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1. Sachverhalt
Folgender Sachverhalt wurde vom Auftraggeber mitgeteilt:

Der Wiener Gesundheitsfonds (WGF) beabsichtigt, ein Vergabeverfahren zur Beschaffung
unterschiedlicher Leistungen fiir ein populationsbezogenes, qualitéitsgesichertes Darmkrebs-
Screening in Wien (,,Vergabeverfahren Darmkrebs-Screening®) durchzufiithren. Auftraggeber

ist der WGF.

Gegenstand des Vergabeverfahrens ist der Abschluss von zwei Rahmenvereinbarungen (zwei
Lose). Gegenstand von Los 1 ist die Beschaffung diverser Leistungen betreffend die Planung
und Durchfiithrung eines populationsbezogenen Darmkrebs-Screenings. Gegenstand von Los 2
ist die Durchfiihrung von Koloskopien entsprechend dem Qualitétsstandard fiir Koloskopien
samt Nebenleistungen, wobei keine Ubernahme der Leistungen aus dem niedergelassenen

Bereich angestrebt wird.

Der Beschaffungsgegenstand von Los 1 umfasst folgende Leistungen:

(i) Projektmanagement: Dies umfasst insbesondere die Entwicklung und Implementierung
eines {libergreifenden Projektmanagements fiir die Umsetzung des gesamten Darmkrebs-
Screenings wihrend der Projektlaufzeit. Die Bereitstellung der notwendigen Informationen,
Daten und Unterlagen — jeweils unter Beriicksichtigung der datenschutzrechtlichen
Bestimmungen — sowie die Teilnahme an Evaluationsgesprichen mit dem Auftraggeber sind

zentrale Bestandteile des Projektmanagements.

(1) Kommunikationskonzept sowie professionelle Kommunikationsbegleitung: Dies umfasst
insbesondere die Entwicklung eines Kommunikationskonzeptes fiir die Zielgruppe sowie die
professionelle Kommunikationsbegleitung und die Abwicklung e¢ines strukturierten
Einladungsmanagements, um eine moglichst hohe Teilnahmerate der Zielgruppe am

Darmkrebs-Screening zu gewéhrleisten.

(iii) Bereitstellung von Testkits: Dies umfasst insbesondere die Bereitstellung von quantitativen
immunchemischen Stuhltests (faecal immunochemical testing — F.1.T.), die eine automatisierte,
qualitdtsgesicherte und exakte Auswertung unter standardisierten Bedingungen in einem

medizinischen Laboratorium erméglichen.

Die bereitgestellten F.I.T. miissen fiir die Detektion von kolorektalen Karzinomen oder
fortgeschrittenen Adenomen eine Sensitivitdt von mindestens 25% und eine Spezifitét von
mindestens 90% aufweisen, wobei sich die 25% auf fortgeschrittene Adenome, nicht auf die

Karzinome beziehen.



(iv) Logistikleistungen im Zusammenhang mit F.I.T.: Dies umfasst insbesondere den Transport

sowie die Verteilung an die Zielgruppe, die Lagerung sowie den Riicktransport in das Labor.

(v) Durchfithrung von Laboranalysen (Auswertung F.I.T.): Dies umfasst insbesondere die
qualititsgesicherte Auswertung der Proben im Labor sowie die anschlieende
Befundiibermittlung inklusive der Einmeldung der Testergebnisse in die elektronische
Gesundheitsakte ELGA, sofern nicht ausdriicklich von der betreffenden teilnehmenden Person
widersprochen wurde. Die Nutzung von ELGA fiir das Screening ist jedoch in Abhéngigkeit
der Entwicklungen von ELGA zu sehen und daher sind unter Umsténden (interimistisch) auch

andere Systeme erforderlich, um den Dokumentations-Erfordernissen zu gentigen.

(vi) IT: Dies umfasst insbesondere die Bereitstellung einer geeigneten IT-Infrastruktur, sodass
das Darmkrebs-Screening entsprechend abgewickelt werden kann. Insbesondere muss eine
Anbindung {iber ,Mein.Wien*“ sowie den Internetportalen der &sterreichischen

Sozialversicherung ermoglicht werden.

(vii) Telemedizinische Beratung: Dies umfasst die telemedizinische Beratung der
teilnehmenden Person, insbesondere sofern bei dieser ein positiver F.I.T. vorliegt. Im Rahmen
der telemedizinischen Beratung ist die teilnehmende Person insbesondere iiber das Testergebnis
aufzukldren sowie auf die Durchfilhrung einer Koloskopie zur weiteren Abkldrung

hinzuweisen.

(viii) Schnittstelle zur Nachfolgeuntersuchung bzw Terminkoordination Koloskopie bei
positivem F.IT. der teilnehmenden Person: Dies betrifft insbesondere - bei Wunsch der
teilnehmenden Person - die Unterstiitzung bei der Terminkoordination einer Koloskopie im
niedergelassenen Bereich, wobei der Termin zur Koloskopie jedenfalls spétestens innerhalb
von 14 Tagen ab positivem F.I.T. der teilnehmenden Person stattzufinden hat. Sofern der
Termin zur Koloskopie nicht innerhalb von 14 Tagen ab positivem F.I.T. der teilnehmenden
Person im niedergelassenen Bereich koordiniert werden kann, hat die Terminkoordination mit

Rahmenvereinbarungspartnern aus Los 2 zu erfolgen.

(ix) Schnittstelle zur Terminkoordination Koloskopie: Dies betrifft insbesondere die
Einrichtung einer zentralen Serviceline, die an die Gesundheitsberatung 1450 angebunden ist
sowie die Unterstiitzung von Personen ohne positiven F.I.T. bei der Terminkoordination einer

Koloskopie im niedergelassenen Bereich.



Der Beschalfungssevenstand ven Los 2 umfasst folgende Leistungen:

(1) Terminkoordinationssystem: Dies betrifft insbesondere die Errichtung eines zentralen
Terminkoordinationssystem zur Terminkoordination fiir die Koloskopie mit dem

Rahmenvereinbarungspartner avs Los 1.

(ii) Durchfiihrung von Koloskopien innerhalb von ldngstens 14 Tagen ab Kontaktaufnahme
(wobei ausdriicklich keine Ubernahme von Leistungen aus dem niedergelassenen Bereich

angestrebt wird);

(iii) Histopathologie inklusive Befundbesprechung innerhalb von 5 Werktagen ab
Durchfiihrung der Koloskopie;

(iv) Einmeldung der Untersuchungsergebnisse insbesondere in die elektronische
Gesundheitsakte ELGA, je nach etabliertem Standard und rechtlicher Moglichkeit. Die
Nutzung von ELGA fiir das Screening ist jedoch in Abhidngigkeit der Entwicklungen von
ELGA zu sehen und daher sind unter Umstidnden (interimistisch) auch andere Systeme

erforderlich, um den Dokumentztions-Erfordernissen zu gentigen.

2. Zu beurteilende Rechtsfragen
Im Rahmen des Gutachtens sind folgende Rechtsfragen zu beurteilen:

(i) Ist die Ausschreibung é&rztlicher Leistungen, insbesondere solcher, welche dem
Gesamtvertragssystem des ASVG unterliegen, unabhéngig davon, wer Auftraggeber ist sowie
unabhéngig von einer allfilligen (direkten oder indirekten) Finanzierung durch die OGK

sozialversicherungsrechtlich zuldssig?

(i1) Wenn (i) bejaht wird: Ist das Darmkrebs-Screening Programm sozialversicherungsrechtlich
zuléssig, wenn der WGF, die OGK und der Bund das Screening Programm jeweils zu einem

Drittel finanzieren?

(iii) Wenn (i) bejaht wird: Ist die Ausschreibung drztlicher Leistungen im Darmkrebs-Screening
Programm sozialversicherungsrzchtlich zuldssig, wenn das Screening Programm nur aus
Mitteln des WGF finanziert wird, die wiederum zum Teil aus Mitteln der OGK gespeist

werden?

