VERFASSUNGSGERICHTSHOF
V 54/2014-20
9. Dezember 2014

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten
Dr. Gerhart HOLZINGER,

in Anwesenheit der Vizeprasidentin
Dr. Brigitte BIERLEIN

und der Mitglieder

Dr. Markus ACHATZ,

Mag. Dr. Eleonore BERCHTOLD-OSTERMANN,
Dr. Sieglinde GAHLEITNER,

DDr. Christoph GRABENWARTER,
Dr. Christoph HERBST,

Dr. Michael HOLOUBEK,

Dr. Helmut HORTENHUBER,

Dr. Claudia KAHR,

Dr. Georg LIENBACHER,

Dr. Rudolf MULLER,

Dr. Johannes SCHNIZER und

Dr. Ingrid SIESS-SCHERZ

als Stimmfihrer, im Beisein der Schriftfiihrerin
Dr. Petra PEYERL,

Verfassungsgerichtshof
Freyung 8, A-1010 Wien
www.verfassungsgerichtshof.at



V 54/2014-20
09.12.2014

2von 34

Uber den Antrag des LANDESGERICHTES SALZBURG,

"folgende Bestimmungen der Verordnung des Bundesministers fiir soziale
Sicherheit und Generationen lber die Kriterien fir die Reihung der arztlichen
und zahnarztlichen Bewerberinnen um Einzelvertrdge mit den Krankenver-
sicherungstragern (Reihungskriterien-Verordnung), BGBI. Il Nr.487/2002 idF
BGBI. Il Nr. 239/2009, als gesetzwidrig aufzuheben:

In §2 Abs.1 Z.5 die Wortfolge 'bei im Sonderfach 'Frauenheilkunde und
Geburtshilfe' ausgeschriebenen Einzelvertragen die durch das weibliche
Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswiirdigkeit' sowie in
§ 3 Abs. 1 Gedankenstrich 5 die Wortfolge 'nach § 2 Abs. 1 Z. 5 zehn Prozent der

m

durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien festgelegten erreichbaren Punkte',

nach der am 3. Dezember 2014 durchgefihrten offentlichen mindlichen Ver-
handlung, nach Anhérung des Vortrages des Berichterstatters und der Aus-
fihrungen des Vertreters der beteiligten Partei, Rechtsanwalt Dr. Gernot Franz
Herzog, sowie des Vertreters der verordnungserlassenden Behdrde, Hon.-Prof.
SC Dr.Gerhard Aigner (mit Mag.? Gerda Ercher-Lederer und Dr.Johannes
Gregoritsch als Auskunftspersonen) am heutigen Tage gemal Art. 139 Abs. 171
B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Antrag und Vorverfahren

1. Mit dem vorliegenden, auf Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG gestlitzten Antrag begehrt
das Landesgericht Salzburg, zwei ndher bezeichnete Bestimmungen "der Ver-
ordnung des Bundesministers fir soziale Sicherheit und Generationen tber die
Kriterien fiir die Reihung der &arztlichen und zahnarztlichen Bewerberlnnen um
Einzelvertrage mit den Krankenversicherungstragern (Reihungskriterien-Ver-
ordnung), BGBI. Il Nr.487/2002 idF [ergdnze: der Verordnung des Bundes-
ministers fir Gesundheit,] BGBI. Il Nr. 239/2009, als gesetzwidrig aufzuheben",
und zwar "[i]ln § 2 Abs. 1 Z. 5 die Wortfolge 'bei im Sonderfach 'Frauenheilkunde
und Geburtshilfe' ausgeschriebenen Einzelvertragen die durch das weibliche



Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswirdigkeit' sowie in
§ 3 Abs. 1 Gedankenstrich 5 die Wortfolge 'nach § 2 Abs. 1 Z. 5 zehn Prozent der
durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien festgelegten erreichbaren Punkte".

1.1. Diesem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

1.2. Beim Landesgericht Salzburg ist ein Verfahren gegen die Arztekammer fiir
Salzburg als beklagte Partei anhangig. Der Klager, ein Facharzt fiir Frauenheil-
kunde und Geburtshilfe (im Folgenden: Frauenheilkunde), hat sich sowohl bei
der Salzburger Gebietskrankenkasse als auch bei anderen Krankenkassen um
Einzelvertrage beworben, die gemall § 343 Abs. 1 des Allgemeinen Sozialver-
sicherungsgesetzes (ASVG), BGBI. 189/1955, zwischen dem zustdndigen Trager
der Krankenversicherung und dem Vertragsarzt nach den Bestimmungen des
jeweiligen Gesamtvertrages im Einvernehmen mit der Arztekammer abzu-
schlieBen sind. Die Auswahl des jeweiligen Bewerbers bzw. der jeweiligen
Bewerberin erfolgt dabei nach MafRgabe der Verordnung des Bundesministers
fir soziale Sicherheit und Generationen (iber die Kriterien fiir die Reihung der
arztlichen und zahnérztlichen Bewerberlnnen um Einzelvertrdge mit den
Krankenversicherungstragern (Reihungskriterien-Verordnung), BGBI. Il 487/2002,
die ihre Grundlage in § 343 Abs. 1a ASVG findet und die fiir die Vertragspartner
des Gesamtvertrages verbindliche Kriterien fiir die Reihung der Bewerberinnen
und Bewerber um Einzelvertrage festlegt.

Die Verordnung sieht unter anderem in § 2 Abs. 1 Z 5 leg.cit. vor, dass bei den im
Sonderfach Frauenheilkunde ausgeschriebenen Einzelvertragen auch "die durch
das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswirdig-
keit" ein Reihungskriterium ist, das gemall § 3 Abs. 1 fliinfter Gedankenstrich
Reihungskriterien-Verordnung mit zehn Prozent der durch die jeweiligen
Gesamtvertragsparteien festgelegten erreichbaren Punkte zu bewerten ist.
Gestutzt auf diese Vorschriften schreibt auch § 3 Abs. 6 Z 6a der Richtlinien der
Arztekammer fiir Salzburg und der Gebietskrankenkasse Salzburg fiir die Auswahl
der Vertragsarztinnen fir Allgemeinmedizin und Vertragsfacharztinnen vor, dass
im Sonderfach Frauenheilkunde 7,5 von insgesamt 75 Punkten an weibliche
Bewerber zu vergeben sind.

1.3. Nach Durchfiihrung eines — den genannten Bestimmungen entsprechenden
— Reihungsverfahrens wurde der Klager des Anlassverfahrens mit den von ihm —
nach seinen Behauptungen — erreichten 70 Punkten auf den dritten Platz gereiht,
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wahrend zwei weibliche Bewerber mit 78,75 bzw. 71 Punkten den ersten bzw.
zweiten Platz belegten. Da der Klager eigenen Angaben zufolge nahezu alle
Punktekontingente vollstandig ausgeschdpft habe, sei es ihm unmdoglich, in
kiinftigen Reihungsverfahren weitere Punkte zu erlangen. Das habe zur
Konsequenz, dass wegen des Punktevorsprunges von 10% fir weibliche
Bewerber dauerhaft nicht der Klager, sondern Frauen erstgereiht wiirden; dies
sogar im Falle schlechterer fachlicher Kompetenz.

1.4. Mit der am 26. November 2013 beim Landesgericht Salzburg im Anlassver-
fahren eingebrachten Klage begehrte der Kliger das Urteil, die Arztekammer fiir
Salzburg sei schuldig, gegeniber dem Klager fir den Fall der Bewerbung um eine
freie Kassenvertragsstelle die Anwendung des § 3 Abs. 6 Z6a der genannten
Richtlinien der Arztekammer fiir Salzburg und der Salzburger Gebietskranken-
kasse zu unterlassen. Er begriindete seine Klage damit, dass es gleichheitswidrig
sei, ausschlielich wegen seiner Geschlechtszugehorigkeit bei der Reihung zur
Vergabe von Einzelvertrigen benachteiligt zu werden. Die Arztekammer fiir
Salzburg bestritt das Klagebegehren und brachte vor, dass sie an die Reihungs-
kriterien-Verordnung gebunden sei.

2. Aus Anlass dieses Verfahrens stellt das Landesgericht Salzburg beim Ver-
fassungsgerichtshof den vorliegenden Antrag. Dabei legt es seine Bedenken
gegen die angefochtenen Bestimmungen im Einzelnen wie folgt dar:

"Das antragsstellende Gericht teilt die Bedenken des Klagers, dass die Reihungs-
kriterien-Verordnung gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBRt und
dadurch gesetzwidrig ist. Die Bedenken beziehen sich dabei konkret auf §2
Abs. 1 und § 3 Abs. 1 Reihungskriterien-Verordnung [...].

Das Landesgericht Salzburg begriindet seine Bedenken wie folgt:

Das Landesgericht Salzburg hat Bedenken, dass, wenn bei der Reihung zur
Vergabe von Einzelvertragen ausschlieBlich auf die Geschlechtszugehorigkeit
abzustellen ist und die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare
besondere Vertrauenswirdigkeit mit 10 % der durch die jeweiligen Gesamt-
vertragsparteien festgelegten erreichbaren Punkte zu bewerten ist, der Gleich-
heitsgrundsatz verletzt wird. Zudem hat das antragsstellende Gericht Bedenken,
dass die Reihungskriterien-Verordnung nicht mit dem Bundesgesetz Uber die
Gleichbehandlung vereinbar ist.



a) Zur Verletzung des Gleichheitsgrundsatz[es]

Eine Verordnung verletzt den Gleichheitsgrundsatz dann, wenn sie entweder auf
einem gleichheitswidrigen Gesetz beruht oder wenn sie eine Differenzierung vor-
nimmt, die sachlich nicht gerechtfertigt ist (VfSlg 10.492). Es gelten daher im
Prinzip die gleichen Mal3stdbe wie bei der Gesetzesprifung.

Beruhend auf die oben angefiihrten Bestimmungen der Reihungskriterien-Ver-
ordnung, werden Frauen bei der Reihung gegeniiber Mannern bevorzugt, da sie
10% der Reihungspunkte auf Grund der durch das weibliche Geschlecht zuséatz-
lichen besonderen Vertrauenswiirdigkeit bekommen. Die Ungleichbehandlung
bei der Vergabe von Einzelvertragen beruht daher ausschlieflich auf dem
Geschlecht.

Nach den Erlduterungen zur Reihungskriterien-Verordnung besteht das Ziel der
Bestimmungen darin, die Zahl der Frauenfacharztinnen zu erhdéhen, da man
davon ausgeht, dass viele Frauen das Bediirfnis haben, gynakologische Unter-
suchungen und Behandlungen von Arztinnen durchfilhren zu lassen. Frauen
wirden oft vor dem Problem stehen, dass in ihrer Versorgungsregion alle
Vertragsarztstellen im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe durch
Manner besetzt sind. Beim Aufsuchen einer Wahlarztin sind die Kosten zunachst
selbst zu tragen und kénnen dann vom Krankenversicherungstrager teilweise
rlickerstattet werden. Dies ist mit einem administrativen Aufwand verbunden.

Nach Art. 7 Abs. 2 B-VG sind MaBBnahmen zur Férderung der faktischen Gleich-
stellung von Frauen und Méannern insbesondere durch Beseitigung tatsdchlich
bestehender Ungleichheiten zuldssig. Dem EU-Recht folgend sind positive
Aktionen nur zuldssig, wenn sie darauf abzielen, die aus der gesellschaftlichen
Realitdt folgenden, tatsachlichen Ungleichheiten, die in erster Linie Frauen in
ihrem Berufsleben treffen, zu beseitigen oder zu verringern.

Nach Ansicht des antragsstellenden Gerichts dient die Verordnung in erster Linie
dem Ziel, den weiblichen Patientinnen einen leichteren Zugang zu Frauen-
arztinnen zu verschaffen. Um dieses Ziel zu erreichen ist es die Absicht die Anzahl
der Arztinnen mit einem Kassenvertrag gegeniiber der Anzahl der Arzte zu
erhoéhen. Zwar gibt es zur Zeit mehr mannliche als weibliche Frauenfacharzte, die
einen Einzelvertrag mit einer Krankenkasse haben, jedoch wiirden bei der
Vergabe von neuen Kassenvertrdgen ohne die Vergabe der zusatzlichen
Reihungspunkte fir die durch das weibliche Geschlecht vermittelbare besondere
Vertrauenswiirdigkeit keine tatsachlichen Unterschiede zwischen Bewerberinnen
und Bewerbern bestehen.

