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Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Mag. Dr. Kienast in der
Angelegenheit 1. Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und II.

Beschwerde des Herrn Dr. A. B., C.-StralRe, Wien, vertreten durch Rechtsanwalt,

vom 18.12.2018, gegen (ad. I.) den Zurlckweisungsbeschluss des
Bundesverwaltungsgerichts, .., vom 11.12.2018 und (ad Il.) den Bescheid des
Prasidenten der Osterreichischen Arztekammer, .., vom 11.10.2018, betreffend

Streichung aus der Arzteliste, den

BESCHLUSS

gefasst:

Gemal Art. 140 Abs. 1 B-VG wird an den Verfassungsgerichtshof der Antrag gestellt,
er moge folgende Teile des Arztegesetzes 1998 (ArzteG 1998), BGBI. | 1998/169, als

verfassungswidrig aufheben:

1.in 8§ 59 Abs. 3 Z. 1 (diese Bestimmung idF. der Novelle BGBI. | 2015/56) die

Zeichenfolge ,,1 und”,

2.in 8 117c Abs. 1 Z. 6 (diese Bestimmung idF. der Novelle BGBI. | 2015/56) die

Zeichenfolge ,,1 und”,
3. 8 195f Abs. 1 (diese Bestimmung idF. der Novelle BGBI. 1 2009/144) sowie

4. in § 59 Abs. 2 dritter Satz (diese Bestimmung idF. der Novelle BGBI. |
2010/61) zweimal die Wortfolgen ,,gesundheitlichen Eignung oder*.



Begrundung

l. Sachverhalt:

1. Mit Bescheid vom 11.10.2018 verfiigte der Prasident der Osterreichischen
Arztekammer - unter einem aussprechend, dass der Beschwerdefiihrer nicht iiber die
gemal 8§84 Abs.2 Z.3 des Arztegesetzes 1998 (ArzteG 1998) zur Erfullung der
arztlichen Berufspflichten erforderliche gesundheitliche Eignung verfige und die
Berechtigung zur Auslbung des arztlichen Berufes gemad 859 Abs.1 Z.1
ArzteG 1998 erloschen sei - die Streichung des Beschwerdefiihrers aus der Arzteliste.
In der Rechtsmittelbelehrung wies er auf die Mdoglichkeit einer Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht (BVwG) hin. Der Prasident schloss die aufschiebende
Wirkung einer Beschwerde aufgrund zwingender offentlicher Interessen und

bestehender Gefahr im Verzug gemaf 8 13 Abs 2 VWGVG iVm. § 64 Abs 2 AVG aus.

Mit Schriftsatz vom 15.11.2018 erhob der Beschwerdefiihrer Beschwerde an das

BVwG und verband sie mit dem Antrag, ihr aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

2. Mit Beschluss vom 11.12.2018 wies das BVwG die Beschwerde wegen eigener
Unzustandigkeit zurick, erklarte aber eine Revision an den VwWGH fur zulassig, weil
es an Judikatur des VWGH zur Zusténdigkeit in Verfahren nach § 117c Abs. 1 ArzteG
1998 fehle und die Zustandigkeit des BVwG oder des ortlich zustandigen

Landesverwaltungsgerichtes nicht offenkundig sei.

Das BVwG begrundet seinen Beschluss, auf das Wesentliche zusammengefasst,
damit, das ArzteG 1998 stiitze sich im vorliegenden Zusammenhang auf den
Kompetenztatbestand ,,Gesundheitswesen” gemafR Art. 10 Abs. 1 Z. 12 B-VG, der
einer Besorgung unmittelbar durch Bundesbehdrden nicht zugénglich sei. Bei der
Vollziehung des ArzteG 1998 durch den Prasidenten der Osterreichischen
Arztekammer im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes handle es sich um keine
Besorgung einer Angelegenheit der Bundesvollziehung iSd. Art. 131 Abs. 2 B-VG,

weshalb eine Zustandigkeit des BVwG nicht bestehe.

Diesen Beschluss des BVwG zog der BeschwerdefiUhrer mit Schriftsatz vom
22.01.2019 in (ordentliche) Revision und beantragte die Zuerkennung

aufschiebender Wirkung.



Mit Beschluss vom 24.01.2019 erkannte das BVwG der (ordentlichen) Revision die

aufschiebende Wirkung nicht zu.

3. Mit Schriftsatz vom 18.12.2018 brachte der Beschwerdefuhrer beim Préasidenten
der Osterreichischen Arztekammer (1.) einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (wegen Versaumung der Beschwerdefrist) ein, fuhrte die Beschwerde
an das Verwaltungsgericht Wien gegen den Bescheid des belangten Préasidenten vom
10.10.2018 aus (I1.) und (Ill.) beantragte, seiner Beschwerde aufschiebende

Wirkung zuzuerkennen.

Mit Note vom 08.02.2019 trat das BVwG das Verfahren an das Verwaltungsgericht
Wien ab und uUbermittelte die bezughabenden Akten, die am 13.02.2019 beim

Verwaltungsgericht Wien einlangten.

4. Aus Anlass der Behandlung des Antrags auf Wiedereinsetzung in die
Beschwerdefirst (und nachfolgend der Beschwerde) sind beim Verwaltungsgericht
Wien Bedenken ob der Verfassungsmaligkeit des die Zustdndigkeit des Prasidenten
der Osterreichischen Arztekammer regelnden & 59 ArzteG 1998 entstanden, die
durch  erhebliche juristischer Vorarbeit des VwGH (z.B. 20.09.2018,
Ro 2017/11/0001) entfacht wurden: Das Verwaltungsgericht Wien ist hier namlich
nur dann zur Entscheidung zustandig, wenn der Prasident der Osterreichischen
Arztekammer bei der dem hg. Verfahren zugrundeliegenden Angelegenheit
(Streichung aus der Arzteliste) in mittelbarer Bundesverwaltung tatig war. Wie zu
zeigen sein wird (siehe unten Punkt 1V.), ist allerdings davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang eine Vollziehung unmittelbar durch
Bundesbehérden iSd. Art 131 Abs 2 B-VG vorsah, was zur Zustandigkeit des BVwG
zur Entscheidung in dieser Angelegenheit flhrt. Eine derartige (einfachgesetzliche)

Rechtslage begegnet aber verfassungsrechtlichen Bedenken (siehe unten Punkt V.).

I1. Die mafRgeblichen Rechtsvorschriften:

1.1. Das B-VG lautet (auszugsweise):
LArtikel 120b.

(2) Den Selbstverwaltungskdrpern kénnen Aufgaben staatlicher Verwaltung (bertragen
werden. Die Gesetze haben derartige Angelegenheiten ausdriicklich als solche des Ubertragenen
Wirkungsbereiches zu bezeichnen und eine Weisungsbindung gegentiber dem zustandigen obersten
Verwaltungsorgan vorzusehen.



Artikel 131. (1) Soweit sich aus Abs. 2 und 3 nicht anderes ergibt, erkennen Uber Beschwerden
nach Art. 130 Abs. 1 die Verwaltungsgerichte der Lander.

(2) Soweit sich aus Abs. 3 nicht anderes ergibt, erkennt das Verwaltungsgericht des Bundes
Uber Beschwerden gemaf Art. 130 Abs. 1 in Rechtssachen in den Angelegenheiten der Vollziehung
des Bundes, die unmittelbar von Bundesbehérden besorgt werden. Sieht ein Gesetz gemaR
Art. 130 Abs.2 Z2 eine Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte vor, erkennt das
Verwaltungsgericht des Bundes Uber Beschwerden in Rechtssachen in den Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens, die gemafl Art. 14b Abs. 2 Z 1 in Vollziehung Bundessache sind. Sieht
ein Gesetz gemal Art. 130 Abs. 2 Z 3 eine Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte vor, erkennt das
Verwaltungsgericht des Bundes Uber Streitigkeiten in dienstrechtlichen Angelegenheiten der
offentlich Bediensteten des Bundes.