(iv) Falls die Ausschreibung #rztlicher Leistungen im Rahmen des Darmkrebs-Screening

Programms sozialversicherungsrechtlich zulédssig ist: Diirfen sich auch Vertragsirzte



(Kassenérzte) an der Ausschreibung beteiligen? Wenn ja, diirfen Vertragsirzte diesfalls auch

Tarife anbieten, welche von den mit der OGK vereinbarten Tarifen (Kassentarife) abweichen?

Die Beurteilung vergaberechtlicher Fragen, die sich allenfalls nach dem Sachverhalt stellen

konnten, ist nicht Teil des Gutachtensauftrags.

3. Gutachten

3.1. Die Erbringung iirztlicher Leistungen im System des ASVG

Die Bezichungen der Sozialversicherung zu den Arztinnen und Arzten werden gem § 338 Abs 1
ASVG durch privatrechtliche Vertrige geregelt. Durch diese Vertrdge ist die ausreichende
Versorgung der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehérigen mit den gesetzlich
und satzungsmiBig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen (§ 338 Abs 2 ASVG). Auf dieser
Basis werden Vertrige mit freiberuflich titigen Arztinnen und Arzten, anderen

Leistungserbringern in der Gesundheitsversorgung und Krankenanstalten abgeschlossen.

Die Beziehungen der Krankenversicherungstriger zu den freiberuflichen Arztinnen und Arzten
bzw Gruppenpraxen werden durch Gesamtvertriige mit der Osterreichischen Arztekammer
bundeseinheitlich geregelt (§ 341 Abs 1 ASVG). Der Inhalt des Gesamtvertrags ist auch Inhalt
des Einzelvertrags, der zwischen Krankenversicherungstriger und Arzt/Arztin abgeschlossen
wird (§ 341 Abs 2 ASVG). Welchen Inhalt der Gesamtvertrag aufzuweisen hat, ist vom Gesetz
vorgegeben und reicht vom Stellenplan, die Vergiitung, Rechte und Pflichten der
Vertragsérztinnen und -drzte bis zur Beendigung des Gesamtvertrags (§ 342 ASVG). Auch die
Vertragsarztauswahl und die Beendigung des Einzelvertrags sind strikt gesetzlich determiniert
(§ 343 ASVG). Vom Gesamtvertrag abweichende Vereinbarungen im Einzelvertrag sind
rechtsunwirksam, soweit nicht eine ausdriickliche gesetzliche Regelungserméchtigung besteht.
Die Gesamtvertrige wirken also normativ auf die Einzelvertrige ein. Das gilt auch fiir
Gruppenpraxen und Primérversorgungseinrichtungen, wobei allerdings vor allem fiir letztere
einige Sonderbestimmungen gelten. Eigene Einrichtungen der Versicherungstriger diirfen fiir
die Versorgung nur nach MaBgabe der hiefiir geltenden gesetzlichen Vorschriften herangezogen

werden (§ 338 Abs 21Vm § 339 ASVG und § 3a KAKuG).

Das im ASVG vorgesehene Modell der Rechtsbezichungen zwischen Sozialversicherung und
freiberuflich titigen Arztinnen und Arzten ist insoferne eine abschlieBende Regelung, als kein
anderes Modell errichtet werden darf, das in die Rechtsverhiltnisse mit Arztinnen und Arzten

durch eine normative Regelung eingreift. Weder diirfen andere Parteien einen Gesamtvertrag



schlieBen, noch kann die vom ASVG verliehene Rechtsetzungsbefugnis durch Vereinbarung

erweitert werden. !

Nicht ausgeschlossen ist es allerdings, dass die Gesamtvertragsparteien untereinander oder auch
mit Dritten im Rahmen ihrer Rechtsfihigkeit schuldrechtliche Vereinbarungen abschlieBen.?
Das ASVG schliefit es ferner nicht aus, dass auch andere Einrichtungen (zB die
Landesérztekammern oder der Cachverband, allenfalls auch andere Gesundheitseinrichtungen)
solche schuldrechtlichen Vereinbarungen treffen, die die Erbringung &rztlicher Leistungen und
deren Organisation regeln. Sclche Vereinbarungen diirfen freilich nicht gegen Gesetze
verstofien bzw entsprechende Vorgaben (zB OSG und RSG) konterkarieren. AuBerdem darf
kein Modell aufgebaut werden, cas die Normwirkung durch zivilrechtliche Konstruktionen (zB

Vertrag zugunsten Dritter) substituiert.?

Zuldssig sind Vertrage im Zusammenhang mit &rztlichen Leistungen in Bereichen, die gar nicht
Gegenstand des Gesamtvertragsrechts sind. Weiters gibt es keine Bedenken gegen Vertrige, die
zwar an sich drztliche Leistungen im Rahmen des Gesamtvertragsrechts betreffen, aber schon
von ihrem Wesen her gar nicht auf Einzelvertrige einwirken kénnen.* Unzuldssig wire es aber,
wenn die Sozialversicherung Rahmenvertrige mit einem privatrechtlichen Arzteverband
schliefit, die einem bestehenden Gesamtvertrag nachgebildet sind und diesen konkurrenzieren.
Dies gilt jedenfalls im Bereich der Krankenbehandlung, grundsétzlich aber wohl auch in den
Bereichen, in denen das Gesetz sonst Gesamtvertrdge bei Erbringung drztlicher Leistungen
vorsicht. Dies betrifft die Vorsorgeuntersuchungen gem § 132a und § 132b sowie
humangenetische Vorsorgemafnahmen gem § 132¢ Abs 1 Z 1 (343a ASVG), auBerdem die
arbeitsmedizinische Betreuung (§ 343b ASVG). Unklar ist das allerdings hinsichtlich der
Gesundenuntersuchungen, weil in § 132b Abs 2 Vertragsirzte, andere Vertragspartner und
eigene Einrichtungen ,,insbesondere” als Leistungserbringer genannt werden. Es muss nach
dem Wortlaut also auch Arztinnen und Arzte geben, die weder im Rahmen eines
Gesundenuntersuchungs-Einzelvertrags noch als Beschiftigte in einer entsprechenden

Vertragseinrichtung oder eigener. Einrichtung die Leistung auf Kassenkosten erbringen diirfen.

V' Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil, SV-Komm (310. Lfg) § 341 Rz 5; VwWGH 29.4.2015, Ro 2015/08/0005.

2 Davon geht offenkundig auch der VIGH aus, wenn er die Zustéindigkeit der Schiedskommissionen fiir solche
Vertrige verneint und auf die Rechtsdurchsetzung bei den ordentlichen Gerichten verweist, VIGH 14.6.2000,
B 1232/98, VIiSlg 15.802; weiters Resch, Obligatorische (schuldrechtliche) Abreden zwischen
Gesamtvertragsparteien, RdAM 2012/138, 241 ff, Felten, Antworten des Vertragspartnerrechts auf einen
drohenden Arziemangel, wbl 2016, 667 fT.

3 Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil, SV-Komm (310. Lfg) § 341 Rz 5; VwWGH 29.4.2015, Ro 2015/08/0005.

4 ZB wenn eine allgemeine Ubereink anft iiber die Entwicklung der Vertragsarztstellen getroffen, aber nicht wie
bei einem Stellenplan die Zahl und 3rtliche Verteilung festgelegt wird, Kneihs/Mosler in Mosler/Miiller/Pfeil,
SV-Komm (310. Lfg) § 341 Rz 5.



Da ein Anspruch auf Abschluss eines Gesundenuntersuchungs-Einzelvertrags besteht (§ 343a

Abs 2 ASVG), wird es kaum Wahlérzte in diesem Bereich geben, weshalb sich ,,insbesondere*

eher nicht auf Wahlirzte beziehen diirfte.

