürfe der Grundsatzgesetzgeber in An-
gelegenheiten der Heil- und Pflegeanstalten Organisa-
tionvorgaben zur Vollziehung treffen.255 Somit ist die in 
§ 23 Abs 5 G-ZG getroffene Vorgabe des Bundes zur Auf-
gabenbetrauung durch den Landesgesetzgeber als zu-
lässig zu beurteilen.

f.  Fehlende Weisungsbindung gegenüber  
einem obersten Organ ?

Die Frage nach der Weisungsbindung eines beliehenen 
Rechtsträger ist vor allem aus demokratiepolitischer 
Sicht von besonderem Interesse. Als Pendant zur parla-
mentarischen Verantwortlichkeit der obersten Organe 
der Verwaltung  256, stellt die in Art 20 Abs 1 B-VG nor-
mierte Weisung einen Verantwortungszusammenhang 
zwischen obersten Organen und den nachgeordneten 
Verwaltungsorganen her. Dementsprechend können die 
obersten Organe für ihnen nachgeordnete Verwaltungs-
organe parlamentarisch verantwortlich gemacht wer-
den.257 Eine solche demokratische Verantwortlichkeit 
verlangt der VfGH auch für beliehene und ausgeglie-

254 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 48.
255 Baumgartner, Verbindlicherklärung 262.
256 Namentlich die Mitglieder der Bundesregierung nach Art 69 

Abs 1 B-VG, die Landesregierungen nach Art 101 B-VG sowie 
Bundespräsident nach Art 19 Abs 1 B-VG.

257 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 510 ff; vgl auch B Ra-
schauer, Verwaltungsrecht Rz 355 ff.
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derte Rechtsträger, indem er als qualitative Grenze eine 
gewisse » Ingerenz « iSe der Verantwortung der obersten 
Organe gleichwertigen Bindung beliehener bzw. ausge-
gliederter Rechtsträger fordert.258

Unstrittig ist, dass § 23 G-ZG eine Weisungsbefug-
nis – in Abs 7 für Angelegenheiten des Art 10 B-VG hin-
sichtlich des Bundesministers sowie in Abs 8 als Grund-
satzbestimmung für Angelegenheiten des Art 12 B-VG 
hinsichtlich der Landesregierung – vorsieht. Baum-
gartner führt hierzu aus, dass von einer effektiven Lei-
tungs- und Steuerungsbefugnis nur gesprochen werden 
kann, wenn bei Verletzen dieser Weisungspflicht eine 
staatliche Sanktionsmöglichkeit besteht. Zudem fordert 
er eine ständige Informationspflicht gegenüber dem 
obersten Verwaltungsorgan. Ob die Einräumung dieser 
in § 23 Abs 7 und 8 G-ZG formulierten Weisungsrechte 
als umfassend iSe vom VfGH geforderten effektiven Lei-
tungs- und Steuerungsfunktion 259 qualifiziert werden 
können, soll im Folgenden genau beleuchtet werden. 
Dementsprechend ist auf die genaue Ausgestaltung der 
Weisungsbindung und effektiven Steuerungsmöglich-
keiten des § 23 Abs 7 und Abs 8 G-ZG einzugehen.

Aus den Formulierungen dieser Bestimmungen geht 
nicht eindeutig hervor, wer genau Adressat / Adressatin 
der Weisungen der obersten Organe sein soll. Grund-
sätzlich stellt die hL 260 fest, dass hierfür nur Organwal-
ter als physische Personen in Frage kommen. Zudem 
fordert der VfGH – sehr weit formuliert – in Fällen der 
Ausgliederung eine solche Weisungsgebundenheit auch 
gegenüber dem » Personal « 261. Wenn in Abs 7 » die Gesell-
schaft « und in Abs 8 » die Tätigkeit der Gesellschaft « der 
Weisung des jeweilig obersten Organs unterstellt wird, 
so lässt dies nach Kopetzki / Perthold-Stoitzner mehrere 
Deutungen zu. So könnten mit » der Gesellschaft « einer-
seits nur bestimmte Organe wie bspw die Geschäftsfüh-
rung gemeint sein, andererseits ist auch eine umfassen-
dere Auslegung der Weisungsbindung auf sämtliche 
Organe der GmbH einschließlich der Gesellschafterver-
treter in der Generalversammlung der GmbH denkbar. 
Bezogen auf die erstere, einschränkende Auslegungsva-
riante vertreten Kopetzki / Perthold-Stoitzner die Auffas-
sung, eine umfassende Leistungs- und Steuerungsbe-
fugnis sei nicht gewährleistet.262

Legt man § 23 Abs 7 und 8 G-ZG hingegen dahinge-
hend aus, als diese eine umfassende Weisungsbindung 
aller Organe der GmbH festlegen, so verstoßen diese Re-

258 Vgl Lachmayer, Ausgliederungen 752.
259 Statt aller VfSlg 16.400 / 2001.
260 Vgl B. Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 934 ff; Kahl / Weber, Ver-

waltungsrecht Rz 225 f, welche mitunter eine Weisung an Or-
gane wie bspw eine Weisung des Landeshauptmanns an alle 
Bezirksverwaltungsbehörden für denkbar halten.