Da keine tatsachlichen Unterschiede bestehen, verfehlt die Bestimmung des § 2
Abs 1 Reihungskriterien-Verordnung das von der Verfassung geforderte Ziel der
Forderung der Gleichstellung. Nach Meinung des Gerichts gibt es keinen Grund,
aus dem man herleiten kdnne, dass Frauen aus rein medizinischer Sicht bessere
fachliche Fahigkeiten als Manner besitzen und somit aus biologisch bestehenden
Griinden eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt ware.
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Der Zweifel des Gerichts, die Bestimmungen der Reihungskriterien-Verordnung
[dienten] der Beseitigung tatsdchlicher Ungleichheiten beim Zugang zu Einzel-
vertragen wird dadurch bestatigt, dass eine Bevorzugung der Frauen nur im Fach
der Frauenheilkunde und Geburtshilfe und in keinem anderen medizinischen
Fach vorgesehen ist.

Es liegt aullerhalb der Mdglichkeiten des Gerichts zu beurteilen, ob Frauen
wirklich lieber Frauenarztinnen aufgrund der vermittelten besonderen
Vertrauenswiirdigkeit aufsuchen. Nach Meinung des Gerichts ist es mit Sicher-
heit ein Bediirfnis von Frauen den Zugang zu jenen Arzten mit der besten Fach-
kenntnis zuhaben, ohne Riicksicht auf das Geschlecht. Die Bewertung der
besonderen Vertrauenswiirdigkeit von 10 % der bei der Reihung gesamt zu
vergebenden Punkte scheint daher unverhaltnismalig zu sein.

Aus den genannten Griinden kann nach Ansicht des antragsstellenden Gericht[s]
die Ungleichbehandlung sachlich nicht gerechtfertigt werden.

b) Zur Unvereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsgesetz

Das antragsstellende Gericht hat zudem Bedenken, dass die Reihungskriterien-
Verordnung nicht dem Bundesgesetz (ber die Gleichbehandlung (Gleichbehand-
lungsgesetz - GIBG), BGBI.| Nr.66/2004, zuletzt geandert durch BGBI|I
Nr. 107/2013 entspricht. Mit der letzten Novellierung dieses Gesetzes wurde die
Richtlinie 2010/41/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Juli
2010 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit austiben, und zur Aufhebung
der Richtlinie 86/613/EWG des Rates umgesetzt. Die EU-Richtlinie ist sowohl auf
den privaten als auch auf den 6ffentlichen Sektor anwendbar.

Die Bestimmungen des |. Teils des GIBG gelten fiir den Bereich der Arbeitswelt.
Dazu zahlt nach Z. 4 die Grindung, Einrichtung oder Erweiterung eines Unter-
nehmens sowie die Aufnahme oder Ausweitung jeglicher anderen Art von
selbstandiger Tatigkeit, sofern dies in die Regelungskompetenz des Bundes fallt.
Niedergelassene Arzte sind [selbstindig] tatig. Ein Abschluss eines Einzel-
vertrages mit einer Krankenkasse ist fir einen Arzt eine Ausweitung seiner
[selbstandigen] Tatigkeit. Der dem Antrag zugrundeliegende Sachverhalt liegt in
der Regelungskompetenz des Bundes. Der |. Teil des GIBG ist daher anzuwenden.

Nach § 4 Z. 3 GIBG darf niemand bei der Griindung, Einrichtung oder Erweiterung
eines Unternehmens sowie der Aufnahme oder Ausweitung jeglicher anderen
Art von selbstandiger Tatigkeit unmittelbar oder mittelbar auf Grund des
Geschlechtes diskriminiert werden. Das GIBG unterscheidet zwischen einer
unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung. Gemall §5 GIBG liegt eine
unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person auf Grund ihres
Geschlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde. Eine
mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einem Geschlecht angehéren,



in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechtes benach-
teiligen konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich.

Die Reihungspunkte fiir die an Frauen vermittelbare besondere Vertrauens-
wurdigkeit werden nur aufgrund des Geschlechtes vergeben. Madnner erfahren
dadurch eine weniger begiinstigte Behandlung aufgrund des Geschlechts, sie
werden unmittelbar diskriminiert.

Gemal § 8 GIBG gelten die in Gesetzen, in Verordnungen, in Instrumenten der
kollektiven Rechtsgestaltung oder in generellen mehrere Arbeitnehmer/innen
umfassende Verfluigungen des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin getroffenen MaR-
nahmen zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern, ins-
besondere durch Beseitigung tatsachlich bestehender Ungleichheiten im Sinne
des Art. 7 Abs. 2 B-VG, nicht als Diskriminierungen im Sinne des Gleichbehand-
lungsgesetzes. Dies gilt auch fir MalRnahmen zur Férderung der Gleichstellung
von Frauen und Mannern in den in § 4 GIBG genannten Bereichen. Diese Be-
stimmung kann jedoch auf die Reihungskriterien-Verordnung nicht angewendet
werden, da, wie schon oben ausgefiihrt, das Ziel der Verordnung nicht die Be-
seitigung von tatsachlich bestehende[n] Ungleichheiten sondern der bessere
Zugang von Frauen zu Frauenfachdarztinnen ist. Im Gegensatz zur mittelbaren
Diskriminierung ist bei der unmittelbaren Diskriminierung eine sachliche Recht-
fertigung nicht moglich. Folglich kann in diesem Fall die Diskriminierung in
diesem Fall mit dem Ziel den Zugang von Frauen zu Facharztinnen zu erleichtern
nicht gerechtfertigt werden.

Zur Prajudizialitdt der einzelnen Bestimmungen:

Ein Gericht kann einen Antrag auf Aufhebung von Bestimmungen einer Ver-
ordnung an den VfGH nur in dem Ausmal} stellen, als es die entsprechenden
Bestimmungen auch anzuwenden hat. Zugleich hat es bei der Angabe der ange-
fochtenen Bestimmung darauf zu achten, dass einerseits alle belastenden
Rechtswirkungen durch die Aufhebung auch wirklich entfallen (z.B.: VfSlg 14.477,
14.526) und andererseits der verbliebene Rest keinen vollig verdnderten Inhalt
hat (z.B.: 15.031). Zudem ist die Aufhebung aller Bestimmungen, die miteinander
in einem untrennbaren Zusammenhang stehen, zu beantragen (z.B.:
VfSlg 16.121). Der VfGH geht dabei von einem weiten Spielraum des antrag-
stellenden Gerichts aus; eine Zurlickweisung erfolgt aber dann, wenn es denk-
unmoglich ist, dass die angefochtenen Bestimmungen eine Voraussetzung der
Entscheidung des Gerichtes bilden (z.B.: VfSlg 18.580, 18.595, 18.738).

Im Lichte dieser Anforderung begriindet das antragsstellende Gericht den Um-
fang seines Anfechtungsbegehrens wie folgt:

Der Kldger wird bei der Vergabe von Einzelvertrigen von der Arztekammer fiir
Salzburg nach der Richtlinie der Arztekammer fiir Salzburg und der Salzburger
Gebietskrankenkasse fiir die Auswahl der Vertragsarztinnen fir Allgemein-
medizin und Vertragsfacharztinnen sowie fiir Vertragsgruppenpraxen und Gesell-
schafterlnnen von Vertragsgruppenpraxen gereiht. Die Gebietskrankenkasse und
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die Arztekammer sind bei der Erlassung und Anwendung der Richtlinie an die
Reihungskriterien-Verordnung gebunden. Daher hat das Landesgericht Salzburg
bei der Entscheidung ob die Salzburger Arztekammer die Anwendung der Richt-
linie zu unterlassen hat, die Reihungskriterien-Verordnung mit zu berick-
sichtigen. Die Bedenken des antragsstellenden Gericht[s] bestehen dabei konkret
hinsichtlich der Wortfolge in § 2 Abs. 1 Z. 5 'bei im Sonderfach 'Frauenheilkunde
und Geburtshilfe' ausgeschriebenen Einzelvertragen die durch das weibliche
Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswirdigkeit'. Da die
Wortfolge § 3 Abs 1 Gedankenstrich 5 Reihungskriterien-Verordnung 'nach § 2
Abs. 1 Z.5 zehn Prozent der durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien fest-
gelegten erreichbaren Punkte' mit § 2 Abs. 1 Z. 5 leg cit in einem untrennbaren
Zusammenhang steht wird auch deren Aufhebung beantragt."

3. Der Bundesminister fiir Gesundheit erstattete eine AuRerung, in der er be-
antragt, das Verfahren einzustellen, in eventu die Bestimmungen nicht als
gesetzwidrig aufzuheben und fir den Fall einer Aufhebung eine Frist von einem
halben Jahr fiir das AuBerkrafttreten zu bestimmen. Dabei tritt er den im Antrag
erhobenen Bedenken wie folgt entgegen:

"a) Zur Bindung der Arztekammer Salzburg an die Reihungskriterien-Verordnung:
Die Auswahl der Vertragsarztinnen und -drzte und der Abschluss der Einzel-
vertrage zwischen dem jeweiligen Krankenversicherungstrager und der Arztin
oder dem Arzt erfolgt nach § 343 Abs. 1 ASVG nach den Bestimmungen des
Gesamtvertrages und im Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer.

Die nach § 343 Abs.1a ASVG vom Bundesminister fiir soziale Sicherheit und
Generationen erlassene Verordnung BGBI. Il Nr.487/2002 idF der Verordnung
des Bundesministers fiir Gesundheit BGBI. Il Nr.239/2009 (3. Anderung der
Reihungskriterien-Verordnung) legt Auswahlkriterien fir die Reihung der
Bewerberinnen und Bewerber um Einzelvertrage mit den Krankenversicherungs-
tragern fest; sie ist sowohl fir die Krankenversicherungstrager als auch fir die
jeweils zustindigen Arztekammern verbindlich.

Nach §4 Abs.2 des gemadR den §§338ff Allgemeines Sozialversicherungs-
gesetzes (ASVG), BGBI. Nr.189/1955, und § 66 Abs.2 Z8 Arztegesetz 1998,
BGBI. | Nr. 169/1998, zwischen dem Hauptverband der Osterreichischen Sozial-
versicherungstrager fiir die sogenannten '§ 2-Kassen' (Salzburger Gebiets-
krankenkasse, Sozialversicherungsanstalt der Bauern, Betriebskrankenkasse
Austria Tabak) und der Arztekammer fiir Salzburg, Kurie der niedergelassenen
Arzte, abgeschlossenen Gesamtvertrages (kompilierte, ab 2.Jinner 2014
geltende Fassung inklusive der 4. Zusatzvereinbarung abrufbar unter
www.avsv.at, Verlautbarung Nr.68/2014; nach dem die Salzburger Gebiets-
krankenkasse von den anderen genannten Versicherungstragern zum Abschluss
gesamtvertraglicher Vereinbarungen und zum Abschluss von Einzelvertragen mit
Arztinnen und Arzten bevollmichtigt ist — § 2 Abs. 2), kédnnen die Vertrags-
parteien fur die Auswahl der Vertragsarztinnen und Vertragsarzte Richtlinien
vereinbaren (siehe dazu die im Anhang A zu §4 enthaltenen 'Richtlinien der



Arztekammer fiir Salzburg und der Salzburger Gebietskrankenkasse fiir die
Auswahl der Vertragsarztinnen fiir Allgemeinmedizin und Vertragsfacharztinnen
sowie fur Vertragsgruppenpraxen und Gesellschafterinnen von Vertrags-
gruppenpraxen').

Wie auch vom Verfassungsgerichtshof in V 123/09 vom 30. Juni 2011 ausgefihrt,
hat sich die Arztekammer bei ihrer Mitwirkung im Verfahren zur Vergabe eines
Einzelvertrages an der Reihungskriterien-Verordnung zu orientieren. Aus diesem
Grund kann die Arztekammer fiir Salzburg dem Klidger mangels gegebener
Voraussetzungen die nach den §§ 2 Abs. 1 Z5 und 3 Abs. 1 fiinfter Teilstrich der
Reihungskriterien-Verordnung gebiihrende Punktezahl nicht gewdhren be-
ziehungsweise hat sie diese aufgrund des Vorliegens der entsprechenden
Voraussetzungen weiblichen Bewerberinnen zu gewadhren.

b) Zum behaupteten VerstoRR gegen den Gleichheitssatz/das Gleichbehandlungs-
gesetz:

Der Gleichheitssatz gebietet die Schaffung nur sachlich begrindbarer
Differenzierungen (VfSlg. 8169/1977 uva). Ein Gesetz entspricht dem ver-
fassungsrechtlichen  Gleichheitssatz dann, wenn in ihm enthaltene
Differenzierungen aus entsprechenden Unterschieden im Tatsachlichen ableitbar
sind (VfSlg. 4392/1963 uva).

Die Reihungskriterien-Verordnung legt in § 2 Abs. 1 die Auswahlkriterien fiir die

Reihung der Bewerberlnnen um Einzelvertrage mit den Krankenversicherungs-

tragern fest.

