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Stellungnahme zur Anderung des Kinderbetreungsgeldgesetzes

sylvia.holzmann-windhofer@bmwfj.gv.at
begutachtungsverfahren@parlinkom.gv.at

Sehr geehrte Frau Damen und Herren!

Das Osterr. Hebammengremium mochte zur geplanten Anderung des Kinderbetreuungsgeldgesetzes folgende
Stellungnahme abgeben:

Im §7 (1) wird die Gewahrung des Kinderbetreuungsgeldes an den Nachweis der arztlichen Untersuchung im
Rahmen der Mutter-Kind-Pass Untersuchungen gekniipft.

GemalR Hebammengesetz §2 Abs. 2 sind Hebammen bei einer normalen Schwangerschaft befugt
eigenverantwortlich Untersuchungen zur Beobachtung des Schwangerschaftsverlaufes durchzufihren.

Die Berufsbefugnisse von Hebammen werden jedoch in die geplanten Anderungen des
Kinderbetreuungsgeldgesetzes nicht eingebunden, was dazu flhrt, dass die Untersuchungen durch Hebammen
weiterhin nicht anerkannt werden. Die Folge davon ist, dass das Kinderbetreuungsgeld ab dem 21.
Lebensmonat des Kindes nur zur Halfte ausbezahlt wird, wenn eine Hebamme die Untersuchungen in der
Schwangerschaft durchgefiihrt hat. Die Voraussetzung der arztlichen Untersuchung bei einer normalen
Schwangerschaft schlieft die Hebammen faktisch vom Kernbereich ihrer Tatigkeit aus.

Zudem haben schwangere Frauen im Zuge ihrer Mutter-Kind-Pass Untersuchungen keine Wabhlfreiheit sich fur
einen oder mehrere Untersucher (Arzt und /oder Hebamme) zu entscheiden.

Der generelle Ausschluss der Hebammen von der Schwangerenvorsorge im Kinderbetreuungsgeldgesetz steht
im Widerspruch zu den Inhalten des Hebammengesetzes und ist nicht rechtskonform.

Einerseits ergibt sich eine Europarechtswidrigkeit aus der mangelhaften Umsetzung der Richtlinie 80/155/EWG,
wodurch die Rechtsgrundlagen der Niederlassungsfreiheit flir Hebammen empfindlich eingeschrankt werden.
Andererseits ist das Kinderbetreuungsgeldgesetz und die darauf beruhende Mutter-Kind- Pass Verordnung
verfassungswidrig, da die hier vorgenommene Differenzierung zwischen Hebammen und Arzten dem
Gleichheitsgrundsatz widerspricht. Dem Gesetzgeber steht hier kein rechtspolitischer Spielraum zu, da nach
dem Hebammengesetz und dem Gemeinschaftsrecht die Vorsorge durch eine Hebamme oder einen Arzt als
gleichwertig anzusehen ist. Diese Problematik wurde bereits im Fachjournal ,Recht der Medizin“, Ausgabe 03.
Juni 2007, Manz Verlag, ausfiihrlich analysiert und veréffentlicht (siehe Beilage).

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstéandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Gibernommen.
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Das Osterr. Hebammengremium fordert daher die Einbeziehung von Hebammen in die Mutter-Kind-Pass
Verordnung und in das Kinderbetreuungsgeldgesetz, um Vorsorgeuntersuchungen in der Schwangerschaft
durchfiihren zu kénnen, ohne dass dies mit einem finanziellen Nachteil fiir die betroffenen Frauen einhergeht
und um schwangeren Frauen die Wahlfreiheit zwischen arztlichen- und /oder Hebammenuntersuchungen zu
ermoglichen.

Mit freundlichen GriiRen
Petra Welskop
Prasidentin des Osterr. Hebammengremiums

Beilage
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3. Verantwortung der Chefarzte flir
behindernde und verunsichernde
interne Regelungen

Gerade hinsichtlich der angesprochenen medikaments-
sen Intervention ist zu bemingeln, dass im Sanititer-
gesetz {SanG) die Errichtung einer Arzneimittelliste 1
und 2 vorgesehen ist; diese wurden von den Organisatio-
nen verspitet umgesetzt. Die sich auf diesen Listen be-
findlichen Medikamente reichen jedoch nicht aus, um
in einem wie hier gearteten Notfall nach internationalen
Standards zu intervenieren.’® So ist anzumerken, dass die
den Sanititern zur Verfiigung gestellten Medikamente
nur einen kleinen Bereich der standardisierten Not-
fallmedikation abdecken. Lebenserhaltende und somit
wichtige Medikamente sowie dazugehorige Guidelines
sind von den zustidndigen Gremien oft nur unvollstindig
umgesetzt worden. Solche unvollstindigen Arzneimittel-
listen stellen eine durch Unterlassen von moglichen und
notwendigen Mafinahmen herbeigefithrte Gefihrdung
der Patienten dar und begriinden ein Organisationsver-
schulden und insb die Haftung des zustindigen Organs.