261 Vgl VfSlg 16.400 / 2001 sowie VfSlg 17.421 / 2004.
262 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 49.

gelungen laut Kopetzki / Perthold-Stoitzner erneut ( siehe 
D.2.d.) gegen die gebotene Trennung der Vollzugsberei-
che von Bund und Ländern. Die Generalversammlung 
der GmbH besteht gem § 23 Abs 3 G-ZG aus je einem 
Vetreter / einer Vertreterin des Bundes, der Länder sowie 
dem Hauptverband der Sozialversicherungsträger, wo-
nach es sich um ein – wenn auch nur funktionelles 263 – 
Mischorgan handelt. Insbesondere durch die geforderte 
Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung in der Gene-
ralversammlung müssten zur entsprechenden Durchset-
zung des Weisungsrechts jeweils alle Vertreter / Vertrete-
rinnen in der Generalversammlung an die Weisung des 
jeweiligen obersten Organs gebunden werden. Sprich 
Bund und Länder wären dadurch an die Weisungen der 
jeweils anderen Gebietskörperschaft gebunden. Dies ist 
Kopetzki / Perthold-Stoitzner zufolge nach dem bundes-
staatlichen Grundprinzip unzulässig und widerspricht 
zudem Art 20 Abs 1, Art 77 Abs 1 und Art 101 Abs 1 B-VG.264

Diesem Ergebnis folgt auch Baumgartner, welcher 
zusammenfassend darauf verweist, dass die Gesell-
schafterrechte durch das in § 23 Abs 3 G-ZG festgelegte 
Einstimmigkeitsprinzip nicht durch ein rein dem Na-
tionalrat bzw. rein dem jeweiligen Landtag gegenüber 
verantwortlichen Organ wahrgenommen werden.265 
Diese getroffene Feststellung wird für die Weisungsbe-
fugnisse der Landesregierungen umso deutlicher, wenn 
man sich vor Augen führt, dass die Bestimmung des § 23 
Abs 3 G-ZG keine gesetzliche Aussage über die Vertei-
lung der Anteile an der Gesellschaft trifft. Zur Verbild-
lichung dessen sei auf das Land Tirol verwiesen, wel-
ches bspw nur mit 3,7 % an der Gesundheitsplanungs 
GmbH beteiligt ist. Bei Verletzung der Weisung könne 
zwar nach der momentanen gesetzlichen Regelung die 
jeweilige Landeregierung bzw. der Bundesminister / die 
Bundesministerin seinen / ihren Vertreter / Vertreterin in 
der Generalversammlung austauschen, ein » Veto « ei-
nes / einer anderen Gesellschaftervertreters / Gesellschaf-
tervertreterin kann jedoch durch keine entsprechende 
Weisung verhindert werden.266 Zusammenfassend folgt 
meiner Einschätzung nach Baumgartner zutreffend der 
allgemeinen Beurteilung von C Mayr, dass sofern Bund 
und Länder gemeinsam eine GmbH betreiben, in die-
ser aber eben keiner Gebietskörperschaft eine Alleinge-
sellschafterstellung zukommt, die verfassungsrechtlich 
notwenige Lenkungs- und Steuerungsbefugnisse allein 
durch Weisungen mittels § 20 Abs 1 GmbH nicht erfüllt 
werden können.267

Betrachtet man den sich aus § 23 Abs 3 G-ZG erge-
benden Aufbau der GmbH, stellt sich darüber hinaus 

263 Siehe auch Kapitel D.2.d.
264 Kopetzki / Perthold-Stoitzner, Verbindlicherklärung 49.
265 Baumgartner, Verbindlicherklärung 261.
266 Vgl ebenda.
267 C. Mayr, Fragen 99 ff.
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die Frage, ob auch die allein aus der gesellschaftsrechtli-
chen Ausformung resultierenden Steuerungsbefugnisse 
als effektiv genug gelten könnten. Baumgartner führt 
hier meiner Einschätzung nach zutreffend aus, dass 
zwar der Geschäftsführer / die Geschäftsführerin einer 
GmbH den Eigentümern dieser Gesellschaft 268 schon 
durch die Rechtsform der GmbH selbst weisungsgebun-
den ist und der Geschäftsführer / die Geschäftsführerin 
dadurch im Falle der Nichtbefolgung durch Absetzung 
sanktioniert werden könne, die gesellschaftsrechtlichen 
Weisungsbefugnisse des § 20 Abs 1 GmbHG jedoch klar 
hinter die in Art 20 Abs 1 B-VG normierten Weisungsbe-
fugnisse zurücktreten.269

Mit Baumgartner muss zudem der Vollständigkeit 
halber darauf verwiesen werden, dass den gesellschafts-
rechtlich eingeräumten Steuerungsmöglichkeiten nicht 
jegliche verfassungsrechtliche Relevanz abgesprochen 
werden dürfen, da bspw der VfGH in seinem Austro 
Control Erkenntnis 270 positiv auf die durch diese GmbH-
Konstruktion geschaffene Wahrnehmung der Gesell-
schaftsrechte durch ein oberstes Organ verwiesen hat. 
Nichtsdestotrotz wird auch eine rein gesellschaftsrecht-
liche Weisungsbindung der verfassungsmäßig geforder-
ten Ingerenz sicher nicht gerecht werden können.

