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Osterreichische Zahnarztekammer

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien erkennt durch seine Richterin Dr. Zirm uber die
Beschwerde der Osterreichischen Zahnarztekammer gegen den Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 40 - Soziales, Sozial- und
Gesundheitsrecht, vom 16.10.2019, ZI., (mitbeteiligte Partei: A. GmbH,
B.-gasse, C.), betreffend Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 (Wr. KAG),

zu Recht:

I. Der angefochtene Bescheid wird wegen Unzustandigkeit der belangten

Behorde gemal 8 27 VwGVG ersatzlos behoben.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist geméall 8 25a VwGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG
unzulassig.

Entscheidungsgrinde

I. Verfahrensgang:

1. Mit Schreiben vom 1. August 2012, bei der MA 40 (belangte Behdrde)

eingelangt am 6. August 2012, stellte die mitbeteiligte Partei einen Antrag auf



Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt in der Rechtsform eines
selbstandigen  Ambulatoriums. Beantragt wurde die Erteilung einer
Errichtungsbewilligung zu Errichtung der ,Klinik D.”“ in der Betriebsform eines
selbstandigen Ambulatoriums ... am Standort E.-StralRe, Wien nach dem Wiener

Krankenanstaltengesetz 1987 (Wr. KAG).

2. Die belangte Behdrde fuhrte ein Ermittlungsverfahren durch und erliel3 einen
Feststellungsbescheid datiert mit 16. Oktober 2019, mit welchem in Spruchpunkt
1.) gestutzt auf 8§ 5 Abs. 2 Wr. KAG festgestellt wird, dass ein Bedarf an dem von
der mitbeteiligten Partei beantragten Vorhaben der Errichtung einer
Krankenanstalt an ndherbezeichnetem Standort besteht und in Spruchpunkt I1.)
die Barauslagen in der H6he von 11.120,- Euro fur die durch die F. GmbH

erstellten Gutachten der mitbeteiligten Partei vorgeschrieben werden.

3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die gegenstandliche, rechtzeitige
Beschwerde, mit welcher die Beschwerdefuhrerin Unzustandigkeit der belangten
Behorde, inhaltliche Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit aufgrund der

Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend macht.

4. Die belangte Behorde traf keine Beschwerdevorentscheidung und legte die
Beschwerde dem Verwaltungsgericht Wien samt Akt des Verwaltungsverfahrens
vor. Im Anschreiben wurde gesondert angemerkt, dass im Zeitraum August 2014
bis Februar 2018 das Ermittlungsverfahren =zur Prufung der sonstigen
Voraussetzungen des 85 Abs. 2 Wr. KAG (insbesondere ob das fur die
Unterbringung der Krankenanstalt bereits vorhandene Gebaude den hinsichtlich
der Auffuhrung oder Verwendung solcher Gebaude vorgesehenen bau-, feuer-
und gesundheitspolizeilichen Vorschriften entspricht) durchgefuhrt wurde, dass

aber nur jener Aktenteil vorgelegt werde, welcher die Bedarfsprifung betreffe.

Il. Sachverhalt

1. Das Verwaltungsgericht Wien legt seiner Entscheidung folgende Feststellungen

zugrunde:



1.1. Mit Schreiben vom 1. August 2012, bei der MA 40 (belangte Behdrde)
eingelangt am 6. August 2012, stellte die mitbeteiligte Partei einen Antrag auf
Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt in der Rechtsform eines
selbstandigen  Ambulatoriums. Beantragt wurde die Erteilung einer
Errichtungsbewilligung zu Errichtung der ,Klinik D.”“ in der Betriebsform eines
selbstandigen Ambulatoriums .. am Standort E.-Strale, Wien nach dem

Wr. KAG.

1.2. Als medizinische Leistung des Ambulatoriums wurde die zahné&rztliche
Behandlung ... angegeben. Der Antrag enthielt eine detaillierte Umschreibung des
Leistungsangebotes inklusive Offnungszeiten, eine Beschreibung der apparativen,
raumlichen und personellen Ausstattung sowie Darlegungen zum Bedarf und zu

den Nachweisen des Eigentumsrechts an der Betriebsanlage.

1.3. In ihrer Stellungnahme vom 22. Juli 2013 beschrankte die mitbeteiligte
Partei das vorgesehene Leistungsangebot der Krankenanstalt auf die
zahnérztliche Behandlung ... und legte einen uUberarbeiteten Antrag vom
16. August 2013 vor. Im Ubrigen erfolgten von Seiten der mitbeteiligten Partei
keine ersichtlichen wesentlichen Antragsanderungen, insbesondere stellte die
mitbeteiligte Partei im Laufe des verwaltungsbehdrdlichen Verfahrens keinen

Antrag auf (Vorab-)feststellung des Bedarfs.