Gem § 4 Abs 2 SanG hat sich der Sanititer zu jeder
Zeit nach dem Stand der Wissenschaft fortzubilden. Exis-

= In Kiirze

Hinsichtlich der Leitstelle ist eine Verantwortung dann ge-
geben, wenn ein Schaden aufgrund ungeniigender Nach-
forschung bezlglich des tatsachlichen Notfalls oder des
Entsendens eines falschen Rettungsmittels eintritt.
Hinsichtlich der Sanitater ist eine Haftung dann gegeben,
wenn wegen Unterlassens einer indizierten und notwendi-
gen Behandlung, insb der Nachforderung eines Notarztes,
einer ungeniigenden Fahigkeit zur Ausiibung der Tatigkeit
oder einer Annahme des Einsatzes wider besseres Wissen,
dass die Voraussetzungen zur erfolgreichen Intervention
nicht vorliegen, ein Schaden eintritt.

Die Organisation des Rettungsdienstes und der Leitstelle
muss eine ordnungsgemale Versorgung durch konkrete
MaBnahmen wie Entsenderoutinen, Arzneimitteltisten,
Guidelines, Ausbildung und Ausstattung gewéhrleisten. Ein
Mangel, der in den Verantwortungsbereich der Adminis-
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tiert daher keine (ausreichende) Arzneimittelliste, so hat
der Sanititer nach den anerkannten Methoden der Wis-
senschaft (soweit dieses Wissen dem Sanititer zugemutet
werden kann) vorzugehen und hierbei fur Patienten
nachteilige Dienstanweisungen zu ignorieren. Allfillige
sich daraus ergebende Schiden, die durch ordnungsge-
mifSe Vorgaben der Organisation zu verhindern gewesen
wiren, wiirden zu Lasten der Organisation gehen.

Aus dem Gesagten ergibt sich folgende Haftungs-
grundlage. Wurde das Sanitadtspersonal bei seiner Tatig-
keit durch interne Regelungen behindert und verunsi-
chert, so ist hierin ein Organisationsverschulden zu er-
kennen. Die fiir den Inhalt der Arzneimittellisten und
Erlassung der Arvbeitsrichtlinien zustdndigen Organe,
dies sind in den meisten Organisationen die Chefarzte,
sind diesbezliglich zur Verantwortung zu ziehen. Inte-
ressant in diesem Zusammenhang wire auch die Pri-
fung eines schweren beruflichen Versjumnisses. Lage
von Seiten der Chefdrzte oder des Sanititspersonals eine
schwere Pflichtverletzung vor, so konnte es zur Entzie-
hung der Berufsberechtigung kommen.*"

30) Beispielhaft Arzneim
31) §§611f iVm §§ 1451 Arz

listen ,Vier fir Wien',
teG; §§ 25, 16 SanG.

tration falit, stellt ein Organisationsverschulden dar und
wirkt haftungsbegrindend.

=» Zum Thema
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dem KBGG europarechtswidrig? Widerspricht der generelle Ausschluss der
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1. Gleichheitsgrundsatz
2. Differenzierung zwischen Arzten und Hebammen
a) Frage
b) Gleichwertigkeit der Vorsorge
¢) Rechispolitischer Gestaltungsfreiraum?
3. Differenzierung zwischen inlandischen und
ausléandischen Unionshebammen
D. Festgestellte Rechtswidrigkeit und
Rechtsdurchsetzung
E. Perspektiven

A. Darstellung des Problems

§7 Abs 1 KBGG sowie die darauf beruhende MuKi-
PassV regeln, dass die Untersuchungen der Schwange-
ren im Rahmen der Mutter-Kind-Pass-Untersuchungen
arztliche Untersuchungen sein missen."

Gem § 2 Abs 2 Z 2 HebG sind Hebammen bel einer
normalen Schwangerschaft befugt, eigenverantwortli-
che Untersuchungen zwecks Beobachtung des Schwan-
gerschaftsverlaufs durchzufiihren.