Eine dritte, meiner Auffassung nach fragwürdige, 
Auslegung der durch § 23 G-ZG Abs 7 und Abs 8 ge-
schaffenen Weisungsbindung bietet Stöger, indem er 
die funktionelle Organfunktion der für » die GmbH tä-
tigen Organwalter « 271 – gemeint sind vermutlich die 
Vertreter / Vertreterinnen in der Generalversammlung – 
in den Fokus der verfassungsrechtlichen Bewertung 
rückt. So seien diese Organwalter als physische Perso-
nen, immer entweder als Bundes- oder Landesorgane tä-
tig, wonach sie bei einer Kollision zwischen einer Wei-
sung des Rechtsträgers, von welchem sie entsendendet 
wurden und einer Weisung des im konkreten Zusam-
menhang obersten Bundesorgans, jene des obersten 
Bundesorgans befolgen müssten. Ich stimme mit Stö-
ger dahingehend überein, wenn er dies » undogmatisch 
gesprochen « 272 als » eine interessante Konstruktion « 273 
bezeichnet, dennoch muss an seiner Einschätzung kri-
tisch hinterfragt werden, inwieweit ein Organwalter 
selbst funktionell dem Bund oder einem Land zuorden-
bar ist. So ist die als Organwalter bestellte Person und 
deren Handeln doch letztlich immer einer juristischen 
Person zurechenbar  274.

268 In diesem Fall ja Bund, Länder und Sozialversicherungen.
269 Baumgartner, Verbindlicherklärung 258, mwN.
270 VfSlg 14.473 / 1996.
271 Stöger, Gesundheitsreform 23.
272 Ebenda.
273 Ebenda.
274 Vgl B Raschauer, Verwaltunsgrecht Rz 109 ff.

3.	 	Etwaige	Konsequenzen	der	
verfassungsrechtlichen	Bedenken

Es wurde gezeigt, dass die Beleihung der Gesundheits-
planungs GmbH in § 23 G-ZG die verfassungsmäßig 
zulässigen Grenzen einer solchen Konstruktion über-
schreitet. Nun soll auf die möglichen Konsequenzen ei-
nes solchen Befunds eingegangen werden. Naheliegend 
werden hier die dem VfGH als » Hüter der Verfassung « 275 
eingeräumten Möglichkeiten näher betrachtet.

a.  Prüfung der Vereinbarungen nach Art 15 a B-VG

Zuerst ist auf eine mögliche Prüfung der entsprechen-
den Art 15 a-Vereinbarungen im Bereich des Gesund-
heitswesens durch den VfGH einzugehen. Art 138 a B-VG 
überträgt dem VfGH eine bestimmte Zuständigkeit im 
Hinblick auf Vereinbarungen nach Art 15 a B-VG, indem 
er diesem eine Feststellungsbefugnis hinsichtlich des 
Vorliegens einer gültigen Vereinbarung sowie Erfüllung 
der Vertragspflichten einräumt.276 Da der VfGH in die-
sem Zusammenhang also keine Verfassungswidrigkeit 
feststellen kann und die Beleihungskonstruktion der 
Gesundheitsplanungs GmbH, wie bereits argumentiert 
wurde, auf § 23 G-ZG und nicht auf einer Art 15 a-Verein-
barung beruht, kann in einem Verfahren nach Art 138 a 
B-VG die Verfassungswidrigkeit der Beleihung nicht auf-
gegriffen werden.

Weitaus interessanter könnte hier die Schlussfolge-
rung sein, dass die Beleihung nicht nur nicht auf einer 
solchen Vereinbarung nach Art 15 a B-VG beruht, son-
dern dieser dadurch sogar widerspricht. Somit könnte, 
wie Art 138 a B-VG festlegt, eine Feststellung hinsichtlich 
einer fehlerhaften Umsetzung des Bundes betreffend 
seiner Verpflichtung aus Art 5Abs 9 Z 2 sowie Art 5 Abs 10 
Z 2 VOFG durch eine Landesregierung begehrt werden. 
Ob eine Landesregierung ein Interesse hinsichtlich ei-
ner solchen Feststellung hegt, ist nicht bekannt, jedoch 
aufgrund der mangelnden Vollstreckbarkeit einer sol-
chen Feststellung nicht sehr wahrscheinlich.277

Als effektiveres Instrument im Kontext der Möglich-
keiten des VfGH, muss dessen Befugnis zur Prüfung 
von Verordnungen und Gesetzen angesprochen werden. 
Nach Art 139 und Art 140 B-VG kann der VfGH vom Amts 
wegen bzw auf Antrag einer dazu berechtigten Stelle ( vgl 
Art 139 Abs 1 sowie Art 140 Abs 1 B-VG ) die Gesetzwidrig-
keit einer Verordnung bzw eines Gesetzes prüfen.

275 Berka, Verfassungsrecht 7. Grundzüge des österreichischen Ver-
fassungsrechts für das juristische Studium ( 2018 ), Rz 987.