1.4. Die belangte Behorde fuhrte ein Ermittlungsverfahren durch, holte
Gutachten der F. GmbH =zur Frage des Bedarfs an der beantragten
Krankenanstalt ein und gewahrte den in 85 Abs. 8 Wr. KAG genannten
Rechtstragern Parteiengehdr. Daruber hinaus wurden Stellungnahmen des
Wiener Gesundheitsfonds eingeholt. Neben dem Bedarf Uberprifte die belangte
Behdrde auch die sonstigen Voraussetzungen des 85 Abs. 2 Wr. KAG,
insbesondere ob das fur die Unterbringung der Krankenanstalt bereits
vorhandene Gebaude den hinsichtlich der Auffihrung oder Verwendung solcher
Gebaude vorgesehenen bau-, feuer- und gesundheitspolizeilichen Vorschriften

entspricht; Ausfuhrungen dazu finden sich im Bescheid jedoch nicht.

1.5. Der Spruch des Bescheides der belangten Behérde vom 16. Oktober 2019,
MA 40 — ... (angefochtener Bescheid) hat folgenden Wortlaut:



,Bescheid

Die Wiener Landesregierung hat am 15. Oktober 2019 zur Pr.Zl.:... beschlossen:
1.) Es wird festgestellt, dass ein Bedarf an dem von der A. GmbH beantragten
Vorhaben der Errichtung einer Krankenanstalt (selbstandiges Ambulatorium ...) in

Wien, E.-StralRe, besteht.

Die beiliegende Beschreibung Uber den Leistungsumfang ist Bestandteil des

Bescheides.

Rechtsgrundlage: 8 5 Abs. 2 Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 - Wr. KAG,

LGBI. fir Wien Nr. 23, in der geltenden Fassung.

I1.) Far die zur Frage des Bedarfs erstellten Gutachten der F. GmbH vom
7. November 2012, vom 8. November 2013 und vom 12. April 2019 werden

Barauslagen in der Hohe von insgesamt 11.120 Euro vorgeschrieben.

Rechtsgrundlage: 8 76 Abs. 1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991-
AVG, BGBI. Nr. 51/1991 in der geltenden Fassung.*

2. Diese Feststellungen ergeben sich aus folgender Beweiswiirdigung:

2.1. Das Verwaltungsgericht Wien hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in
den Verwaltungsakt und Wurdigung des Beschwerdevorbringens. Der
entscheidungserhebliche Sachverhalt ergibt sich unzweifelhaft aus der Aktenlage

und ist im Einzelnen nicht weiter strittig.

2.2. Dass die mitbeteiligte Partei einen Antrag auf Bewilligung der Errichtung
einer Krankenanstalt gestellt hat und im Laufe des Verfahrens keine
(Vorab-)feststellung des Bedarfs beantragt oder den bestehenden Antrag
dahingehend abgeéndert hat, ergibt sich aus dem von der belangten Behdrde —
im Ubrigen nur die Teile der Bedarfsprifung umfassenden — vorgelegten
verwaltungsbehdrdlichen Akteninhalt. Dass auch die belangte Behdrde von einem
vollumfanglichen Antrag der mitbeteiligten Partei auf Erteilung der

Errichtungsbewilligung einer Krankenanstalt ausgegangen ist, zeigt auch ihr



Hinweis in ihrem Vorlageschreiben an das Verwaltungsgericht, wonach samtliche
sonstige Voraussetzungen des 85 Abs.2 Wr. KAG im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens geprift worden seien. Daruber hinaus findet sich im
Verwaltungsakt eine E-Mail der belangten Beh6rde vom 8. August 2018 an die
Geschéftsfihrerin der mitbeteiligten Partei, worin die belangte Behdrde die
mitbeteiligte Partei unter Hinweis auf LGBI. Nr. 10/2018 daruber informiert, dass

die Erlassung eines Feststellungsbescheides tiber den Bedarf erforderlich sei.

111. Rechtliche Beurteilung

1. Rechtslage:

8 5 Wr. KAG LGBI. Nr. 23/1987 idF. LGBI. Nr. 49/2019 lautet:

»Errichtung von selbstandigen Ambulatorien
§5.