Die Nichtanerkennung der Untersuchungen durch
Hebammen im KBGG hat gem § 7 Abs 2iVm § 3 Abs 2
KBGG zur Folge, dass das Kinderbetreuungsgeld ab
dem 21. Lebensmonat des Kindes nur zur Hilfte ausge-
zahlt wird, wenn die Untersuchungen durch eine Heb-
ammme im Rahmen threr Berufsbefugnisse erfolgten.

B. Europarechtswidrigkeit

1. Rechtsgrundlagen der

Niederlassungsfreiheit
Die Niederlassungsfreiheit gem Art43 EGV ist das
Recht des Unternehmers, den Standort seines Unter-
nehmens innerhalb der Gemeinschaft frei zu wihlen.
Sie umfasst die tatsichliche Aufnahme und Ausiibung
selbstandiger Erwerbstatigkeit an einer festen Einrich-
tung auf unbestimmte Zeit.

Um dje Aufnahme und Austbung selbstindiger Ta-
tigkeiten zu erleichtern, sieht Art47 Abs2 EGV vor,
dass Richtlinien (RL) zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber
die Aufnahme und Ausiibung selbststindiger Titig-
keiten zu erlassen sind. Derzeit gilt die RL 80/155/
EWG des Rates vom 21.1.1980 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend
die Aufnahme und Ausiibung der Tdtigkeiten der Heb-
amme. Art 4 dieser RL lautet auszugsweise:

»Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass Heb-
ammen im Sinne dieser Richtlinie mindestens befugt
sind, die folgenden Titigkeiten und Aufgaben in eigener
Verantwortung durchzufthren:

1.,

2. Feststellung der Schwangerschaft und Beobach-
tung der normal verlaufenden Schwangerschaft, Durch-
fihrung der zur Béobachtung des Verlaufs einer norma-
len Schwangerschaft notwendigen Untersuchungen;

3. Verschreibung der Untersuchungen, die fiir eine
moglichst frihzeitige Feststellung einer Risikoschwan-
gerschaft notwendig sind, oder Aufklarung tiber diese

Diese RL wird mit Wirkung vom 20. 10. 2007 durch
die RL 2005/36/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 7. 9. 2005 tiber die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen aufgehoben.? Die kiinftig geltende
RL 2005/36/EG Ubernimmt im Art 42 Abs 2 litb und
¢ den zitierten Wortlaut des Art 4 Z 2 und 3 der noch
geltenden RL. Sowohl! die derzeit geltende Koordinie-
rungsRL als auch die kiinftig geltende RL verpflichten
daher die Mitgliedstaaten, Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften zu erlassen, die die Durchfihrung der zur
Beobachtung eines normalen Schwangerschaftsverlaufs
notwendigen Untersuchungen durch Hebammen ge-
statten.

2. Mangelhafte Umsetzung der
RL 80/155/EWG

Das Ziel der Koordinierung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften ist die Erleichterung der Aufnahme
und der Ausiibung der selbstindigen Titigkeit.”) Die
Mitgliedstaaten mtissen daher Vorschriften mit dem
Ziel erlassen, dass Hebammen zumindest die Vorsorge
der Schwangeren Dbei einem normalen Schwanger-
schaftsverlauf gestattet wird. Im HebG hat Osterreich
diese Tdtigkeit als eine eigenverantwortliche Tatigkeit
der Hebamme geregelt. Nach dem KBGG ist jedoch
eine Untersuchung der Schwangeren durch Hebammen
bei einem normalen Schwangerschaftsverlauf nicht
zuldssig. Fraglich ist, ob Osterreich dadurch seine Ver-
pflichtung zur Umsetzung der KoordinierungsRL ver-

" letzt hat.

Zur Aufgabe der Koordinierung fuhrt Hempel aus:”

»Gegenstand der Koordinierung sind daher nur mit-
gliedstaatliche Bestimmungen, die den Berufszugang
und die Berufsausiibung mit direktem Bezug auf die
freie Dienstleistung und Niederlassung spiirbar zu er-
schweren in der Lage sind. Im Hinblick auf den Grund-
satz der begrenzten Einzelermichtigung der Gemein-
schaftsorgane besteht keine auf Art47 EGV zu stit-
zende gemeinschaftsrechtliche Kompetenz zur Koordi-
nierung von Bestimmungen tber direkte Steuern,
obwohl diese zumindest indirekt Einfluss auf Entschei-
dungen hinsichtlich der Standortwahl fiir Nieder-
lassungen haben. Dass Koordinierungsrichtlinien der
Schaffung von Voraussetzungen fiir die Anerkennung
von Diplomen, Prifungszeugnissen und sonstigen Be-
fihigungsnachweisen dienen miissen, ist im Hinblick
auf das vom Vertrag bestimmte Ziel der Koordination,
die Niederlassung zu erleichtern, wohl zu eng gesehen.
Die Koordinierungsrichtlinien dienen iiberdies der Ab-
schwiichung allfalliger Inlanderdiskriminierung.”

