Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
B 1396/03 - 7

BESCHTLTUSS

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten Dr. K o r i n e k , 1in Anwesenheit der
Vizeprasidentin Dr. B i e r 1 e in und der Mitglieder

Dr. Berchtold-0Ostermann, Dr. Hallercr,

Dr. Holzinger, Dr. Kahr, Dr. Lass,

Dr. L iehpr, Dr. Morscher, Dr. M4dUl1lercr,
Dr. Oberndozrfer, DDr. R uppe und

Dr. S pielbildUchler sowie des Ersatzmitgliedes

Dr. F el zmann als Stimmfihrer, im Beisein der

Schriftfihrerin Mag. L i eb hart -Mutzl, in der
Beschwerdesache des Bjérn E y b 1 , ..., vertreten durch die
Rechtsanwalte Dr. Helmuth Hackl, Mag. Michaela Fattinger,

Mag. Christian Premm, Hauptplatz 23, 4020 Linz, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes
Oberdsterreich vom 27. August 2003, GZ VwSen-580034/2/Gf/Ta, in

seiner heutigen nichtdéffentlichen Sitzung beschlossen:

Gemal Art. 140 Abs. 1 B-VG wird die Verfassungsmaligkeit
des § 84 Abs. 7 des Bundesgesetzes lber die Berufe und die
Ausbildungen zum medizinischen Masseur und zum Heilmasseur
(Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetz - MMHmG),

BGBl1. I Nr. 169/2002, in der Fassung des Bundesgesetzes, mit dem
das Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetz gedndert wird,
BGBl1. I Nr. 66/2003, von Amts wegen gepruft.

(27. Februar 2004)



Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der

Entscheidung im Gesetzesprifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begrindung

I. 1. Das Gewerbe der "Massage" ist auf Grund des § 94 Z 48
GewO 1994 ein reglementiertes, dh. an einen Befahigungsnachweis
gebundenes (vgl. § 16 Abs. 1 GewO 1994), Gewerbe.

Die - bis zur Erlassung einer neuen Befahigungs-
nachweisverordnung zum Teil im Rang eines Bundesgesetzes
weitergeltende (vgl. § 375 Abs. 1 Z 74 GewO 1994 idF des
Bundesgesetzes BGBl1. I Nr. 111/2002) - Verordnung des Bundes-
ministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten,

BGBl. Nr. 618/1993, regelt den Befadhigungsnachweis fir das
gebundene (nunmehr: reglementierte) Gewerbe der Masseure. Die
Befahigung ist durch Zeugnisse iber die erfolgreich abgelegte
Befahigungsprifung sowie - soweit erforderlich (vgl. § 8 der
Unternehmerpriifungsordnung, BGBl. Nr. 453/1993) - {iber die

erfolgreich abgelegte Unternehmerprifung nachzuweisen (§ 2).

2. Das - im Wesentlichen mit 1. April 2003 in Kraft
getretene - Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetz - MMHmG,
BGBl1. I Nr. 169/2002, regelt die Berufe und die Ausbildungen des
medizinischen Masseurs und des Heilmasseurs. Die AuslUbung dieser

Berufe unterliegt nicht der GewO 1994 (§ 1 Abs. 5 MMHmG) .

2.1. Der Beruf des medizinischen Masseurs umfasst die
Durchfihrung von klassischer Massage, Packungsanwendungen,
Thermotherapie, Ultraschalltherapie und Spezialmassagen
zu Heilzwecken nach adrztlicher Anordnung unter Anleitung und
Aufsicht eines Arztes oder eines Angehdrigen des physio-
therapeutischen Dienstes (§ 5 Abs. 1 MMHmG). Zur Ausibung dieses
Berufes ist berechtigt, wer eigenberechtigt ist, die erforder-

liche korperliche und geistige Eignung und Vertrauenswirdigkeit



besitzt, uUber die erforderlichen Sprachkenntnisse verfigt und
einen Qualifikationsnachweis erbringt (§ 8 Abs. 1 MMHmMG) .
Angehdrige des physiotherapeutischen Dienstes sowie Heilmasseure

sind zur Auslbung dieses Berufes berechtigt (§ 8 Abs. 2 MMHmG) .