(1) Selbstandige Ambulatorien bediirfen, sofern § 64i nicht anderes bestimmt, sowohl zu ihrer Errichtung
als auch zu ihrem Betrieb einer Bewilligung der Landesregierung. Antrage auf Erteilung der Bewilligung zur
Errichtung haben den Anstaltszweck und das in Aussicht genommene Leistungsangebot (Leistungsspektrum,
Offnungszeiten unter Beriicksichtigung von Tagesrand- und Nachtzeiten, Sams-, Sonn- und Feiertagen sowie
Leistungsvolumen einschliellich vorgesehener Personalausstattung, insbesondere vorgesehener Anzahl und
vorgesehenes BeschaftigungsausmaB von Arztinnen und Arzten bzw. Zahnérztinnen und Zahnérzten unter
Angabe der Berufsberechtigung und vorgesehener Anzahl von Angehérigen anderer Gesundheitsberufe) genau
zu bezeichnen. Eine Vorabfeststellung zu den Voraussetzungen des Abs. 3 ist zul&ssig.

(2) Die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt im Sinne des Abs. 1 darf unbeschadet der nach
sonstigen Rechtsvorschriften geltenden Erfordernisse nur unter den nach den Erfahrungen der medizinischen
Wissenschaft und nach den Erfordernissen fir einen einwandfreien Krankenanstaltsbetrieb notwendigen
Bedingungen und Auflagen und nur dann erteilt werden, wenn inshesondere

1. nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen Leistungsangebot im Hinblick
auf das bereits bestehende Versorgungsangebot offentlicher, privater gemeinniitziger und sonstiger
Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen sowie auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch
Ambulanzen der genannten Krankenanstalten und kasseneigene Einrichtungen, niedergelassene
Arztinnen und  Arzte, Gruppenpraxen und selbstindige  Ambulatorien, soweit  sie
sozialversicherungsrechtlich  erstattungs  féhige  Leistungen erbringen, bei  selbstdndigen
Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene Zahndrztinnen, Zahnérzte, Dentistinnen,
Dentisten und zahnérztliche Gruppenpraxen, soweit sie sozialversicherungsrechtlich erstattungsfahige
Leistungen erbringen,

a) zur Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen, ausgewogenen und allgemein zugénglichen
Gesundheitsversorgung und

b) zur Wahrung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit
eine wesentliche Verbesserung des Versorgungsangebots im Einzugsgebiet erreicht werden kann,

2. das Eigentumsrecht oder sonstige Rechte zur Benitzung der fur die Anstalt in Aussicht genommenen
Betriebsanlage nachgewiesen sind,

3. das fur die Unterbringung der Anstalt geplante oder bereits vorhandene Gebdude den hinsichtlich der
Auffihrung oder Verwendung solcher Gebdude vorgesehenen bau-, feuer- und gesundheitspolizeilichen
Vorschriften entspricht und

4. gegen die Bewerberin oder den Bewerber keine Bedenken bestehen.

Sofern ein Vertragsvergabeverfahren der Sozialversicherung Uber den verfahrensgegenstandlichen
Leistungsumfang anhéngig ist oder innerhalb von drei Monaten nach Zustellung der Entscheidung der
Landesregierung Uber den Bedarf eingeleitet wird, ist Voraussetzung fir die Erteilung der



Errichtungsbewilligung dartiber hinaus auch eine Vertragszusage der Sozialversicherung auf Grund dieses
Vertragsvergabeverfahrens.

(3) Bei der Beurteilung, ob eine wesentliche Verbesserung des Versorgungsangebots im Einzugsgebiet
erreicht werden kann, sind ausgehend von den Ergebnissen der Planungen des jeweiligen RSG folgende
Kriterien zu berlicksichtigen:

1. ortliche Verhéltnisse (regionale, rurale oder urbane Bevolkerungsstruktur, Besiedlungsdichte),
2. die flr die Versorgung bedeutsamen Verkehrsverbindungen,

3. das Inanspruchnahmeverhalten und die Auslastung von bestehenden Leistungsanbieterinnen und
Leistungsanbietern, die sozialversicherungsrechtlich erstattungsfédhige Leistungen erbringen, durch
Patientinnen und Patienten,

4. die durchschnittliche Belastung bestehender Leistungsanbieterinnen und Leistungsanbieter gemaR Z 3
und

5. die Entwicklungstendenzen in der Medizin bzw. Zahnmedizin.