Osterreich hat daher die KoordinierungsRL nicht
umgesetzt, wenn § 7 Abs | KBGG als eine Bestimmung
qualifiziert werden kann, die die Berufsausiibung mit

1) Der Mutter-Kind-Pass-Bonus von € 145,40, der fur Geburten bis
31. 12. 2001 aus Anlass der Vollendung des ersten Lebensjahres ei-
nes Kindes gewahrt wurde, setzte sbenso arziliche Untersuchungen
der Schwangeren im Rahmen des Mutter-Kind-Passes vaoraus
(§6 38d it ivm 50q Abs 4 FLAG).

2) Art 62 BL 2005/36/EG.

3) Art 47 Abs 2 EGV.

Untersughungen; 4) Hempel in Mayer, Kommentar zu EU- und EG-Vertrag Rz 12 zu
4.... Art 47 EGV.
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direktem Bezug auf die Dienstleistung und Niederlas-
sung spirbar erschwert.

Zur sptirbaren Erschwernis der Berufsaustibung:

Eine Schwangere ist auf Grund des § 7 Abs 1 und 2
iVm § 3 KBGG wirtschaftlich (finanziell) gezwungen,
die Vorsorgeuntersuchungen durch einen Arzt vorzu-
nehmen. Dies aus folgenden Grinden: (1) Das volle
Kinderbetreuungsgeld wird nur bei Vorsorgeuntersu-
chungen durch Arzte weiter gewéhrt; (2) die Vorsorge-
untersuchungen durch Arzte erfolgen in der Regel durch
Vertragsirzte oder andere Vertragspartner des gesetzli-
chen KVTrundsind in dem Fall fiir die Schwangere kos-
tenlos;” (3) Hebammen haben beziiglich der Schwan-
gerschaftsvorsorge keinen Vertrag mit dem gesetzlichen
KVTr, so dass die Vorsorgeuntersuchungen durch Heb-
ammen fiir die Schwangere kostenpflichtig sind. Wenn
ecine Schwangere die Vorsorgeuntersuchungen durch
eine Hebamme vornehmen lassen und dabei das volle
Kinderbetreuungsgeld nicht verlieren will, misste sie
die gleichen Untersuchungen, die sie schon beim Arzt
vornehmen lief3, noch einmal durch die Hebamme vor-
nehmen lassen; dieses Mal aber kostenpflichtig.

Die aufgezihlten Umstinde zeigen, dass die derzei-
tige Regelung des Kinderbetreuungsgeldes die Hebam-
men faktisch von der Vorsorge der Schwangeren aus-
schliefit. Die fehlende kontinuierliche Betreuung durch
Hebammen in der Schwangerschaft wirkt sich auch ne-
gativ auf die Bereitschaft der Schwangeren aus, sich bei
der Geburt durch eine selbstindige Hebamme betreuen
zu lassen. Die Voraussetzung der drztlichen Untersu-
chung bei der normalen Schwangerschatt im KBGG er-
schwert daher wesentlich die Berufsausiibung der Heb-
ammen.

Gegenstand der Koordinierung sind — so Hempel —
nicht nur Berufsvorschriften. Eine familienpolitische
Geldleistung des Staates, die eine Berufsgruppe recht-
lich und tatsdchlich vom Kernbereich ihrer Tatigkeit
ausschliefit, steht jedenfalls in einem direkten Bezug
zur Niederlassung und ist Gegenstand der Koordinie-
rung. Andernfalls wire der Zweck der Koordinie-
rungsRL, die selbstindige Ausiibung der Vorsorge bei
normaler Schwangerschaft durch Rechtsvorschriften
zu sichern, ausgehohlt. Osterreich ist daher auf Grund
der RL 80/155/EWG verpflichtet, Hebammen im Rah-
men ihrer Berufsbefugnisse in den Mutter-Kind-Pass
einzubeziehen. Da diese Einbeziehung bis heute nicht
erfolgt ist, liegt mE eine Vertragsverletzung durch
Osterreich wegen mangelhafter Umsetzung der Koordi-
nierungsRL vor.