1.2. Die Materialien zur B-VG-Novelle 2008, BGBI. | 2008/2, (AB 370 Blg NR 23. GP,

5 f), lauten (auszugsweise):

,ZU Art. 1 Z 22 (Art. 112 B-VG), Z 23 (Uberschriften vor Art. 115 B-VG), Z 24 (Abschnitt B des
neuen finften Hauptstiickes des B-VG) und Z 25 (Uberschriften vor den Art. 121, 129, 148a und
Art. 149 B-VG):

Basierend auf den Arbeiten des Osterreich-Konvents (siehe dazu die Textvorschlage im Bericht
des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 336 ff) werden die nichtterritoriale Selbstverwaltung sowie ihre
wesentlichen Merkmale in der Bundesverfassung verankert. Als ,Ort' der Verankerung wird ein
neues funftes Hauptstick vorgesehen, in dem die Bestimmungen Uber die Gemeinden und die
neuen Bestimmungen Uber die sonstige Selbstverwaltung zusammengefasst werden. Dies ist auch
deshalb systemkonform, weil die Ansiedelung der Gemeinden im Hauptstick Uber Gesetzgebung
und Vollziehung der Lander durch die Einfilhrung der Besorgung von Angelegenheiten (auch) der
Bundesvollziehung im eigenen Wirkungsbereich und der damit einhergehenden Schaffung einer
Gemeindeaufsicht des Bundes unzutreffend geworden ist.

Die Schaffung eines neuen Hauptstiickes bedingt eine Nachnummerierung der folgenden
Hauptstiicke.

Art. 120a Abs. 1 stellt die Zulassigkeit der Einrichtung von Selbstverwaltungskdrpern klar.

Durch die Wendung ,zusammengefasst werden' wird die obligatorische Mitgliedschaft als
Strukturelement zum Ausdruck gebracht und somit die Abgrenzung von gesetzlich eingerichteten
Selbstverwaltungskdrpern zu freiwilligen Vereinigungen betont. Die konkrete Einrichtung und
Ausgestaltung von Selbstverwaltungskorpern (dazu gehéren insbesondere auch Fragen der
Finanzierung, des jeweiligen Mitgliederumfanges und der organisatorischen Struktur) obliegt dem
einfachen Gesetzgeber.

Art. 120a Abs. 2 hebt die besondere Bedeutung der Sozialpartner und des
sozialpartnerschaftlichen Dialogs unter Einrichtung von Selbstverwaltungskérpern hervor. Diese
Bestimmung orientiert sich am vorgesehenen Art. 136a des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union.

Art. 120b Abs. 1 verankert neben der Weisungsfreiheit ein gesetzeserganzendes
Verordnungsrecht. Zu dem in Art. 120b Abs. 1 enthaltenen Aufsichtsrecht ist anzumerken, dass die
Gebarungskontrolle des Rechnungshofes gegeniiber den Tragern der Sozialversicherung sowie den
gesetzlichen beruflichen Vertretungen unberthrt bleibt. Das Aufsichtsrecht ist zur Wahrung der
Eigenverantwortlichkeit der Selbstverwaltungskoérper und der ihnen zukommenden autonomen
Handlungsspielrdume auf die Kontrolle der RechtmaRigkeit der Verwaltungsfihrung eingeschrankt,
doch kann in Sonderféllen in Abhéangigkeit von der Art der wahrzunehmenden Aufgaben (vgl. 8§ 449
des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes, BGBI. Nr. 189/1955, in der Fassung des 2. Sozial-
versicherungs-Anderungsgesetzes 2003, BGBI. | Nr. 145) - soweit erforderlich - auch eine
ZweckmaRigkeitskontrolle vorgesehen werden. Dies ist aber bei gesetzlichen beruflichen
Vertretungen in Hinblick auf ihre Aufgaben der Interessenvertretung ausgeschlossen (vgl. Korinek,
Staatsrechtliche Grundlagen der Kammer-Selbstverwaltung, RdA 1991, 105). Art. 120b Abs. 2
sieht eine Bezeichnungspflicht fir Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungsbereichs vor;
Art. 120b Abs. 3 regelt die grundsatzliche Zulassigkeit der Mitwirkung von
Selbstverwaltungskdrpern an der Vollziehung, wie sie derzeit insbesondere durch Nominierung von
Organwaltern im Rahmen der Laiengerichtsbarkeit, von Kollegialbehérden oder im Rahmen
verschiedener beratender Organe erfolgt.



In Art. 120c Abs. 1 wird im Hinblick auf die dem Selbstverwaltungsbegriff nach standiger
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes innewohnende Befugnis zur Bestellung der eigenen
Organe aus der Mitte der Verbandsangehdorigen das Erfordernis der demokratischen Organkreation
verankert; angemerkt wird, dass er es ermdoglicht, jedes Mitglied des Selbstverwaltungskorpers -
ungeachtet seiner Staatsangehoérigkeit - zum Organwalter zu bestellen.

Hinsichtlich der Finanzierung wird durch die Bestimmung des Art. 120c Abs. 2 gewabhrleistet,
dass Selbstverwaltungskorper in die Lage versetzt sind, die ihnen zukommenden Aufgaben
wahrzunehmen, wobei bei der Erfillung der Aufgaben die Grundsatze der Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit einzuhalten sind. Eine Ausfallshaftung von Gebietskérperschaften ist damit nicht
verbunden.

1.3. Die Materialien zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 (RV 1618
Blg NR 24. GP, 15f), lauten (auszugsweise):

»Zu Art. 131:

Der vorgeschlagene Art. 130 hat die Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte allgemein zum
Inhalt; im vorgeschlagenen Art. 131 werden diese Zustandigkeiten auf die Verwaltungsgerichte
nach dem Modell der Generalklausel (Zusténdigkeit der Verwaltungsgerichte der Lander) mit
taxativen Ausnahmen (Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte des Bundes) verteilt.

Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes gemall dem vorgeschlagenen Art. 131
Abs. 2 erster Satz knipft daran an, dass eine Angelegenheit in unmittelbarer Bundesverwaltung
(im Sinne des Art. 102 B-VG) besorgt wird; dies unabhangig davon, ob die betreffende
Angelegenheit in Art. 102 Abs. 2 B-VG genannt ist oder sich ihre Besorgung in unmittelbarer
Bundesverwaltung aus anderen Bestimmungen ergibt (siehe Wiederin, Das
Bundesverwaltungsgericht: Zustandigkeiten und Aufgabenbesorgung, in Holoubek/Lang (Hrsg.),
Die Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2008), 29 (35 ff)). Eine
Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes besteht also auch dann, wenn die Vollziehung
durch Bundesbehérden erfolgt, die gemalR Art. 102 Abs. 4 B-VG mit Zustimmung der Lander fir
andere als die im Abs. 2 bezeichneten Angelegenheiten errichtet wurden.

Keine Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes besteht hingegen,

- wenn mit der Vollziehung einer Angelegenheit gemaR Art. 102 Abs. 3 B-VG der
Landeshauptmann beauftragt ist;

- wenn in einer Angelegenheit, die in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt wird, gemal Art. 102
Abs. 1 zweiter Satz B-VG in Unterordnung unter den Landeshauptmann Bundesbehérden mit
der Vollziehung betraut sind;

- wenn in einer Angelegenheit, die in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt wird,
(ausnahmsweise) eine erst- und letztinstanzliche Zustandigkeit des Bundesministers vorgesehen
ist.

Andernfalls kdime es namlich in den beiden zuletzt genannten Fallen zu einer zwischen dem
Verwaltungsgericht des Landes und dem Verwaltungsgericht des Bundes nach organisatorischen
Kriterien geteilten Zustandigkeit in ein und derselben (kompetenzrechtlichen) Angelegenheit, was
dem Gedanken widersprache, alle Rechtssachen in einer  Angelegenheit aus
verfahrensékonomischen Grinden bei ein und demselben Gericht zu konzentrieren.

Da auf die Vollziehung von Angelegenheiten in unmittelbarer Bundesverwaltung abgestellt
wird, fallen nach der Generalklausel des vorgeschlagenen Art. 131 Abs. 1 auch Angelegenheiten,
die weder in unmittelbarer noch in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt werden, in die
Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte der Lander; dies ist etwa bei der Sicherheitsverwaltung,
dem eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde oder eines sonstigen Selbstverwaltungskdrpers (siehe
Wiederin, aaO, 36) oder in den (seltenen) Konstellationen der Fall, in denen auf Grund besonderer
verfassungsgesetzlicher Erméachtigung im Bereich der Vollziehung des Landes eingerichtete
Rechtstrager (zB Landwirtschaftskammern) mit der Vollziehung des Bundes betraut sind.