Das in den §§ 338 ff ASVG geregelte Vertragsmodell dient (nur) dazu, die Versorgung der
Versicherten und anspruchsberechtigten Angehérigen mit den gesetzlich und satzungsméafig
vorgesehenen Leistungen sicherzustellen. Die Leistungen der Krankenversicherung sind in
§ 117 ASVG aufgezihlt. Soweit Sozialversicherungstréiger, Dachverband oder auch andere
Einrichtungen Vertrige im Gesundheitsbereich abschlieBen, die nicht der skizzierten
Versorgung dienen bzw iiber diese hinausgehen, sind diese Vertrdge nicht am MaBstab des
ASVG-Vertragspartnerrechts zu messen. Es konnte also nur andere gesetzliche Vorschriften

geben, die entsprechende Vorgaben oder Einschréinkungen vorsehen.

Die OGK fiihrt die Krankenversicherung nach dem ASVG durch und wirkt an der
Durchfiihrung der Unfall- und Pensionsversicherung mit. Es obliegt ihr ,insbesondere® die
Vorsorge fiir die Krankenbehandlung (§ 23 Abs 2 ASVG), dic Zustdndigkeit bezieht sich aber
auf die Durchfithrung der gesamten Krankenversicherung (§ 26 ASVG). Die entsprechenden
Aufgaben gehen iiber die Erbringung der gesetzlichen und satzungsméBigen Leistungen an die
Versicherten bzw Anspruchsberechtigten hinaus. So trifft die Krankenversicherung ua Vorsorge
fiir die evidenzbasierte Fritherkennung von und Friihintervention bei Krankheiten und die
Erhaltung der Volksgesundheit (§ 116 Abs 1 Z 1 ASVG). Die Mittel der Krankenversicherung
konnen nach § 116 Abs 3 und 4 ASVG ua auch zur Forderung und Unterstiitzung von
gemeinniitzigen Einrichtungen, die der Verhiitung oder Fritherkennung von Krankheiten, der
Verhiitung von Unfillen, ausgenommen Arbeitsunfille, der Sicherstellung der Leistung
drztlicher Hilfe oder der Betreuung von Kranken dienen sowie zur Erforschung von Krankheits-

oder Unfallursachen, ausgenommen Arbeitsunfille, verwendet werden.

Nach § 154b ASVG gehort ferner die Aufkldrung iiber Préventionsmafinahmen und die
Beratung iiber Gefidhrdungsvermeidung und Krankheitsverhiitung zu den Aufgaben der
Krankenversicherung. Es sind gezielt fir Gruppen von Anspruchsberechtigten
Gesundheitsférderungs- und Préventionsprogramme und daraus abgeleitete Mallnahmen
anzubieten. Dies kann auch durch Kooperation mit anderen zustdndigen Einrichtungen
erfolgen, wobei entweder Kooperationsvereinbarungen abgeschlossen werden konnen oder der
Krankenversicherungstriiger sich an solchen Einrichtungen beteiligt (§ 154b Abs 2 und 3

ASVG).



Zur Verhiitung des Eintritts und der Verbreitung von Krankheiten konnen als freiwillige
Leistungen ,,insbesondere* auch Maflnahmen zur Bekdmpfung der Volkskrankheiten gewéhrt
werden (§ 156 Abs 1 Z 2 ASVGQ). In diesem Zusammenhang kénnen auch Vereinbarungen mit
anderen Einrichtungen iiber ein planméBiges Zusammenwirken und eine Beteiligung an den
Kosten sowie iber eine Beteiligung an anderen einschlédgigen
Gesundheitsfiirsorgeeinrichtungen getroffen werden (§ 156 Abs 2 und 3 ASVG). § 23 der RFG
20205 sieht Zuschiisse fiir drei konkret aufgezihlte MaBnahmen der Krankheitsverhiitung vor.

Screening-Untersuchungen zéhlen nicht dazu.

Gemil § 81 Abs 1 ASVG diirfen die Mittel der Sozialversicherung nur fiir die gesetzlich
vorgeschriebenen oder zuldssigen Zwecke verwendet werden. Dazu gehdren etwa Malnahmen
der Offentlichkeitsarbeit und Beteiligung an einschlégigen Forschungseinrichtungen sowie die
Errichtung und Griindung von oder die Beteiligung an Vereinen, Fonds und GmbHs im Rahmen
von Finanzierungs- und Betreibermodellen, wenn sie der Verbesserung der Servicequalitét oder
der Erzielung von Einsparungen dient. Zum selben Zweck kdnnen sich auch natiirliche und

juristische Personen an Einrichtungen der Sozialversicherung beteiligen (§ 81 Abs 2 ASVG).

Die Krankenversicherung ist an die Vorgaben des Gesundheits-Zielsteuerungsgesetzes (G-ZG)
gebunden. Gemeinsam mit Bund und Léndern ist die integrative partnerschaftliche
Zielsteuerung Gesundheit fiir die Struktur und Organisation der Osterreichischen
Gesundheitsversorgung fortzufiihren und weiterzuentwickeln (§ 1 Abs 1 G-ZG). Zu den
ausdriicklich hervorgehobenen Zielen zdhlen die zielgerichtete Gesundheitsférderung und

Priavention sowie die Stiarkung von evidenzbasierter Fritherkennung und Frithintervention.

Diese simtliche Gesundheitsbereiche erfassende Strukturplanung (OSG und RSG) basiert auf
einem #uflerst komplexen Modell mit verschiedenen Regulierungsebenen. Bund und Lénder
haben Art 15a-Vercinbarungen abgeschlossen, die Sozialversicherung wird durch
privatrechtliche Zielsteuerungsvertréige eingebunden. Die Verbindlichkeit der Strukturplanung
kann durch Verordnung einer Gesundheitsplanungs GmbH, in der Bund, Linder und
Dachverband vertreten sind, herbeigefiihrt werden.® Die maBgebliche Bestimmung tiber die
Verbindlicherkliarung (§ 23 G-ZG) wurde allerdings aus formalen Griinden (hinsichtlich der

Zustimmung der Linder) vom VfGH aufgehoben’ und muss bis Ende 2023 saniert werden.?

5 Richtlinien der Osterreichischen Gesundheitskasse betreffend Gewiihrung von MaBinahmen zur Festigung der
Gesundheit (§ 155 ASVG) und Mafinahmen der Krankheitsverhiitung (§ 156 ASVG).

6 Niher Mosler, Steuerung im Gesundheitswesen durch Vertragspartnerrecht, DRAA 2022, 294 ff.

7 VIGH vom 30.6.2022, G 334-341/2021.

8 Vgl dazu Ministerialentwurf 290/ME XXVII. GP.



3.2. Relevanz der Beschaffungsgegenstiinde

Die im Sachverhalt angefithrten Beschaffungsgegenstinde betreffen unterschiedliche
Leistungen. Das Gesamtvertragsrecht regelt die Bezichungen zwischen Sozialversicherung und
(ua) freiberuflich titigen Arztinnen/Arzten. Gemeint sind damit die Leistungen, die Arztinnen
und Arzte nach dem Arztegesetz erbringen diirfen. Nach § 2 ArzteG ist der Arzt zur Ausiibung
der Medizin berufen. Die Ausiibung des #rztlichen Berufs umfasst jede auf medizinisch-
wissenschaftlichen Erkenntnissen begriindete Tétigkeit, die unmittelbar am Menschen oder
mittelbar fiir den Menschen ausgefithrt wird. Titigkeiten, die blof fiir die &rztliche
Berufsausiibung niitzlich sind, aber grundsitzlich nichtmedizinischer Natur sind, fallen nicht
darunter. Das betrifft jedenfalls Tétigkeiten, dic ohne medizinisch-wissenschaftliche

Erkenntnisse durchgefiihrt werden kdnnen.’