3. Verstof3 gegen Art 43 EGV
Die Niederlassungsfreiheit gem Art 43 EGV ist unmit-
telbar anwendbar, so dass sie auch ohne eine Harmoni-
sierung durch RL anzuwenden ist.? Der selbstandige
EU-Staatsbiirger kann sich daher unmittelbar auf
Art 43 EGV berufen. Fraglich ist, ob die Nichtweiterge-
wihrung des vollen Kinderbetreuungsgeldes durch den
gesetzlichen KVTr bei Vorsorge der Schwangeren durch
eine Hebamme einen Verstoff gegen die Niederlas-
sungsfreiheit darstellt.

Die Niederlassungsfreiheit richtet sich gegen die of-
fentliche Hand. Das sind nicht nur die Mitgliedstaaten

und ihre Teilorganisationen (Ldnder, Gemeinden), son-
dern auch alle Einrichtungen, die fiir die offentliche
Hand zu handeln befugt sind. Dazu zihlen etwa die
Selbstverwaltungskorper und sonstige Korperschaften.”
Die gesetzlichen KVTr sind gem § 32 ASVG Korper-
schaften des offentlichen Rechts. Sie haben gem § 24
Abs 2 KBGG die Angelegenheiten des Kinderbetreu-
ungsgeides im (ibertragenen Wirkungsbereich zu voll-
ziehen, so dass Art 43 EGV auf ihre Handlungen an-
wendbar ist.

Die Niederlassungsfreiheit ist nur auf einen grenz-
tiberschreitenden Sachverhalt anwendbar.® Ein solcher
liegt etwa vor, wenn sich eine Hebamme mit deutscher
Staatsbiirgerschaft in Osterreich niederldsst.

Die Niederlassungsfreiheit ist nicht blof§ als Gebot
der Inlindergleichbehandlung zu verstehen. Der EuGH
vertritt die Auffassung, dass auch nicht diskriminie-
rende Mafinahmen geeignet sein konnen, die Nieder-
lassungsfreiheit zu verletzen. Die Niederlassungsfrei-
heit wird heute als allgemeines Beschrankungsver-
bot verstanden: Nationale Mafsnahmen, die die grund-
legenden Freiheiten behindern oder wenig attraktiv
machen, miussen vier Voraussetzungen erfiillen: (1)
Sie mussen in nicht diskriminierender Weise angewandt
werden; (2) sie missen aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein; (3) sie missen
geeignet sein, die Verwirklichung des verfolgten Zieles
zu gewdlrleisten; (4) sie miissen verhdltnisméfig sein.”

Die Voraussetzung der drztlichen Untersuchung bei
der normalen Schwangerschaft im KBGG behindert die
Niederlassungsfreiheit bzw macht sie wenig attraktiv,
da — wie schon unter Punkt B.2. ausgefiihrt — diese Re-
gelung die Schwangere wirtschaftlich (Verlust des vol-
len Kinderbetreuungsgeldes, Kostenpflichtigkeit der Vor-
sorge durch Hebammen) zwingt, die Vorsorgeuntersu-
chungen durch einen Arzt durchfiihren zu lassen. Diese
Regelung fuhrt daher faktisch zu einem Ausschluss der
Hebammen von den Vorsorgeuntersuchungen und wirkt
sich auch negativ auf die Bereitschaft der Schwangeren
aus, sich bei der Geburt durch eine selbstindige Heb-
amme betreuen zu lassen. Der Ausschluss der Hebam-
men von der Vorsorge der Schwangeren im § 7 KBGG
greift in den Kernbereich der Hebammentatigkeit ein,
weil nach den KoordinierungsRL' die Staaten daftr sor-
gen miissen, dass Hebammen einen Mindestkatalog an
Tatigkeiten ausiiben konnen; zu diesen Tatigkeiten zdhlt
auch die Durchfithrung der zur Beobachtung eines nor-
malen Schwangerschaftsverlaufs notwendigen Untersu-
chungen. § 7 KBGG behindert daher durch den Aus-
schluss der Hebammen von der Vorsorge der Schwange-
ren bei einem normalen Schwangerschaftsverlauf we-
sentlich die Austibung des Hebammenberufs,