(3a) Wenn der verfahrensgegenstandliche Leistungsumfang in den Verordnungen gemalR § 23 des
Bundesgesetzes zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-Gesundheit (Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz — G-ZG),
BGBI. I Nr. 26/2017 in der Fassung BGBI. | Nr. 131/2017, oder 8 5a Abs. 1 geregelt ist, ist hinsichtlich des
Bedarfs die Ubereinstimmung des Vorhabens mit diesen Verordnungen zu priifen. Die Entscheidung tiber die
Plankonformitat des Vorhabens hat mittels Feststellungsbescheid zu erfolgen. Ist das Vorhaben nicht in den
genannten Verordnungen geregelt, ist Abs. 3 sinngemé&fR anzuwenden.

(4) Die Landesregierung hat von einer Priifung nach Abs. 2 Z 1 in Verbindung mit Abs. 3 abzusehen, wenn
nach dem  vorgesehenen  Leistungsangebot im  selbstdndigen =~ Ambulatorium  ausschlieRlich
sozialversicherungsrechtlich nicht erstattungsfahige Leistungen erbracht werden sollen. Die betroffenen
Sozialversicherungstrager und die Arztekammer fiir Wien sind zur Frage, ob es sich beim Leistungsangebot um
ausschliel’lich sozialversicherungsrechtlich nicht erstattungsfahige Leistungen handelt, zu héren. Dariiber hinaus
ist von der Priifung des Bedarfes abzusehen, wenn bereits eine Errichtungsbewilligung erteilt wurde und die
Verlegung des Standortes innerhalb desselben Einzugsgebietes erfolgt.

(5) Im Bewilligungsverfahren bzw. Verfahren zur Vorabfeststellung ist ein Gutachten der F. GesmbH oder
eines vergleichbaren Gesundheitsplanungsinstituts sowie eine begriindete Stellungnahme des Wiener
Gesundheitsfonds zum Vorliegen der Kriterien gemal Abs. 3 einzuholen.

(6) Die Vorlage von Unterlagen zum Nachweis der Voraussetzungen nach Abs. 2 Z 2 bis 4 ist nicht
erforderlich, wenn eine gesonderte VVorabfeststellung zu den VVoraussetzungen nach Abs. 3 beantragt wird.

(7) In der Errichtungsbewilligung sind — ausgenommen im Fall des Abs. 4 — im Rahmen des Antrags
jedenfalls das Leistungsvolumen, das Leistungsspektrum und bedarfsgerechte Offnungszeiten (Beriicksichtigung
von Tagesrand- und Nachtzeiten und von Sams-, Sonn- und Feiertagen) sowie erforderlichenfalls
Bereitschaftszeiten und — soweit sinnvoll — die Verpflichtung zur Durchfiihrung von Hausbesuchen durch
Auflagen festzulegen.

(8) In Verfahren zur Erteilung der Bewilligung zur Errichtung eines selbstandigen Ambulatoriums —
ausgenommen im Fall des Abs. 4 - haben betroffene Sozialversicherungstrager, die gesetzliche
Interessenvertretung privater Krankenanstalten und die Arztekammer fir Wien bzw. bei selbstandigen
Zahnambulatorien die Osterreichische Zahnarztekammer hinsichtlich des Bedarfs Parteistellung im Sinne des § 8
AVG und das Recht der Beschwerde an das Verwaltungsgericht Wien geméal3 Art. 132 Abs. 5 B-VG und gegen
Erkenntnisse und Beschliisse des Verwaltungsgerichts Wien das Recht der Revision an den
Verwaltungsgerichtshof gemal Art. 133 Abs. 1 B-VG. Dies gilt auch fur Verfahren zur Vorabfeststellung zu den
Voraussetzungen des Abs. 3.

(9) Die Errichtungsbewilligung fur ein selbstdndiges Ambulatorium, dessen Rechtstrdger ein
Krankenversicherungstrager oder eine Krankenfirsorgeeinrichtung ist, ist zu erteilen, wenn ein Einvernehmen
zwischen dem Krankenversicherungstriger oder der Krankenfiirsorgeeinrichtung und der Arztekammer fiir Wien
bzw. der Osterreichischen Zahnarztekammer oder zwischen dem Hauptverband der Gsterreichischen
Sozialversicherungstrager und der Osterreichischen Arztekammer bzw. der Osterreichischen Zahnérztekammer
vorliegt (8 339 ASVG). Liegt kein Einvernehmen vor, ist die Bewilligung zur Errichtung zu erteilen, wenn durch
die Landesregierung festgestellt wurde, dass eine wesentliche Verbesserung des Versorgungsangebots im
Einzugsgebiet erreicht werden kann. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn ein Auswahlverfahren fir
Primarversorgungseinheiten nach § 14 des Primdrversorgungsgesetzes — PrimVVG, BGBI. I Nr. 131/2017, zu
keinem positiven Abschluss gefihrt hat. Der erste und zweite Satz gelten auch dann, wenn der
Krankenversicherungstrager oder die Krankenfiirsorgeeinrichtung Dritte mit dem Betrieb eines selbstdndigen
Ambulatoriums betraut.