Solche nicht medizinisch-wissenschaftliche Erkenntnisse stellen bei Los 1 jedenfalls die
Beschaffungsgegenstinde (i) Projektmanagement, (ii) Kommunikationskonzept sowie
professionelle Kommunikationsbegleitung, (iii) Bereitstellung von  Testkits, (iv)
Logistikleistungen im Zusammenhang mit F.ILT., (vi) IT, (viii) Schnittstelle zur
Nachfolgeuntersuchung  bzw  Terminkoordination und  (ix)  Schnittstelle  zur
Terminkoordination Koloskopie dar. Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht stellt sich die
Frage der Zulidssigkeit daher nicht, weshalb diese Beschaffungsgegenstdnde aus der weiteren

Betrachtung auszuscheiden sind.

Die Beschaffungsgegenstinde (v) Durchfiihrung von Laboranalysen (Auswertung F.I.T.) und
(vii) Telemedizinische Beratung beinhalten jedenfalls auch drztliche Tétigkeiten. Sie sind daher

in die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung einzubeziehen.

Aus Los 2 ist der Beschaffungsgegenstand (i) Terminkoordinationssystem als Tatigkeit, die
nicht dem Arztevorbehalt unterliegt, auszuscheiden. Bei den Beschaffungsgegenstéinden (ii)
Durchfiihrung von Koloskopien und (iii) Histopathologie inklusive Befundbesprechung handelt
es sich eindeutig um #rztliche Tatigkeiten. Bei (iv) Einmeldung der Untersuchungsergebnisse
diirfte wohl geplant sein, dass die Einmeldung als Annextdtigkeit durch den &rztlichen

Leistungserbringer erfolgt.

" Stéger/Zahrl in Stoger/Zahrl, ArzteG (2023) § 2 Rz 9.
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3.3. Ist die Ausschreibung irztlicher Leistungen, insbesondere solcher, welche dem
Gesamtvertragssystem des ASVG unterliegen, unabhiingig davon, wer
Auftraggeber ist sowie unabhiingig einer allfilligen (direkten oder indirekten)

Finanzierung durch die OGK sozialversicherungsrechtlich zuliissig?

Die Durchfithrung von Koloskopien und Laboranalysen zdhlt jedenfalls zu den &rztlichen
Tatigkeiten, die als Leistungen in Gesamtvertrdgen verankert sind. Auch telemedizinische
Beratung ist, unabhingig davon, inwieweit sie zuldssigerweise im Rahmen der
Krankenbehandlung erbracht werden darf (Unmittelbarkeit der &rztlichen Berufsausiibung)',
in Gesamtvertrdgen veranker.. Koloskopien sind bei konkretem Krankheitsverdacht
durchzufithren, sind aber auch im Leistungsumfang der Vorsorgeuntersuchung gem § 343a
ASVG (§ 2 Vorsorgeuntersuchung-Gesamtvertrag) enthalten. Im ersten Fall besteht ein
Anspruch der Versicherten bzw Anspruchsberechtigten im Rahmen der Krankenbehandlung
(§ 133 ASVG), im zweiten Fal im Rahmen des § 132b ASVG (jdhrlicher Anspruch auf
Gesundenuntersuchung). Insoweit die konkrete Ausschreibung nicht diese Leistungen betriftt,
sondern eine zusétzliche Priaventionsmalnahme darstellt, ist sie vom Vertragspartnerrecht nicht
erfasst. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass Pridventionsleistungen im Unterschied
zur grundsitzlich unbeschrénkten Krankenbehandlung (§ 133 ASVG) nur eingeschrénkt als
Pflichtleistungen erbracht werden. Die Krankenversicherung kann und darf im Bereich der
Privention iiber die Anspriiche hinaus Leistungen erbringen, muss es aber nicht. Das ergibt sich

aus § 116 Abs 1 Z 1 im Verhéltn's zu § 117 Z 1 ASVG, aber auch aus § 154b Abs 1 ASVG.

Wie unter 3.1. dargestellt werden die Beziehungen zu den freiberuflich titigen Arztinnen und
Arzten grundsitzlich durch Vertrige nach den §§ 338 ff ASVG geregelt. Die Erbringung der
gesetzlich und satzungsmiflig Leistungen an die Versicherten und sonstigen
Anspruchsberechtigten erfolgt also auf der Basis von Gesamtvertrigen mit der Arztekammer
und darauf beruhenden Einzelvartrigen mit den freiberuflich titigen Arztinnen und Arzten.
Gesamtvertrige diirfen nur im gesetzlichen Rahmen abgeschlossen werden, das
Gesamtvertragssystem darf auch nicht durch ein System von zivilrechtlichen Vertrdgen
konkurrenziert bzw konterkariert werden, das letztlich auf ein allgemeines &rztliches

Versorgungssystem hinausléutft.

Die Ausschreibung der angefiihrten 4rztlichen Leistungen ldsst aber in keiner Weise erkennen,
dass der Aufbau eines alternativen &rztlichen Versorgungssystems geplant ist. Weder sollen

Gesamtvertrige oder ¢in gesamtvertragsdhnliches (rechtlich oder faktisch) normativ wirkendes

10 vgl die Hinweise bei Stdger in Stoger/Zahrl, ArzteG § 49 Rz 9.
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Vertragssystem aufgebaut werden, noch geht es um gesetzlich oder satzungsméfige Leistungen.
Es handelt sich eindeutig nicht um Leistungen der Krankenbehandlung. Anspruch auf
Krankenbehandlung besteht nur dann, wenn bereits ein regelwidriger Korper- oder
Geisteszustand eingetreten ist. Es muss zumindest eine Symptomatik vorliegen, die auf einen
regelwidrigen Zustand deutet.!' Auch diagnostische Leistungen sind nur Krankenbehandlung,
wenn ein Erstverdacht, vor allem aufgrund einer glaubwiirdigen Schilderung einer
Befindlichkeitsstorung durch den Versicherten, besteht.!? Eine Koloskopie stellt daher nur dann
eine Krankenbehandlung dar, wenn sie aufgrund eines Krankheitsverdachts durchgefiihrt wird.
Screening-Programme beziehen sich aber auf Personen, die keine Krankheitssymptome

aufweisen, weshalb idR auch nur wenige positive Testergebnisse zu erwarten sind.

Daran dndert auch nichts, dass das Screening-Programm im konkreten Fall zweistufig
durchgefiihrt wird. Zunichst werden durch einen Stuhltest die Personen ermittelt, die eine ndher
definierte medizinische Auffilligkeit aufweisen. Nur diese Personengruppe wird zur
Durchfiihrung der Koloskopie eingeladen. Subjektive Beschwerden bzw ein konkreter
Krankheitsverdacht liegen auch bei dieser eingeschriankten Personengruppe nicht vor. Es wird
vielmehr die Risikogruppe eingegrenzt. Es handelt sich immer noch um eine prophylaktische
Untersuchung. Dies ldsst sich auch dadurch belegen, dass die gleiche zweistufige
Vorgangsweise bei den Gesundenuntersuchungen nach § 132b ASVG gewihlt wird, die

jedenfalls keine Krankenbehandlung darstellen.

Koloskopien werden namlich auch im Rahmen dieser Vorsorgeuntersuchungen durchgefiihrt.!?
Dabei wird die Leistung ohne Krankheitsverdacht im Rahmen der Gesundheitsprophylaxe
erbracht. Wie bei der Krankenbehandlung wird mittels Gesamtvertrag ein gesetzlicher
Leistungsanspruch der Versicherten/Anspruchsberechtigten gegeniiber der
Krankenversicherung erfiillt. Wie oben 3.1. ausgefiihrt ist aufgrund des Wortlauts des § 132b
Abs 2 ASVG (,insbesondere®) unklar, ob eine Leistungserbringung auch auferhalb des
Gesamtvertragssystems des § 343a ASVG zuldssig wire. Sogar wenn man dies als unzuléssig
ansehen sollte, bezieht sich das zu beurteilende Darmkrebs-Screening gerade nicht auf die
Gesundenuntersuchung oder einen anderen Leistungsanspruch der Versicherten/

Anspruchsberechtigten. Auch eine satzungsméBige Mehrleistung ist nicht gegeben. Als

Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, SVKomm § 120 Rz 14; speziell zu Screening-Untersuchungen
Marhold, Okonomiegebot und Arzthafiung — Dargestellt an Screening-Untersuchungen, ZAS 1997, 97 ff.
Windisch-Graetz, Gynikologischer Ultraschall auf Kassenkosten? Leistungen an der Grenze zwischen
Privention und Krankenbehandlung, RdM 2019/125, 264 ff.