276 Berka, Verfassungsrecht 7 Rz 1132; vgl auch Thienel, Art 15 B-VG.
277 Vgl Mayr / Kucsko-Stadlmayer / Stöger, Bundesverfassungsrecht 11 

( 2015 ), Rz 1101, welche den Antrag auf Feststellung der Erfül-
lung von Vertragsverpflichtungen nur in besonderen rechtli-
chen Situationen als sinnvoll einstufen.
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b.  Gesetzesprüfung durch den VfGH

Als vermutlich rechtspolitisch bedeutsamste Kompe-
tenz steht dem VfGH nach Art 140 B-VG die Aufhebung 
von verfassungswidrigen Gesetzen zu. In einem Ver-
fahren nach Art 140 B-VG kann der VfGH sowohl Bun-
des- als auch Landesgesetze prüfen, wobei als Prüfungs-
maßstab das gesamte Bundesverfassungsrecht ( im 
materiellen Sinn ), bei Landesgesetzen auch das Landes-
verfassungsrecht herangezogen werden muss.278

Damit der VfGH als » negativer Gesetzgeber « 279 tätig 
werden kann, bedarf es verschiedener Prozessvorausset-
zungen, welche im Folgenden für die oben festgestellten 
Verfassungswidrigkeiten geprüft werden sollen. Da der-
zeit kein Gesetzesprüfungsverfahren in diesem Zusam-
menhang beim VfGH anhängig ist, ist die Prüfung der 
Prozessvoraussetzungen natürlich als rein hypothetisch 
zu verstehen.

Von Amts wegen kann der VfGH nach Art 140 Abs 1 
Z 1 lit b ) B-VG nur tätig werden, sofern das zu prüfende 
Gesetz präjudiziell ist, sprich, er dieses in einem ande-
ren Verfahren anzuwenden hat. Ansonsten dürfen einen 
Antrag auf Prüfung eines Gesetzes nach Abs 1 Z 1 dieser 
Bestimmung folgende Stellen einbringen: ordentliche 
Gerichte, unmittelbar Betroffene des verfassungswidri-
gen Gesetzes in Form eines sogenannten Individualan-
trags, Parteien einer von einem ordentlichen Gericht in 
erster Instanz entschiedenen Rechtssache in Form des 
sogenannten Parteiantrags auf Normenkontrolle, die 
Bundesregierung hinsichtlich Landesgesetzen sowie 
Landesregierungen hinsichtlich Bundesgesetzen, ein 
Drittel der Mitglieder des Nationalrats oder Bundesrats 
hinsichtlich Bundesgesetzen als » Drittelantrag « sowie 
ein Drittel des Landtags hinsichtlich Landesgesetzen, 
sofern die jeweilige Landesverfassung dies vorsieht.

Bezüglich der festgestellten Verfassungswidrigkeit 
der Beleihung der Gesundheitsplanungs GmbH wegen 
des Verstoßes gegen das Sachlichkeitsgebot ( Art 7 B-VG ), 
der fehlenden Trennung der Vollzugsbereiche sowie der 
fehlenden Weisungsbindung der Gesundheitsplanungs 
GmbH ist meiner Ansicht nach ein Drittelantrag sowie 
eine Anfechtung durch eine der neun Landesregierun-
gen durchaus denkbar.280

Im Falle einer solchen haben der Antragsteller / die 
Antragstellerin die anzufechtende Bestimmung genau 
abzugrenzen, sodass nicht mehr als erforderlich aus 
dem Rechtsbestand ausgeschieden wird und zudem der 
Sinn einer Regelung bzw Bestimmung durch eine Aufhe-
bung nicht inhaltlich verändert wird. Da § 23 Abs 3 G-ZG 
aufgrund der darin festgelegten mangelnden Weisungs-

278 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 1001 ff.
279 AaO Rz 1002.
280 Vgl auch aaO Rz 1010 ff.

bindung gegenüber obersten Organen und der darin 
angestrebten unsachlichen Umgehung der Kompetenz-
verteilung in der vorangegangenen Untersuchung als 
verfassungswidrig eingestuft wurde, ist dieser Absatz je-
denfalls als Teil des Anfechtungsgegenstands zu sehen. 
Zudem wurde festgehalten, dass § 23 Abs 1 und Abs 2 
G-ZG hoheitliche Aufgaben enthalten und dadurch die 
Vollzugsbereiche von Bund und Ländern verfassungs-
widrig vermischt werden. Somit wären auch diese Be-
stimmungen vom VfGH auszuscheiden. Wahrscheinlich 
würde jedoch der ganze § 23 G-ZG aufzuheben sein, da 
sich alle folgenden Absätze auf die in Abs 3 verfassungs-
widrig errichtete GmbH beziehen.

Zudem könnte ein Individualantrag einer betroffe-
nen Person nach Art 140 B-VG angestrebt werden. Um 
mit einem solchen Individualantrag vor dem Gerichts-
hof erfolgreich zu sein muss nach stRsp des VfGH 281 das 
Gesetz jedoch nachteilig in die Rechtsspäre der antrags-
stellenden Person eingreifen und verletzen, was im vor-
liegenden Fall durch § 23 G-ZG jedoch nicht zutrifft. Die 
betreffende Norm regelt lediglich das Verfahren zur Ver-
ordnungserlassung selbst, die Rechtsposition von Per-
sonen berührt diese nicht.

c.  Verordnungsprüfung durch den VfGH

Somit ist auf die Kompetenz des VfGH nach Art 139 B-VG 
einzugehen, wonach dieser ähnlich dem Verfahren nach 
Art 140 B-VG Verordnungen von ( funktionellen ) Bundes- 
oder Landesbehörden prüfen und im Fall eines Wider-
spruchs mit höherrangigen Rechtsnormen aufheben 
kann.282

Grundsätzlich gelten in diesem Verfahren die glei-
chen Prozessvoraussetzungen wie in einem Gesetzes-
prüfungsverfahren nach Art 140 B-VG, weswegen auf das 
oben Ausgeführte verwiesen wird.