Sieht ein Bundesgesetz gemal Art. 130 Abs. 2 Z 2 eine Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte
vor, soll das Verwaltungsgericht des Bundes nach dem vorgeschlagenen Art. 131 Abs. 2 zweiter
Satz jedenfalls fur die Entscheidung Uber Beschwerden in Rechtssachen in den Angelegenheiten
des offentlichen Auftragswesens zustandig sein, die gemal Art. 14b Abs. 2 Z 1 in Vollziehung
Bundessache sind.



2.1. Die Entwicklung der einschlagigen Bestimmungen des Arztegesetzes, BGBI.
1949/92 (im Folgenden: Arztegesetz 1949), bis zum ArzteG 1998:

Bereits das Arztegesetz 1949 machte die Ausiibung des arztlichen Berufes von der
Eintragung in die Arzteliste (der zustandigen Arztekammer) abhangig (8 2 lit. e).
Erfullte der Bewerber die gesetzlichen Eintragungserfordernisse, so hatte ihn die
zustandige Arztekammer in die Arzteliste einzutragen und ihm einen Arzteausweis
auszustellen (823 Abs. 2). Erfullte der Bewerber nicht die gesetzlichen
Eintragungserfordernisse, hatte die Arztekammer die Eintragung durch Bescheid zu
versagen. Dagegen stand die Berufung an den zustandigen Landeshauptmann offen
(8 23 Abs. 3). Kam ein urspringlich bestandener Mangel der
Eintragungserfordernisse nachtraglich hervor, hatte die Arztekammer die Streichung
aus der Arzteliste zu verfiigen und durch Bescheid festzustellen, dass eine
Berechtigung zur Berufsausibung nicht bestanden hatte. Auch dagegen war
Berufung an den zustandigen Landeshauptmann zulassig (8 23 Abs. 8). Daruber
hinaus war unter bestimmten Voraussetzungen das Erldschen der Berechtigung zur
Berufsaustibung ex lege vorgesehen (8§ 15 Abs. 1), diese Grinde waren von der
Arztekammer von Amts wegen wahrzunehmen (8 15 Abs. 3). Dazu war die
Streichung aus der Arzteliste vorzunehmen (8§ 15 Abs. 4) und der Arzteausweis

einzuziehen (8§ 19).

Nachdem der VfGH mit Erkenntnis VfSlg. 4413/1963 die Zustandigkeiten der
(Landes)Arztekammern beziiglich der Fiilhrung der Arzteliste wegen VerstoRes gegen
den Grundsatz der Trennung der Vollzugsbereiche aufgehoben hatte (vgl. die
Kundmachung BGBI. 1963/100), erfolgte mit der Arztegesetznovelle 1964,

BGBI. 1964/50, eine Neufassung der einschlagigen Bestimmungen:

Die arztliche Berufsausiibung hing weiterhin von der Eintragung in die Arzteliste ab
(8 2 Abs. 1), die aber nunmehr von der Osterreichischen Arztekammer zu fihren war
(8 2i Abs. 1). Erfullte der Bewerber nicht die gesetzlichen Eintragungserfordernisse,
hatte die Osterreichische Arztekammer die Eintragung durch Bescheid zu versagen
(8 2i Abs. 4). Dagegen stand die Berufung an den zustandigen Landeshauptmann
offen (8 2i Abs.6). Kam ein urspringlich bestandener Mangel der
Eintragungserfordernisse nachtraglich hervor, hatte die Osterreichische Arztekammer
die Streichung aus der Arzteliste zu verfiigen und durch Bescheid festzustellen, dass
eine Berechtigung zur Berufsausubung nicht bestanden hatte. Auch dagegen war

Berufung an den zustdndigen Landeshauptmann zuldssig (8 2i Abs. 9). Daruber



hinaus war weiterhin unter bestimmten Voraussetzungen das Erloschen der
Berechtigung zur Berufsausliibung ex lege vorgesehen (8 15 Abs. 1), diese Grunde
waren von der Osterreichischen Arztekammer von Amts wegen wahrzunehmen (8 15
Abs. 4). Dazu war die Streichung aus der Arzteliste vorzunehmen (8§ 15 Abs. 5) und

der Arzteausweis einzuziehen (8§ 19).

Im Wesentlichen unverandert blieben die dargestellten einschlagigen Bestimmungen
auch zunachst bis zum Inkrafttreten der B-VG-Novelle 1974, BGBI. 1974/444, mit
der Art. 102 Abs.1B-VG neu gefasst wurde, sowie danach bis zur
Wiederverlautbarung des Arztegesetzes 1949 als Arztegesetz 1984 mit der
Kundmachung BGBI. 1984/373, in der ihre Paragraphenbezeichnung angepasst
wurde. Sie fanden sich nunmehr in den 88 3, 11, 32 und 36 des Arztegesetzes 1984.

Mit der Novelle BGBI. 1987/314 wurden die Bestimmungen Uber die Aufnahme in die

und die Streichung aus der Arzteliste neu gefasst:

Erfullte der Bewerber nicht die gesetzlichen Eintragungserfordernisse, hatte die
Osterreichische Arztekammer die Eintragung durch Bescheid zu versagen (8§ 11
Abs. 4). Dagegen stand die Berufung an den zustandigen Landeshauptmann offen
(8 11 Abs. 6). Weiterhin war unter bestimmten Voraussetzungen das Erléschen der
Berechtigung zur Berufsauslibung ex lege vorgesehen (8 32 Abs. 1), diese Grunde
waren von der Osterreichischen Arztekammer von Amts wegen wahrzunehmen (8 32
Abs. 3). Erstmals war vorgesehen, dass die Osterreichische Arztekammer neben der
Durchfiihrung der Streichung aus der Arzteliste durch Bescheid festzustellen hatte,
dass die Berechtigung zur Berufsausubung nicht besteht. Gegen diesen Bescheid
stand die Berufung an den Landeshauptmann offen (8 32 Abs. 4). Kam ein
urspringlich bestandener Mangel der Eintragungserfordernisse nachtraglich hervor,
hatte die Osterreichische Arztekammer die Streichung aus der Arzteliste zu verfiigen
und durch Bescheid festzustellen, dass eine Berechtigung zur Berufsausubung nicht
bestanden hatte. Auch dagegen war Berufung an den zustandigen Landeshauptmann

zulassig (8 32 Abs. 4).

Zu dieser Novelle wurde, soweit ersichtlich, eine Zustimmung der Lander nicht

erteilt.



An dieser Rechtslage anderte auch die letzte Novelle des Arztegesetzes 1984 vor der
Erlassung des ArzteG 1998, namlich die Novelle BGBI. 1994/100, nichts

Wesentliches.

Rechtsmittelbehorde fur Berufungen gegen Bescheide der Osterreichischen

Arztekammer blieb der zustandige Landeshauptmann (§ 11b und § 32 Abs. 3).

2.2. Entwicklung ab der Stammfassung des ArzteG 1998:

Die Stammfassung des ArzteG 1998, BGBI. 1998/169, iubernahm im Wesentlichen,
was die Fihrung der Arzteliste, die Eintragung in dieselbe und die Streichung aus ihr
anlangt, das dargestellte System des Arztegesetzes 1984. Rechtsmittelbehorde fir
Berufungen gegen Bescheide der Osterreichischen Arztekammer blieb der zustandige
Landeshauptmann (8§ 28 und § 59 Abs. 3 ArzteG 1998).

Noch in seiner Fassung vor der 13. Arztegesetz-Novelle, BGBI. | 2009/144, sah das
ArzteG 1998 in § 59 Abs. 3 vor, dass bei Erléschen der Berechtigung zur Ausiibung
des arztlichen Berufes durch Wegfall einer fur die arztliche Berufsausibung
erforderlichen Voraussetzung (8 59 Abs.1 Z.1 ArzteG 1998) der Prasident der
Osterreichischen Arztekammer die Streichung aus der Arzteliste durchzufiihren und
mit Bescheid festzustellen hatte, dass eine Berechtigung zur Ausiibung des &rztlichen
Berufes nicht besteht. Gegen den Bescheid war ausdricklich die Berufung an den
Landeshauptmann eroffnet, in dessen Bereich die arztliche Tatigkeit ausgeubt
worden ist (§ 59 Abs. 3 ArzteG 1998).