(10) Einer Beschwerde der Arztekammer fir Wien an das Verwaltungsgericht Wien und einer Revision der
Arztekammer fiur Wien an den Verwaltungsgerichtshof gemaR Abs. 8 in Verfahren zur Erteilung der
Errichtungsbewilligung flr eine eigene Einrichtung fir Zwecke der Primdrversorgung eines gesetzlichen
Krankenversicherungstragers geméal 8 339 ASVG kommt keine aufschiebende Wirkung zu.”



2. Erwagungen:

2.1. Die mitbeteiligte Partei hat mit ihrem Antrag vom 6. August 2012,
modifiziert am 22. Juli 2013 und 16. August 2013, die Bewilligung zur Errichtung
eines selbstandigen Zahnambulatoriums gemaR 8 5 Wr. KAG beantragt. Mit dem
angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde (gestutzt auf 8 5 Abs. 2
Wr. KAG) in Spruchpunkt 1.) festgestellt, dass ein Bedarf an dem beantragten
Ambulatorium besteht; mit Spruchpunkt 11.) wurde Uber die Barauslagen
abgesprochen. Eine Deutung des Spruchpunktes 1.) dahingehend, dass eine
Errichtungsbewilligung fir das beantragte Zahnambulatorium erteilt werden
sollte, was aus der Nennung der Rechtsgrundlage des 8 5 Abs. 2 Wr. KAG
geschlossen werden konnte, ist nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes nicht
moglich. Einer solchen Auslegung stehen nicht nur der klare Wortlaut des
Spruches, sondern auch die Bescheidbegriindung und die vorgelegten Inhalte

des Verwaltungsaktes entgegen.

2.2. Der Beschwerdefuhrerin kommt gemal 85 Abs. 8 Wr. KAG in einem
Verfahren zur Erteilung der Bewilligung zur Errichtung eines selbstandigen
Ambulatoriums Parteistellung hinsichtlich des Bedarfs zu (vgl. VwWGH 15.6.2018,
Ro 2017/11/0006) und ist diese auch legitimiert, gegen in einem solchen
Verfahren ergangenen Bescheid Beschwerde an das Verwaltungsgericht Wien zu
erheben. Gleiches qilt fur Verfahren zur Vorabfeststellung zu den
Voraussetzungen des § 5 Abs. 3 Wr. KAG (vgl. 8 5 Abs. 8 letzter Satz Wr. KAG)
und muss auch fur jedes sonstige — sofern Uberhaupt zuldssig — (nicht auf 8 5
Abs. 1 letzter Satz Wr. KAG gestutzte) Feststellungsverfahren hinsichtlich der

Bedarfsfrage gelten.

2.3. Die Beschwerdefuihrerin geht davon aus, dass der angefochtene Bescheid
vom Verwaltungsgericht aufgrund ihrer Anfechtungserklarung in jede Richtung
hin zu prifen sei und dass sie zur Ausfuhrung von Beschwerdegrinden geman
8 9 Abs. 3 VWGVG nicht verpflichtet sei. Da die Beschwerde aber jedenfalls
hinsichtlich der Bedarfsfrage zulassig ist, muss im gegenstandlichen Fall jedoch

gar nicht ndher darauf eingegangen werden:



2.4. Aus 827 VwGVG ergibt sich, dass das Verwaltungsgericht eine
Unzustandigkeit der belangten Behérde jederzeit von Amts wegen
wahrzunehmen hat und den Bescheid aus einem solchen Grund zu beheben hat,
anderenfalls die Sachentscheidung durch das Verwaltungsgericht mit inhaltlicher

Rechtswidrigkeit belastet wéare (vgl. VWGH 21.11.2019, Ra 2018/10/0050).