Hinsichtlich eines etwaigen Individualantrags muss 
hier auf einen möglichen Eingriff in die Rechtsposition 
der betroffenen Person – bspw eines antragsstellenden 
Rechtsträgers im Verfahren zur Erteilung einer Errich-
tungsbewilligung – näher eingegangen werden. Um 
diese Voraussetzung zu erfüllen, muss einerseits in die 
Rechtssphäre der Person eingegriffen werden und diese 
andererseits als Normadressatin von dieser unmittelbar 
betroffen sein. Da, wie in 1.6.1. ausgeführt, die von der 
Gesundheitsplanungs GmbH erlassenen Verordnungen 
in einem Bewilligungsverfahren nach § 18 KAKuG he-
ranzuziehen sind, könnten antragsstellende Personen, 
deren Antrag anhand einer auf diesen Verordnungen 
basierenden Bedarfsprüfung negativ erledigt wird, in 
ihrer Rechtssphäre berührt sein. Falls der VfGH dieses 

281 Für alle VfSlg 8009 / 1977.
282 AaO, Rz 1001 ff.
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Kriterium im Sinne des Individualantragsstellers / der 
Individualanstragstellerin beurteilt, muss jedoch die 
Betroffenheit in einer Rechtsposition dieser verneint 
werden. Soweit ersichtlich, trifft das zweite Kriterium 
für die Zulässigkeit des Individualantrags nicht zu: Ein 
Antragssteller / eine Antragstellerin ist nämlich nicht 
unmittelbar als Normadressat / Normadressatin von 
den Verordnungen der Gesundheitsplanungs GmbH 
betroffen.283

Angenommen der VfGH würde, wie oben prognos-
tiziert, den ganzen § 23 G-ZG aufheben, so würde damit 
die gesetzliche Grundlage für die von der Gesundheits-
planungs GmbH erlassenen Verordnungen wegfallen. 
Da die nach dem Legalitätsprinzip des Art 18 Abs 2 B-VG 
geforderte Zuständigkeit der Gesundheitsplanungs 
GmbH vom VfGH aufgehoben werden würde, würden 
die von der Beliehenen erlassene Verordnungen außer 
Kraft treten. Dieser Vorgang des Außer-Kraft-Tretens, 
auch Invalidation genannt, geschieht ipso iure.284 Würde 
der VfGH somit § 23 G-ZG wegen Verfassungswidrigkeit 
aufheben, so würden die von der Gesundheitsplanungs 
GmbH erlassenen Verordnungen automatisch ihrer 
Wirkung verlustig werden.

E.� �Ausblick:�Alternative�Lösungen�zur�
Koordinierung�des�Gesundheitswesens

1.	 	Die	Abschaffung	des	Art	12	B-VG	als	
zentralistische	Lösung	?

Die Kompetenzzersplitterung im Gesundheitswesen 
und die daraus resultierenden Probleme für eine zu-
kunftsorientierte Planung des Gesundheitsbereichs 
ziehen sich als roter Faden durch diese Arbeit. Bereits 
seit längerer Zeit wird eine Bereinigung der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzverteilung angedacht. Hier rückt 
immer wieder der Kompetenztyp des Art 12 B-VG in den 
Fokus des Gesetzgebers. Das wechselseitige Zusammen-
wirken von Bund und Ländern durch Grundsatz- und 
Ausführungsgesetzgebung wird von der Praxis als pro-
blematisch empfunden, dies unter anderem aufgrund 
der fehlenden justiziablen Kriterien der Detailliertheit 
von Grundsatzgesetzen und der daraus resultierenden 
Überdeterminierung von Seiten des Bundes.285 Zudem 
würden die Länder die zT geschaffenen Spielräume 
nicht ausnützen.286 So stellt sich die Frage nach der Zu-
kunft dieser Kompetenzbestimmung, welche mit dem 

283 Vgl Verordnung der Gesundheitsplanungs GmbH zur Verbind-
lichmachung von Teilen des Österreichischen Strukturplanes 
Gesundheit 2017 ( ÖSG-VO 2018 ).

284 Öhlinger / Eberhard, Verfassungsrecht Rz 602.
285 Bußjäger, Homogenität 83.
286 Schrameck, Die Zukunft der Grundsatz- und Ausführungsge-

setzgebung, ( 2017 ). Online unter < http: / /www.foederalismus.
at / blog / die-zukunft-der-grundsatz-und-ausfuehrungsgesetz-
gebung_142.php > [ Letzter Zugriff 29.  10.  2018 ].

Begriff der » Heil- und Pflegeanstalten « den zentralen 
Bereich dieser Arbeit umfasst.

Die vom derzeitigen Bundesminister für Verfassung, 
Reformen, Deregulierung und Justiz, Josef Moser, for-
cierte Strukturbereinigung und Kompetenzverteilung 
beinhaltet auch eine Reduzierung des Kompetenzty-
pus des Art 12 B-VG. Mit der als » größte Verfassungs-
reform auf dem Gebiet der Kompetenzverteilung seit 
1929 « 287 angekündigten Verfassungsreform soll der ers-
tere Schritt in Richtung Entflechtung der Kompetenz-
verteilung gemacht werden.288 Dieses geplante Vorha-
ben scheint auf den ersten Blick voranzuschreiten: Das 
von der Regierung vorgeschlagenen Gesetzespaket ( 301 
BlgNR 26. GP ) hat den Verfassungsausschuss passiert, 
womit die notwendige Zweidrittelmehrheit im National-
rat als gesichert gilt.289 In der Regierungsvorlage sollen 
somit von den ursprünglich sechs in Art 12 B-VG aufge-
zählten Angelegenheiten nur zwei Ziffern ( drei Kompe-
tenzbestände ) übrig bleiben: Z 1: Armenwesen; Heil und 
Pflegeanstalten und Z 2: Elektritätswesen.290