Diese wesentliche Beschriankung verstofit gegen
Art 43 EGV, wenn nur eine der vier oben zitierten Vo-
raussetzungen nicht vorliegt. Das Allgemeininteresse
kann nicht zur Rechtfertigung dieser Beschriankung
herangezogen werden, weil das schon die Koordinie-

a0 Rz 4 zu A 43 EGV.
10 Rz 13 zu Art 43 EGV.
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rungsRL ausschlie8t. Dariiber hinaus ist der generelle
Ausschluss der Hebammen von den Mutter-Kind-
Pass-Untersuchungen nicht verhdltnismafSig: Mutter-
Kind-Pass-Untersuchungen koénnten nidmlich so aufge-
teilt werden, dass die Hebammen — neben den Arzten —
jene Untersuchungen durchfiihren diirfen, zu denen sie
nach dem HebG befugt sind. '

C. Verfassungswidrigkeit

1. Gleichheitsgrundsatz
Der Gleichheitsgrundsatz gewshrt grundsitzlich nur
osterreichischen Staatsbiirgern und inlandischen juris-
tischen Personen ein subjektives Recht.!V Eine Differen-
zierung ist zuldssig, wenn sie aus Unterschieden im Tat-
sachlichen erfolgt und sachlich begriindet ist. Die Frage
nach der sachlichen Rechtfertigung ist nicht nur eine
Sach- oder Rechtsfrage, sondern erfordert eine zustzli-
che Wertung.'? '

ODb eine Regelung jedoch zweckmifig ist, ist nicht
unter dem Blickwinkel des Gleichheitsgebotes zu beur-
teilen. Der VIGH nimmt daher ungleiche Auswirk-
ungen einer Differenzierung hin, wenn dem Gesetzge-
ber ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zusteht:
Der Gesetzgeber ist in seinen rechts- und wirtschaftspo-
litischen Zielsetzungen und in der Auswahl der einzu-
setzenden Mitte! frei, soweit er das Sachlichkeitsgebot
nicht verletzt.)¥

Gesetze mussen nicht nur im Zeitpunkt ihrer Erlas-
sung, sondern jederzeit — somit auch im Zeitpunkt der
Prifung durch den VfGH ~ sachgerecht sein. Eine zum
Zeitpunkt ithrer Erlassung sachgerechte Norm kann
durch Anderung der Umstinde gleichheitswidrig wer-
den. '

2. Differenzierung zwischen Arzten und
Hebammen

a) Frage

Das KBGG gewahrt das volle Kinderbetreuungsgeld ab
dem 21. Lebensmonat des Kindes, wenn die Vorsorge
der Schwangeren auch bei einem normalen Schwanger-
schaftsverlauf durch Arzte vorgenommen wird. Die
Schwangerschaftsvorsorge durch Hebammen wird im
§ 7 Abs 1 KBGG nicht anerkannt. Das Gesetz differen-
ziert somit — auch bel einem normalen Schwanger-
schaftsverlauf — zwischen der Vorsorge der Schwange-
ren durch Arzte und durch Hebammen. Ist diese Diffe-
renzierung sachlich gerechtfertigt?

b) Gleichwertigkeit der Vorsorge

Der Mutter-Kind-Pass wurde das erste Mal im Zusam-
menhang mit der Erhohung der Geburtenbeihilfe nach
dem FLAG am 1. 1. 1974 eingefithrt.'> Damals galt das
Hebammengesetz 1963, BGBI 1964/3.

Die Hebammen-Ausbildungsordnung, BGBI 1971/
443, sah im § 7 vor, dass die Ausbildung zum Hebam-
menberuf zwei Jahre dauerte; fiir diplomierte Kranken-
pflegepersonen dauerte sie ein Jahr. Die Voraussetzun-
gen fiir die Aufnahme in eine Bundeshebammenlehran-

stalt waren ua die erfolgreiche Absolvierung der allge-.

meinen Schulpflicht sowie ein Lebensalter von nicht
unter 17 und nicht tber 35 Jahren.'®

Diesem Ausbildungsniveau entsprach auch die Re-
gelung der Berufspflichten der Hebammen. Das HebG
alt regelte im § 1 den Pflichtenkreis der Hebammen.
Gem § 1 Abs 1 umfasste der Hebammenberuf die Be-
ratung der Schwangeren, die Beistandsleistung bei der
Geburt, die Pflege der Wochnerin, des Neugeborenen
und des Sauglings und die Mitwirkung bei der Mutter-
schafts- und Sauglingsfiirsorge. Nach Abs 8 der gleichen
Bestimmung waren nihere Vorschriften tiber die Pflich-
ten der Hebammen durch Verordnung (sog Hebam-
men-Dienstordnung) zu erlassen.