2.5. Eine solche Unzustandigkeit der belangten Behorde liegt gegenstéandlich vor,
da zur Frage des Bedarfs ein Feststellungsbescheid durch die belangte Behérde
erlassen wurde, ohne dass eine gesetzliche Grundlage dafir bestehen, ein
diesbezuglicher Antrag oder die Kriterien fir eine amtswegige Feststellung

vorliegen wirden:

2.5.1. Zur Vorabfeststellung geméalR 8§ 5 Abs. 1 letzter Satz Wr. KAG

2.5.1.1. 85 Abs. 1 Wr. KAG regelt, dass selbstandige Ambulatorien sowohl zu
ihrer Errichtung als auch zu ihrem Betrieb einer Bewilligung der Landesregierung
bedurfen. Satz 2 leg. cit. umschreibt naher, welche Angaben Antrage auf
Erteilung der Bewilligung zur Errichtung beinhalten missen. Gemall Satz 3
leg.cit. ist eine Vorabfeststellung zu den Voraussetzungen des Abs. 3 ,zulassig®.

8 5 Abs. 3 Wr. KAG umschreibt die sog. ,Bedarfskriterien* naher.

2.5.1.2. Die Moglichkeit der Vorabfeststellung hinsichtlich der Bedarfskriterien
des 8§ 5 Abs. 3 Wr. KAG wurde mit der Novelle LGBI. Nr. 18/2011 in das Wr. KAG
als  Ausfuhrungsbestimmung zu §83a Abs.1 letzter Satz KaKuG,
BGBI. Nr. 1/1957 idF. BGBI. I Nr. 61/2010 (Grundsatzbestimmung) eingefugt.
Die Erlauterungen zur bundesgrundsatzgesetzlichen Bestimmung, RV 779 BIgNR
XXIV. GP 26, fuhren aus, dass durch diese Bestimmung klargestellt werden solle,
dass vor Initilerung eines Verfahrens zur Errichtung einer Krankenanstalt mit
allen dafur vorgesehenen Anforderungen, ein Verfahren tber die Feststellung des
Bedarfs moglich sei. Gleiches gelte fur selbstandige Ambulatorien.
Antragsberechtigt sei jeder, der eine Krankenanstalt zu errichten beabsichtige.
Die Erlauterungen zur landesgesetzlichen Ausfuhrungsbestimmung (Beilage
Nr. 4/2011, insh. S. 6 ff, LG — 03586-2009/0001) enthalten diesbeziglich keine
Ausfuhrungen, sondern sprechen von einer Ausfuhrung der durch die
KaKuG-Novelle BGBI. | Nr. 61/2010 herbeigefiihrten Anderungen.



2.5.1.3. Mit der Erlassung dieser Bestimmungen sollte somit augenscheinlich
eine Erleichterung fur Antragsteller geschaffen werden, indem sie zunachst die
(spater verbindliche) Klarung der Bedarfsfrage vorab beantragen kdnnen, um
nicht bereits im Stadium eines noch ungewissen Bedarfs weitgehende
Dispositionen, insbesondere in Hinblick auf die Betriebsstatte, tatigen zu mussen.
Dass eine solche Feststellung jedoch eines Antrags bedarf, ergibt sich nicht nur
aus dem genannten Telos und den wiedergegebenen Erlauterungen zur
Grundsatzbestimmung, sondern auch aus dem Wortlaut des 8 5 Abs. 6 Wr. KAG
bzw. des § 3a Abs. 6 KaKuG, wo von der beantragten gesonderten

Vorabfeststellung die Rede ist.
2.5.1.4. Eine gesetzliche Grundlage fur eine amtswegige Vorabfeststellung
gemall 8 5 Abs. 1 letzter Satz Wr. KAG besteht sohin nicht; ein entsprechender

Antrag wurde nie gestellt.

2.5.2. Zur Feststellung eines Bedarfs gemall 8 5 Abs. 3a Wr. KAG

2.5.2.1. Neben der Mdaglichkeit einer Vorabfeststellung gemal 8 5 Abs. 1 enthalt
das Wr. KAG in 8 5 Abs. 3a eine gesetzliche Ermachtigung zur Erlassung eines
Feststellungsbescheides betreffend den Bedarf an selbstandigen Ambulatorien
unter dort naher genannten Voraussetzungen und in dort ndher genanntem

Umfang.

2.5.2.2. Voraussetzung fur die Erlassung eines Feststellungsbescheides iS dieser
Bestimmung ist, dass der verfahrensgegenstandliche Leistungsumfang in den
Verordnungen gemall 8 23 des Bundesgesetzes zur partnerschaftlichen
Zielsteuerung-Gesundheit (Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz — G-ZG), BGBI. |
Nr. 26/2017 in der Fassung BGBI. | Nr. 131/2017, oder § 5a Abs. 1 geregelt ist.
In einem solchen Fall hat die Entscheidung Uber die Plankonformitat mittels
Feststellungsbescheid zu erfolgen. 8 5 Abs. 3a Wr. KAG legt aber auch fest, dass,
wenn das Vorhaben nicht in den genannten Verordnungen geregelt ist, Abs. 3

sinngemal anzuwenden ist.