Der Bereich der Krankenanstalten stellt in diesem 
Zusammenhang ein heikles Feld dar, da der Justizminis-
ter und die Landeshauptleute sich zwar einigen konn-
ten, dass eine einheitliche Regelung notwendig sei, 
wichtige » Details « 291 wie die Zuordnung der Kompetenz 
zu einer Gebietskörperschaft jedoch noch zu verhan-
deln seien. Eine eigens dafür eingesetzte Arbeitsgruppe 
tagt seit September 2018.

Neben einer Aufteilung der Materien des Art 12 B-VG 
hin zu anderen Kompetenztypen und somit einer Ab-
schaffung der Grundsatz- und Ausführungsgesetzge-
bung, gibt es weitere Vorschläge zur zeitgemäßen Re-
form dieses Kompetenztypus. Diese sollen abschließen 
in aller Kürze hier vorgestellt werden.

287 Bundeskanzleramt, Bundeskanzler Kurz: Größte Verfassungs-
reform seit 1929 gelungen. ( 2018 ), Online unter < https: / /www.
bundeskanzleramt.gv.at / -/bundeskanzler-kurz-gro-te-verfas 
sungsreform-seit-1929-gelungen > [ Letzter Zugriff 7.  12.  2018 ].

288 Vgl Lehofer, Kompetenzentflechtung Bund-Länder: der erste 
Schritt, ÖJZ 124 ( 2018 ) 937 ( 937 ff ).

289 Vgl Österreichisches Parlament, Kompetenzbereinigung: 
Gesetzespaket hat Verfassungsausschuss im zweiten An-
lauf passiert ( 2018 ). Online unter < https: / /www.parlament.
gv.at / PAKT / PR / JAHR_2018 / PK1448 / index.shtml > [ Letzter Zu-
griff: 07.  12.  2018 ].

290 Ebenda.
291 Bundesministerium für Verfassung, Reformen, Deregulierung und 

Justiz, Vortrag an den Ministerrat zur Strukturbereinigung und 
Kompetenzverteilung; Landeshauptleutekonferenz vom 18. 
Mai 2018, ( 2018 ) 3. Online unter < https: / /www.bundeskanzler-
amt.gv.at / documents / 131008 / 849801 / 20_19_mrv.pdf / 72c28fbd-
9b78-469a-b0fd-d8726f92515c > [ Letzter Zugriff 07.  12.  2018 ].
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2.	 	Föderalistische	Lösungsalternativen

a.  Gemeinschaftliche Gesetzgebung durch Bund 
und Länder

Das Institut für Föderalismus hat im Jahr 2014 die Schaf-
fung eines neuen Kompetenztypus, welcher insbeson-
dere auch das Krankenanstaltenwesen umfassen könnte, 
vorgestellt. Diese würde, so Schramek 292 die Kompetenz-
wahrnehmung flexibilisieren und an die konkreten Bedürf-
nisse der Gesetzgebung anpassen. Dieser Kompetenztyp, so 
der Vorschlag, ist überwiegend bei den Ländern angesiedelt, 
wodurch diesen grundsätzlich die Gesetzgebungshoheit in 
diesem Bereich zustehen würde. Auch dem Bundesgesetzge-
ber soll in diesem neuen Kompetenztyp eine Möglichkeit ein-
geräumt werden, wonach dieser mit Hilfe einer deutlichen 
Mehrheit der beteiligten Länder ( Schramek führt hier als 
Bsp eine Zweidrittelmehrheit an ) eine abschließende 
Regelung für das ganze Bundesgebiet treffen könne. 
Alternativ könne dem Bund auch ein ähnliches Recht 
eingeräumt werden, welche sich auf die Erlassung be-
stimmter Grundsätze beschränken würde.293

b.  Adaption des Modells einer Ziel-  
und Rahmengesetzgebung

Der Art 12 B-VG hat sich in seiner Bestimmung durch 
das B-VG, bundesweit einheitliche Regelungen mit re-
gionaler Differenzierung zu schaffen, nicht bewährt. 
Die österreichische Verfassungspraxis zeigt, dass einer-
seits die überschießende Grundsatzgesetzgebung durch 
den Bund sowie andererseits die geringe Bereitschaft 
der Länder, vorhandene Spielräume auszunutzen, dazu 
führen, dass dieses Modell der Gesetzgebung diskredi-
tiert wird,294 weshalb Bußjäger   295 als mögliche Alterna-
tive die Adaption dieses Kompetenztyps an das Modell 
einer sogenannten Ziel- und Rahmengesetzgebung for-
muliert. Kernidee einer solchen Gesetzgebungsform ist 
die Schaffung einheitlicher außenwirksamer Normen 
wie bundesweit einheitlicher Standards ( bspw als Ab-
bau von wirtschaftlichen Erschwernissen ) und materi-
eller Rechte von Bürger / Bürgerinnen. Die mit den Be-
griffen » Ziel- und Rahmengesetzgebung « verbundenen 
Formen der Gesetzgebung lassen sich wie folgt charak-
terisieren: Unter » Zielgesetzgebung « wird die Vorgabe 
von allgemeinen Zielen an die Ausführung verstanden, 

292 Schrameck, Zukunft.
293 Vgl Bußjäger / Lütgenau / Thöni, Föderalismus im 21. Jahrhundert: 

Effizienz und Verantwortung im modernen föderalistischen 
Staat ( 2012 ) 21.