Auswahlkriterien sind:

» die fachliche Eignung, die aufgrund der Berufserfahrung als Arztin oder Arzt
zu beurteilen ist;

= zusatzliche fachliche Qualifikationen, die insbesondere durch Vorlage von
Diplomen Uber die erfolgreiche Absolvierung einer fachlichen Fortbildung,
die von der Osterreichischen Arztekammer verliehen oder anerkannt werden,
nachzuweisen sind;

= der Zeitpunkt der ersten Eintragung in die Bewerberinnenliste um Einzel-
vertrdge nach Erlangung des Rechtes zur selbstdndigen Berufsausibung als
Arztin oder Arzt fiir Allgemeinmedizin bzw. als Fachérztin oder als Facharzt;

= die Zusage eines ernsthaften Bemiihens um die Schaffung eines behinderten-
gerechten Praxiszuganges

* sowie seit der 3. Anderung der Reihungskriterien-Verordnung durch BGBI. II
Nr. 239/2009 fiir im Sonderfach 'Frauenheilkunde und Geburtshilfe' ausge-
schriebene Einzelvertrage die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich ver-
mittelbare besondere Vertrauenswiirdigkeit.

Daneben konnen als weitere Kriterien Zeiten eines geleisteten Prdsenz-, Aus-
bildungs- oder Zivildienstes sowie zuriickgelegte Mutterschutz- und Karenzzeiten
wie auch die soziale Forderwiirdigkeit aufgrund etwaig bestehender Sorge-
pflichten fur Kinder berlicksichtigt werden.

Die Erfiillung der Kriterien ist nach dem im § 3 Abs. 1 festgelegten Punktesystem
zu bewerten, wobei die einzelnen Kriterien unterschiedlich gewichtet sind.
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Die fachliche Eignung nach § 2 Abs. 1 Z 1 leg. cit. ist mit 15 bis 35 Punkten zu be-
werten; die zusatzlichen fachlichen Qualifikationen nach § 2 Abs.1 Z 2 leg. cit
sind mit 5 bis 15 Punkten, die Ersteintragung in die Bewerberinnenliste nach § 2
Abs. 1 Z 3 leg. cit. mit 5 bis 20 Punkten zu bewerten. Fir die Bewertung dieser
Kriterien stehen damit die hdchsten Punktezahlen zur Verfliigung, wahrend die in
den nachfolgenden Teilstrichen des & 3 Abs. 1 angeflihrten Kriterien nach § 2
Abs. 1 Z 4 und 5 sowie nach Abs. 2 Z1 und 2 leg. cit. mit Punkten in geringerem
Ausmal zu bewerten sind.

Fir die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere
Vertrauenswirdigkeit kdnnen maximal 10 % aller durch die Gesamtvertrags-
parteien festgelegten erreichbaren Punkte vergeben werden.

Im Bundesland Salzburg sehen die zwischen der Arztekammer fiir Salzburg (AKS)
und der Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK) fiir die Auswahl der Vertrags-
arztlnnen fir Allgemeinmedizin und Vertragsfacharztinnen sowie fiir Vertrags-
gruppenpraxen und Gesellschafterinnen von Vertragsgruppenpraxen verein-
barten und im AnhangA zu §4 des Arzte-Gesamtvertrages enthaltenen
Reihungsrichtlinien 10 % der in diesen Reihungsrichtlinien festgelegten maximal
erreichbaren Punkte, somit 7,5 Punkte im Sonderfach Frauenheilkunde und
Geburtshilfe fur die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare
besondere Vertrauenswiirdigkeit vor (§ 3 Abs. 6 Z 6a der Richtlinien). Allein der
Umstand, dass diesem Kriterium gegenlber den anderen Kriterien, insbesondere
den ersten dreien, ein so geringes Gewicht beigemessen wird, zeigt, dass die
durch das weibliche Geschlecht vermittelbare besondere Vertrauenswirdigkeit
in einem nicht [unverhaltnismaRigen] Ausmal beriicksichtigt wird.

Ausschlaggebend fiir die 3. Anderung der Reihungskriterien-Verordnung und fiir
deren Ergdnzung unter anderem um die nunmehr in Prifung gezogenen Wort-
folgen war eine aufgrund eines konkreten Einzelfalles durchgefiihrte 6sterreich-
weite Betrachtung der Verteilung der Vertragsarztstellen nach Geschlechtern in
diesem Sonderfach.

Diese Betrachtung zeigte ein im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe
bestehendes starkes Ungleichgewicht bei der tatsachlichen Verteilung der
Vertragsfacharztstellen auf Manner und Frauen, das im Bundesland Karnten mit
einem 100%-Anteil an mannlichen Vertragsarzten am starksten ausgepragt war.
In den Bundesldndern Steiermark (8,8% weibliche Vertragsarztinnen, 91,2%
mannliche Vertragsarzte), Tirol (10 % weibliche Vertragsarztinnen, 90% mann-
liche Vertragsarzte) und Salzburg (11,1% weibliche Vertragsarztinnen, 88,9%
mannliche Vertragsarzte) war der Anteil weiblicher Vertragsarztinnen im
Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe bei den Gebietskrankenkassen
ebenfalls sehr gering. Osterreichweit betrug der Anteil weiblicher Vertragsfach-
arztinnen im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe bei den Gebiets-
krankenkassen 16,7%, dem stand ein Anteil von 83,3% an mannlichen Vertrags-
arzten im betreffenden Sonderfach [...] gegeniber.

Das Geschlecht der Bewerberin oder des Bewerbers spielt jedoch vor allem im
Sonderfach 'Frauenheilkunde und Geburtshilfe' eine wesentliche Rolle. Nach



Erkenntnissen aus dem Bereich der geschlechtsspezifischen Medizin ziehen
Frauen Frauendrztinnen den mannlichen Frauendrzten aus einer Vielzahl von
Grinden vor (Geschlechtsspezifische Medizin; Méanner in der Gyndkologie —
Frauen in der Urologie; Artikel von Univ.-Doz. Dr. Katharina Schuchter und
Dr. Martha Krumpl-Stréher, 6kz 12/2002). Viele Frauen meinen, Arztinnen seien
sensitiver, empathischer und verstandnisvoller. Manche Frauen hatten
wiederum Schwierigkeiten, ihre Genitalien einem fremden Mann zu exponieren.
Zudem zeige sich auch in privaten Gesprachen und bei 6ffentlichen Diskussionen
noch immer eine grofRe Scheu der mannlichen Gynakologen, ihre Patientinnen
zum Thema Sexualitdt zu befragen. Daraus resultiere nach Ansicht der
Autorinnen zwangslaufig ein Wissensdefizit, das von den Patientinnen nicht aktiv
reduziert werde. Die Autorinnen stellen weiters die —nicht unberechtigte —
Frage, ob nicht das Wissen um die Gefiihle und Empfindungen der Frau in allen
Lebenslagen auch die Operationsmethoden eines operativ tatigen Gynakologen
beeinflussen misste und ob mannliche Gynakologen ohne die Erfahrung ihrer
weiblichen Kolleginnen in der Lage sind, die Empfindungen ihrer Patientinnen
nachzuvollziehen. Das blole Wissen um Anatomie und Physiologie der Frau
beinhalte nicht automatisch auch das Wissen um ihre Gefilihle, Empfindungen
und Wiinsche. Die genannten Autorinnen verweisen weiters auf Studien, in
denen der Einfluss des Geschlechts auf den &rztlichen Arbeitsstil Gberprift
wurde. Darin kam man zum Schluss, dass sich Arztinnen mehr in Richtung
Praventivmedizin engagierten und mit den Patientinnen anders kommunizierten
als mannliche Arzte. Frauenirztinnen stellten mehr Fragen, involvierten sich
mehr in Partnerschaftsprobleme, sprachen positiver und gdben mehr
Informationen weiter. Diese Fakten scheinen auch die hohere Patientenzu-
friedenheit mit Arztinnen in den Studien teilweise zu erkldren (The influence of
gender on physician practice style. Bertakis KD, Helms LJ, Callahan EJ, Azari R,
Robbins JA. Med Care 1995 Apr; 33(4): 407-16; Preventive care for women: Does
the sex of the physician matter? Lurie N., Slater. J., Mc-Govern P, et al. N Engl J
Med 1993; 2.0: 478-481). Zudem orientieren sich Arztinnen hiufiger am
therapeutischen Ansatz des 'Caring', Arzten wird eher die Haltung des 'Curing'
zugeordnet (Health of female physicians, Artikel von A. Biihren, Deutscher
Arztinnenbund, mit Verweis auf: Von Castelberg B. In: Vetter K, Buddeberg C.
Feminisierung in der Medizin, 1. Auflage. Hamburg: akademos Wissenschafts-
verlag, 2003: 54-59).

Insbesondere bei gyndkologischen Untersuchungen von Frauen mit Migrations-
hintergrund, zum Beispiel von Musliminnen aufgrund eines kulturell unter-
schiedlichen Schamgefiihls, ist die Behandlung durch weibliche Fachéarztinnen im
Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe die ideale Vorgangsweise. Werden
diese interkulturellen Unterschiede nicht bedacht, kann dies zum Beispiel dazu
fihren, dass muslimische Frauen auf eine Schwangerschaftsuntersuchung ver-
zichten, wenn sie nicht von gleichgeschlechtlichem Personal betreut werden
(Anneg-Moazedi, Schahrzad (2009). Gyndkologische Behandlung muslimischer
Frauen. In: Rasky, Eva (Hrsg.) (2009). Gesundheit hat Bleiberecht - Migration und
Gesundheit. Wien, Facultas Verlag, S.180-186; siehe dazu auch den Vortrag von
Ass. Prof. OA Dr. Daniela Dorfler, Univ. Klinik fiir Frauenheilkunde, Medizinische
Universitat Wien zum Thema 'Anforderungen und Herausforderungen an eine
Ambulanz fur Migrantinnen' beim Symposium 'Migration — Epidemiologische und
medizinische Aspekte', am 16.11.2011 in Wien).
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Die Osterreichweit einzige Missbrauchsambulanz, die bereits seit dem Jahr 2002
bestehende 'Ambulanz fir sexuellen Missbrauch und Gewalt' im Krankenhaus
Dornbirn, setzt ebenfalls auf die besondere Vertrauenswirdigkeit weiblicher
Facharztinnen: Die betroffenen Kinder, Jugendlichen und Frauen werden aus-
schlieBlich von weiblichem Personal betreut und untersucht. Auch im Falle der
Untersuchung und Behandlung von Madchen im Teenageralter und fiir die
Beratung bei sexuellen Problemen werden weibliche Fachéarztinnen bevorzugt.
Durch den Umstand, dass weibliche Facharztinnen fir Frauenheilkunde und
Geburtshilfe dasselbe Geschlecht aufweisen wie ihre Patientinnen, ist eine
besondere Vertrauenswirdigkeit vermittelbar, sodass Frauen den Wunsch
verspiiren, gynikologische Untersuchungen und Behandlungen von einer Arztin
durchfiihren zu lassen.

Aufgrund des im Zeitpunkt der 3. Anderung der Reihungskriterien-Verordnung
bestehenden Ungleichgewichts bei der tatsachlichen Verteilung der Planstellen
auf Manner und Frauen in diesem Sonderfach waren diese jedoch gezwungen,
entweder Wahlarztinnen zu konsultieren oder —bei fehlender Wahlfreiheit
aufgrund beschrankter finanzieller Ressourcen — mannliche Vertragsfacharzte in
Anspruch zu nehmen:

Nach § 135 ASVG wird &rztliche Hilfe unter anderem durch Vertragsarztinnen
und Vertragsadrzte wie auch durch Wahlarztinnen und Wahlarzte erbracht.
Wahrend Vertragsarztinnen und Vertragsarzte Sachleistungen unter Vorlage der
e-card ohne Beanspruchung der eigenen Mittel der Versicherten erbringen,
konnen Wahlarztinnen und Wahlarzte hingegen nur privat in Anspruch ge-
nommen werden. Die oder der Versicherte hat das Honorar fiir die erbrachten
Leistungen daher zunéachst selbst zu entrichten und erst nach Vorlage der
saldierten Honorarnote Anspruch auf Kostenerstattung gegeniber dem
Krankenversicherungstrager. Kostenerstattung gebiihrt jedoch nur im Ausmal}
von 80 Prozent jenes Betrages, der dem Versicherungstrdager bei Inanspruch-
nahme einer Vertragsarztin oder eines Vertragsarztes entstanden ware (§ 131
ASVG).

Die Inanspruchnahme einer Wahlarztin oder eines Wahlarztes bringt daher nicht
nur eine sofort eintretende finanzielle Belastung und einen daran an-
schlieBenden administrativen Aufwand in Form eines zu stellenden Kostener-
stattungsantrages mit sich, sondern kann in Féllen, in denen das von der Wahl-
arztin oder dem Wahlarzt in Rechnung gestellte Honorar den Vertragstarif
Ubersteigt, auch zu einer erheblichen Kostenbeteiligung der Patientin oder des
Patienten flihren.