3§ 6 Abs 1 lit d Richtlinien des Dachverbands itiber die Durchfiihrung und Auswertung der
Vorsorgeuntersuchungen — RVU; § 2 Abs 1 lit d Vorsorgeuntersuchungs-Gesamtvertrag (VU-GV).
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MaBnahme der Krankheitsverhiitung ist in der Satzung nur Mundhygiene vorgesehen (§ 44a
Satzung der OGK). Ferner sechen die RFG 2020 keine freiwillige Leistung fiir Screening-

Untersuchungen vor.

Gleiches gilt fiir die Laborleistungen, die in der Ausschreibung vorgesehen sind. Die
Auswertung der Testkits erfolgt wic auch die telemedizinische Beratung im Rahmen des
Screening-Programms und nicht als Mafnahme der Krankenbehandlung oder einer

Vorsorgeuntersuchung.

Zusammenfassend ergeben sich daher aus dem Sozialversicherungsrecht keine
durchschlagenden Bedenken gegen die Ausschreibung é&rztlicher Leistungen fiir das
Darmkrebs-Screening-Programm.'* Ein ausdriickliches Verbot fiir eine solche Ausschreibung
gibt es nicht. Zwar ist fiir die Leistungsanspriiche der Versicherten/Anspruchsberechtigten
grundsitzlich im Rahmen des gesetzlichen Gesamtvertragssystems vorzusorgen. Es darf also
kein anderes Versorgungssystem aufgebaut werden. Im konkreten Fall ist aber weder der
Aufbau einer Parallelstruktur geplant noch sollen iiberhaupt Anspriiche der Versicherten

geschaffen werden.

3.4. Ist das Darmkrebs-Screening-Programm sozialversicherungsrechtlich zulissig,
wenn der WGF, dic OGK und der Bund das Screening-Programm jeweils zu

einem Drittel finanzieren?

Aufgrund der vom Auftraggeber bezogenen Informationen ist hier davon auszugehen, dass eine
Rechtsgrundlage fiir die Finanzierung des Screening-Programms fiir den WGF und den Bund
besteht. Zu priifen ist aber, ob die OGK sich finanziell an diesem Projekt beteiligen darf.
Sozialversicherungstrager und Dachverband diirfen im Rahmen ihrer Rechtsfahigkeit als
Korperschaften 6ffentlichen Rechts Vertrdge schliefen. Nach § 81 Abs 1 ASVG diirfen die
Mittel der Sozialversicherung allerdings nur fiir die gesetzlich vorgeschriebenen oder
zuléssigen Zwecke verwendet werden. Die Mittelverwendung ist insoweit zuléssig, als sie der

Erfiillung des gesetzlich umschriebenen Aufgabenkreises forderlich ist.'

Die Krankenversicherung trifft ua Vorsorge fiir die evidenzbasierte Fritherkennung von und
Frithintervention bei Krankheiten und die Erhaltung der Volksgesundheit (§ 116 Abs 1 Z 1

ASVG) sowie fiir zielgerichtete, wirkungsorientierte Gesundheitsforderung (Salutogenese) und

4 Einschligige Rechtsprechung ist offenbar nicht vorhanden.
15 Hattenberger in Mosler/Miiller/Pfeil, SVKomm § 81 Rz 6.
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Privention (§ 116 Abs 1 Z 5 ASVG). Uberdies kénnen aus Mitteln der Krankenversicherung
auch MaBnahmen zur Krankheitsverhiitung gem § 156 ASVG gewiéhrt werden (§ 116 Abs 2
Z 2 ASVQG).

Eine Definition der verwendeten Begriffe erfolgt im ASVG nicht. Ein Darmkrebs-Screening
stellt aber zweifellos eine evidenzbasierte FritherkennungsmafBnahme dar, die zu den Aufgaben
der OGK zihlt.'" Geht man vom allgemeinen Sprachgebrauch im Zusammenhang mit
Gesundheit aus, handelt es sich auch um eine PriventionsmafBnahme. Die Prévention hat
danach das Ziel, durch vorbeugende Mafinahmen cine Erkrankung zu verhindern oder zu
verzégern bzw Krankheitsfolgen zu vermeiden. Unterschieden wird je nach Zeitpunkt der
MaBnahmen und Gesundheitszustand zwischen Primérprivention (gezielte Férderung der
Gesundheit, um bestimmte Krankheiten zu vermeiden), Sekundédrpriavention
(Fritherkennung) und Tertidrprdvention (Rehabilitation). Im Unterschied zur Pridvention
befasst sich die Gesundheitsférderung nicht mit konkreten Krankheitsrisiken, sondern mit
den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Erhaltung der Gesundheit. Ein Darmkrebs-
Screening wire danach als Sekundérprivention zu qualifizieren. Sogar wenn man aufgrund
der ausdriicklichen Nennung der Friiherkennung in § 116 Abs 1 Z 1 ASVG den
Priventionsbegriff im ASVG enger fasst, besteht aber kein Zweifel, dass die Durchfiihrung

eines Darmkrebs-Screening-Programms zu den Aufgaben der OGK zu zihlen ist.

Dafiir spricht auch eine systematische Auslegung. Wahrend in § 116 Abs 1 ASVG allgemein
Aufgaben der Krankenversicherung ohne konkreten Bezug zu Leistungen der
Versicherten/Anspruchsberechtigten umschrieben werden, diirfen nach § 116 Abs 2 ASVG die
Mittel nur fiir die angefithrten (freiwilligen) Leistungen verwendet werden. Aus der
Formulierung ,,Uberdies* ist zu schlieBen, dass die Finanzierung von MaBnahmen nach § 156
ASVG, also die Schaffung eines Anspruchs auf Leistungen der Krankheitsverhiitung, nicht
schon aus § 116 Abs 1 Z 1 oder 5 ASVG abgeleitet werden kann, sondern dariiber hinaus geht.

Nach § 116 Abs 3 ASVG konnen Mittel der Krankenversicherung zur Férderung und
Unterstiitzung von gemeinniitzigen Einrichtungen verwendet werden, die ua der Verhiitung und
Fritherkennung von Krankheiten dienen, wenn dies der Erfiillung der in den Abs 1 und 2
genannten Aufgaben dient. Wenn die Mittel sogar zur Forderung anderer Einrichtungen der
Krankheitsverhiitung eingesetzt werden diirfen, um ua die Ziele der Fritherkennung und

Privention zu errcichen, muss es sich jedenfalls um eine umfassende Aufgabe der

16 Vgl https://www.gesundheit.gv.at/krankheiten/krebs/darmkrebs/frucherkennung-diagnose.html#welche-
frueherkennungsuntersuchungen-gibt-es.
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Krankenversicherung handeln. Ganz offenkundig liegt dem Krankenversicherungsrecht des
ASVG ein Konzept zugrunde, wonach die Krankenversicherung nicht nur fiir die Organisation
und Finanzierung konkreter Leistungen fiir die Versicherten/Anspruchsberechtigten sorgen soll,
sondern auch andere MaBnahmen durchfiihren darf, die der Krankheitsverhiitung und
Privention dienen. Die Verhiitung von Krankheiten gehort daher zu den generellen Aufgaben
der OGK, fiir die auch dann Mittel eingesetzt werden diirfen, wenn sie nicht fiir die Schaffung
von Anspriichen verwendet werden. Die Mittelverwendung kann sich daher auf einen

zulissigen Zweck iSd § 81 Abs 1 ASVG berufen.