294 Bußjäger, Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen 
für die Diskussion über die Reform der bundesstaatlichen Kom-
petenzordnung in Österreich, in Gamper / Bußjäger / Karlho-
fer / Pallaver / Obwexer ( Hrsg ), Föderale Kompetenzverteilung 
in Europa ( 2016 ) 807 ( 813 ).

295 Bußjäger, Homogenität 83 ff.

wohingegen eine » Rahmengesetzgebung « insbesondere 
Grenzen für die Ausführung vorgibt.

Für den Bereich des Spitalswesens ( bzw. den Kom-
petenztyp Heil- und Pflegeanstalten ) wäre anhand eines 
Vergleichs mit einem von der Bertelsmann-Kommission 
für Deutschland unterbreiteten Vorschlag  296 eine aus-
schließliche Zuständigkeit des Bundes für das Kran-
kenversicherungswesen anzudenken. Im Übrigen wäre 
bei diesem Modell der Bund zudem für die Grundsätze 
der Ausbildung der Ärzte / Ärztinnen und die Finanzie-
rung der Krankenanstalten zuständig, wohingegen den 
Ländern die Verantwortung für die Ausgestaltung dieser 
Grundsätze zukommen würde.

Dies wird von Bußjäger   297 mit Verweis auf die damit 
zu gewinnende regionale Verantwortung für das Spitals-
wesen und dem Bedarf an Gewährleistung bundesweiter 
Standards und überregionaler Spitalsplanung als durch-
aus positiv bewertet. Zudem, so Bußjäger   298, könne durch 
eine Ziel- und Rahmengesetzgebung eine » qualitative 
Aufgabenverteilung « ermöglicht werden, welche die 
Aufgaben nicht horizontal verteilt, sondern » nach qua-
litativen Kriterien «. Diese qualitative Verteilung könnte 
im Krankenanstaltenbereich im in dieser Arbeit viel-
fach angesprochene Genehmigungsverfahren Anwen-
dung finden: Eine Rahmenvorgabe des Bundes kann 
für die Errichtung einer Krankenanstalt ein Genehmi-
gungsverfahren inklusive Bedarfsprüfung vorsehen. 
Die Ausgestaltung dieser Bedarfsprüfung obliege je-
doch der jeweiligen Landesgesetzgebung, welche somit 
in der Lage wäre den Bedarf an Krankenanstalten auf-
grund unterschiedlicher Infrastruktur und Topografie 
zu decken.

III.� �Fazit

In der vorangegangenen Arbeit wurde versucht, das ös-
terreichische Gesundheitswesen und dabei insbeson-
dere die Herausforderungen, welche sich im Bereich 
des Kompetenztyps » Heil- und Pflegeanstalten « erge-
ben, einer Analyse zu unterziehen. Diese Analyse fand 
ihren Ausgangspunkt in der zersplitterten Kompetenz-
verteilung im Gesundheitswesen und hat sich sodann 
mit den daraus resultierenden verschiedenen Aspekten 
und Lösungsalternativen beschäftigt.

296 Bertelsmann-Kommission » Verfassungspolitik und Regierungsfä-
higkeit « ( Hrsg ), Entflechtung 2005, 21.

297 Bußjäger, Homogenität, 87 f.
298 Bußjäger, Homogenität 91 f, mit Verweis auf Öhlinger, Die Aufga-

benverteilung zwischen Bund, Ländern und der Europäischen 
Union, in Österreichischer Gemeindebund / Österreichischer 
Städtebund ( Hrsg ), 40 Jahre Gemeindeverfassungsnovelle 
( 2002 ) 44 f.
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Daraus ergeben sich folgende Schlussfolgerungen:

 ▷ Die Materie des Gesundheitswesens ist aus juristi-
scher Sicht durch eine starke kompetenzrechtliche 
Zersplitterung charakterisiert.

 ▷ Der Begriff » Gesundheitswesen « ist nicht deckungs-
gleich mit dem » bereinigten Kompetenztatbestand « 
des Gesundheitswesens nach Art 10 B-VG. Ersterer 
umfasst als » Gesundheitswesen im weiteren Sinn « 
auch jene Bereiche, welche durch die Bundesverfas-
sung explizit vom Kompetenztyps des Art 10 B-VG 
ausgenommen wurden.

 ▷ Da der Kompetenztatbestand Heil- und Pflegeanstal-
ten vom » Gesundheitswesen im weiteren Sinn « aus-
geklammert und durch Art 12 B-VG dem Bund zur 
bloßen Grundsatzgesetzgebung zugewiesen wird, 
wird eine bundesweit einheitliche Vollziehung die-
ses Bereichs erschwert.

 ▷ Nach Art 12 B-VG erfolgt die Ausführungsgesetzge-
bung und Vollziehung des Krankenanstaltenrechts 
durch die Länder, weshalb letztere mitunter deutlich 
unterschiedlich ist. Besonders die mangels einheit-
licher Entscheidungsgrundlagen unterschiedlichen 
Bewilligungsverfahren wurden als unbefriedigend 
wahrgenommen.