Der Beruf des medizinischen Masseurs darf nur im Rahmen
eines Dienstverhdltnisses, etwa zum Trager einer Kranken- oder
Kuranstalt, zu einem freiberuflich tatigen Arzt oder zu einem
freiberuflich tatigen Physiotherapeuten, ausgeibt werden (vgl.

§ 14 MMHmG) .

Die Ausbildung zum medizinischen Masseur umfasst einen
theoretischen Unterricht einschlieflich praktischer Ubungen in
der Dauer von insgesamt 815 Stunden sowie eine praktische
Ausbildung in der Dauer von 875 Stunden, somit insgesamt 1 690
Stunden ($ 17 Abs. 1 MMHmG) .

§ 26 MMHmG sieht eine "verkiirzte Ausbildung" filr
(gewerbliche) Masseure vor: Personen, die die Befdhigung fir das
reglementierte Gewerbe der Massage gemal der Verordnung iuber den
Befahigungsnachweis fir das gebundene Gewerbe der Masseure,

BGBl. Nr. 618/1993, auf Grund einer erfolgreich abgelegten
Prifung nach dem 1. Oktober 1986 nachgewiesen haben und die zur
Erftllung der Berufspflichten als medizinischer Masseur erforder-
liche korperliche und geistige Eignung sowie Vertrauenswurdigkeit
besitzen, sind berechtigt, eine wverkirzte Ausbildung zum
medizinischen Masseur zu absolvieren (S 26 Abs. 1 MMHmG). Diese
Ausbildung besteht aus einer praktischen Ausbildung im Rahmen der
Ausbildung zum medizinischen Masseur im Gesamtumfang von 875

Stunden (§ 26 Abs. 2 MMHmG) .

2.2. Heilmasseure dirfen die Tatigkeiten eines
medizinischen Masseurs (dazu oben 2.1.) - nach arztlicher
Anordnung - eigenverantwortlich ausiben (vgl. § 29 Abs. 1 MMHmG) .
Der anordnende Arzt tragt die Verantwortung fur die Anordnung,
der Heilmasseur die Verantwortung fir die Durchfihrung der
angeordneten Tatigkeit (§ 29 Abs. 3 MMHmG). Zur Ausibung des



Berufes des Heilmasseurs ist berechtigt, wer eigenberechtigt ist,
die erforderliche kérperliche und geistige Eignung und
Vertrauenswirdigkeit besitzt, lUber die erforderlichen
Sprachkenntnisse verfiigt und entweder einen Qualifikations-
nachweis erbringt oder zur Ausibung des physiotherapeutischen
Dienstes berechtigt ist (§ 36 MMHmMG) .

Der Beruf des Heilmasseurs darf auch freiberuflich
ausgelibt werden (§ 45 Z 1 MMHmG). Die beabsichtigte Aufnahme der
freiberuflichen Ausibung des Berufes des Heilmasseurs ist der
O0rtlich zustdndigen Bezirksverwaltungsbehtrde zu melden; dabei
sind vorzulegen: ein Qualifikationsnachweis, der zur Berufs-
austbung als Heilmasseur in Osterreich berechtigt; eine Straf-
registerbescheinigung, die nicht adlter als drei Monate ist; ein
arztliches Zeugnis Uber die koérperliche und geistige Eignung, das
nicht alter als drei Monate ist; schliellich der Berufsausweis
(§ 46 Abs. 1 MMHmG) . Die Bezirksverwaltungsbehdrde hat auf Grund
dieser Meldung zu prifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen der
Berufsausibung gegeben sind. Die freiberufliche Berufsausibung
ist unverziglich, langstens jedoch binnen drei Monaten, zu
untersagen, wenn eine oder mehrere dieser Voraussetzungen nicht
vorliegen. Im Fall der Nichtuntersagung ist die freiberufliche
Berufsausibung durch die Bezirksverwaltungsbehdérde in den
Berufsausweis einzutragen (§ 46 Abs. 2 MMHmG). Bescheide, mit
denen die freiberufliche Berufsaustbung untersagt wird, konnen
unmittelbar mit Berufung an den unabhdngigen Verwaltungssenat des

jeweiligen Landes angefochten werden (§ 46 Abs. 3 MMHmG) .