Mit der 13. Arztegesetz-Novelle entfiel in 8 59 Abs. 3 ArzteG 1998 die Moglichkeit
einer Berufung an den Landeshauptmann. Unter einem wurde in 8 117b Abs. 1
ArzteG 1998 die Fihrung von Verfahren zur Eintragung in die Arzteliste und zur
Austragung aus der Arzteliste, von geringfiigigen Ausnahmen abgesehen,
ausdricklich zu einer Angelegenheit des eigenen Wirkungsbereichs der
Osterreichischen Arztekammer erklart (Z. 18). In § 195f Abs. 1 ArzteG 1998 wurde
schlieBlich - in Umsetzung der Vorgabe des Art. 120b Abs. 2 B-VG (vgl. die
RV 467 Blg NR 24. GP, 11) - angeordnet, dass die Osterreichische Arztekammer im
Ubertragenen Wirkungsbereich an die Weisungen des zustédndigen Bundesministers

gebunden sei.



Mit Erkenntnis VfSlg 19.885/2014 hob der VfGH mehrere Bestimmungen des ArzteG
1998 idF. der 13. Arztegesetz-Novelle, darunter auch Teile des § 117b Abs. 1 Z. 18,
als verfassungswidrig auf (vgl. die Kundmachung des Bundeskanzlers BGBI. I
2014/49). Begrundet wurde dies im Wesentlichen damit, dass die Entscheidung tUber
die Eintragung in die Arzteliste nicht dem eigenen Wirkungsbereich der

Osterreichischen Arztekammer zugewiesen werden duirfe.

In Reaktion auf das genannte Erkenntnis des VfGH wurde mit der Novelle BGBI. |
2015/56 - ua. - einerseits 8§ 59 Abs. 3 ArzteG 1998 neu gefasst, andererseits
ausdricklich die Durchfihrung von Verfahren zur Eintragung in die bzw. zur
Austragung aus der Arzteliste dem Ubertragenen Wirkungsbereich der

Osterreichischen Arztekammer zugewiesen (8§ 117c Abs. 1 Z. 6 ArzteG 1998).

Die Materialien (1029/A 25. GP, 3; AB 532 Blg NR 25. GP, 1) fuhren dazu lapidar

aus:

Zu Z4,7,8,9und 11 (8 27 Abs. 10, 8 59 Abs. 3, § 117b Abs. 1 Z 18, § 117c Abs. 1 Z 5, 6
und 7 sowie § 125 Abs. 4):

Durch die Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofs, kundgemacht in BGBI. | Nr. 49/2014 und
BGBI. I Nr. 50/2014, und die damit einhergehende Aufhebung bestimmter Regelungen bzw.
Wortfolgen im Zusammenhang mit der Eintragung in die und der Austragung aus der Arzteliste sind
legistische Anpassungen im ArzteG 1998 notwendig. Ausgehend vom Wortlaut des
Verfassungsgerichtshofs sieht der Entwurf nunmehr vor, dass Verfahren zur Prifung des Vorliegens
oder Nichtvorliegens der Erfordernisse fiir die Eintragung in die oder Austragung aus der Arzteliste
nicht mehr im eigenen Wirkungsbereich, sondern im {bertragenen Wirkungsbereich der
Osterreichischen Arztekammer durchzufiihren sind. § 117b Abs. 1 Z 18 wird daher in adaptierter
Form in die Regelung des Ubertragenen Wirkungsbereichs in § 177c Abs. 1 in der Fassung des
Entwurfs aufgenommen.

Weder zur 13. Arztegesetz-Novelle noch zur Novelle BGBI. | 2015/56 wurde eine

Zustimmung der Lander erteilt.

2.3. Das ArzteG 1998, BGBI. 1 1998/169, lautet idF BGBI. | 2016/75 - fir den
vorliegenden Beschwerdefall mafligebend - (auszugsweise; die angefochtenen Teile

sind fettgedruckt):

»Erlédschen und Ruhen der Berechtigung zur Berufsausiibung, Streichung aus der Arzteliste
8 59. (1) Die Berechtigung zur Austibung des arztlichen Berufes erlischt:
1. durch den Wegfall einer fir die arztliche Berufsausiibung erforderlichen Voraussetzung,

(2) Die Grunde fur das Erldschen der Berechtigung nach Abs. 1 sind auch von Amts wegen
wahrzunehmen. Die Mitwirkungspflicht der Partei in Verfahren betreffend das Erléschen der
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Berufsberechtigung bezieht sich insbesondere auf die Befolgung von Anordnungen hinsichtlich
fachlicher Begutachtungen der gesundheitlichen Eignung. Der Prasident der Osterreichischen
Arztekammer kann bei einer Beeintrachtigung der gesundheitlichen Eignung oder
Vertrauenswirdigkeit zum Zweck der Sicherstellung der Erfiillung der Berufspflichten mit Bescheid
Auflagen, Bedingungen oder Befristungen vorschreiben. Werden die vorgeschriebenen Auflagen,
Bedingungen oder Befristungen ungerechtfertigt nicht erfillt, so fuhrt dies zum Wegfall der
gesundheitlichen Eignung oder Vertrauenswiirdigkeit.

(3) Der Prasident der Osterreichischen Arztekammer hat im Rahmen eines Verfahrens geman
§117b Abs. 1 oder § 117c Abs. 1

1. in den Fallen des Abs.1 Z1 und 5 mit Bescheid festzustellen, dass die Berechtigung zur
Ausiibung des &rztlichen Berufs nicht besteht und die Streichung aus der Arzteliste zu veranlassen;

Ubertragener Wirkungsbereich

§ 117c. (1) Die Osterreichische Arztekammer hat im Ubertragenen Wirkungsbereich folgende
Aufgaben wahrzunehmen:

6. Durchfihrung von Verfahren zur Prifung des Vorliegens oder Nichtvorliegens der Erfordernisse
gemal § 4 Abs. 2 oder § 59 Abs. 1 Z 1 und 2 fur die damit verbundene Eintragung in die oder
Austragung aus der Arzteliste,

Weisungsrecht gegeniiber der Osterreichischen Arztekammer

§ 195f. (1) Die Osterreichische Arztekammer sowie Dritte, derer sich die Osterreichische
Arztekammer zur Aufgabenerfiillung bedient, sind im Ubertragenen Wirkungsbereich bei
der Vollziehung der Angelegenheiten einschlief3lich der Erlassung von Verordnungen an
die Weisungen des Bundesministers fur Gesundheit gebunden.

111, Zur Prajudizialitat:

Das Verwaltungsgericht Wien geht aus folgenden Erwagungen davon aus, dass es
aus Anlass der Behandlung des vorliegenden Wiedereinsetzungsantrags, des Antrags
auf Zuerkennung der Aufschiebenden Wirkung und der Beschwerde die

angefochtenen Teile des ArzteG 1998 anzuwenden hat:

Das Verwaltungsgericht Wien darf Uber den Antrag auf Wiedereinsetzung in die
Beschwerdefrist nur entscheiden, wenn es auch zur Behandlung der Beschwerde

zustandig ist.

Art. 131 B-VG sieht eine Aufteilung der (sachlichen) Zustandigkeiten der
Verwaltungsgerichte in Form von Generalklauseln zugunsten der
Landesverwaltungsgerichte (Abs. 1 und 6 leg. cit.) iVm. einer taxativen Aufzahlung
jener Angelegenheiten vor, Uber die die Verwaltungsgerichte des Bundes entscheiden
(Abs. 2 und 3 leg. cit.). Gemal Art. 131 Abs. 2 erster Satz B-VG ist das BVwG
zustandig ,.,in den Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes, die unmittelbar von
Bundesbehérden besorgt werden". Die Zustandigkeit des BVwWG knupft also, wie die

Wortwahl zeigt, daran an, dass eine Angelegenheit in unmittelbarer
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Bundesverwaltung iSd. Art. 102 Abs. 2 B-VG erledigt wird. Umgekehrt sind die
Landesverwaltungsgerichte dann zustandig, wenn es sich um Angelegenheiten der

mittelbaren Bundesverwaltung (und freilich der Landesverwaltung) handelt.