Steht im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe keine Vertragsfacharztin
zur Verfiigung, hat die Versicherte jedoch das Bediirfnis, gyndkologische Unter-
suchungen und Behandlungen von einer Arztin durchfiihren zu lassen, verbleibt
ihr demnach nur die Moglichkeit, eine Wahlarztin zu konsultieren, deren Inan-
spruchnahme jedoch den Einsatz eigener finanzieller Mittel und die Inkaufnahme
eines administrativen Zusatzaufwandes zwecks Erlangung einer Kostenerstattung



voraussetzt. Fir Versicherte mit knapperen finanziellen Ressourcen besteht
hingegen nur die Moglichkeit, einen mannlichen Vertragsfacharzt aufzusuchen —
eine Problematik, die verstarkt Frauen mit Migrationshintergrund betrifft.

Die mangelhafte Versorgung mit Vertragsfacharztinnen im Sonderfach 'Frauen-
heilkunde und Geburtshilfe' im Zeitpunkt der Erlassung der 3. Anderung der
Reihungskriterien-Verordnung fiihrte daher insbesondere zu einer Benach-
teiligung finanziell schlechter gestellter weiblicher Versicherter.

Diese Benachteiligung sollte durch die im Rahmen der 3.Anderung der
Reihungskriterien-Verordnung vorgenommenen und nunmehr in Prifung ge-
zogenen Anderungen, durch die der Anteil der Vertragsfachirztinnen im
Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe erhéht werden sollte, beseitigt
werden.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit verkennt nicht, dass ein Kassenvertrag
wirtschaftlich wertvoll ist, da er der Inhaberin oder dem Inhaber eine groRere
Anzahl von Patientinnen und Patienten sichert.

Dennoch wurden die durch die 3. Anderung der Reihungskriterien-Verordnung
vorgenommenen Neuregelungen im Bereich des Sonderfaches Frauenheilkunde
und Geburtshilfe vor allem darum vorgenommen, um damit allen Frauen —
unabhangig von ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit — die Moglichkeit zu geben,
gynakologische Untersuchungen und Behandlungen auch von Vertragsfach-
arztinnen im genannten Sonderfach vornehmen zu lassen.

Die durch die Verordnung getroffene Differenzierung zwischen Bewerberinnen
und Bewerbern im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe zur Erhéhung
des Anteiles der Vertragsfacharztinnen in diesem Sonderfach liegt nach dem
Ausgefiihrten im Interesse der Versicherten und ist daher jedenfalls solange
sachlich begrindbar und rechtfertigbar, bis die Versicherten die Mdglichkeit
haben, in ihrer Versorgungsregion zwischen der Inanspruchnahme einer
Vertragsfachdrztin oder eines Vertragsfacharztes zu wahlen. Auch die Vergabe
von 10 % der durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien festgelegten erreich-
baren Punkte ist nicht unverhéltnismaRig.

Nach Art. 7 Abs. 2 B-VG idF BGBI. | Nr. 68/1998 sind MalRnahmen zur Forderung
der faktischen Gleichstellung von Frauen und Mannern insbesondere durch die
Beseitigung tatsdachlich bestehender Ungleichheiten zuldssig. Damit sind Mal3-
nahmen einer 'positiven Diskriminierung' zu Lasten von Mannern insoweit
zuldssig, als sie einer Beseitigung tatsachlicher Benachteiligungen von Frauen
forderlich und verhaltnismaRig sind.

Nach den Materialien dazu (1114 d.B, XX. GP) steht 'auBer Streit, dass es not-
wendig ist, Mallnahmen zu ergreifen, um die tatsachliche Gleichstellung von
Mann und Frau herbeizufiihren und faktische Benachteiligungen zu beseitigen.'
Ausdrucklich wird auch 'betont, dass MaRnahmen zur Herbeifiihrung der tat-
sachlichen Gleichstellung von Frauen und Méannern zulassig sind.' Durch diese
Ergdnzung werde auch 'klargestellt, dass durch diese Novelle —entgegen den
Bedenken im Begutachtungsverfahren — der Gleichheitssatz keineswegs durch-
brochen werden soll. Selbstverstandlich ist eine unsachliche Diskriminierung von
Maénnern weiterhin genauso verboten wie eine unsachliche Diskriminierung von
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Frauen, doch besteht kein Zweifel, dass angesichts der tatsachlichen Schlechter-
stellung von Frauen deren Forderung mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar
ist.'

Fiir die durch das weibliche Geschlecht vermittelbare besondere Vertrauens-
wurdigkeit kdnnen nach §2 Z5 in Verbindung mit § 3 flinfter Teilstrich der
Reihungskriterien-Verordnung im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe
10 % der erreichbaren Punkte vergeben werden. Das sind nach § 3 Abs. 6 Z 6a
der Reihungsrichtlinien 7,5 Punkte, mit denen ein nur den weiblichen
Bewerberinnen zugénglicher Umstand berlicksichtigt wird. Da dadurch gerade
einmal ein Zehntel aller erreichbaren Punkte erlangt werden kann, ist die Be-
punktung der durch das weibliche Geschlecht vermittelbaren besonderen
Vertrauenswirdigkeit aus Sicht des Bundesministeriums flir Gesundheit weder
als unsachlich noch als unverhaltnismaRig zu betrachten.

Auch nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes verpflichtet
der Gleichheitssatz nicht zu einer absoluten Gleichbehandlung der Geschlechter,
sodass Differenzierungen zuldssig sind (VfSlg. 12.568). Ungleichheiten kdnnen
(voriibergehend) sachlich sein, wenn sie wenigstens in die Richtung eines Abbaus
der Unterschiede wirken (VfSlg. 8871).

Auch eine ausschlieBlich an Frauen gerichtete Stellenausschreibung kann zulassig
sein, wenn das Geschlecht fur die Tatigkeit von wesentlicher Bedeutung ist (z.B.
Betreuerin im Madcheninternat, Integrationsberaterin fiir zugewanderte Frauen;
sieche zum Beispiel ein Gutachten der Bundes-Gleichbehandlungskommission
vom Janner 2012; &hnlich VG Minster, Urteil vom 23.Januar 2009,
Az. 11 K 1383/07). Im Hinblick auf diese Maoglichkeit stellt die besondere Bertick-
sichtigung des vermittelten Vertrauens durch das weibliche Geschlecht in der
Reihungskriterien-Verordnung nicht nur ein sachliches und taugliches Mittel dar,
sondern ist auch als gelinderer Eingriff zu sehen.

Die in der Zuteilung von Punktewerten durchgefiihrte Differenzierung nach dem
Geschlecht findet ihre Entsprechung daher in Unterschieden im Tatsachlichen, so
dass die getroffene Regelung aufgrund der besonderen Gegebenheiten bei der
Versorgung der weiblichen Bevdlkerung mit gyndkologischen Leistungen ins-
gesamt als sachlich anzusehen und jedenfalls solange gerechtfertigt ist, bis die
Zahl der Vertragsarztinnen gegeniber den Vertragsarzten im Sonderfach
Frauenheilkunde und Geburtshilfe auf ein vertretbares Mals angestiegen ist.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit vertritt daher die Ansicht, dass die vom
Beschwerdefiihrer angefochtenen Bestimmungen auch im Hinblick auf die
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des Art. 7 Abs.2 B-VG dem Gleich-
heitssatz entsprechen.

c) Zu den Auswirkungen der angefochtenen Bestimmungen in Salzburg und
Osterreichweit:

Zur Veranschaulichung der Situation im Bundesland Salzburg werden folgende
Zahlen der Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK) angefiihrt:



Zum 23.Juli 2009 waren im Fachgebiet Frauenheilkunde und Geburtshilfe im
Vertragspartnerbereich von 22 besetzten Planstellen drei mit Frauen besetzt.
Diese Zahl hat sich bei gleichbleibender Planstellenzahl bis zum 18. Juli 2014 auf
sieben Frauen erhoht. Dies entspricht einem Anteil von rund 13,6 %.

Im Jahr 2013 wurden 69.123 Anspruchsberechtigte durch Vertragsarztinnen und
Vertragsarzte behandelt. Im Vergleich dazu suchten 23.511 Anspruchsbe-
rechtigte Wahlfacharztinnen und Wahlfacharzte fir Frauenheilkunde und
Geburtshilfe auf.

Im Jahr 2013 wurden insgesamt 40.288 Honorarnoten von Wahlfacharztinnen
und Wahlfacharzten fur Frauenheilkunde — 62,5 % davon wurden von Frauen
ausgestellt — zur Kostenerstattung eingereicht. Dies entspricht einem Drittel aller
Honorarnoten fir Wahlfacharztinnen und Wahlfacharzte aller Facher und lber-
steigt die auf dem Gebiet der Allgemeinmedizin eingereichten Honorarnoten.

Der Stellenplan der SGKK weist eine relativ hohe — Osterreichweit die dritt-
starkste — Versorgungsdichte mit Vertragsarztinnen und Vertragsarzten im
Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe auf. Dennoch suchen fast 26 % der
Patientinnen Wahlarztinnen und Wahlarzte auf. Der Anteil ist fast dreimal so
hoch wie bei allen Gibrigen Fachgebieten. Dies diirfte mit der héheren Anzahl und
der besseren Verteilung von Frauen im Wahldrztebereich und dem Bedirfnis
nach Behandlung durch eine Frau zu erkldren sein.

Vergleicht man 0Osterreichweit die Anzahl von Vertragsarztinnen im Fachgebiet
Frauenheilkunde und Geburtshilfe —die einen Vertrag mit allen Krankenver-
sicherungstragern haben — im Jahr 2009 mit der Anzahl im Jahr 2014 so ergibt
sich, dass die Zahl der Vertragsarztinnen in jedem Bundesland um zumindest
eine Vertragsarztin gestiegen ist:

So ist die Zahl der Vertragsarztinnen beispielsweise im Bundesland Steiermark
von 4 auf 8, im Bundesland Tirol von 2 auf 4 und im Bundesland Oberosterreich
von 7 auf 12 gestiegen [...].

Aullerdem hat im Bundesland Karnten nunmehr erstmals eine weibliche
Vertragsfacharztin im genannten Sonderfach einen Kassenvertrag mit allen
Kassen erhalten. Diese Facharztin war bislang als Wahlarztin tatig und soll kiinftig
in Klagenfurt-Stadt ordinieren.

Auch die Zahl der Vertragsarztinnen, die zumindest mit einem Sonderver-
sicherungstrager einen Kassenvertrag haben, ist seit 2009 gestiegen:

So ist die Zahl beispielsweise im Bundesland Niederdsterreich von 20 auf 22, im
Bundesland Oberdsterreich von 8 auf 13 und im Bundesland Wien von 30 auf 35
gestiegen.

Damit wirken die nunmehr in Priifung gezogenen Wortfolgen der 3. Anderung
der Reihungskriterien-Verordnung in Richtung Abbau der Unterschiede und
fihren de facto zu einer Erhohung der Zahl an weiblichen Vertragsfacharztinnen
im Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe.
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Zusammenfassend kommt das Bundesministerium fiir Gesundheit daher zu dem
Ergebnis, dass die in Prifung gezogene Regelung gesetzmaRig und verfassungs-
rechtlich unbedenklich ist."

4. Die beim Landesgericht Salzburg klagende Partei erstattete eine AuRerung, in
der sie sich den Bedenken des Landesgerichts anschliel3t.

5. Der Verfassungsgerichtshof hat eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt, in
der die fiir das Verfahren wesentlichen Tat- und Rechtsfragen mit den Parteien
erortert wurden.

Il. Rechtslage

1. Die maligeblichen Vorschriften des Bundesgesetzes vom 9. September 1955
Uber die Allgemeine Sozialversicherung (Allgemeines Sozialversicherungsgesetz —
ASVG), BGBI. 189/1955, lauten in der hier maRgeblichen Fassung auszugsweise
wie folgt:

"§ 338. (1) Die Beziehungen der Trager der Sozialversicherung (des Haupt-
verbandes) zu den freiberuflich tatigen Arzten/Arztinnen, Zahnirzten/Zahn-
drztinnen, Gruppenpraxen nach den §§ 52a und 52b des Arztegesetzes 1998 und
§ 26 des Zahnarztegesetzes, BGBI.| Nr.126/2005, Dentisten/Dentistinnen,
Hebammen, Apothekern/Apothekerinnen, freiberuflich tatigen klinischen
Psychologen/Psychologinnen, freiberuflich tatigen Psychotherapeuten/Psycho-
therapeutinnen, freiberuflich titigen Heilmasseuren/Heilmasseurinnen, Pflege-
personen, die medizinische Hauskrankenpflege nach § 151 erbringen, und
anderen Vertragspartnern/Vertragspartnerinnen werden durch privatrechtliche
Vertrage nach Maligabe der folgenden Bestimmungen geregelt. Diese Vertrage
bedirfen zu ihrer Rechtsgiltigkeit der schriftlichen Form. Die Vertrage sowie
allfallige Anderungen und Zusatzvereinbarungen sind vom Hauptverband im
Internet zu verdffentlichen. Nach jeder fiinften Anderung ist vom Hauptverband
eine konsolidierte Fassung zu veroffentlichen.