Die Ausbildung zum Heilmasseur besteht aus einem
"Aufschulungsmodul", das insgesamt 800 Stunden umfasst (§ 52
Abs. 1 MMHmG) . Voraussetzung fur die Aufnahme zur Ausbildung zum
Heilmasseur ist die Berechtigung zur Ausibung des Berufes des
medizinischen Masseurs (§ 50 Abs. 1 MMHmG) .

Personen, die einen Qualifikationsnachweis als Heil-
masseur erworben haben, erbringen - nach Ablegung der Unter-

nehmerprtifung (§ 23 GewO 1994) - den Befdhigungsnachweis fir das



reglementierte Gewerbe der Massage (S 94 Z 48 GewO 1994). Bei
Nachweis einer ununterbrochenen dreijahrigen freiberuflichen
Tédtigkeit als Heilmasseur entfdllt die Unternehmerprifung (§ 79
MMHmMG) .

3.1. § 84 MMHmG lautete in seiner Stammfassung wie
folgt:

"Gewerbliche Masseure

§ 84. (1) Personen, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens dieses Bundesgesetzes

1. die Befahigung flr das reglementierte Gewerbe der
Massage gemal der Verordnung Uber den Befahigungsnachweis fir das
gebundene Gewerbe der Masseure, BGBl. Nr. 618/1993, auf Grund
einer erfolgreich abgelegten Prifung nach dem 1. Oktober 1986
nachgewiesen haben und

2. das reglementierte Gewerbe der Massage (§ 94 Z 48
GewO 1994) tatsachlich und rechtmalig selbstandig Uber einen
Zeitraum von mindestens sechs Jahren ausgeiibt haben,

sind berechtigt, bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007 eine
Aufschulung zum Heilmasseur gemal diesem Bundesgesetz zu
absolvieren.

(2) Personen, die

1. vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes das
reglementierte Gewerbe der Massage tatsdchlich und rechtmalig
selbstandig Uber einen Zeitraum von mindestens sechs Jahren
ausgeubt haben und

2. die Befahigung fur das reglementierte Gewerbe der
Massage ohne Absolvierung einer entsprechenden fachlichen Prifung
rechtmaBig erlangt haben und

3. bis zum Ablauf des vierten dem In-Kraft-Treten
folgenden Jahres die Befahigungsprifung gemal § 2 der Verordnung
Uber den Befadhigungsnachweis fir das gebundene Gewerbe der
Masseure, BGBl. Nr. 618/1993, erfolgreich absolvieren,

sind berechtigt, bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007 eine
Aufschulung zum Heilmasseur gemal diesem Bundesgesetz zu
absolvieren.

(3) Die Aufschulung gemadl Abs. 1 und 2 besteht aus



1. einer theoretischen Ausbildung in der Dauer von 360
Stunden und einer praktischen Ausbildung in der Dauer wvon 80
Stunden sowie

2. der kommissionellen Abschlussprifung ($ 54).

(4) Personen, die die kommissionelle Abschlussprifung
gemal Abs. 3 Z 2 mit Erfolg abgelegt haben, ist ein Zeugnis, in
dem jedenfalls die gesetzliche Grundlage fir die Antritts-
berechtigung, der Prifungserfolg sowie die Berufsbezeichnung
"Heilmasseur"/"Heilmasseurin" anzufiuhren sind, auszustellen.

(5) Die Ausbildung und die kommissionelle
Abschlussprifung gemall Abs. 3 dirfen zweimal wiederholt werden.
Wird die zweite Wiederholungsprufung nicht erfolgreich
absolviert, ist die Absolvierung der verkirzten Ausbildung zum
medizinischen Masseur gemall § 26 und in weiterer Folge die
Absolvierung des Aufschulungsmoduls zum Heilmasseur zuladssig.

(6) Ein Zeugnis gemal Abs. 4 gilt als
Qualifikationsnachweis gemaBl § 36 Z 4.

(7) Gewerbliche Masseure, deren qualifizierte
Leistungserbringung durch Abrechnung mit den gesetzlichen
Krankenversicherungstragern zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
dieses Bundesgesetzes nachgewiesen ist, konnen auch ohne
Aufschulung eine Tatigkeit als Heilmasseur ausuben."