Die Besonderheit des Beschwerdefalles liegt darin, dass der belangte Prasident keine
Bundesbehérde im organisatorischen Sinn ist. Er ist ein Organ eines im
Vollziehungsbereich des Bundes nach Art. 10 Abs.1 Z.8 B-VG (,Einrichtung
beruflicher Vertretungen, soweit sie sich auf das ganze Bundesgebiet erstrecken, mit
Ausnahme solcher auf land- und forstwirtschaftlichem Gebiet") eingerichteten
Selbstverwaltungskérpers, dem der Bundesgesetzgeber, gestutzt (nunmehr:) auf
Art. 120b Abs. 2 B-VG, Aufgaben staatlicher Verwaltung ubertragen hat,
vorliegendenfalls die Entscheidung gemaR § 59 Abs. 3 Z. 1 ArzteG 1998 (iber die
Streichung aus der Arzteliste und UuUber das Nichtbestehen der &rztlichen
Berufsberechtigung. Eine solche Entscheidung hat der belangte Prasident mit dem
durch Beschwerde an das Verwaltungsgericht Wien bekampften Bescheid vom
11.10.2018 getroffen.

Entscheidend ist daher, ob die Besorgung der in Rede stehenden Angelegenheit
- Streichung aus der Arzteliste - durch den belangten Prasidenten als solche
unmittelbar durch eine Bundesbehdrde iSd. Art. 131 Abs. 2 B-VG zu qualifizieren ist

und gegebenenfalls unmittelbare Bundesverwaltung vorliegt.

Der VFfGH lehnte in seinem Erkenntnis VfSlg. 19.953/2015 die Auffassung, dass ein
Fall der unmittelbaren Bundesverwaltung nicht vorliegen kénnte, wenn ein Organ
eines anderen Rechtstragers als des Bundes tatig wird (vgl. Mayer/Muzak, B-VG®
[2015] Art. 131 B-VG 1.2; Hollbacher, Unmittelbare Bundesverwaltung [2013] 80 f),
ausdricklich ab, und zwar vor allem mit dem Argument, die von ihm abgelehnte
Auffassung Ubersédhe, dass die Tatigkeit von Organen solcher Rechtstrager dann
auch der mittelbaren Bundesverwaltung und damit der Bundesverwaltung tUberhaupt
nicht zurechenbar wéren. Dass die Verfassung eine Vollzugstatigkeit fur den Bund
durch solche Rechtstrager schlechthin ausschliel3e, sei ihr aber nicht zu unterstellen
(Hinweis auf Wiederin, Das Bundesverwaltungsgericht: Zustandigkeiten und
Aufgabenbesorgung, in Holoubek/Lang [Hrsg.], Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
erster Instanz [2013], 41 f). Solche ,bundesnahen Organe" (auch diesbeziglich
Hinweis auf Wiederin, aa0O. 42) seien daher nach den sie einrichtenden

Rechtsgrundlagen der unmittelbaren Bundesverwaltung (und in der Folge der
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Zustandigkeit des BVwG) oder der mittelbaren Bundesverwaltung (und damit der

Zustandigkeit der Landesverwaltungsgerichte) zuzuordnen.

Als Organe eines anderen Rechtstragers als des Bundes iSd. bisherigen
Ausfihrungen kommen jedenfalls im Vollziehungsbereich des Bundes eingerichtete
(vgl. das Erkenntnis VfSlg. 4413/1963) nichtgemeindliche Selbstverwaltungskorper
(,.Sonstige Selbstverwaltung™ gemafn Art. 120a ff B-VG) in Betracht (vgl. hiezu auch
die Erkenntnisse VfSlg. 2500/1953 und 8478/1979). GemalR Art. 120b Abs. 2 B-VG
(eingefugt durch die B-VG-Novelle 2008, BGBI. |1 2008/2) koénnen solchen
Selbstverwaltungskérpern Aufgaben staatlicher Verwaltung uUbertragen werden,
wobei die Gesetze einerseits derartige Angelegenheiten als solche des Ubertragenen
Wirkungsbereiches zu bezeichnen und andererseits eine Weisungsbindung gegenuber

dem zustandigen obersten Verwaltungsorgan vorzusehen haben.

Aus der Auffassung des VfGH folgt nach Ansicht des Verwaltungsgerichts Wien, dass
die hoheitliche Besorgung (etwa durch Erlassung von Bescheiden) von Aufgaben der
Bundesvollziehung durch Organe eines nichtgemeindlichen Selbstverwaltungskorpers
grundsatzlich auch in einer Weise in Betracht kommt, die als Besorgung ,,unmittelbar
durch Bundesbehdrden" iSd. Art. 131 Abs. 2 B-VG zu verstehen ist. Eine solche lage
dann vor, wenn die hoheitliche Besorgung von Aufgaben der Bundesvollziehung
durch das Organ eines nichtgemeindlichen Selbstverwaltungskorpers ohne
Einbindung des Landeshauptmanns, mithin in unmittelbarer Bundesverwaltung
erfolgte. Das Verwaltungsgericht Wien legt seinen weiteren Ausfuhrungen weiters die
Annahme zugrunde, dass der Prasident der Osterreichischen Arztekammer (die
belangte Behoérde) im Hinblick auf die Errichtung derselben durch Bundesgesetz im
Vollzugsbereich des Bundes und die Aufsichtsbefugnisse des zustandigen
Bundesministers iiber die Osterreichische Arztekammer als ,bundesnahe" Einrichtung

im Verstandnis der Judikatur des VfGH (VfSlg. 19.953/2015) anzusehen ist.

Ob der Bundesgesetzgeber im zu beurteilenden Einzelfall die Besorgung einer
Angelegenheit der Vollziehung des Bundes ,unmittelbar durch Bundesbehdrden”
vorgesehen hat, ergibt sich aus der Stellung des Landeshauptmannes. Kommt dem
Landeshauptmann eine Weisungs- bzw. Steuerungsbefugnis gegenuber den Organen
des Selbstverwaltungskorpers zu - mit dieser Stellung ist wohl auch diejenige einer
sachlich in Betracht kommenden Oberbehodrde iSd. § 68 AVG verbunden -, so ist
davon auszugehen, dass der Bundesgesetzgeber keine Besorgung ,,unmittelbar durch

Bundesbehérden vorgesehen hat. Die umschriebene Weisungs-
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bzw. Steuerungsbefugnis des Landeshauptmanns, verbunden mit der Stellung als
sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde, ist als Rest derjenigen Stellung im
Rahmen der mittelbaren Bundesverwaltung zu verstehen, die dem Landeshauptmann
vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 nach Art. 102 B-VG aF zukam.
Kommt dem Landeshauptmann hingegen keine Weisungsbefugnis gegeniiber den
Organen des Selbstverwaltungskorpers zu, ist vielmehr das zustdndige Organ des
Selbstverwaltungskérpers dem Bundesminister unmittelbar, also ohne Einbindung
des Landeshauptmanns, unterstellt, so ware davon auszugehen, dass der
Bundesgesetzgeber eine Besorgung unmittelbar durch Bundesorgane vorgesehen hat
(vgl. in diesem Sinne auch Wiederin, aaO. 42, und Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit
[2013] 59, Rz 18).

Um beurteilen zu kénnen, ob der Bundesgesetzgeber in der dem Beschwerdefall
zugrunde liegenden Angelegenheit (Streichung aus der Arzteliste wegen Wegfalls
einer Voraussetzung fur die Berufsberechtigung und bescheidmaRiger Abspruch Utber
das Nichtbestehen derselben) eine Besorgung in unmittelbarer Bundesverwaltung
vorgesehen hat, woraus sich nach Art. 131 Abs. 2 B-VG die Zustandigkeit des BVwG
(und damit die Unzustédndigkeit des Verwaltungsgerichts Wien ergabe), hat das
Verwaltungsgericht Wien die angefochtenen Teile der 88 59 und 117c Abs. 1 sowie

8§ 195f Abs. 1 ArzteG 1998 anzuwenden.