 ▷ Eine bundesweit koordinierte, zukunftsgerichtete 
Steuerung und Planung des Gesundheitswesens ist 
insbesondere aufgrund der demographischen Ent-
wicklung Österreichs und des prognostizierten me-
dizinischen Fortschritts von wesentlicher Bedeu-
tung.

 ▷ Die Vereinbarungen nach Art 15 a B-VG zwischen 
Bund und Ländern zur Organisation und Finanzie-
rung des Gesundheitswesens sowie gemeinsamen 
Zielsteuerung Gesundheit sind wichtige Instru-
mente zur Koordinierung, jedoch mangels unmit-
telbarer Anwendbarkeit nicht ausreichend, um den 
Problemen der Kompetenzzersplitterung entgegen-
zuwirken.

 ▷ Auch die im Wege der Gesundheitsreform 2017 
eingeführte Beleihung der Gesundheitsplanungs 
GmbH zur Verordnungserlassung bestimmter, zu-
vor ausgewiesener und gekennzeichneter Teile des 
ÖSG und der RSG, stellt aufgrund ihrer Verfassungs-
widrigkeit keinen geeigneten Weg dar, die Probleme, 
welche sich angesichts der Kompetenzzersplitterung 
ergeben, zu umschiffen.

 ▷ Die Beleihung einer GmbH mit der Kompetenz zur 
Verordnungserlassung zum Zwecke der Umgehung 
der kompetenzrechtlichen Vorgaben der Verfassung 
verstößt gegen das Sachlichkeitsgebot des Art 7 B-VG. 
Eine solche Vorgehensweise kann auch nicht mit 
dem Verweis auf die Motive des Gesetzgebers ge-
rechtfertigt werden.

 ▷ Die normative Ausgestaltung einer Verordnung zählt 
neben der Erlassung derselben bereits zum Verord-
nungserlassungsverfahren und ist daher eine ho-
heitliche Tätigkeit. Indem die B-ZK und die L-ZK 
Festlegungen treffen, welche nicht zur Gänze ihrem 
jeweiligen Kompetenzbereich zuordenbar sind, wird 
gegen die Kompetenzverteilung des B-VG verstoßen.

 ▷ Aufgrund der in § 23 Abs 3 G-ZG geforderten Einstim-
migkeit in der Generalversammlung der Gesund-
heitsplanungs GmbH steht keinem obersten Or-
gan ein Weisungsrecht iSe effektiven Leitungs- und 
Steuerungsrechts zu. Weder der Bundesminister / die 
Bundesministerin, noch die Landeshauptleute kön-
nen dem » Veto « der anderen Gebietskörperschaft 
entgegentreten.

Alles in allem ist die Sinnhaftigkeit einer kompetenz-
übergreifenden, zukunftsorientierten Ausrichtung des 
Gesundheitswesens nicht in Zweifel zu ziehen.

Auch wenn die derzeitige Konstruktion der Gesund-
heitsplanungs GmbH den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Beleihungen nicht standhält, sollte der 
gewählte Ansatz, unter Zuhilfenahme von verfassungs-
rechtlich anerkannten Instrumenten neue Wege in einer 
länderübergreifenden Planung zu gehen, nicht per se 
verworfen werden.
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IV.� Verzeichnisse

A.� Abkürzungsverzeichnis

aaO am angegebenen Ort

Abs Absatz

AEUV  Vertrag über die Arbeitsweise  
der Europäischen Union

BGBl Bundesgesetzblatt

BIP Bruttoinlandsprodukt

B-ZK  Bundes-Zielsteuerungs- 
kommission

BlgNR  Beilage ( n ) zu den Stenographischen  
Protokollen desNationalrats

bspw beispielsweise

bzw beziehungsweise

B-VG Bundesverfassungsgesetz

dh das heißt

EuGH Europäischer Gerichtshof

gem gemäß

GP Gesetzgebungsperiode

G-ZG  Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz

hA herrschende Ansicht

hL herrschende Lehre

Hrsg  Herausgeber / Herausgeberin /  
Herausgeberinnen

idF in der Fassung

ieS im engeren Sinn

insbes insbesondere

iO im Original

iSd im Sinne des

f ( f ) und der / die folgende / n

Fn Fußnote ( n )

KAKuG  Kranken- und Kuranstaltengesetz

LGBL Landesgesetzblatt

L-ZK  Landes-Zielsteuerungskommission ( en )

ME Ministerialentwurf

mwN mit weiteren Nachweisen

OGH Oberster Gerichtshof

ÖSG  Österreichischer Strukturplan Gesundheit

RSG  Regionaler Strukturplan Gesundheit /  
Regionale Strukturpläne Gesundheit

Rsp Rechtsprechung

RV Regierungsvorlage

Rz Randziffer

sog sogenannte / r/s

ua unter anderen / m

VfGH Verfassungsgerichtshof

VfSlg  Sammlung der Erkenntnisse  
des Verfassungsgerichtshofs

vgl vergleiche

VOFG  Vereinbarung gemäß Art 15 a B-VG  
über die Organisation und Finanzierung 
des Gesundheitswesens

VUG 2017 Vereinbarungsumsetzungsgesetz 2017

ZK Zielsteuerungskommissionen

zT zum Teil

zB zum Beispiel
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