Im konkreten Fall wird die Mitfinanzierung eines Programms, das der WGF durchfiihren soll,
durch die OGK angestrebt. Sieht man das Darmkrebs-Screening als PriaventionsmaBnahme an,
wire § 154b Abs 2 ASVG einschligig. Fallen aus Préventionsprogrammen gem Abs 1
abgeleitete MaBnahmen in den sachlichen oder ortlichen Aufgabenbereich anderer
Einrichtungen (Behdrden, Versicherungstriger, gemeinntitzige Einrichtungen und dergleichen),
kann mit diesen eine Vereinbarung iiber ein planméBiges Zusammenwirken und eine
Beteiligung an den Kosten getroffen werden. Genau eine solche Vereinbarung und
Kostenbeteiligung ist hier geplant. Bund und WGF konnen zweifellos als zustdndige andere
Einrichtungen angesehen werden, die Aufzéhlung in der Klammer hat nur demonstrativen

Charakter.

Unklar ist freilich, ob Priaventionsprogramme nach § 154 Abs 1 ASVG tatsdchlich auch
Screening-Programme  erfassen sollten. Die Bestimmung scheint eher auf die
Gesundheitsforderung abzustellen. Der Wortlaut der Bestimmung liefe aber eine Einbeziehung
zu. Die Versicherten und ihre Angehérigen sollen uva {iber Krankheitsverhiitung beraten und
aufgekldrt werden. Dazu sind gezielt fiir Gruppen von Anspruchsberechtigten abgestellt auf
deren Lebenswelten Gesundheitsférderungs- und Prdventionsprogramme und daraus
abgeleitete MaBnahmen anzubieten. Information, Aufkldrung und Beratung sind im Screening-
Programm ausdriicklich vorgesehen. Der im Gesundheitswesen verwendete Praventionsbegriff
enthdlt wie erwihnt auch die Sekunddrprivention. Testung und Koloskopie konnten als
abgeleitete MaBinahme aus dem Prédventionsprogramm angesehen werden. Das Programm ist
zielgruppenspezifisch angelegt, ob ein Bezug zu den Lebenswelten der Zielgruppen besteht, ist

allerdings unklar.

Sollte das Screening-Programm nicht als PraventionsmaBnahme zu qualifizieren sein, ist die
Zuléssigkeit der Mittelvergabe nach § 81 ASVG zu beurteilen. Es handelt sich wie ausgefiihrt

um einen gem Abs 1 zuldssigen Zweck, weil das Screening-Programm innerhalb des
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Aufgabenbereichs der Krankenversicherung gem § 116 ASVG angesiedelt ist. Die OGK diirfte
also ein solches Programm selbst durchfiihren. § 81 Abs 1 ASVG verbietet aber keineswegs ein
gemeinsames Projekt mit anderen Einrichtungen, solange die Mittel im Rahmen des zulédssigen
Zwecks verwendet werden. Unter ,,Verwendung* der Mittel ist jede MaBnahme zu verstehen,
bei der vorhandene Mittel eingesetzt werden.!” Nach § 81 Abs 2 ASVG ist sogar die Errichtung
von oder die Beteiligung an Vereinen, Fonds und GesmbHs (bzw umgekehrt die Beteiligung
von natiirlichen und juristischen Personen an entsprechenden vom Versicherungstriager
gegriindeten Einrichtungen) im Rahmen von Finanzierungs- und Betreibermodellen zuldssig,
wenn sie der Verbesserung der Servicequalitit oder der Erzielung von Einsparungen dient. Es
wire vollig unverstandlich, wenn die OGK zwar gemeinsame Einrichtungen mit Privaten
betreiben konnte, die Mittel aber nicht fiir ein gemeinsames Projekt mit 6ffentlichen Trdgermn
verwenden diirfte. Im Ubrigen dient dieses Projekt auch der Erzielung von Einsparungen, weil

die alleinige Durchfiihrung jedenfalls teurer wére.

Fiir die Zuldssigkeit des Projekts spricht auBerdem noch die ,,partnerschaftliche Zielsteuerung
Gesundheit®, die eine Zusammenarbeit von Bund, gesetzlicher Krankenversicherung und
Lindern bei Struktur und Organisation der Gesundheitsversorgung vorsieht (§ 1 Abs 1 G-ZG).
Nach § 5 Abs 1 Z 1 G-ZG gilt die Forcierung der Gesundheitsforderung und Prévention als
eines der Prinzipien der Zielsteuerung-Gesundheit. Nach § 6 Abs 1 Z 1 G-ZG zihlen die
zielgerichtete Gesundheitsforderung und Prévention, die Stirkung von evidenzbasierter
Fritherkennung und Frithintervention zu den Zielen zur Verwirklichung der in § 5 genannten
Prinzipien. SchlieBlich hat nach § 9 Abs 1 G-ZG die gesetzliche Krankenversicherung
sicherzustellen, dass die zur Stirkung der Gesundheitsférderung und Prévention in allen
Landesgesundheitsfonds eingerichteten ,,Gesundheitsforderungsfonds® fortgefithrt werden. Die
Krankenversicherung zahlt auch Mittel in diesen Fonds ein. Die Nennung der evidenzbasierten
Fritherkennung und Frithintervention in § 6 Abs 1 Z 1 G-ZG zur Verwirklichung der Prinzipien
Gesundheitsférderung und Privention des § 5 Abs 1 Z 1 G-ZG zeigt, dass das G-ZG von einem
weiten Priaventionsbegriff ausgeht, der auch die Fritherkennung umfasst. Die eindeutige
Absicht des Gesetzgebers ist die Stiarkung der Priavention unter Einschluss der Fritherkennung.
Dies soll in Zusammenarbeit zwischen Bund, Krankenversicherung und Landern erfolgen. Die
gemeinsame Finanzierung des Darmkrebs-Screening ist ein Projekt, das genau diesen
Zielsetzungen entspricht. Es wire daher widerspriichlich, wenn die OGK eine solche nach G-

7.G erwiinschte Mafnahme nach dem ASVG nicht mitfinanzieren diirfte.

"7 Hattenberger in Mosler/Miiller/Pfeil, SVKomm § 81 Rz 8.
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3.5. Ist die Ausschreibung iirztlicher Leistungen im Darmkrebs-Screening-Programm
sozialversicherungsrechtlich zulissig, wenn das Screening-Programm nur aus
Mitteln des WGF finanziert wird, die wiederum zum Teil aus Mitteln der OGK

gespeist werden?

Sozialversicherungsrechtlich ist maBgeblich, ob die Mittelverwendung durch die OGK an sich
zuldssig ist. Ob eine direkte oder indirekte finanzielle Beteiligung an der MaBinahme erfolgt,
spielt keine Rolle. Die Mitteleinbringung der OGK in die in den Landesgesundheitsfonds
bestehenden Landesgesundheitsforderungsfonds ist in § 9 G-ZG ausdriicklich angeordnet. Ob
der WGF die MaBnahme durchfiihren darf, richtet sich nach dem Wiener Gesundheitsfonds-

Gesetz. Hier ist davon auszugehen, dass es eine ausreichende Rechtsgrundlage gibt.

3.6. Diirfen sich auch Vertragsiirzte (Kasseniirzte) an der Ausschreibung beteiligen?
Wenn ja, diirfen Vertragsirzte diesfalls auch Tarife anbieten, welche von den mit

der OGK vereinbarten Tarifen (Kassentarife) abweichen?

Auszugehen ist davon, dass — wie oben 3.3. begriindet — die Erbringung &rztlicher Leistungen
im Rahmen des Darmkrebs-Screening-Programms an sich zuldssig ist. Einschrinkungen
hinsichtlich der Beteiligung von Vertragsdrzten an der Ausschreibung kénnten sich noch aus
dem Gesamtvertrag und dem Einzelvertrag ergeben. Der Gesamtvertrag ist ein
rechtsverbindlicher Normenvertrag mit zweiseitig zwingender Wirkung.'® Der Inhalt des
Gesamtvertrags ist daher Inhalt des Einzelvertrags, Abweichungen durch Einzelvereinbarung

sind nur ausnahmsweise zuléssig.