IV. Auslegung der einfachgesetzlichen Rechtslage:

Weder § 59 Abs. 3 noch eine andere Bestimmung des ArzteG 1998 deutet darauf
hin, dass der Bundesgesetzgeber - nach Aufhebung einzelner Teile des ArzteG 1998
mit dem erwahnten Erkenntnis VfSlg. 19.885/2014 - mit der durch die Novelle
BGBI. | 2015/56 herbeigefiihrten Neufassung des § 59 ArzteG 1998 und der unter
einem erfolgten Zuweisung der in Rede stehenden Aufgaben der Osterreichischen
Arztekammer (Entscheidung lber die Aufnahme in die Arzteliste und Uber die
Streichung aus dieser nebst Ausspruchs Uber das Nichtbestehen der
Berufsberechtigung) in deren uUbertragenen Wirkungsbereich anderes als eine

unmittelbare Unterordnung der Osterreichischen Arztekammer unter den

Bundesminister verwirklichen wollte. Der Landeshauptmann wird im Zusammenhang
mit den in Rede stehenden Aufgaben der Osterreichischen Arztekammer, wie schon
seit der 13. Arztegesetz-Novelle, nicht erwahnt. Bei Besorgung von Angelegenheiten
des ubertragenen Wirkungsbereichs ist gemaR 8§ 195f Abs. 1 ArzteG 1998 eine

ausdrickliche Weisungsbindung nur gegenuber dem Bundesminister angeordnet.
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Auf der Grundlage dieses einfachgesetzlichen Auslegungsergebnisses ware nach
Ansicht des Verwaltungsgerichts Wien davon auszugehen, dass eine Besorgung
unmittelbar durch Bundesbehoérden iSd. Art. 131 Abs. 2 B-VG vorgesehen ist und
folglich eine Zustandigkeit des BVwG zur Entscheidung Uber die Beschwerde des
Beschwerdeflihrers gegen den Bescheid des belangten Prasidenten (und damit auch

Uber den Antrag auf Wiedereinsetzung in die Beschwerdefrist) besteht.

V. Verfassungsrechtliche Bedenken:

Trifft dieses Auslegungsergebnis zu, so begegnen 8 59 Abs. 3 und § 195f Abs. 1 im
Zusammenhalt mit 8§ 117c Abs.1 Z.6 ArzteG 1998 nach Ansicht des

Verwaltungsgerichts Wien folgenden verfassungsrechtlichen Bedenken:

1. Aus dem Umstand, dass der Bundesgesetzgeber nach MalRgabe des Art. 120b
Abs. 2 B-VG Organe eines nichtgemeindlichen Selbstverwaltungskorpers in dessen
Ubertragenem Wirkungsbereich zur Vollziehung von Bundesgesetzen berufen darf,
folgt nicht, dass er dabei nicht die durch Art. 102 B-VG gezogenen Grenzen zu

beachten hatte.

Der VfGH brachte in seiner Judikatur zur Rechtslage vor der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 zum Ausdruck, dass bei Betrauung eines
Selbstverwaltungskérpers im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes mit der
Erlassung von Bescheiden die durch Art. 102 Abs. 1 B-VG umschriebene Stellung des
Landeshauptmanns als Trager der mittelbaren Bundesverwaltung nur gewahrt ist,
wenn dieser gegen die Entscheidungen von Organen der genannten
Selbstverwaltungskérper als Rechtsmittelinstanz vorgesehen ist und ihm jenen
gegenlber eine Weisungsbefugnis zukommt (vgl. die Erkenntnisse VfSlg. 2500/1953,
2978/1956, 7738/1976 und 8478/1979). Da seit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012 eine Zustédndigkeit des Landeshauptmanns als Rechtsmittelinstanz
nicht mehr in Betracht kommt, ist davon auszugehen, dass den Anforderungen des
Art. 102 B-VG bei Betrauung von Organen eines Selbstverwaltungskorpers im
Ubertragenen  Wirkungsbereich des Bundes mit  Angelegenheiten der
Bundesvollziehung nur entsprochen wird, wenn dem Landeshauptmann eine
ausreichende Weisungs- bzw. Steuerungsbefugnis gegenulber den

Selbstverwaltungsorganen zukommt.
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Die Betrauung von Organen eines Selbstverwaltungskorpers im Ubertragenen
Wirkungsbereich des Bundes mit der Erlassung von Bescheiden in einer
Angelegenheit der Bundesvollziehung unter Ausschluss einer Weisungs-

bzw. Steuerungsbefugnis des Landeshauptmanns, mithin ohne Einbindung des

Landeshauptmanns in die Vollziehung dieser Angelegenheit, - woraus sich nach den

bisherigen Ausfihrungen eine Zustandigkeit des BVwG zur Entscheidung Uber
Beschwerden gegen solche Bescheide ergibt - durfte folglich nur dann zulassig sein,
wenn die Angelegenheit der Bundesvollziehung nach Art. 102 Abs. 2 B-VG oder einer
anderen bundesverfassungsgesetzlichen Bestimmung unmittelbar von
Bundesbehérden besorgt werden darf oder die Lander der Besorgung unmittelbar
durch Bundesbehdrden nach Art. 102 Abs. 4 B-VG zugestimmt haben (vgl. zum
Erfordernis einer solchen Zustimmung bei sonstiger Verfassungswidrigkeit z.B. die
Erkenntnisse Vf{Slg. 8466/1978 zZu den Befugnissen der
Lebensmitteluntersuchungsanstalten des Bundes und VfSlg. 19.123/2010 zum
Abschlusspriufungs-Qualitatssicherungsgesetz in Bezug auf die Betrauung eines als
eigene Bundesbehoérde qualifizierten Arbeitsausschusses far externe

Qualitatsprufungen).

Das Verwaltungsgericht Wien Ubersieht nun nicht, dass eine implizite Ermachtigung
fur eine Betrauung von Organen eines Selbstverwaltungskorpers im Ubertragenen
Wirkungsbereich des Bundes in der durch die B-VG-Novelle 2008, BGBI. | 2008/2,
eingefligten Bestimmung des Art. 120b Abs. 2 B-VG erblickt werden kdnnte. Diese
Bestimmung scheint zumindest lege non distinguente schlechthin eine Ubertragung
von Aufgaben staatlicher Verwaltung an Selbstverwaltungskorper zu erlauben, sie
enthalt keinen Bezug auf Art. 102 B-VG. Auch den oben unter Pkt. 11.1.2.
wiedergegebenen Materialien ist ein Bezug auf Art. 102 B-VG nicht zu entnehmen. Es
lasst sich daher die Auffassung vertreten, der Verfassungsgesetzgeber habe mit
Art. 120b Abs. 2 B-VG eine Ermachtigung fur eine weitere Form unmittelbarer
Bundesverwaltung abseits des Art. 102 Abs. 2 B-VG geschaffen, unabhéngig davon,
ob es sich um eine in Art. 102 Abs. 2 B-VG (oder allenfalls einer anderen
Verfassungsbestimmung) angefiihrte Angelegenheit handelt (so auch in der Literatur
Hollbacher, Unmittelbare Bundesverwaltung [2013] 66 f, der Art. 120b Abs. 2 B-VG
als lex specialis zu Art. 102 B-VG deutet.).

Das Verwaltungsgericht Wien héalt diese moégliche Auslegung des Art. 120b Abs. 2
B-VG als lex specialis zu Art. 102 B-VG allerdings nicht fir Uberzeugend. Der VfGH

brachte in seiner bisherigen Judikatur unmissverstandlich die Bedeutung der
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mittelbaren  Bundesverwaltung und die ihr immanente Stellung des
Landeshauptmanns in der Bundesvollziehung zum Ausdruck. Das gilt nicht nur fur
die altere Judikatur (vgl. z.B. VfSIlg. 2264/1952, 2500/1953 und 2978/1956),
sondern auch fur die Judikatur nach der B-VG-Novelle 1974, BGBI. 1974/444, die mit
der Neufassung des Art. 102 Abs. 1 B-VG eine noch starkere Absicherung der
Position des Landeshauptmanns und der ihm unterstellten Behdrden bewirkt hat,
bedarf doch seit dieser Novelle auch die Einbindung von Bundesbehdrden in
Unterordnung unter den Landeshauptmann, sofern nicht eine Angelegenheit des
Art. 102 Abs. 2 B-VG vorliegt, einer Zustimmung der Lander. So hob der VfGH im
Erkenntnis VfSlg. 11.403/1987 (zur rechtlichen Konstruktion der Weinaufsicht)
hervor, dass es das Prinzip der mittelbaren Bundesverwaltung verbiete,
Vollzugskonstruktionen zu erfinden, die den Landeshauptmann schlechthin umgehen.
Fur die Annahme, der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 2008 habe eine derartige
Einschréankung des Prinzips der mittelbaren Bundesverwaltung herbeifihren wollen,
wie es die vom Verwaltungsgericht Wien abgelehnte Auffassung impliziert, gibt es

insbesondere in den Materialien keinen Anhaltspunkt.