§ 26 Abs 1 Hebammen-Dienstordnung, BGBI 1970/
131, regelte einen Ausiibungsvorbehalt zugunsten von
Arzten: Danach war es der Hebamme verboten — soweit
im Folgenden nichts anderes bestimmt war —, bei
Schwangeren, Gebarenden, Wochnerinnen, Neugebore-
nen oder Siduglingen Verrichtungen vorzunehmen, de-
ren Vornahme dem Arzt vorbehalten ist. Die Verord-
nung regelte in der Folge die Untersuchungen der
Schwangeren, die durch Hebammen vorgenommen
werden durften, und zwar: die genaueste dulerliche
Untersuchung der Schwangeren,!” Gewichtskontrolle,
Beckenmessung, Blutdruckmessung sowie Harnunter-
suchung auf Eiweill und Zucker mittels Teststreifens.'®
Die Vornahme einer vaginalen Untersuchung der
Schwangeren war den Hebammen jedoch wihrend der
ersten Hilfte der Schwangerschaft verboten; in der zwei-
ten Hailfte der Schwangerschaft war sie nur dann erlaubt,
wenn weder durch duflere noch durch rektale Untersu-
chung ein klarer Befund erhoben werden konnte und

. weder ein Arzt erreichbar noch der Transport in eine

Krankenanstalt moglich war."

Das geringere Ausbildungsniveau der Hebammen
sowie die eingeschrinkten Untersuchungsbefugnisse
der Hebammen waren offenbar der Grund, dass im
Jahre 1974 die Vorsorge durch eine Hebamme nicht
als gleichwertig mit einer drztlichen Vorsorge angesehen
wurde.

Der Beitritt Osterreichs zum Abkommen iiber den
Europiischen Wirtschaftsraum erforderte die Anpas-
sung des Hebammenwesens an die Europdischen Heb-
ammen-RL.2" Diese Anpassung erfolgte durch das Heb-
ammengesetz 1994. Die Ausbildung wurde auf drei Jahre
verldngert, das Ausbildungsniveau angehoben und die
Reifepriifung als grundsitzliche Zugangsvoraussetzung
geschaffen. Dariiber hinaus wurde der eigenverantwort-
liche Titigkeitsbereich der Hebammen um die Durch-
fuhrung der zur Beobachtung des Verlaufs einer norma-
len Schwangerschaft notwendigen Untersuchungen er-
weitert. -»

11) Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht” Rz 1346.

12) So Walter/iViayer, aaO Rz 1347 bis 1349.

13) VISlg 11.367/1987 - Verbot, Wein in Tetrapacks abzugeben; VISlg
10.478/1985 - keine Lehrberechtigung der Notare fir den ,Biro-
kaufmann™.

14) Machacek, Verfahren vor dem VIGH und VwGHS, 123; Walter/Mavyer,
aa0 Rz 1353.

15) Novelle zum FLAG vom 14. 12. 1973, BGBI 1974/29.

16) § 5 Hebammen-Ausbildungsordnung 1971.

17) § 28 Abs 1 Hebammen-Dienstordnung 1970.

18) § 30 und § 28 Abs 1 Hebammen-Dienstordnung 1970.

19) § 28 Abs 2 Hebarnmen-Dienstordnung 1970.

20) RL 80/154/EWG und 80/155/EWG. So RV 1461 BIgNR 18. GP 21,

27 zu BGBI 1994/310.
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Durch die Anhebung der Ausbildung und die Er-
weiterung des eigenverantwortlichen Tatigkeitsbereichs
um Vorsorgeuntersuchungen bei normaler Schwanger-
schaft im HebG haben sich die Umstande im Tatsdchli-
chen gedndert.

Nach dem HebG 1994 und den Wertungen im Ge-
meinschaftsrecht ist die Vorsorge durch eine Hebamme
als einer Vorsorge durch einen Arzt gleichwertig anzu-
sehen. Die Vorsorge durch Hebammen ist in Teilberei-
chen sogar besser: Die generelle Anerkennung von arzt-
lichen Untersuchungen im KBGG bewirkt namlich,
dass auch Arzte fiir Allgemeinmedizin die Schwanger-
schaftsvorsorge vornehmen diirfen;?" da die Arzte fiir
Allgemeinmedizin mit gynakologischen Untersuchun-
gen in der Praxis kaum zu tun haben konnen, ist die
Vorsorge der Schwangeren in dem Fall faktisch schlech-
ter als jene durch Hebammen.

c) Rechtspolitischer Gestaltungsfreiraum?