Die "Medizinischer Masseur- und Heilmasseur-Ausbildungs-
verordnung" (MMHm-AV), BGBl. II Nr. 250/2003, des damals
zustandigen Bundesministers fir soziale Sicherheit und
Generationen trifft ndhere Bestimmungen Uber die in § 84 MMHmG
umschriebene erganzende Ausbildung ("Aufschulung") gewerblicher

Masseure zu Heilmasseuren.

Im Allgemeinen Teil der Erlauterungen der
Regierungsvorlage des MMHmMG heiBt es (1140 BIgNR XXI. GP):

"Ein[en] weitere[n] Eckpunkt der Reform bildet die
Durchlédssigkeit zwischen den neuen Gesundheitsberufen
'medizinischer Masseur'/'medizinische Masseurin' sowie
'"Heilmasseur'/'Heilmasseurin' und den gewerblichen
Masseuren/Masseurinnen. Durch wechselseitige Anerkennung der
Ausbildung bzw. von Ausbildungsteilen und ergadnzende Ausbildung
im jeweils anderen Bereich soll durch die Ausbildung im
Gesundheitswesen auch eine Berufsausibung auf dem gewerblichen
Sektor (Wellnessbereich) und gewerblichen Masseuren/Masseurinnen
eine Berufsaustbung im Gesundheitsbereich ermdglicht werden."



3.2. Mit dem Bundesgesetz, mit dem das Medizinischer
Masseur- und Heilmasseurgesetz geadndert wird, BGBl. I
Nr. 66/2003, ausgegeben am 14. August 2003, ist nach der
Wortfolge "Leistungserbringung durch”" in § 84 Abs. 7 MMHmG das
Wort "direkte" eingefiigt worden, sodass § 84 Abs. 7 MMHmG nunmehr
wie folgt lautet:

"(7) Gewerbliche Masseure, deren qualifizierte
Leistungserbringung durch direkte Abrechnung mit den gesetzlichen
Krankenversicherungstragern zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
dieses Bundesgesetzes nachgewiesen ist, konnen auch ohne
Aufschulung eine Tatigkeit als Heilmasseur ausuben."

Die soeben genannte Anderung geht auf einen im Zuge der
Beratungen des Gesundheitsausschusses Uber den Initiativantrag
105/A (XXII. GP) einstimmig angenommenen Abadnderungsantrag
zurick. Begrindend ist dazu Folgendes ausgefihrt worden (AB 103
B1gNR XXII. GP):

"Nach vorliegenden Informationen wird der geltende § 84
Abs. 7 MMHmG auch so verstanden, dass gewerbliche Masseure, die
im Kostenerstattungssystem ihre Leistungen erbrachten, von dieser
Ubergangsbestimmung erfasst sind. Dies ist aus Qualitdtsgrinden
abzulehnen. Solche Leistungen wurden nur in Einzelfdllen erbracht
und nicht wie bei gewerblichen Masseuren, die direkt auf Grund
eines Vertrages abgerechnet haben, in einer GrdBenordnung, die
den Entfall einer umfassenden Aufschulung rechtfertigt.”

4, GemaB § 117 Z 2 ASVG sind als Leistungen der sozialen
Krankenversicherung aus dem Versicherungsfall der Krankheit zu
gewahren: Krankenbehandlung, medizinische Hauskrankenpflege sowie
Anstaltspflege. Die Krankenbehandlung umfasst arztliche Hilfe,
Heilmittel sowie Heilbehelfe (S 133 Abs. 1 ASVG).