(2) Durch die Vertrage nach Abs.1 ist die ausreichende Versorgung der Ver-
sicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehorigen mit den gesetzlich und
satzungsmaRig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen. Eigene Einrichtungen
der Versicherungstrager diirfen fur die Versorgung mit diesen Leistungen nur
nach MaRBgabe der hiefir geltenden gesetzlichen Vorschriften herangezogen
werden.

(2a) - (4) [...]"

10

11



"Aufnahme der Arzte in den Vertrag und Auflésung des Vertragsverhéltnisses

§ 343. (1) Die Auswahl der Vertragsarztinnen/Vertragsarzte und der Vertrags-
Gruppenpraxen und der Abschluss der Einzelvertrage zwischen dem zustdndigen
Trager der Krankenversicherung und dem Arzt/der Arztin oder der Gruppen-
praxis erfolgt nach den Bestimmungen des Gesamtvertrages und im Einver-
nehmen mit der zustdndigen Arztekammer. Diese Einzelvertrige sind sodann fiir
alle Gebiets- und Betriebskrankenkassen sowie fiir die Sozialversicherungsanstalt
der Bauern wirksam. Die Einzelvertragsparteien kbnnen abweichend von § 341
Abs. 3 mit Zustimmung der zustindigen Arztekammer ergidnzende oder ab-
weichende Regelungen hinsichtlich Art, Umfang und Honorierung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit insbesondere im Zusammenhang mit der Festlegung der
Offnungszeiten, fiir Spitalsambulanzen entlastende Leistungen, oder fiir
dislozierte Standorte treffen. Wurden in einem Zulassungsverfahren nach § 52c
ArzteG 1998 oder §26b Abs.1 ZAG Auflagen erteilt, so sind diese Inhalt des
jeweiligen Einzelvertrages. Einzelvertrage, die nicht im Rahmen der jeweils nach
§342 Abs.1 Z1 vereinbarten Zahl und ortlichen Verteilung abgeschlossen
werden, bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des Hauptverbandes
und der zustindigen Arztekammer, bei Nichteinigung der Zustimmung des
Hauptverbandes und der Osterreichischen Arztekammer. Mit approbierten
Arztinnen/Arzten (§44 Abs.1 ArzteG 1998) kann kein Einzelvertrag abge-
schlossen werden, es sei denn, der Arzt/die Arztin hat gemiR Artikel 29 der
Richtlinie 2005/36/EG liber die Anerkennung von Berufsqualifikationen das Recht
erworben, den drztlichen Beruf als Arzt/Arztin fiir Allgemeinmedizin im Rahmen
eines Sozialversicherungssystems auszuiiben.

(1a) Zur Auswahl nach Abs.1 sind auf Vorschlag der Osterreichischen Arzte-
kammer durch Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit verbindliche
Kriterien fir die Reihung der Bewerberinnen und Bewerber um Einzelvertrage
festzulegen (Reihungskriterien). Dabei sind auch die fachliche Eignung der
Bewerberinnen und Bewerber und die zeitliche Reihenfolge der Bewerbungen
um Einzelvertrage zu bertlicksichtigen. Flr den Fall der Vergabe eines Gruppen-
praxen-Einzelvertrages ist die Bewertung der sich jeweils gemeinsam
bewerbenden Arztinnen/Arzte als Gesamtes vorzusehen. Fiir die Besetzung einer
in einer Gruppenpraxis gebundenen Planstelle ist prozentmaRig eine Bandbreite
festzulegen, innerhalb derer die Bewerbungen, aus denen die Gruppenpraxis
auswadhlen kann, liegen missen. Die Reihungskriterien haben jedenfalls dem
Gleichheitsgebot, der Erwerbsausiibungs- und Niederlassungsfreiheit sowie den
Bestimmungen der  Europadischen  Menschenrechtskonvention,  BGBI.
Nr.210/1958, zu entsprechen. Vor Erlassung dieser Verordnung ist der Haupt-
verband anzuhéren.

(1b) = (5) [..]"

2. Die maBgeblichen Vorschriften der Verordnung des Bundesministers fiir
soziale Sicherheit und Generationen (iber die Kriterien fir die Reihung der
arztlichen und zahnérztlichen Bewerberlnnen um Einzelvertrage mit den
Krankenversicherungstragern (Reihungskriterien-Verordnung), BGBI. Il 487/2002
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idF der Verordnung des Bundesministers fir Gesundheit, BGBI. Il 239/2009,
lauten wie folgt (die angefochtenen Bestimmungen sind hervorgehoben):

"Auswahl der Vertragsarztinnen/Vertragsarzte

§ 1. Die Auswahl der Vertragsarztinnen/Vertragsarzte und der Vertrags-
Gruppenpraxen hat im Sinne des § 343 Abs. 1 erster Satz ASVG nach den im § 2
genannten Reihungskriterien zu erfolgen.

Reihungskriterien

§ 2. (1) Die Kriterien fir die Reihung der Bewerberlnnen um Einzelvertrage mit
den Krankenversicherungstragern sind:

1. die fachliche Eignung, die auf Grund der Berufserfahrung als Arztin/Arzt zu
beurteilen ist; dabei sind jedenfalls Taitigkeiten als niedergelassene Arztin/nieder-
gelassener Arzt, als Praxisvertreterin/Praxisvertreter sowie als angestellte
Arztin/angestellter Arzt zu beriicksichtigen; zusitzlich kénnen Titigkeiten als
Notérztin/Notarzt oder als Arztin/Arzt im Bereitschaftsdienst oder eine Tatigkeit
im Rahmen einer Lehrpraxis bericksichtigt werden;

2. zusatzliche fachliche Qualifikationen, die insbesondere durch Vorlage von
Diplomen (iber die erfolgreiche Absolvierung einer fachlichen Fortbildung, die
von der Osterreichischen Arztekammer verliehen oder anerkannt werden,
nachzuweisen sind;

3. der Zeitpunkt der ersten Eintragung in eine Bewerberinnenliste um Einzel-
vertrage nach Erlangung des Rechtes zur selbstdndigen Berufsauslibung als
Arztin/Arzt fir Allgemeinmedizin bzw. als Fachirztin/Facharzt und die allenfalls
darauf folgende nach zeitlichen und o6rtlichen Gesichtspunkten zu beurteilende
regelmallige Bewerbung um Einzelvertrage; in Bundesldandern, in denen eine
derartige Bewerberinnenliste bis zum In-Kraft-Treten dieser Verordnung nicht
besteht, ist dem Zeitpunkt der ersten Eintragung jener Zeitpunkt gleichzuhalten,
zu dem die Bewerberin/der Bewerber die Voraussetzungen fiir eine Eintragung in
die nunmehr zu schaffende Bewerberlnnenliste erstmals erfullt hatte;

4. die Zusage, sich ernsthaft zu bemihen, einen behindertengerechten Zugang
zur Praxis nach den Bestimmungen der ONORM B 1600 'Barrierefreies Bauen'
sowie der ONORM B 1601 'Spezielle Baulichkeiten fiir behinderte und alte
Menschen' bei Vertragsbeginn oder innerhalb einer angemessenen Frist nach
Vertragsbeginn zu schaffen;

5. bei_im Sonderfach 'Frauenheilkunde und Geburtshilfe' ausgeschriebenen
Einzelvertragen die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare
besondere Vertrauenswiirdigkeit.

(2) Als weitere Kriterien fiir die Reihung kdnnen beriicksichtigt werden:

1. ein geleisteter Prdsenz-, Ausbildungs- oder Zivildienst sowie zuriickgelegte
Mutterschutzzeiten nach dem Mutterschutzgesetz 1979, zuriickgelegte Karenz-
zeiten, auch wenn diese in einem anderen EG-Mitgliedstaat oder EWR-Staat



zuriickgelegt wurden und Zeiten, flr die ein Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld
oder gleichartige Leistungen fiir Bewerberlnnen aus anderen EG-Mitgliedstaaten
oder EWR-Staaten besteht.

2. die soziale Forderungswirdigkeit, etwa auf Grund von bestehenden Sorge-
pflichten fur Kinder oder auf Grund von gegenwartiger Arbeitslosigkeit.

Bewertung

§ 3. (1) Die Bewertung der Bewerberlnnen hat nach einem Punktesystem in der
Weise zu erfolgen, dass fir die Erflllung der Kriterien

-nach § 2 Abs. 171 15 bis 35 Punkte,

-nach § 2 Abs. 1 Z 2 flinf bis 15 Punkte,

- nach § 2 Abs. 1 Z 3 fiinf bis 20 Punkte,

- nach § 2 Abs. 1 Z 4 zwei bis fiinf Punkte,

-nach §2 Abs.1 Z5 zehn Prozent der durch die jeweiligen Gesamtvertrags-
parteien festgelegten erreichbaren Punkte,

-nach § 2 Abs. 2 Z 1 und 2 jeweils bis fiinf Punkte erreicht werden kénnen. Dabei
darf der auf Grund der Kriterien nach § 2 Abs. 2 Z 1 und 2 erreichte Anteil an der
Gesamtpunktezahl 30% nicht tiberschreiten.

(2) Der Krankenversicherungstriger und die Arztekammer kénnen gemeinsam
die Invertragnahme der/des Erstgereihten mit Begriindung ablehnen, wenn
erhebliche Bedenken bestehen, dass der mit dem Einzelvertrag verbundene
Versorgungsauftrag durch diese Bewerberin/diesen Bewerber nicht erflllt
werden kann.

(3)Sind zwei oder mehrere Bewerberinnen erstgereiht, so gilt jene
Bewerberin/jener Bewerber als allein erstgereiht, die/der mehr Punkte fur die
fachliche Qualifikation (Summe der Punkte nach § 2 Abs.1 Z1 und 2) erreicht
hat. Liegt auch bei der fachlichen Qualifikation Punktegleichstand vor, so ist die
Entscheidung lber die Vergabe auf Grund eines Hearings der Erstgereihten vor
Vertreterlnnen des Krankenversicherungstrdgers und der Arztekammer zu
treffen; die Frauenquote im jeweiligen Versorgungsgebiet ist zu bericksichtigen.
Dariiber hinaus kann zwischen Krankenversicherungstrager und Arztekammer
vereinbart werden, ein Hearing jener Bewerberlnnen, deren Punktezahl inner-
halb einer Bandbreite von 5% der Punktezahl der/des Erstgereihten liegt, durch-
zufiihren.

(4) Ist im Fachgebiet (Allgemeinmedizin und Sonderfacher) des ausgeschriebenen
Einzelvertrages der Anteil an Vertragsarztinnen geringer als der Anteil an
Bewerberinnen gemall der Bewerberinnenliste nach §2 Abs.1 Z 3, so ist das
Hearing nach Abs. 3 mit der/dem (den) nach der fachlichen Qualifikation Erst-
gereihten und mit jener Bewerberin (jenen Bewerberinnen), die ausschlieRlich
wegen der Bewertung nach § 2 Abs. 1 Z 3 nicht erstgereiht ist (sind), durchzu-
flhren.

(5) Abs. 4 findet keine Anwendung, wenn
1. eine Bewerberin bereits nach Abs. 3 erster Satz allein erstgereiht ist,
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2. an einem Hearing der allein Erstgereihten nach Abs. 3 zweiter Satz mindestens
gleich viele Bewerberinnen wie Bewerber teilnehmen oder

3.der Anteil der Vertragsdrztinnen im Fachgebiet (Allgemeinmedizin und
Sonderfdcher) und im regionalen Versorgungsgebiet des ausgeschriebenen
Einzelvertrages 50% oder mehr betragt.

(6) Die Anzahl der Bewerberinnen, die fiir das Hearing auf Grund der Anwendung
des Abs. 4 in Betracht kommen, kann dadurch begrenzt werden, dass jeweils nur
so viele Bewerberinnen zugelassen werden, als notwendig sind, um das Hearing
mit gleich vielen Bewerberinnen wie Bewerbern durchzufiihren. Die Zulassung
erfolgt in der Reihenfolge, die sich aus der Anwendung aller Kriterien ergibt."