Der derzeit giiltige Gesamtvertrag fiir die Wiener Vertragsirzte' enthélt in § 15 cine
Bestimmung iiber Nebentitigkeiten der Vertragsérzte. Danach diirfen insbesondere angestellte
Arzte der OGK nicht gleichzeitig Vertragsirzte der OGK sein. Konsiliare Titigkeiten sowie
vertraglich vereinbarte regelméBige Nebentétigkeiten oder Anstellungsverhéltnisse, sowohl in
Krankenanstalten als auch in anderen Institutionen, sind der Kammer und der Kasse zu melden
und diirfen, sofern sie ein durchschnittliches Ausmal} von zehn Wochenstunden {iberschreiten,

nur mit Zustimmung von Kammer und Kasse ausgetibt werden. Eine solche Zustimmung von

'8 Vgl Mosler in Mosler, Arztliches und nichtérztliches Vertragspartnerrecht (2023), 172 ff.

19 Gesamtvertrag zwischen der Arztekammer fiir Wien und dem Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstriiger fiir die Wiener Gebietskrankenkasse als Rechtsvorgéngerin der OGK vom 1.1.2011
idgF, https://www.gesundheitskasse.at/cdscontent/load?contentid=10008.704388&version=1678348096.
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Kammer und Kasse kann erfolgen, sofern die einzelvertraglich vereinbarten Ordinationszeiten

mindestens 25 Wochenstunden betragen. Verstéf3t ein Vertragsarzt wiederholt gegen diese

Bestimmungen, so gilt dies als Kiindigungsgrund.

Aus dieser Regelung ergibt sich im Gegenschluss, dass Téatigkeiten des Vertragsarztes
auBerhalb seiner Vertragsarzttitigkeit bis zu durchschnittlich zehn Wochenstunden
unbeschrinkt zulissig sind. Wird dieses AusmaB tiberschritten, muss der Arzt die Zustimmung
von Arztekammer und OGK einholen, die nur erfolgen kann, sofern die einzelvertraglich
vereinbarten Ordinationszeiten mindestens 25 Stunden betragen. Im Regelfall werden
allerdings nach meinen Informationen 20 Stunden Ordinationszeiten vereinbart.?’ Aus dem

Einzelvertragsmuster?! ergeben sich keine weiteren Hinweise fiir Nebentatigkeiten.

Im Ubrigen wiirden weitergehende Einschrinkungen einen problematischen Eingriff in die
verfassungsrechtlich geschiitzte Erwerbsfreiheit bedeuten. Solche Eingriffe sind zwar nicht
generell unzuldssig. Nach dem V{GH kann etwa ein Vertragsarzt nicht gleichzeitig Wahlarzt
sein.?? Die Inkompatibilitit der gleichzeitigen Titigkeit als Vertragsarzt und Wahlarzt im selben
Fach ldsst sich unmittelbar aus dem ASVG ableiten. Man kann nur entweder einen Vertragsarzt
oder einen Wahlarzt in Anspruch nehmen, was sich insb aus § 131 Abs 1 ASVG ergibt. Dies
gilt aber nach dem VfGH nicht, wenn es sich um unterschiedliche Fécher handelt.®* Ein
Allgemeinmediziner mit Kassenvertrag kénne daher eine Wahlarzttétigkeit in einem anderen
Fach erbringen, wenn eine zeitliche und organisatorische Trennung vorliege. Dies gelte auch
dann, wenn bei den Leistungen Uberschneidungen aufireten, dh die Leistung nach dem
Gesamtvertrag sowohl von einem Allgemeinmediziner als auch vom Facharzt abgerechnet
werden darf. Aus dem Gesamtvertrag lasse sich ein so weitreichender Eingriff in die
Berufsbefugnisse des Beteiligten im Sinne des Verbotes einer wahlérztlichen Tétigkeit in einem

vertragsfremden Fach nicht entnehmen.

Die geplanten Screening-Untersuchungen sind weder eine Vertragsarzttitigkeit, weil sie nicht
im Rahmen der gesamt- bzw einzelvertraglichen Verpflichtungen erbracht werden, noch eine
Wahlarzttitigkeit (eine Kostenerstattung nach § 131 ASVG ist schon deshalb ausgeschlossen,
weil fiir die Versicherten gar keine Kosten entstehen). Es handelt sich vielmehr um eine

Leistung, die im Rahmen anderer Aufgaben des Versicherungstrégers erbracht wird. Eine

20
21

Da Einzelvertrige nicht verdffentlicht werden, kann ich das aber nicht genauer beurteilen.

Anlage 3 des Gesamtvertrags zwischen der Arztekammer fir Wien und dem Hauptverband der dsterreichischen
Sozialversicherungstréger fiir die Wiener Gebietskrankenkasse als Rechtsvorgingerin der OGK vom 1.1.2011
idgF.

2 V{GH 4.12.1992, G 155/92, V 54/92, V{Slg 13.286; VfGH 18.3.2000, G 24/98 ua, V 38/98, V{Slg 15.787.

B VIGH 20.2.2015, B 495/2013.
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Inkompatibilitdt wie zwischen Vertragsarzt und Wahlarzt sieht das Gesetz weder fir
Vertragsdrzte noch fiir Wahldrzte vor. Auch aus dem Gesamtvertrag ldsst sich nur eine
allgemeine Beschridnkung fiir vertraglich vereinbarte regelméBige Nebentitigkeiten
entnehmen. Der Gesamtvertrag darf Nebentitigkeiten nur insoweit verbieten, als es der Schutz
des Sachleistungssystems erfordert. Die Einzelvertréige gehen trotz der Ordinationszeiten von
20 oder 25 Stunden pro Woche von einer Vollzeittitigkeit des Vertragsarztes aus (weil andere
Titigkeiten wie zB Hausbesuche dazukommen). Die vorgesehene Zehn-Stunden-Grenze wird

man daher noch als sachgerecht ansechen konnen.

Moglich wire noch, dass sich Arzte ohne OGK-Vertrag an der Ausschreibung beteiligen. Fiir
Wahlidrzte gibt es an sich keine Beschrinkungen. Soweit ein Vertrag mit anderen
Versicherungstrigern besteht, miissen die diesbezliglichen Gesamtvertrige gepriift werden.
Nach § 3 Abs 3 Gesamtvertrag BVAEB?* diirfen angestellte Ambulatoriumsfachérzte der
BVAEB nicht gleichzeitig bei dieser als Vertragsirzte tétig sein. Dies gilt auch fiir den Chefarzt
bzw die Direktionsirzte der Landesstellen der BVAEB. Weitere Einschréinkungen im Hinblick
auf Nebentitigkeiten gibt es offenbar nicht. Ahnlich ist es nach § 3 Abs 6 SVS-Gesamtvertrag?’,
wonach angestellte Arzte der SVS nicht gleichzeitig Vertragsirzte der SVS sein diirfen. Auch

hier gibt es offenbar keine anderen Beschrénkungen der Nebentitigkeit von Vertragsérzten.