Die vom Verwaltungsgericht Wien abgelehnte Auffassung tragt in sich die Annahme,
der einfache Bundesgesetzgeber kdnne - ohne erkennbare Einschrankungen,
abgesehen von einem ,UbermafRverbot" - in jeder der Materien, in denen
unmittelbare Bundesverwaltung mangels Aufzéhlung in Art. 102 Abs. 2 B-VG (oder
einer anderen Verfassungsbestimmung) nicht in Betracht kommt, anstelle einer
Besorgung in mittelbarer Bundesverwaltung - und damit unter Einbindung des
Landeshauptmannes - durch unmittelbar dem zustandigen Bundesminister
unterstellte Selbstverwaltungskorper in deren Ubertragenem Wirkungsbereich die
Vollziehung des Bundes besorgen lassen. Es bestiinde danach kein Hindernis, etwa
die Vollziehung der Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie (Art. 10 Abs. 1
Z.8 B-VG) weitgehend den Wirtschaftskammern - in ausschliellicher und
unmittelbarer Unterordnung unter den zustandigen Bundesminister - zu Ubertragen,
obwohl Art. 102 B-VG eine Besorgung in mittelbarer Bundesverwaltung verlangt.
Selbstverwaltungskérper im Ubertragenen Wirkungsbereich des Bundes kodnnten
dann in betrachtlichem Ausmall an die Stelle des Landeshauptmanns und der ihm
unterstellten Behoérden treten, ohne dass es einer Zustimmung der Lander bedurfte.
Dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 2008 eine solche Konsequenz
gleichsam stillschweigend herbeifihren wollte oder zumindest in Kauf genommen

hatte, ist zwar nicht ausgeschlossen, aber auch nicht im Geringsten plausibel.
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Im Ubrigen durfte auch der VfGH, der in seiner neueren Judikatur zu den Grenzen
der Zulassigkeit von Ausgliederung der Hoheitsverwaltung des Bundes an
ausgegliederte Rechtstrager zumindest hinsichtlich des verfassungsrechtlichen
Erfordernisses der ausdricklichen einfachgesetzlichen Bindung dieser
Ausgegliederten an Weisungen staatlicher Behdrden diese Selbstverwaltungskorpern
gleichstellt (vgl. das Erkenntnis VfSlg. 17.023/2003 zum Hauptverband der
Sozialversicherungstrager), im Falle der Besorgung der Bundesvollziehung durch
Organe solcher Rechtstrager die Auffassung vertreten, dass die Zulassigkeit einer
derartigen Betrauung von der Einhaltung der Schranken des Art. 102 B-VG abhangt.
So hob er im Erkenntnis VfSlg. 19.721/2012 hervor, dass die Heranziehung der
E-Control zu einem Ubergang der Vollziehung des Bundes von der mittelbaren
Bundesverwaltung zur unmittelbaren Bundesverwaltung fuhrt und hieftr, hatte nicht
eine sog. Kompetenzdeckungsklausel bestanden, die Zustimmung der Lander nach

Art. 102 Abs. 4 B-VG erforderlich gewesen ware.

Auch diese Judikatur des VfGH scheint dafur zu sprechen, dass bei Heranziehung von
Organen einer Nicht-Gebietskdrperschaft - mag es sich bei letzterer um einen
ausgegliederten Rechtstrager oder wie im vorliegenden Fall um einen
nichtgemeindlichen Selbstverwaltungskoérper handeln - in unmittelbarer
Unterordnung unter den zustandigen Bundesminister die Sperrwirkungen des
Art. 102 B-VG zu wahren sind.

2. Fur den Beschwerdefall ergibt sich daraus Folgendes:

Das ArzteG 1998 stiutzt sich, soweit es die in Rede stehenden Verfahren zur
Eintragung in die Arzteliste bzw. zur Streichung aus dieser betrifft, auf den
Kompetenztatbestand ,,Gesundheitswesen ... " in Art. 10 Abs.1 Z.12 B-VG
(vgl. VfSlg. 4413/1963). Fur diese Angelegenheiten ergibt sich weder aus Art. 102
Abs. 2 B-VG noch aus einer anderen bundesverfassungsgesetzlichen Bestimmung die
Zulassigkeit einer Besorgung unmittelbar durch Bundesbehdrden. Eine Zustimmung
der Lander liegt — soweit zu sehen — nicht vor. Die vorliegende Angelegenheit wére

demnach in mittelbarer Bundesverwaltung zu besorgen.

Es ergeben sich daher — zusammenfassend — Bedenken dahin, dass die von 8§ 59
Abs.3 Z.1, 8117c Abs.1 Z.6 und 8 195f Abs.1 ArzteG 1998 bewirkte

einfachgesetzliche Rechtslage einen verfassungswidrigen Verstol3 gegen das Gebot
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der Besorgung der in Rede stehenden Angelegenheiten der Vollziehung des

ArzteG 1998 in mittelbarer Bundesverwaltung bewirkt.

3. Dagegen kann auch aus folgenden Erwédgungen nicht eingewendet werden, die in

Rede stehenden Bestimmungen lieRen eine verfassungskonforme Auslegung zu:

3.1. Man konnte verleitet sein, den verfassungsrechtlichen Bedenken dadurch zu
begegnen, dass man die Osterreichische Arztekammer, soweit sie nach dem
ArzteG 1998 Angelegenheiten der Bundesvollziehung im Ubertragenen
Wirkungsbereich zu besorgen hat (vgl. die Aufzahlung dieser Angelegenheiten in
8117c), der Weisungs- und Steuerungsbefugnis nicht nur des Bundesministers,
sondern auch -in Unterordnung unter diesen (Art. 103 Abs.1 B-VG) - des
zustandigen Landeshauptmann unterworfen deutet. 8§ 195f Abs. 1 ArzteG 1998
bringt nicht klar zum Ausdruck, dass der Weisungszusammenhang von den Organen

der Osterreichischen Arztekammer unmittelbar und unter Ausschluss des

Landeshauptmanns zum  Bundesminister fuhrt. Die damit angedeutete

verfassungskonforme Auslegung liefe im Ergebnis darauf hinaus, die in Rede

stehenden Bestimmungen des ArzteG 1998 so zu verstehen, dass unausgesprochen

eine Zustandigkeit des Landeshauptmanns als sachlich in Betracht kommende
Oberbehérde, der eine Weisungs- und Steuerungsbefugnis gegenuber der
Osterreichischen Arztekammer zukommt, in Uberordnung iiber diese vorauszusetzen

ist, wodurch eine Besorgung in mittelbarer Bundesverwaltung gewéhrleistet wére.

3.2.1. Dieser ,Rettungsversuch”, der sich mdoglicherweise auf altere Judikatur des
VfGH stlutzen konnte, in der soweit ersichtlich eine Weisungsgebundenheit von
Selbstverwaltungskérpern im Ubertragenen Wirkungsbereich schon ex constitutione
- also ohne ausdruckliche einfachgesetzliche Anordnung - angenommen wurde (vgl.
z.B. VfSlg. 2500/1953, 7738/1976), durfte jedoch angesichts der neueren Judikatur
des VfGH scheitern. Nach VfSlg. 17.023/2003 ist es zwar nicht ausgeschlossen, auch
Selbstverwaltungskérper (nicht anders als andere aus der Staatsverwaltung
ausgegliederte Rechtstrager offentlichen oder privaten Rechts) mit auf
,y2AuRenstehende" bezogenen Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung zu betrauen,
die Betrauung eines Selbstverwaltungskérpers mit hoheitlichen Aufgaben gegeniuber
L7AuRenstehenden" setze aber jedenfalls voraus, dass der Selbstverwaltungskorper
hiebei — ausdricklich - an Weisungen des zustandigen obersten Organs der
Vollziehung gebunden sei. Im Verhaltnis zur Osterreichischen Arztekammer, deren

Angehorige nur die Arztekammern in den Landern selbst sind (§ 119 ArzteG 1998),
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sind Arzte, die aus der Arzteliste gestrichen werden sollen, ,AuBRenstehende".
Mangels ausdricklicher Anordnung einer Weisungs- und Steuerungsbefugnis des
Landeshauptmannes gegeniiber den Organen der Osterreichischen Arztekammer bei
Besorgung von Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungsbereichs kann, folgt man
der in VfSlg. 17023/2003 vertretenen Rechtsanschauung, eine unausgesprochene
Zustandigkeit des Landeshauptmanns, die im Ergebnis eine Besorgung von Aufgaben
der Bundesvoliziehung in Unterordnung unter diesen und damit in mittelbarer
Bundesverwaltung bewirken wirde, nicht angenommen werden. Dass die erst nach
dem zit. Erkenntnis VfSlg. 17.023/2003 geschaffene Bestimmung des Art. 120b

Abs. 2 B-VG an dieser Beurteilung etwas andern sollte, ist nicht zu erkennen.