3. Die maligeblichen Vorschriften des zwischen dem Hauptverband der &ster-
reichischen Sozialversicherungstrager und der Arztekammer fiir Salzburg, Kurie
der niedergelassenen Arzte, abgeschlossenen Gesamtvertrages in der Fassung
der  4.Zusatzvereinbarung, Verlautbarung 68/2014, veroffentlicht  auf
www.avsv.at, lauten auszugsweise wie folgt:

"Arzte-Gesamtvertrag

[...]

abgeschlossen gemall § 338 ff des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes
(ASVG, BGBI 1955/189) und § 66 Abs. 2 Z 8 Arztegesetz 1998 (BGBI 1998/169),
jeweils in geltender Fassung, zwischen dem Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager, fir die in § 2 bezeichneten Krankenversicherungs-
trager einerseits und der Arztekammer fiir Salzburg, Kurie der niedergelassenen
Arzte, andererseits.

[...]
§2

Vertragsparteien

(1) Vertragsparteien dieses Gesamtvertrages sind die Arztekammer fir Salzburg,
Kurie der niedergelassenen Arzte (im Folgenden kurz AKS genannt) einerseits
und die Salzburger Gebietskrankenkasse (im Folgenden kurz SGKK genannt), die
Sozialversicherungsanstalt der Bauern und die Betriebskrankenkasse der Austria
Tabakwerke AG andererseits (alle diese im Folgenden Versicherungstrager, kurz:
VTr genannt).

(2)-(3) [..]"

13
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Il§ 4
Ausschreibung und Auswahl

(1) Die freien Vertragsarztstellen gemaR Stellenplan werden im Einvernehmen
mit der AKS von der SGKK in den Mitteilungen der AKS und auf der Homepage
der AKS (www.aeksbg.at) ausgeschrieben. Der Wortlaut der Ausschreibung ist
zwischen den Vertragsparteien zu vereinbaren.

(2) Die Bewerbungen sind innerhalb der Bewerbungsfrist schriftlich bei der AKS
einzureichen. Die in der Ausschreibung bezeichneten Zeugnisse und Nachweise
sind im Original oder in beglaubigter Abschrift beizuschliel3en.

(3) Die AKS Uiberpriift die Voraussetzungen der Bewerber fiir die vertragsarztliche
Tatigkeit. Sie leitet die Antrage samt Beilagen mit ihrer Stellungnahme binnen
drei Wochen nach Ablauf der Bewerbungsfrist an die SGKK weiter und erstattet
(gegebenenfalls unter Bekanntgabe einer detaillierten Punktereihung nach den
Reihungsrichtlinien gemal Abs. 4) einen begriindeten Vorschlag. Ist die SGKK mit
dem Vorschlag nicht einverstanden, hat sie einen begriindeten Gegenvorschlag
binnen drei Wochen nach Einlangen des Vorschlages der AKS zu erstatten. Die
Auswahl des Arztes fiir die freie Vertragsarztstelle bedarf des Einvernehmens
zwischen AKS und SGKK. Kommt innerhalb von zwei Wochen ein Einvernehmen
nicht zustande, entscheidet die Landesschiedskommission auf Antrag einer der
Vertragsparteien.

(4) Die Vertragsparteien konnen fir die Auswahl der Vertragsarzte Richtlinien
vereinbaren. (Anmerkung: Derzeit gelten die Richtlinien flir die Auswahl der
Vertragsarztinnen fur Allgemeinmedizin und Vertragsfacharztinnen sowie Gesell-
schafterlnnen von Vertragsgruppenpraxen, kurz: Reihungsrichtlinien, Anhang A
zu§4)

(5) Dienstnehmer eines der in § 2 Abs. 1 genannten VTrs dirfen nicht gleichzeitig
Vertragsarzte dieser VTr sein. Ausnahmen sind nur im Einvernehmen zwischen
den Vertragsparteien zulassig."

4. Die §§3 und 4 der im Anhang A zu § 4 des Gesamtvertrages abgedruckten
Reihungsrichtlinien lauten auszugsweise wie folgt:

Il§ 3
Reihungsrichtlinien fir die Auswahl der Vertragsarztinnen:

(1) In der AKS sind folgende Bewerberlnnenlisten zu fiihren:

1. je eine Bewerberlnnenliste flr das Bundesland Salzburg fiir jedes Sonderfach
2. je eine Bewerberlnnenliste fiir Arztinnen fiir Allgemeinmedizin fiir die Region
NORD (Stadt Salzburg / Flachgau / Tennengau) und fiir die Region SUD (Pinzgau /
Pongau / Lungau).

3. je eine Bewerberlnnenliste fir Gruppenpraxen fiir das Bundesland Salzburg fir
jedes Sonderfach
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4. je eine Bewerberlnnenliste fiir Gruppenpraxen fiir Arztlnnen fiir Allgemein-
medizin fur die Region NORD (Stadt Salzburg / Flachgau / Tennengau) und fir die
Region SUD (Pinzgau / Pongau / Lungau).

(2) Fur die Aufnahme in eine solche Bewerberinnenliste sind jedenfalls die
Voraussetzungen gemal § 2 Z. 1 bis 4 nachzuweisen.

(3)-(5a) [...]

(6) Der Reihung der Bewerberlnnen um eine konkrete ausgeschriebene Kassen-
planstelle wird folgende Beurteilung zu Grunde gelegt:

1.-6.[..]

6a. Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe — durch das weibliche
Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswiirdigkeit

(gem. § 2 Z. 5 der Reihungskriterien-Verordnung)

Bewertung nach Punkten: 7,5 Punkte
(10% der in dieser RRL festgelegten max. erreichbaren Punkte)"

Il§4
Hearing

(1) Sind zwei oder mehrere Bewerberlnnen um eine Planstelle nach dieser
Reihungsrichtlinie erstgereiht, so gilt jene Bewerberin/jener Bewerber als erstge-
reiht, der mehr Punkte aufgrund der fachlichen Qualifikation gemaR der in § 3
Abs 6 Ziffern 4 und 5 genannten Kriterien aufweist.

(2) Sind auch nach Anwendung der Regelung gemaR Abs 1 zwei oder mehrere
Bewerberlnnen um eine Planstelle nach dieser Reihungsrichtlinie erstgereiht, ist
die Entscheidung Uber die Vergabe aufgrund eines Hearings dieser Bewerberin
vor der Hearingkommission (Abs. 3) zu treffen.

(3) Die Hearingkommission ist mit

1. einer/einem von der Kurie der niedergelassenen Arzte nominierten
Vertreterln

2. einer/einem von der Kurie der angestellten Arzte nominierten Vertreterin

3. dem Chefarzt der SGKK

4. dem Leiter der Abteilung 15-Arztabrechnung der SGKK

zu besetzen.

(4) Die Hearingkommission entscheidet mit Stimmenmehrheit. Eine Enthaltung
ist nicht zuldssig. Bei einer Verhinderung von Kommissionsmitgliedern hat eine
Besetzung mit der/dem jeweiligen Stellvertreter/-in des verhinderten Mitgliedes
zu erfolgen.

(5) Die Mitglieder der Hearingkommission sind in Auslbung ihrer Tatigkeit
weisungsungebunden.



(6) Im Rahmen des Hearings finden insbesondere Berlicksichtigung:

- weitere fachliche Qualifikationen, die fir die Ausibung der vertragsarztlichen
Tatigkeit in der ausgeschriebenen Kassenplanstelle von Relevanz sein kénnen;

- Frauenquote im jeweiligen Versorgungsgebiet

- besonderer ortlicher Bezug zur ausgeschriebenen Kassenplanstelle auf Grund
Wahlarzttatigkeit bzw. Praxisvertretung in der politischen Gemeinde, fiir welche
die Kassenstelle ausgeschrieben wurde bzw. im Sanitatssprengel, zu welchem
diese Gemeinde gehort;

- personliche Situation;

- berufliche Situation;

- soziale Situation.

(7) Ist im Fachgebiet (Allgemeinmedizin und Sonderfacher) des ausgeschriebenen
Einzelvertrages der Anteil an Vertragsarztinnen geringer als der Anteil an
Bewerberinnen gemall der Bewerberinnenliste nach §3 Abs.6 Z 1, so ist das
Hearing nach Abs.2 auch mit jener Bewerberin (jenen Bewerberinnen), die
ausschlieBlich wegen der Bewertung nach § 3 Abs. 6 Z1 und 2 nicht erstgereiht
ist (sind), durchzufthren.

(8) Abs. 7 findet keine Anwendung, wenn

1. eine Bewerberin bereits nach Abs. 1 allein erstgereiht ist,

2. an einem Hearing der allein Erstgereihten nach Abs. 2 mindestens gleich viele
Bewerberinnen wie Bewerber teilnehmen oder

3. der Anteil der Vertragsarztinnen im Fachgebiet (Allgemeinmedizin und Sonder-
facher) und im regionalen Versorgungsgebiet des ausgeschriebenen Einzel-
vertrages 50 % oder mehr betragt.

(9) Die Anzahl der Bewerberinnen, die fiir das Hearing auf Grund der Anwendung
des Abs. 7 in Betracht kommen, wird dadurch begrenzt, dass jeweils nur so viele
Bewerberinnen zugelassen werden, als notwendig sind, um das Hearing mit
gleich vielen Bewerberinnen wie Bewerbern durchzufiihren. Die Zulassung
erfolgt in der Reihenfolge, die sich aus der Anwendung aller Kriterien ergibt

(10) Kommt nach dem Hearing eine einvernehmliche Entscheidung zwischen der
SGKK und der AKS nicht zustande, entscheidet die Landesschiedskommission."

5. Die relevanten Vorschriften des Bundesgesetzes lber die Gleichbehandlung
(Gleichbehandlungsgesetz — GIBG), BGBI. | 66/2004 idF BGBI. | 107/2013, lauten
wie folgt:

"Begriffsbestimmungen

§ 5. (1) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person auf Grund
ihres Geschlechtes in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige
Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren
wirde.
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(2) Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einem Geschlecht ange-
horen, in besonderer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechtes
benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Zieles angemessen und erforderlich.

(3) Eine Diskriminierung liegt auch bei Anweisung einer Person zur
Diskriminierung vor.

(4) Eine Diskriminierung liegt auch vor, wenn eine Person auf Grund ihres Nahe-
verhadltnisses zu einer Person wegen deren Geschlechts diskriminiert wird."

"Positive MalRhahmen

§ 8. Die in Gesetzen, in Verordnungen, in Instrumenten der kollektiven Rechts-
gestaltung oder in generellen mehrere Arbeitnehmer/innen umfassende Ver-
fugungen des/der Arbeitgebers/Arbeitgeberin getroffenen MaBnahmen zur
Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern, insbesondere durch
Beseitigung tatsdchlich bestehender Ungleichheiten im Sinne des Art. 7 Abs. 2
B-VG, gelten nicht als Diskriminierungen im Sinne dieses Gesetzes. Dies gilt auch
fir MaBnahmen zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern in
den in § 4 genannten Bereichen. Der Bund kann fiir besondere Aufwendungen,
die Arbeitgeber/inne/n bei der Durchfihrung solcher MalRnahmen entstehen,
Forderungen gewadhren.

Gebot der geschlechtsneutralen Stellenausschreibung

§9. (1) Der/die Arbeitgeber/in oder private/r Arbeitsvermittler/in gemalR den
§§ 2 ff des Arbeitsmarktforderungsgesetzes, BGBI. Nr. 31/1969, oder eine mit der
Arbeitsvermittlung betraute juristische Person offentlichen Rechts darf einen
Arbeitsplatz weder 6ffentlich noch innerhalb des Betriebes (Unternehmens) nur
fir Manner oder nur fir Frauen ausschreiben oder durch Dritte ausschreiben
lassen, es sei denn, ein bestimmtes Geschlecht ist unverzichtbare Voraussetzung
fir die Ausiibung der vorgesehenen Tatigkeit. Die Ausschreibung darf auch keine
zusatzlichen Anmerkungen enthalten, die auf ein bestimmtes Geschlecht
schlieBen lassen.

(2) [...]"
"Rechtsfolgen der Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes
§12.(1)-(11) [...]

(12) Insoweit sich im Streitfall die betroffene Person auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne der §§ 3, 4, 6 oder 7 beruft, hat er/sie
diesen glaubhaft zu machen. Dem/der Beklagten obliegt es bei Berufung auf §§ 3
oder 4 zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstdande wahrscheinlicher ist,



dass ein anderes vom/von der Beklagten glaubhaft gemachtes Motiv fur die
unterschiedliche Behandlung ausschlaggebend war oder das andere Geschlecht
unverzichtbare Voraussetzung fiir die auszulibende Tatigkeit ist oder ein Recht-
fertigungsgrund im Sinne des § 5 Abs. 2 vorliegt. Bei Berufung auf §§ 6 oder 7
obliegt es dem/der Beklagten zu beweisen, dass es bei Abwagung aller Umstande
wahrscheinlicher ist, dass die vom/von der Beklagten glaubhaft gemachten
Tatsachen der Wahrheit entsprechen.