Vertragsérzte, die drztliche Leistungen aulerhalb der vertragsdrztlichen Tétigkeit erbringen,
werden diesbeziiglich als selbstindige Unternchmer tdtig. Soweit keine Einschridnkung der
Nebentitigkeit aus dem Gesamtvertrag besteht, gibt es auch keine Bindung an die Tarife des
Gesamtvertrags. Die Gesamtvertrige und damit auch die Honorarbestimmungen gelten nur fiir
die vertragsirztliche Tétigkeit. Der Gesamtvertrag hitte gar keine Kompetenz Honorare fiir
andere #rztliche Titigkeiten zu regeln, entsprechende Vorschriften wédren unzuldssig und
nichtig. Eine Bindung an die Vertragstarife besteht daher nicht. Das gilt sowohl hinsichtlich der
kurativen = Gesamtvertrige als auch des  Vorsorgeuntersuchungs-Gesamtvertrags.
Unterschiedliche Tarife fiir die inhaltlich gleiche Leistung sind auch keineswegs ungewdohnlich.
So haben etwa OGK, BVAEB und SVS ganz unterschiedliche Honorarkataloge vereinbart, die
Abgeltung der Leistungen ist sogar innerhalb der OGK-Vertrige (Einzelvertréige,

Gruppenpraxis, Primérversorgungseinrichtungen) zT nicht gleich.

2 Gesamtvertrag, abgeschlossen zwischen der Osterreichischen Arztekammer und der BVAEB, giiltig ab
1.1.2020, https://www.bvaeb.at/cdscontent/load?contentid=10008.731951 &version=1603443788.

25 Gesamtvertrag, abgeschlossen zwischen der Osterreichischen Arztekammer und der SVS (Stand 1.1.2022),
https://www.svs.at/cdscontent/load?contentid=10008.767065&version=1653381098.
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Nur ergéinzend weise ich darauf hin, dass ein Streit iiber die Zulédssigkeit der Durchfiihrung der

Screening-Untersuchungen weder eine Streitigkeit tiber die Auslegung oder Anwendung eines

bestehenden Gesamtvertrags gem § 345 Abs 1 Z 1 ASVG noch tiber die Schlichtung und

Entscheidung von Streitigkeiten, die in rechtlichem oder tatsdchlichem Zusammenhang mit

dem Einzelvertrag stehen, darstellt. Eine Zusténdigkeit der Landesschiedskommission oder der

Parititischen Schiedskommission ist nicht gegeben. Dies wiirde sogar dann gelten, wenn die

OGK nicht nur mitfinanziert, sondern die Untersuchungen selbst durchfiibrt?® Fiir

Entscheidungen iiber wettbewerbsrechtliche Anspriiche sind die ordentlichen Gerichte

zustindig.?’

4. Zusammenfassung

Nur die Beschaffungsgegenstiinde von Los 1 (v) Durchfiihrung von Laboranalysen
(Auswertung F.LT.) und (vii) Telemedizinische Beratung sowie von Los 2 (ii)
Durchfiithrung von Koloskopien und (iii) Histopathologie inklusive Befundbesprechung
beinhalten #rztliche Titigkeiten und sind daher in die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung einzubeziehen.

Die Bezichungen der Sozialversicherung zu den freiberuflich titigen Arztinnen und
Arzten werden grundsitzlich durch Vertridge nach den §§ 338 ff ASVG geregelt. Die
Erbringung der gesetzlich und satzungsmifig Leistungen an die Versicherten und
sonstigen Anspruchsberechtigten erfolgt auf der Basis von Gesamtvertridgen mit der
Arztekammer und darauf beruhenden Einzelvertrigen mit den freiberuflich téitigen
Arztinnen und Arzten. Gesamtvertrige diirfen nur im gesetzlichen Rahmen
abgeschlossen werden, das Gesamtvertragssystem darf auch nicht durch ein System von
zivilrechtlichen Vertrigen konkurrenziert bzw konterkariert werden, das letztlich auf ein
allgemeines drztliches Versorgungssystem hinausléuft.

Die Ausschreibung der angefiihrten drztlichen Leistungen ldsst aber in keiner Weise
erkennen, dass der Aufbau eines alternativen drztlichen Versorgungssystems geplant ist.
Weder sollen Gesamtvertriige oder ein gesamtvertragsdhnliches (rechtlich oder faktisch)
normativ wirkendes Vertragssystem aufgebaut werden, noch geht es um gesetzlich oder

satzungsmillige Leistungen.

%6 Vgl VwGH 9.6.2020, Ra 2020/08/0034 zur Durchfihrung von Labortests, die nicht im Gesamtvertrag
vorgesehen waren, in einem Kassenlabor.
27 VIGH 10.6.2013, B 1466/2011.
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Es handelt sich nicht um Leistungen der Krankenbehandlung, weil sich das Screening-
Programm auf Personen bezieht, die keine Krankheitssymptome aufweisen.

Das zu beurteilende Darmkrebs-Screening konkurrenziert auch nicht den
Vorsorgeuntersuchungs-Gesamtvertrag. Es ist eine zusédtzliche MaBnahme der
Krankheitsverhiitung, auf die weder ein gesetzlicher noch ein satzungsméBiger
Rechtsanspruch besteht.

Gleiches gilt fiir die Laborleistungen, die in der Ausschreibung vorgesehen sind. Die
Auswertung der Testkits erfolgt wie die telemedizinische Beratung im Rahmen des
Screening-Programms und nicht als MaBnahme der Krankenbehandlung oder einer
Vorsorgeuntersuchung.

Nach § 81 Abs 1 ASVG diirfen die Mittel der Sozialversicherung nur fiir die gesetzlich
vorgeschriebenen oder zulédssigen Zwecke verwendet werden.

Die Durchfiihrung eines Darmkrebs-Screening-Programms zéhlt zu den Aufgaben
der OGK. Es handelt sich jedenfalls um cine MaBnahme der evidenzbasierten
Fritherkennung von Krankheiten und dient der Erhaltung der Volksgesundheit (§ 116
Abs 1 Z 1 ASVG). Die Mittelverwendung kann sich daher auf einen zuldssigen Zweck
iSd § 81 Abs 1 ASVG berufen. Dies beinhaltet auch die Mitfinanzierung des Projekts
anderer Gesundheitseinrichtungen wie solche des WGF.

Fiir die Zuldssigkeit des Projekts spricht aulerdem die ,,partnerschaftliche Zielsteuerung
Gesundheit®, die eine Zusammenarbeit von Bund, gesetzlicher Krankenversicherung
und Lindern bei Struktur und Organisation der Gesundheitsversorgung vorsieht (§ 1
Abs 1 G-ZG). Dazu zdhlen auch Projekte zur Stirkung von evidenzbasierter
Friherkennung und Frithintervention im Rahmen der Privention.
Sozialversicherungsrechtlich ist maBgeblich, ob die Mittelverwendung durch die OGK
an sich zuldssig ist. Ob eine direkte oder indirekte finanzielle Beteiligung an der
Mafnahme erfolgt, spielt keine Rolle.

Nach dem Gesamtvertrag fiir die Wiener OGK-Vertragsirzte sind Titigkeiten des
Vertragsarztes aullerhalb seiner Vertragsarzttitigkeit bis zu durchschnittlich zehn
Wochenstunden unbeschrankt zulédssig. Wird dieses Ausmal} {iberschritten, muss der
Arzt die Zustimmung von Arztekammer und OGK einholen, die nur erfolgen kann,
sofern die einzelvertraglich vereinbarten Ordinationszeiten mindestens 25 Stunden
betragen.

Nach dem Gesamtvertrag der BVAEB diirfen angestellte Ambulatoriumsfachérzte der
BVAEB nicht gleichzeitig bei dieser als Vertragsirzte titig sein. Ahnliches gilt fiir SVS-
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Vertragsirzte. Weitere Beschrankungen der Nebentétigkeit von Vertragsdrzten gibt es
offenbar nicht.

Vertragsirzte, die é&rztliche Leistungen auBerhalb der vertragsdrztlichen Téatigkeit
erbringen, werden diesbeziiglich als selbstdndige Unternehmer tdtig. Soweit keine
Einschrinkung der Nebentitigkeit aus dem Gesamtvertrag besteht, gibt es auch keine
Bindung an die Tarife des Gesamtvertrags. Das gilt sowohl hinsichtlich der kurativen

Gesamtvertrige als auch des Vorsorgeuntersuchungs-Gesamtvertrags.

N\ 3
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