Mit 8 5 Abs. 3a Wr. KAG wird die grundsatzgesetzliche Bestimmung des § 3a

Abs. 3a KaKuG ausgefuihrt. Im Gegensatz zur grundsatzgesetzlichen Bestimmung
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enthalt das Wr. KAG den nur in den Erlauterungen zur Grundsatzbestimmung
(RV 1333 BIgNR XXV. GP 11) enthaltenen Satz, dass die Plankonformitat des
Vorhabens mittels Feststellungsbescheid zu erfolgen hat und schafft fir den
Gedanken des Grundsatzgesetzgebers eine gesetzliche Grundlage im

Ausfihrungsgesetz.

2.5.2.3. Gegenstandlich hat die belangte Behorde jedoch in ihrer
Bescheidbegriindung ausgefuhrt, dass das Vorhaben nicht in einer
entsprechenden Verordnung geregelt ist und daher Abs. 3 leg. cit. zur
Anwendung komme. Dies war im Zeitpunkt der Bescheiderlassung — und alleine
auf diesen kommt es bei der Beurteilung der Zustadndigkeit der belangten
Behorde an (vgl. etwa VwGH 27.6.2013, 2012/12/0115) — auch jedenfalls
zutreffend, da eine Verordnung im Sinne des 8 5 Abs. 3a Wr. KAG erst nach
Bescheiderlassung, und zwar am 9.1.2020 (Kundmachung RIS 1/2020) fur das
Bundesland Wien in Kraft getreten ist. Darliber hinaus kann Gegenstand eines
solchen Feststellungsbescheides gemafl 8 5 Abs. 3a Wr. KAG ausschlieldlich die
Entscheidung uUber die Plankonformitat des Vorhabens sein, sodass fur eine
Feststellung des Bedarfes anhand der Kriterien des 8§ 5 Abs. 3 Wr. KAG, wie sie

gegenstandlich erfolgt ist, kein Raum bleibt.

2.5.2.4. Auch 8 5 Abs. 3a KAG kann daher keine taugliche gesetzliche Grundlage

far den bekdmpften Bescheid darstellen.

2.5.3. Zur Feststellung eines Bedarfs nach sonstigen Bestimmungen des Wr. KAG

2.5.3.1. Neben der antragsbedurftigen Vorabfeststellung geméal 8 5 Abs. 1 und
des Feststellungsbescheides Uber die Plankonformitat bei Vorliegen einer
einschlagigen Verordnung gemal 8§ 5 Abs. 3a enthalt das Wr. KAG keinerlei
gesetzliche Ermachtigung zur Erlassung von Feststellungsbescheiden iZm.
selbstandigen Ambulatorien, sei es auf Antrag oder von Amts wegen.
Insbesondere vermag das Verwaltungsgericht in 8§ 5 Abs. 2 Wr. KAG, auf welchen
sich die belangte Behorde stitzt, eine gesetzliche Grundlage fir einen
Feststellungsbescheid betreffend den Bedarf an einem selbstidndigen

Ambulatorium nicht zu erkennen.
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2.5.3.2. Der letzte Satz des 85 Abs. 2 Wr. KAG regelt seit der Novelle
LGBI. Nr. 10/2018 dass (Hervorhebung hinzugefigt) — sofern ein
Vertragsvergabeverfahren der Sozialversicherung Uber den

verfahrensgegenstandlichen Leistungsumfang anhéangig ist oder innerhalb von

drei Monaten nach Zustellung der Entscheidung der Landesregierung Uber den

Bedarf eingeleitet wird, Voraussetzung far die Erteilung der
Errichtungsbewilligung auch eine Vertragszusage der Sozialversicherung auf
Grund dieses Vertragsvergabeverfahrens ist. Damit soll zur verfahrensrechtlichen
Abstimmung des krankenanstaltenrechtlichen Bedarfsprufungs- und
Errichtungsbewilligungsverfahrens mit einem vom Antragsteller angestrebten
Vertragsvergabeverfahren der Sozialversicherung beigetragen werden (vgl. die
Erlauterungen zu 88 3 und 3a KaKuG RV 1333 BIgNR XXV. GP 11 sowie die
Erlduterungen Zu 85 Wr. KAG, Beilage Nr. 20/2017, S. 8,
LG-00211-2017/0001).