§ 135 ASVG (idF des Bundesgesetzes BGBl. I Nr. 169/2002)

lautet samt Uberschrift - auszugsweise - wie folgt:

"Arztliche Hilfe

§ 135. (1) Die &arztliche Hilfe wird durch Vertragsédrzte
und Vertrags—-Gruppenpraxen, durch Wahlarzte und Wahl-
Gruppenpraxen (§ 131 Abs. 1) sowie durch Arzte in eigenen
Einrichtungen (oder Vertragseinrichtungen) der Versicherungs-



trager gewahrt. Im Rahmen der Krankenbehandlung (§ 133 Abs. 2)
ist der arztlichen Hilfe gleichgestellt:

1. eine auf Grund &rztlicher Verschreibung erforderliche

a) physiotherapeutische,

b) logopaddisch-phoniatrisch-audiologische oder

c) ergotherapeutische
Behandlung durch Personen, die gemaB § 7 des Bundesgesetzes
Uber die Regelung der gehobenen medizinisch-technischen Dienste,
BGBl. Nr. 460/1992, zur freiberuflichen Ausiibung des
physiotherapeutischen Dienstes, des logopadisch-phoniatrisch-
audiologischen Dienstes bzw. des ergotherapeutischen Dienstes
berechtigt sind;

2. eine auf Grund arztlicher Verschreibung oder
psychotherapeutischer Zuweisung erforderliche diagnostische
Leistung eines klinischen Psychologen (einer klinischen
Psychologin) gemall § 12 Abs. 1 Z 2 des Psychologengesetzes, BGBl.
Nr. 360/1990, der (die) zur selbstandigen Ausiibung des
psychologischen Berufes gemaBl § 10 Abs. 1 des Psychologengesetzes
berechtigt ist;

3. eine psychotherapeutische Behandlung durch Personen,
die gemdh § 11 des Psychotherapiegesetzes, BGBl. Nr. 361/1990,
zur selbstandigen Ausibung der Psychotherapie berechtigt sind,
wenn nachweislich vor oder nach der ersten, jedenfalls vor der
zwelten psychotherapeutischen Behandlung innerhalb desselben
Abrechnungszeitraumes eine arztliche Untersuchung (§ 2 Abs. 2 Z 1
des Arztegesetzes 1998) stattgefunden hat;

4. eine auf Grund arztlicher Verschreibung erforderliche
Leistung eines Heilmasseurs, der nach § 46 des Medizinischer
Masseur- und Heilmasseurgesetzes, BGBl. I Nr. 169/2002, =zur
freiberuflichen Berufsausibung berechtigt ist.

(2)-(6) ..."

§ 338 Abs. 1 ASVG (ebenfalls i1idF des Bundesgesetzes
BGBl1. I Nr. 169/2002) sieht vor, dass - auch - die Beziehungen
der Trédger der Sozialversicherung zu den freiberuflich tdtigen

Heilmasseuren durch privatrechtliche Vertrage zu regeln sind.

IT. 1. Der Beschwerdefihrer Ubt auf Grund seiner Anmeldung
vom 17. Dezember 1993 mit Wirksamkeit vom 1. Janner 1994 das
nicht bewilligungspflichtige gebundene (vgl. § 124 Z 12 GewO 1994
idF vor dem Bundesgesetz BGBl. I Nr. 111/2002) bzw. - seit
Inkrafttreten des genannten Bundesgesetzes mit 1. August 2002 -

das reglementierte Gewerbe der Massage (§ 94 Z 48 GewO 1994) aus.



2. Mit - an den Magistrat der Stadt Wels gerichtetem -
Schreiben vom 11. April 2003 meldete der Beschwerdefihrer seine
Absicht, die Tatigkeit als Heilmasseur freiberuflich auszuiben,
und beantragte die Ausstellung eines Berufsausweises als

Heilmasseur.

3. Mit Bescheid des Blirgermeisters der Stadt Wels vom
25. Juni 2003, Spruchpunkt I., wurde dem Beschwerdefihrer die
freiberufliche Tatigkeit als Heilmasseur "mangels Vorliegens

eines entsprechenden Qualifikationsnachweises" untersagt.

Der unabhangige Verwaltungssenat des Landes Ober-
Osterreich wies die dagegen erhobene Berufung mit Bescheid wvom

27. August 2003 als unbegriundet ab.

Begrindend wird dazu im Wesentlichen ausgefihrt,
gewerbliche Masseure dirften die Tatigkeit als Heilmasseur nur
dann freiberuflich ausiben, wenn sie sich der in § 84 MMHmMG
vorgesehenen "Aufschulung" unterzogen hatten. Diese "Aufschulung”
konne gemal § 84 Abs. 7 MMHmG allein dann entfallen, wenn die
"qualifizierte Leistungserbringung" des gewerblichen Masseurs
durch dessen "direkte Abrechnung mit den gesetzlichen
Krankenversicherungstragern" - im Zeitpunkt des Inkrafttretens

des MMHmG - nachgewiesen sei.