(13)—(14) [...]"

6. Art. 14 der Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in Arbeits-
und Beschaftigungsfragen (Neufassung), ABl. 2006 L 204, 23, lautet wie folgt:

"Artikel 14
Diskriminierungsverbot

(1) Im offentlichen und privaten Sektor einschliel3lich 6ffentlicher Stellen darf es
in Bezug auf folgende Punkte keinerlei unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts geben:

a) die Bedingungen -—einschlieflich Auswahlkriterien und Einstellungsbe-
dingungen— fir den Zugang zur Beschéaftigung oder zu abhangiger oder
selbstandiger Erwerbstatigkeit, unabhangig von Tatigkeitsfeld und beruflicher
Position einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs;

b) den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der
Berufsausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung ein-
schlieBlich der praktischen Berufserfahrung;

c) die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen einschliellich der Entlassungs-
bedingungen sowie das Arbeitsentgelt nach MaRgabe von Artikel 141 des
Vertrags;

d) die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeitgeber-
organisation oder einer Organisation, deren Mitglieder einer bestimmten Berufs-
gruppe angehdren, einschlieBlich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher
Organisationen.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen im Hinblick auf den Zugang zur Beschaftigung
einschliellich der zu diesem Zweck erfolgenden Berufsbildung vorsehen, dass
eine Ungleichbehandlung wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine
Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer
bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich
um einen rechtmaRigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt."

V 54/2014-20
09.12.2014

16

25von 34



V 54/2014-20
09.12.2014

26 von 34

Ill. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Gemal Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof lber die
Gesetzwidrigkeit von Verordnungen auf Antrag eines Gerichtes. Der Antrag, eine
Verordnung als gesetzwidrig aufzuheben, muss begehren, dass entweder die
Verordnung ihrem ganzen Inhalte nach oder dass bestimmte Stellen der
Verordnung als gesetzwidrig aufgehoben werden (§ 57 Abs. 1 erster Satz VfGG).
Aullerdem hat der Antrag die gegen die GesetzmaRigkeit der Verordnung
sprechenden Bedenken im Einzelnen darzulegen (§ 57 Abs. 1 zweiter Satz VfGG).

Um das Erfordernis des § 57 Abs. 1 erster Satz VfGG zu erfillen, missen die
bekdampften Verordnungen bzw. Verordnungsstellen genau und eindeutig
bezeichnet sein (vgl. etwa VfSlg. 8594/1979, 13.230/1992, 16.710/2002).

1.2. Der Antrag des Landesgerichtes Salzburg entspricht diesen Anforderungen.
Das antragstellende Gericht hat §2 Abs.1 Z5 und §3 Abs.1 flnfter
Gedankenstrich  der  Reihungskriterien-Verordnung auch  denkmdglich
anzuwenden. Auch der Bundesminister fiir Gesundheit hat in seiner AuRerung
Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit des Verfahrens nicht dargetan.

1.3. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag als zuldssig.

2. In der Sache

Der Antrag ist jedoch nicht begriindet:

2.1. GemaR § 338 Abs. 2 ASVG ist durch Vertrage gemaR Abs. 1 der zitierten
Gesetzesstelle die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer Ange-
horigen mit den gesetzlich und satzungsmaBig vorgesehenen Leistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung sicherzustellen. Nach §343 Abs.1 ASVG
erfolgen die Auswahl der Vertragsarzte und der Abschluss der Einzelvertriage
zwischen dem zustandigen Trager der Krankenversicherung und dem Arzt nach
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den Bestimmungen des Gesamtvertrages und im Einvernehmen mit der zu-
standigen Arztekammer. Zu diesem Zweck sind gemaR § 343 Abs. 1a ASVG auf
Vorschlag der Osterreichischen Arztekammer durch Verordnung des Bundes-
ministers fir Gesundheit verbindliche Kriterien fir die Reihung der Bewerber um
Einzelvertrage festzulegen.

2.1.1. Die —gestltzt auf die letztgenannte Bestimmung — vom Bundesminister
flir soziale Sicherheit und Generationen erlassene (und vom Bundesminister fiir
Gesundheit novellierte) Reihungskriterien-Verordnung schreibt in ihrem §2
Abs. 1 leg.cit. als maRgebliche Auswahlkriterien die fachliche Eignung, zuséatzliche
fachliche Qualifikationen, den Zeitpunkt der ersten Eintragung in eine Bewerber-
liste um Einzelvertrdge sowie die Zusage, sich ernsthaft zu bemiihen, einen
behindertengerechten Zugang zur Praxis zu schaffen, vor. Als weiteres Kriterium
fir die Reihung ist seit der Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit,
BGBI. Il 239/2009 beim Sonderfach Frauenheilkunde gemal § 2 Abs. 1 Z 5 leg.cit.
auBerdem "die durch das weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare
besondere Vertrauenswiirdigkeit" genannt.

2.1.2. Die einzelnen Kriterien sind nach einem in § 3 Abs. 1 leg.cit. festgelegten
Punktesystem zu bewerten, wobei auf die fachliche Eignung zwischen 15 und
35 Punkte, auf eine zusatzliche fachliche Qualifikation 5 bis 15 Punkte, auf den
Zeitpunkt der Eintragung in die Bewerberliste 5 bis 20 Punkte, auf die Zusage,
sich ernsthaft zu bemihen, einen behindertengerechten Zugang zur Praxis zu
schaffen, 2 bis 5 Punkte und im Sonderfach Frauenheilkunde auf die durch das
weibliche Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswirdigkeit
zehn Prozent der insgesamt durch die jeweiligen Gesamtvertragsparteien
festgelegten erreichbaren Punkte entfallen. Als weitere Kriterien kdnnen zudem
geleistete Prasenz-, Ausbildungs-, Zivildienst und zurlickgelegte Mutterschutz-
oder Karenzzeiten sowie die soziale Forderungswirdigkeit im Ausmall von
jeweils 5 Punkten beriicksichtigt werden. Die nahere Ausgestaltung innerhalb des
von der Verordnung vorgegebenen Rahmens obliegt dem Gesamtvertrag.

2.1.3. Diesen Vorgaben entsprechend normiert §4 Abs.4 des zwischen dem
Hauptverband der &sterreichischen Sozialversicherungstriager und der Arzte-
kammer fir Salzburg abgeschlossenen Gesamtvertrages, dass die Vertrags-
parteien fir die Auswahl der Vertragsarzte Richtlinien vereinbaren kénnen. Diese
Richtlinien der Arztekammer fiir Salzburg und der Salzburger Gebietskranken-
kasse fiir die Auswahl der Vertragsarztinnen, die als Anhang Teil des genannten
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Gesamtvertrags sind, sehen in Ubereinstimmung mit der Reihungskriterien-
Verordnung in § 3 Abs. 6 vor, dass fiir die fachliche Eignung maximal 35 Punkte,
fir eine zusatzliche fachliche Qualifikation maximal 15 Punkte, flir den Zeitpunkt
der Antragstellung maximal 20 Punkte, fiir die Zusage eines behinderten-
gerechten Zuganges zur Praxis 5 Punkte und fiir die durch das weibliche
Geschlecht zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswiirdigkeit 7,5 Punkte,
also 10% der nach dieser Richtlinie festgelegten maximalen Punkteanzahl von
75 Punkten, zu vergeben sind (§ 3 Abs. 6 Z 6a leg.cit.).

2.2. Das Landesgericht Salzburg fiihrt in seinem Antrag aus, dass die Norm
dadurch, dass weibliche Bewerber um eine Kassenvertragsstelle im Fachgebiet
der Frauenheilkunde gegeniber mannlichen Bewerbern zusatzlich 10% der ins-
gesamt zu vergebenden Punkte erhielten, ausschliefllich an das Geschlecht der
Bewerberin ankniipfe. Es liege daher insoweit eine direkte Diskriminierung nach
dem Geschlecht vor.

Das Landesgericht Salzburg ist der Auffassung, dass diese Diskriminierung sach-
lich nicht zu rechtfertigen sei, und zwar weder im Lichte des Art. 7 Abs. 2 B-VG
noch des Art.7 Abs.1 B-VG unter dem Gesichtspunkt der Erleichterung des
Zuganges von Frauen zu gyndkologischen Behandlungen bei weiblichen
Vertragsfacharzten:

2.2.1. Zwar wiirden die angefochtenen Vorschriften der Reihungskriterien-
Verordnung dem in Art. 7 Abs. 2 B-VG verankerten legitimen Ziel der faktischen
Gleichstellung von Frauen und Mannern insbesondere durch Beseitigung tat-
sachlich bestehender Ungleichheiten dienen. Allerdings sei ein Unterschied
zwischen mannlichen und weiblichen Bewerbern bei der Austbung ihrer drzt-
lichen Tatigkeit nicht zu erblicken, weshalb die angefochtenen Bestimmungen
auch das angestrebte Ziel verfehlten.

2.2.2. Hinsichtlich des zweitgenannten Gesichtspunktes gebe es keinen Grund,
aus dem man herleiten kdnne, dass Frauen aus rein medizinischer Sicht bessere
fachliche Fahigkeiten als Mdnner besdflen und somit aus biologisch bestehenden
Grinden eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt sei.
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2.3. Die Erlauterungen zur Reihungskriterien-Verordnung begriinden die ange-
fochtenen Bestimmungen wie folgt:

"Viele Frauen haben das Bediirfnis, gynakologische Untersuchungen und Be-
handlungen von einer Arztin durchfiihren zu lassen. Dabei stehen sie hiufig vor
dem Problem, dass in ihrer Versorgungsregion alle Vertragsarztstellen im
Sonderfach Frauenheilkunde und Geburtshilfe durch Manner besetzt sind. [...]

Wird eine Wahlarztin aufgesucht, so sind die Kosten fir die in Anspruch ge-
nommenen Leistungen zundchst zur Gédnze von der Patientin zu tragen und
konnen in der Folge nur teilweise vom Krankenversicherungstrager erstattet
werden. Ferner ist die Riickerstattung der Kosten fir die Patientin mit einem
administrativen Aufwand verbunden, da die Kostenerstattung einen ent-
sprechenden Antrag voraussetzt.

Durch die vorgeschlagene Anderung, wonach die durch das gleiche Geschlecht
von Arztin und Patientin zusatzlich vermittelbare besondere Vertrauenswiirdig-
keit als Kriterium flr die Reihung mit zehn Prozent der nach der jeweiligen
Richtlinie erreichbaren Punkten bewertet werden soll, soll der Frauenanteil im
Fachgebiet Frauenheilkunde und Geburtshilfe erhoht werden. In der Folge soll
Patientinnen, die eine/n Facharztin/Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburts-
hilfe aufsuchen mochten, ermoglicht werden, in ihrer Versorgungsregion
zwischen einem Vertragsarzt und einer Vertragsarztin zu wahlen."

2.4. Dem aus Art.7 Abs.2 B-VG abgeleiteten Argument des antragstellenden
Gerichtes ist zu entgegnen, dass hinsichtlich der angefochtenen Bestimmungen
der Reihungskriterien-Verordnung weder Ziel noch Wortlaut der Norm eine
Bevorzugung weiblicher Fachérzte bei der Vergabe von Einzelvertragen auf dem
Fachgebiet der Frauenheilkunde zum Zwecke einer faktischen Gleichstellung von
Frauen und Mannern insbesondere durch Beseitigung tatsdchlich bestehender
Ungleichheiten anstreben.

Der verordnungserlassende Bundesminister geht vielmehr davon aus, dass im
Fachgebiet der Frauenheilkunde insoweit ein Mangel der Versorgung vorliegt, als
es deutlich weniger weibliche Vertragsarzte auf diesem Fachgebiet gibt, als fiir
die Versorgung der weiblichen Patienten bendtigt werden, sodass diese ihren
Bedarf an weiblichen Facharzten zum GroRteil nur im Wege der Inanspruch-
nahme von weiblichen Wahlarzten decken kdnnen.

2.4.1. Die angegriffenen Bestimmungen der Verordnung dienen somit der Be-
hebung eines entgegen dem gesetzlichen Versorgungsauftrag des § 338 Abs. 2
erster Satz ASVG bestehenden Mangels der Gesundheitsversorgung sozialver-
sicherter weiblicher Patienten auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde und
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sollen diesen weiblichen Patienten eine gleichwertige Wahiméglichkeit zwischen
weiblichen und mannlichen Vertragsarzten eréffnen.