2.5.3.3. Diese Bestimmung nimmt sohin auf die oben genannten Falle der
Erlassung eines (Vorab-)Feststellungsbescheides gemall 8 5 Abs. 1 bzw. Abs. 3a
Wr. KAG Bezug; 85 Abs. 2 Wr. KAG schafft jedoch keine eigenstandige
Ermachtigung oder gar Verpflichtung der Landesregierung zur Erlassung eines
Feststellungsbescheides hinsichtlich des Bedarfs. Ist eine Vorabfeststellung nicht
beantragt und liegt keine Verordnung iSd. 8 5 Abs. 3a KAG vor bzw. ist das
Vorhaben von dieser nicht erfasst, so ist gemalR Abs. 2 leg. cit. darauf
abzustellen, ob ein Vertragsvergabeverfahren der Sozialversicherung bereits
anhangig ist; der zweite Satzteil (,,oder innerhalb[..]*) kann dann nicht zur

Anwendung gelangen.

2.5.3.4. Es bestehen sohin auch keine sonstigen gesetzlichen Grundlagen fur die

Erlassung des bek&dmpften Bescheides.

2.5.4. Amtsweqige Erlassung eines Feststellungsbescheides ohne ausdrickliche

gesetzliche Grundlage

2.5.4.1. Die Erlassung eines Feststellungsbescheides ist nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes ohne gesetzliche Erméchtigung nur zulassig, wenn sie

im Offentlichen Interesse oder im rechtlichen Interesse einer Partei gelegen ist
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und die strittige Frage nicht im Rahmen eines anderen gesetzlich vorgesehenen
Verfahrens entschieden werden kann (vgl. zusammenfassend VwWGH 5.3.2014,
2010/05/0211).

2.5.4.2. Wie bereits ausgefuhrt, liegt ein Parteiantrag auf Feststellung nicht vor
und ware ein solcher unter 8 5 Abs. 1 letzter Satz Wr. KAG zu subsumieren. Es
ist darauf hinzuweisen, dass ein Antrag auf Errichtungsbewilligung nach
Auffassung des Verwaltungsgerichts auch nicht automatisch und jedenfalls einen
impliziten Antrag auf Feststellung enthéalt. Ein solcher Antrag muss nach Abs. 1
leg. cit. ausdrucklich gestellt werden; kann es doch durchaus im Interesse eines
Antragstellers liegen, rasch eine Errichtungsbewilligung zu erlangen ohne ein

gesondertes Feststellungsverfahren abwarten zu muissen.

2.5.4.3. Ein Offentliches Interesse an einer amtswegigen Feststellung des
Bedarfes vermag das Verwaltungsgericht nicht zu erkennen, hat die belangte
Behdrde schliel3lich den Bedarf ohnehin im Rahmen des
Errichtungsbewilligungsverfahrens zu prifen und ist im Rahmen dessen auch zu
berucksichtigen, ob sozialversicherungsrechtliche Vertragsvergabeverfahren
bereits anhéngig sind. Im Sinne der Subsidiaritdt von Feststellungsbescheiden
hat der Abspruch UUber den Bedarf an dem beantragten selbstidndigen
Ambulatorium  sohin im Rahmen des Bescheides betreffend die

Errichtungsbewilligung zu erfolgen.

2.6. Die belangte Behdrde hat unzusténdiger Weise einen Feststellungsbescheid
zum Bedarf am von der mitbeteiligten beantragten Ambulatorium erlassen,
sodass spruchgemal zu entscheiden war. Nach  Auffassung des
Verwaltungsgerichts hat sich die Aufhebung auch auf Spruchpunkt Il.) des
angefochtenen Bescheides zu erstrecken, da die belangte Behdrde mit Wegfall
des Abspruches in der Hauptsache (Spruchpunkt 1.) des angefochtenen
Bescheides) auch uber die Barauslagen nicht vorzeitig absprechen durfte (VWGH
21.5.1996, 96/05/0102).

2.7. Die ordentliche Revision ist unzul&ssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung zukommt.

Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen zitierten
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Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur amtswegigen Wahrnehmung
einer Unzustandigkeit der belangten Behtérde und zu den Voraussetzungen der
Erlassung von Feststellungsbescheiden ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Moglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwéltin bzw. einen bevollméachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und die auf3erordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebuhr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten.

Ferner besteht die Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdruicklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméiigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen
schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Dr. Zirm

Richterin