Im vorliegenden Fall habe die - auf Grund des Landes-
gesetzes LGBl. Nr. 66/1983 idgF bestehende - 06. Lehrer-Kranken-
und Unfallfiirsorge (eine "Korperschaft o6ffentlichen Rechtes"; so
§ 1 Abs. 2 erster Satz leg. cit.) ihren Mitgliedern die Kosten
der von ihnen in Anspruch genommenen Massageleistungen des
Beschwerdefilthrers erstattet. Zwar konne die 06. Lehrer-Kranken-
und Unfallfiirsorge als "gesetzlicher Krankenversicherungstrager"
iS des § 84 Abs. 7 MMHmG angesehen werden, der Beschwerdefihrer
habe seine Leistungen aber nicht "direkt" mit der genannten
Anstalt abgerechnet, sondern nur iber Dritte, namlich die
Mitglieder der Anstalt. Die Voraussetzungen des § 84 Abs. 7 MMHmMG

seien damit nicht erfiillt. Da der Beschwerdefihrer im Ubrigen
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nicht einmal behauptet habe, idber den sonst erforderlichen
Qualifikationsnachweis zu verfigen, sei ihm die freiberufliche

Tétigkeit als Heilmasseur somit zu Recht untersagt worden.

4. Gegen diesen - letztinstanzlichen - Bescheid richtet
sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG gestiitzte Beschwerde,
worin die Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte
sowie in Rechten wegen Anwendung eines verfassungswidrigen
Gesetzes (namlich des § 84 Abs. 7 MMHmG hinsichtlich des Wortes
"direkte" sowie des § 1 Abs. 5 MMHmG - dazu oben Pkt. I.2.)
behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen

Bescheides behauptet wird.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt
und eine Gegenschrift erstattet. Auf Ersuchen des Verfassungs-
gerichtshofes haben weiters die Bundesministerin fir Gesundheit
und Frauen sowie der Hauptverband der Osterreichischen Sozial-
versicherungstrédger schriftliche AuBerungen zum Gegenstand
erstattet.

ITT. 1. Die Beschwerde scheint zulassig zu sein. Die belangte
Behorde diirfte die Untersagung der freiberuflichen Tatigkeit des
Beschwerdefilthrers als Heilmasseur zumindest denkmdglich auf § 84
Abs. 7 MMHmG (idF des Bundesgesetzes BGBl. I Nr. 66/2003)
gestitzt haben, sodass der Verfassungsgerichtshof diese
Bestimmung (in der genannten Fassung) bei seiner Entscheidung

Uber die Beschwerde anzuwenden haben diurfte.

2. Der Verfassungsgerichtshof hegt zundchst das
Bedenken, dass § 84 Abs. 7 MMHmG dem - auch den Gesetzgeber
bindenden - Gleichheitssatz widersprechen dirfte, und hat daher
von Amts wegen ein Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit

dieser Bestimmung eingeleitet:

2.1.1. § 84 Abs. 1 und 2 MMHmG erlaubt es Personen, die
das reglementierte Gewerbe der Massage ausiben ("gewerbliche

Masseure"), bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007 eine erganzende
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Ausbildung ("Aufschulung") zum Heilmasseur im Umfang von
insgesamt 440 Stunden zu absolvieren. Das Zeugnis Uber die
erfolgreich abgelegte kommissionelle Abschlussprifung zu dieser
Ausbildung "gilt" als Qualifikationsnachweis, der dazu
berechtigt, eine Ta&tigkeit als Heilmasseur auszuiben (S 84 Abs. 4
MMHmMG) .

Ist die kommissionelle Abschlussprifung zwei Mal - ohne
Erfolg - wiederholt worden, so kann der gewerbliche Masseur
zunachst die "verkirzte Ausbildung" zum medizinischen Masseur
(§ 26 MMHmG; Umfang: 875 Stunden) und danach die Aufschulung
medizinischer Masseure zu Heilmasseuren im Umfang von 800 Stunden
(S 52 Abs. 1 MMHmG) absolvieren.