3.2.2. Selbst wenn man aber die Auffassung vertreten wollte, die wiedergegebenen
Ausfihrungen des VfGH in VfSlg. 17.023/2003 erfassten eine Konstellation wie die
durch das ArzteG 1998 herbeigefiihrte nicht, es bestehe vielmehr sehr wohl eine
unausgesprochene Zustandigkeit des Landeshauptmanns als sachlich in Betracht
kommende Oberbehdrde gegeniiber der Osterreichischen Arztekammer, maWw. diese
sei dem Landeshauptmann unterstellt, dirfte dies keine verfassungskonforme

Rechtslage bewirken.

Bis zur B-VG-Novelle 1974, BGBI. 1974/444, war es - innerhalb bestimmter, vom
VfGH in seiner Judikatur gezogenen Grenzen (vgl. VfSlg. 2264/1952, 3685/1960) -
zulassig, wenn der Bundesgesetzgeber die Besorgung einzelner Angelegenheiten der
Bundesvollziehung Organen von nichtgemeindlichen Selbstverwaltungskorpern
Ubertrug, soweit diese dem Landeshauptmann - im Weisungszusammenhang wie
auch im Instanzenzug - unterstellt waren. Durch die B-VG-Novelle 1974,
BGBI. 1974/444, wurde Art. 102 Abs. 1 letzter Satz B-VG dahin geandert, dass auch
eine Betrauung von Bundesbehdrden in Unterordnung unter den Landeshauptmann
einer Zustimmung der Lander bedarf, soweit es sich nicht um eine in Art. 102
Abs. 2 B-VG genannte Angelegenheit handelt (oder anderweitig eine ausdriickliche
verfassungsgesetzliche Ermachtigung fir eine derartige Betrauung besteht).
Ubertragt man den Grundgedanken des Erkenntnisses VfSlg. 19.953/2015 (vgl. oben
Pkt. 111.2) auf die Besorgung von Angelegenheiten in Unterordnung unter den
Landeshauptmann (Art. 102 Abs.1 B-VG), so folgt nach Auffassung des
Verwaltungsgerichts Wien, dass auch die Heranziehung von Organen von
Selbstverwaltungskoérpern, die im Vollzugsbereich des Bundes eingerichtet sind, zu
Aufgaben der Hoheitsverwaltung des Bundes einer Zustimmung der Lander bedarf,

soweit es sich nicht um eine in Art. 102 Abs. 2 B-VG genannte Angelegenheit handelt
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(oder anderweitig eine ausdruckliche verfassungsgesetzliche Ermachtigung fur eine

derartige Betrauung besteht).

Das Verwaltungsgericht Wien Ubersieht nicht, dass - wie die Materialien zur
B-VG-Novelle 1974, BGBI. 1974/444 (RV 182 Blg NR 13. GP, 22) zeigen - die
Neufassung des Art. 102 Abs. 1 B-VG auf Betrauungen von Bundesbehdérden, die
schon zum Zeitpunkt der Erlassung der Novelle bestanden hatten, keinen Einfluss
hatte, diese also nicht zurtckwirkte. Im Zeitpunkt der Erlassung der Novelle enthielt
allerdings das Arztegesetz (1949) noch keine Zustandigkeit der Osterreichischen
Arztekammer, durch Bescheid festzustellen, dass infolge Wegfalls einer
Eintragungsvoraussetzung die Berechtigung zur arztlichen Berufsaustibung erloschen
ist (ein bescheidmafiger Ausspruch war nur fur Falle vorgesehen, in denen sich
nachtraglich herausstellte, dass eine Eintragungsvoraussetzung von Anfang an nicht
bestanden hatte [vgl. oben Pkt. 11.2.1.]). Erst mit der Novelle BGBI. 1987/314 wurde
in das Arztegesetz 1984 eine entsprechende Ermachtigung aufgenommen, fir die

jedoch eine Zustimmung der Lander augenscheinlich nicht erteilt wurde.

Auf die fehlende Riuckwirkung der B-VG-Novelle 1974, BGBI. 1974/444, kénnte man
sich demnach nur dann berufen, wenn man die Auffassung vertrate, dass einerseits
samtliche vorgefundenen Betrauungen von Bundesbehdrden in Unterordnung unter
den Landeshauptmann verfassungskonform bleiben und andererseits auch samtliche
spater vorgesehenen Betrauungen verfassungskonform sind, sofern sie wenigstens
der Art nach solchen gleichen, die bereits bei Erlassung der B-VG-Novelle 1974
bestanden hatten. Soweit ersichtlich gibt es zu dieser Frage keine Judikatur des
VfGH. Aus der Sicht des Verwaltungsgerichts Wien bestehen zumindest erhebliche
Bedenken dagegen, § 59 Abs. 3 ArzteG 1998, zu dem ebenfalls eine Zustimmung der
Lander fehlt, selbst wenn er im Zusammenhang mit § 195f Abs. 1 ArzteG 1998 eine
Unterstellung der Osterreichischen Arztekammer unter den Landeshauptmann
bewirkte, trotz fehlender Zustimmung der Ladnder noch als "vorgefunden™ und damit

verfassungskonform anzusehen.

3.2.3. Zusammenfassend ist das Verwaltungsgericht Wien der Auffassung, dass eine
verfassungskonforme Auslegung der in Rede stehenden Bestimmungen des ArzteG

1998 nicht moglich ist.
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VI. Zum Umfang der Anfechtung:

Die in § 59 Abs. 3 Z. 1 ArzteG 1998 begriindete Erméachtigung des Prasidenten der
Osterreichischen Arztekammer, mit Bescheid festzustellen, dass die Berechtigung zur
Austibung des arztlichen Berufs nicht besteht, und die Streichung aus der Arzteliste
zu veranlassen, bezieht sich nicht auf samtliche in § 59 Abs. 1 ArzteG 1998 genannte
Félle, in denen die Berechtigung zur Berufsaustibung ex lege erlischt, sondern nur
auf diejenigen nach Z.1 und Z.5. § 117c Abs. 1 ArzteG 1998 fiihrt in Z. 6 als
Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungsbereichs der Osterreichischen
Arztekammer die Durchfilhrung von Verfahren zur Prifung des Vorliegens oder
Nichtvorliegens der Erfordernisse geméaR 8 4 Abs. 2 oder § 59 Abs. 1 Z. 1 und 2 fur

die damit verbundene Eintragung in die oder Austragung aus der Arzteliste an.

Auch wenn im Beschwerdefall der belangte Prasident zur Sicherung der Erfullung der
Berufspflichten mit Bescheid keine Auflagen, Bedingungen oder Befristungen
vorgeschrieben hat, so verbliebe (bei einer allfalligen Aufhebung der Zustandigkeit
des Prasidenten der Osterreichischen Arztekammer zur Veranlassung der Streichung
aus der Arzteliste) der letzte Satz des 8§59 Abs 2 ArzteG 1998 mit seiner
positivierten Mdoglichkeit des Prasidenten der Osterreichischen Arztekammer zur
Vorschreibung von Auflagen, Bedingungen und Befristungen als ein weitgehend jedes

normativen Inhaltes entkleideter und sohin unanwendbarer Torso.

Im Falle der Aufhebung im beantragten AusmalR wére die Besorgung der Streichung
aus der Arzteliste der mittelbaren Bundesverwaltung zugewiesen und dem
Landeshauptmann die ihm verfassungsrechtlich zugewiesene Stellung als sachlich in
Betracht kommende Oberbehorde gegeniber der gemall 882 und 3 AVG

zustandigen Bezirksverwaltungsbehérde gesichert.

Verwaltungsgericht Wien

Mag. Dr. Kienast