2.4.2. Das antragstellende Gericht verkennt mit seinem Argument, wonach die
Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt sei, weil sich Frauen und Manner in den
fachlichen Fahigkeiten nicht unterscheiden wiirden, das Anliegen des
Verordnungsgebers, der die medizinischen Fahigkeiten mannlicher Facharzte der
Frauenheilkunde keineswegs geringer als jene der weiblichen Facharzte
bewertet: Der Verordnungsgeber bericksichtigt vielmehr, dass es —abgesehen
von der arztlichen Befdahigung — auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde dem
Gegenstand des Faches gemald fur das Vertrauen eines Teils der weiblichen
Patienten eine besondere Rolle spielt, dass der Arzt weiblichen Geschlechts ist.
Vor diesem Hintergrund besteht aus objektiven Griinden ein —im Sinne des
Art.7 Abs.1 B-VG zu verstehendes— legitimes Bedirfnis nach einem ent-
sprechenden Anteil weiblicher Vertragsarzte aus dem Fachgebiet der Frauenheil-
kunde.

2.4.3. Die im Verfahren vom Bundesminister fiir Gesundheit vorgelegten und in
der miindlichen Verhandlung im Wesentlichen nicht bestrittenen Daten belegen,
dass sich diese Annahme auch in der Realitit bestitigt. Wenn in der AuBerung
des Bundesministers dargetan wird (und in der mindlichen Verhandlung be-
statigt wurde), dass im Jahr 2013 insgesamt 40.288 Honorarnoten von Wahlfach-
arzten fir Frauenheilkunde zur Kostenerstattung eingereicht worden sind,
wovon 62,5% von weiblichen Wahlfacharzten ausgestellt worden sind (das sind
ein Drittel aller eingereichten Honorarnoten von Wahlarzten), dann ist dem
Bundesminister fir Gesundheit nicht entgegenzutreten, wenn er davon ausge-
gangen ist, dass auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde das fiir das Verhaltnis
der weiblichen Patienten zum Arzt erforderliche Vertrauen in einem besonders
hohen AusmaB zu weiblichen Facharzten besteht, und zwar aus den zuvor ge-
nannten und fur die Versorgung bedeutsamen Griinden.

2.4.4. Der Bundesminister fiir Gesundheit hat auch dargetan, dass ein Mangel an
weiblichen Vertragsarzten fiir Frauenheilkunde besteht. Denn aus dem im Ver-
fahren vor dem Verfassungsgerichtshof zu dieser Frage vorgelegten Daten-
material geht hervor, dass auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde der Anteil
der weiblichen Vertragsarzte im 0Osterreichischen Durchschnitt mit etwa 17,2%
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(2009) weit unter jenem Prozentsatz von lber 60% liegt, in dem Frauen weib-
liche Wahlarzte nachfragen.

So hat der Anteil der weiblichen Vertragsarzte auf dem Fachgebiet der Frauen-
heilkunde im Jahr 2009 héchstens 36% (Burgenland), gefolgt von 33% (Nieder-
Osterreich) und 22% (Wien) betragen. In den lbrigen Bundeslandern lag der
Wert zwischen 7 und 13% (Salzburg, Vorarlberg, Oberdsterreich, Steiermark,
Tirol), wahrend es in Karnten keinen einzigen weiblichen Vertragsarzt gegeben
hat.

Angesichts dessen und angesichts der Bevorzugung von weiblichen Wahlarzten
durch die weiblichen Patienten im AusmaR von Gber 60% der Inanspruchnahme
von Facharzten fir Frauenheilkunde ist dem verordnungserlassenden Bundes-
minister auch in der Annahme nicht entgegenzutreten, dass im Bereich dieses
Sonderfaches tatsachlich ein Mangel an weiblichen Vertragsfacharzten besteht.
Das Ziel der angefochtenen Verordnungsbestimmungen, diesen tatsachlich
bestehenden Mangel im Gesundheitswesen alsbald zu beheben, entspricht
einem wichtigen offentlichen Interesse.

2.4.5. Der verordnungserlassende Bundesminister konnte auch vertretbarer-
weise davon ausgehen, dass die Bevorzugung von Frauen bei der Vergabe von
Facharztstellen ein geeignetes Mittel ist, diesem Mangel abzuhelfen, wie auch
die seither gestiegenen Anteile an weiblichen Vertragsarzten fir Frauenheil-
kunde in den einzelnen Bundesldandern belegen.

2.4.6. Angesichts des nach wie vor nicht behobenen Mangels an weiblichen
Vertragsfachdrzten fiir Frauenheilkunde sind die Bestimmungen auch im Jahre
2014 nicht unsachlich geworden. Wie das vom Bundesminister fiir Gesundheit
vorgelegte Datenmaterial namlich zeigt, erreicht der Frauenanteil in den
Bundeslandern den fiir eine ausreichende Versorgung erforderlichen Anteil nach
wie vor nicht. Vielmehr liegt der Anteil der weiblichen Vertragsarzte fiir Frauen-
heilkunde im Jahr 2014 in den einzelnen Bundeslandern zwischen 4 und 50%; im
Osterreichischen Durchschnitt betragt er erst 23%.

2.4.7. Das andert freilich nichts daran, dass die angefochtenen Vorschriften der
Reihungskriterien-Verordnung nur solange sachlich gerechtfertigt werden
kénnen, als ein nennenswerter Mangel an weiblichen Fachéarzten fiir Frauenheil-
kunde gemessen am Bedarf fortbesteht. Sie kdnnen durch Zeitablauf gesetz-

V 54/2014-20
09.12.2014

37

38

39

40

41

31von 34



V 54/2014-20
09.12.2014

32 von 34

widrig werden, namlich dann, wenn eine ausreichende Versorgung erreicht
wurde und die Verordnung dafiir eine entsprechende Ausnahmeregelung nicht
vorsieht (vgl. VfSlg. 12.735/1991 ua.). Das ist derzeit aber (noch) nicht der Fall.

2.5. Aber auch mit dem vorgebrachten weiteren Bedenken, die angefochtenen
Vorschriften der Reihungskriterien-Verordnung verstielen gegen das Bundes-
gesetz (ber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz — GIBG), BGBI. |
66/2004, ist das Landesgericht Salzburg im Ergebnis nicht im Recht:

2.5.1. Das antragstellende Gericht bringt in diesem Zusammenhang zunéchst vor,
dass das Gleichbehandlungsgesetz — in Umsetzung der Richtlinie 2010/41/EU zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen,
die eine selbstandige Erwerbstatigkeit austiben, und zur Aufhebung der Richtlinie
86/613/EWG des Rates — seit der Novelle BGBI. | 107/2013 auch auf selbstdndige
Tatigkeiten anzuwenden sei. Seitdem sehe § 1 Abs. 1 GIBG vor, dass die Be-
stimmungen des 1. Teiles, die eine Gleichbehandlung von Frauen und Mannern
in der Arbeitswelt intendieren, auch fiir die Griindung, Einrichtung oder Er-
weiterung eines Unternehmens sowie die Aufnahme oder Ausweitung jeglicher
anderen Art von selbstiandiger Tatigkeit gelten. Niedergelassene Arzte seien nach
Ansicht des Landesgerichts Salzburg selbstdndig tatig, weshalb ein Abschluss
eines Einzelvertrages mit einer Krankenkasse flr einen Arzt auch als Ausweitung
dieser selbststandigen Tatigkeit gemalk § 4 Z 3 GIBG anzusehen sei.

2.5.2. Durch die Gewéahrung eines Punktezuschlages nur an weibliche Bewerber
werde zudem ausschlieBlich nach dem Geschlecht differenziert. Damit liege aber
eine unmittelbare Diskriminierung iSd § 5 GIBG vor, die ihrerseits nur durch
MaBnahmen zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und Mannern, ins-
besondere durch Beseitigung tatsachlich bestehender Ungleichheiten im Sinne
des Art.7 Abs.2 B-VG, gerechtfertigt werden konnte. Die Erreichung eines
solchen Zieles sei bei der Erlassung der Novelle zur Reihungskriterien-Ver-
ordnung gerade nicht beabsichtigt gewesen. Es liege insoweit also ein VerstoR}
der angefochtenen Vorschriften gegen das GIBG vor.

2.5.2.1. Es trifft zu, dass die Tatigkeit eines Vertragsarztes der Sozialversicherung
als selbstdandige Tatigkeit dem Anwendungsbereich des GIBG unterliegt. Dies war
bereits vor der vom Landesgericht Salzburg angesprochenen Neufassung des § 1
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Abs. 1 Z 4 GIBG der Fall, als das GIBG in dieser Hinsicht noch ausschlieRlich auf
"Bedingungen flr den Zugang zu einer selbstandigen Erwerbstatigkeit" anwend-
bar war (vgl. dazu Rebhahn, in: Rebhahn (Hrsg.), GIBG, 2005, § 1 Rz 46). Umso
mehr hat dies deshalb fir die Neufassung dieser Bestimmung durch BGBI. |
107/2013 zu gelten, der zufolge die "Aufnahme oder Ausweitung jeglicher
anderen Art von selbstandiger Tatigkeit" dem GIBG unterfallt.

2.5.2.2. Es kann dem antragstellenden Gericht auch nicht entgegengetreten
werden, wenn es vorbringt, dass die angefochtenen Vorschriften der Reihungs-
kriterien-Verordnung mannliche Bewerber um Vertragsarztstellen im Bereich der
Frauenheilkunde unmittelbar diskriminieren, da eine solche Diskriminierung nach
§ 5 GIBG nur voraussetzt, dass eine Person auf Grund ihres Geschlechtes in einer
vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als eine
andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Gerade dies ist bei
mannlichen Bewerbern um eine Kassenvertragsarztstelle hier der Fall.

2.5.3. Anders als das Landesgericht Salzburg meint, ist aber die in der Reihungs-
kriterien-Verordnung vorgenommene Differenzierung nach dem Geschlecht auch
nach den Vorschriften des GIBG vor dem Hintergrund des europaischen
Sekundarrechts, das es umsetzt, einer Rechtfertigung zuganglich.

2.5.4. Das antragstellende Gericht (ibersieht in diesem Zusammenhang, dass eine
Vorgangsweise, die sonst als unmittelbare Diskriminierung anzusehen wire,
nicht nur nach § 8 leg.cit. zuldssig sein kann, wonach MaRnahmen zur Férderung
der Gleichstellung von Frauen und Mannern iSd Art. 7 Abs. 2 B-VG nicht als
Diskriminierungen im Sinne dieses Gesetzes gelten. Vielmehr liegt eine zuldssige
Differenzierung nach dem Geschlecht auch dann vor, wenn das Geschlecht eine
"unverzichtbare Voraussetzung" fir eine berufliche Tatigkeit ist (s. dazu ausfiihr-
lich Hopf/Mayr/Eichinger, Gleichbehandlung — Antidiskriminierung, 2009, §5
Rz 48 ff.).

2.5.5. § 9 GIBG regelt den Fall zuldssiger Verschiedenbehandlung aus dem Grund
der geschlechtsbezogenen beruflichen Anforderungen in der Weise, dass ein
Arbeitgeber einen Arbeitsplatz nicht nur fir Maéanner oder nur flir Frauen
ausschreiben darf, es sei denn, ein bestimmtes Geschlecht ist unverzichtbare
Voraussetzung fir die Auslibung der vorgesehenen Tatigkeit (vgl. die weitere
Erwdhnung dieser Voraussetzung in §12 Abs.12 GIBG betreffend die
Beweislastverteilung). Wie die Erdrterung dieser Frage in der mindlichen
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Verhandlung bestatigt hat, ist der Begriff der "Unverzichtbarkeit" im Sinne der
ihm zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung des Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie
2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungs-
fragen (Neufassung) auszulegen. Das Erfordernis des weiblichen Geschlechts des
Arztes zur Sicherstellung einer angemessenen Versorgung sozialversicherter
Patientinnen auf dem Fachgebiet der Frauenheilkunde ist —wie das Ver-
ordnungsprifungsverfahren ergeben hat— im Rahmen des bestehenden Ver-
sorgungsbedarfs fiir die auf diesem Gebiet tatigen weiblichen Facharzte eine
objektiv vorliegende berufliche Anforderung im Sinne der Richtlinienbestimmung
(vgl. in diesem Sinne zum Beruf der Hebammen EuGH 8.11.1983, 165/82,
Kommission gegen Vereinigtes Konigreich) und daher "unverzichtbar" im Sinne
des GIBG.

2.6. Vor dem Hintergrund des unionsrechtlichen Sekundarrechts liegt daher auch
der vom Landesgericht Salzburg behauptete VerstoR der angefochtenen Ver-
ordnungsteile gegen Vorschriften des GIBG nicht vor.

IV. Ergebnis

1. Die vom Landesgericht Salzburg ob der GesetzméaRigkeit der §§2 Abs.1 Z5
und 3 Abs. 1 fiinfter Gedankenstrich Reihungskriterien-Verordnung erhobenen
Bedenken treffen nicht zu.

2. Der Antrag ist daher abzuweisen.

Wien, am 9. Dezember 2014
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER
Schriftflihrerin:
Dr. PEYERL
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