2.1.2. Die Aufschulung gemal § 84 MMHmG ist jedoch nicht
jedem gewerblichen Masseur zugdnglich, sondern nur jenen, welche
die Befahigung zur Ausibung des Gewerbes der Massage auf Grund
einer Befdhigungsprifung nachgewiesen haben (§ 84 Abs. 1 Z 1
MMHmG) oder diese Prifung bis zum Ablauf des 31. Dezember 2007
erfolgreich ablegen (§ 84 Abs. 2 Z 3 MMHmG). Personen, die das

Massagegewerbe ohne Absolvierung der entsprechenden Befahigungs-
prufung ausiben, ist daher die Aufschulung zum Heilmasseur gemal
§ 84 MMHmG ebenso verschlossen wie die "verkiirzte Ausbildung"”" zum

medizinischen Masseur gemal § 26 MMHmG.

Die Aufschulung zum Heilmasseur gemaB § 84 MMHmG setzt
Uberdies voraus, dass das Gewerbe der Massage vor Inkrafttreten
des MMHmG mit 1. April 2003 durch mindestens sechs Jahre

tatsdchlich und rechtmalig selbstandig ausgeibt worden ist (§ 84
Abs. 1 Z 2 und Abs. 2 Z 1 MMHmG) .

2.2. Gemal § 84 Abs. 7 MMHmG kdénnen gewerbliche
Masseure, deren "qualifizierte Leistungserbringung" durch
"direkte Abrechnung mit den gesetzlichen Krankenversicherungs-
tragern" zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des MMHmG (dh. mit
1. April 2003) "nachgewiesen" ist, eine Tatigkeit als Heilmasseur

auch ohne Aufschulung ausuben.



2.2.1. Der Verfassungsgerichtshof stimmt dem belangten
unabhédngigen Verwaltungssenat - vorlaufig - darin zu, dass § 84
Abs. 7 MMHmG an die iUbrigen Bestimmungen des § 84 MMHmG anknipft:
Gewerbliche Masseure, die ihre Leistungen mit den gesetzlichen
Krankenversicherungstragern - "direkt" - abrechnen, dirften nur
dann berechtigt sein, auch ohne weitere Ausbildung eine Tatigkeit
als Heilmasseur auszuilben, wenn sie nach den Bestimmungen des
§ 84 Abs. 1 oder 2 MMHmG an sich berechtigt waren, eine
Aufschulung gemall § 84 MMHmG zu absolvieren.

2.2.2. Vorausgeschickt sei, dass eine Regelung, die
gewerbliche Masseure zum - neu geschaffenen - Gesundheitsberuf
des Heilmasseurs erst nach Absolvierung einer erganzenden
Ausbildung zulasst, aus verfassungsrechtlicher Sicht keine
Bedenken erweckt. Soweit der Gesetzgeber aber hievon Ausnahmen

vorsieht, muss das System dieser Ausnahmen in sich sachlich sein.

Dies dirfte hier nicht der Fall sein: Die Bestimmung des
§ 84 Abs. 7 MMHmG greift nadmlich aus dem von § 84 Abs. 1 und 2
MMHmMG erfassten Personenkreis eine Gruppe heraus und beginstigt
sie dadurch, dass sie es den Angehdrigen dieser Gruppe erlaubt,
eine Tatigkeit als Heilmasseur auch ohne jede weitere Ausbildung
("Aufschulung") auszuiben. Diese Differenzierung scheint jedoch

der sachlichen Rechtfertigung zu entbehren:

Der Verfasssungsgerichtshof geht zwar vorlaufig davon
aus, dass unter dem Begriff der "qualifizierten Leistungser-
bringung”" in einer dem Art. 18 B-VG hinreichend Rechnung
tragenden Weise zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass eine
Heilmassage den Anforderungen &rztlicher Verordnung zu ent-
sprechen hat; es dirfte auch der Annahme des Gesetzgebers nicht
entgegenzutreten sein, dass das Bestehen einer "direkten
Abrechnung" mit einem gesetzlichen Krankenversicherungstrager
annehmen lasst, dass sich dieser Krankenversicherungstrager zuvor
Uberzeugt hat, dass der betreffende gewerbliche Masseur zur

Leistungserbringung entsprechend den arztlichen Anordnungen in
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der Lage ist, sodass seine Leistungen qualitativ denen eines

Heilmasseurs nach "Aufschulung" entsprechen. Das Vorliegen eines
entsprechenden Vertrages scheint insoweit - wie der Hauptverband
der Osterreichischen Sozialversicherungstrager vorgetragen hat -

als "QualitatsmaBstab" geeignet zu sein.

Daraus dirfte sich jedoch nicht der Umkehrschluss ziehen
lassen, dass gewerbliche Masseure, die in keiner solchen
Rechtsbeziehung zu einem Krankenversicherungstrager stehen, wvon
Vornherein keine "qualifizierte Leistungserbringung”" 1S des § 84
Abs. 7 MMHmG erwarten lieRen. Die Trager der sozialen Kranken-
versicherung waren und sind namlich - wie der Hauptverband in
seiner AuBerung betont hat - in keiner Weise verpflichtet, mit
gewerblichen Masseuren Uberhaupt Vertrdge zu schlieBen. Aus dem
Umstand, dass ein Masseur iber ein Verrechnungsabkommen mit einem
Krankenversicherungstrager nicht wverfigt, dirften daher - denk-
moéglich - keine Riuckschlisse auf das Fehlen einer entsprechenden

fachlichen Befahigung zu ziehen sein.

Es scheint daher dem Gleichheitsgebot zu widersprechen,
einen - durch Ablegung der Befahigungsprifung qualifizierten und
jJahrelang einschldgig tatigen - gewerblichen Masseur, der die
freiberufliche Ausibung einer Tatigkeit als Heilmasseur anstrebt,
nur dann von der sonst erforderlichen weiteren Ausbildung zu
befreien, wenn seine Tatigkeit in der Vergangenheit wvon den
gesetzlichen Krankenversicherungstragern - allenfalls "direkt"

honoriert worden ist.

3. Die soeben angestellten Uberlegungen miinden aber in
ein weiteres Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des § 84 Abs. 7
MMHmG: Diese Bestimmung - verstanden als Erwerbsantritts-
beschrankung - dirfte namlich auch unverhaltnismaBig in das durch
Art. 6 StGG verfassungsgesetzlich gewdahrleistete Recht auf
Freiheit der Erwerbsausibung eingreifen, weil (von § 84 Abs. 1
oder 2 MMHmG erfasste) gewerbliche Masseure, die auf andere Weise
eine "qualifizierte Leistungserbringung" nachweisen kdénnen (man

denke etwa an eine langer andauernde Tatigkeit als angestellter
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Masseur unter arztlicher Aufsicht in einer Kuranstalt oder in
einem Krankenhaus), dennoch von der Zulassung zum Heilmasseur
ohne Aufschulung ausgeschlossen sein dirften. Die hiemit in
Prifung genommene Regelung dirfte sich daher insoweit auch in
Widerspruch zu Art. 6 iVm Art. 18 StGG setzen, woraus der
Verfassungsgerichtshof ua. das Verbot abgeleitet hat, Absolventen
gleichwertiger Ausbildungsalternativen hinsichtlich des Erwerbs-
antrittes verschieden zu behandeln (vgl. zB VfSlg. 12.578/1990,
13.094/1992, 13.485/1993, 13.560/1993 ua.; zuletzt

VEGH 27. November 2002, V 27/02).

4. Ob diese Bedenken ob der VerfassungsmalBigkeit des
§ 84 Abs. 7 MMHmG (in der im Spruch genannten Fassung) zutreffen
und die Prozessvoraussetzungen gegeben sind, wird im hiemit

eingeleiteten Gesetzesprifungsverfahren zu entscheiden sein.

5. Dieser prozessleitende Beschluss konnte in sinn-
gemaBer Anwendung des § 19 Abs. 4 erster Satz VEGG ohne mundliche

Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung gefasst werden.

Wien, am 27. Februar 2004
Der Prasident:

Dr. Kor inelk

Schriftfihrerin:

Mag. L iebhart-Mutzl