Wenngleich das Ziel des KBGG — Gesundheitsvorsorge
fiir Frau und Kind — auch durch Zulassung von Hebam-
men zu diesen Untersuchungen erreicht werden konn-
te, ist die Frage der Zweckmifligkeit nicht unter dem
Blickwinkel des Gleichheitsgebotes zu pritfen. Kann da-
her der gegenwirtige Ausschluss der Hebammen vom
Mutter-Kind-Pass mit dem rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers gerechtfertigt werden?

Der Gesetzgeber ist hier nicht wirklich frei in der
Auswahl der geeigneten Mittel zur Erreichung des Zie-
les (Gesundheitsvorsorge), weil das Gemeinschaftsrecht
den Gesetzgeber bei der Wahl der Mittel bindet: Einer-
seits verpflichtet die KoordinierungsRL die Mitglied-
staaten, die Vorsorge bei normaler Schwangerschaft
durch Hebammen zu erméglichen und zu erleichtern;
andererseits verbietet Art 43 EGV jede Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit. Diese gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben hat der VIGH zu beriicksichtigen, weil
er nationales Recht im Lichte des Gemeinschaftsrechts
zu interpretieren hat.??

Dartiber hinaus fithren die vom Gesetzgeber heran-
gezogenen Mittel (drztliche Untersuchungen) zu einer
sachlich nicht begriindbaren Differenzierung, weil Heb-
ammen von der Vorsorge bei normaler Schwanger-
schaft faktisch ausgeschlossen werden. Diese Auswir-
kung des KBGG steht im Widerspruch zu den Zielen
des HebG, eine kontinuierliche und ganzheitliche Be-
treuung der Schwangeren sicherzustellen; dies im Inte-
resse einer positiven Beeinflussung des Schwanger-
schafts- und Geburtsverlaufs und letztlich auch der
Kostenentlastung im Gesundheitswesen.?

Der generelle und undifferenzierte Ausschluss von
Hebammen von der Schwangerschaftsvorsorge ist da-
her gleichheitswidrig. Eine Gleichheitswidrigkeit der
Differenzierung zwischen Hebammen und Arzten be-
wirkt die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs 1 KBGG
und der darauf beruhenden Verordnung.

3. Differenzierung zwischen inlandischen und
auslandischen Unionshebammen

Aus der unmitte]baren Geltung und der Vorrangwir-

kung des Gemeinschaftsrechts kann sich die Situation

ergeben, dass einem ausldndischen Unionsbiirger in

Osterreich Rechte zustehen, die einem osterreichischen
Staatsbiirger in Osterreich nicht gewihrt sind. Es liegt
ein Fall der Inlinderdiskriminierung vor. Der VfGH
sieht eine Inlianderdiskriminierung infolge strengerer
Voraussetzungen bei rein innerstaatlichen Sachverhal-
ten als bei Sachverhalten mit gemeinschaftsrechtlichem
Bezug als verfassungswidrig an.*”

§7 Abs 1 HebG verstofit mE gegen die Niederlas-
sungsfreiheit einer Hebamme aus dem EU-Ausland.?
Da Art43 EGV unmittelbar anwendbar ist, ware das
volle Kinderbetreuungsgeld auch dann weiter zu ge-
wihren, wenn die Vorsorge der Schwangeren bei ei-
nem normalen Schwangerschaftsverlauf durch eine He-
bamme aus dem EU-Ausland erfolgte.

Die unmittelbare Geltung des Art 43 EGV hat zur
Folge, dass die Vorsorge der Schwangeren bei normaler
Schwangerschaft nach § 7 Abs 1 KBGG durch eine He-
bamme aus dem EU-Ausland, nicht jedoch durch eine
osterreichische Hebamme durchgefiithrt werden kann.
Es liegt somit ein Fall der Inlinderdiskriminierung,
die verfassungswidrig ist, vor.

D. Festgestelite Rechtswidrigkeit und
Rechtsdurchsetzung

Die Analyse zeigt, dass gewichtige Griinde fiir die An-
nahme einer doppelten Europarechtswidrigkeit vorlie-
gen. Die Voraussetzung der drztlichen Untersuchung
bei der normalen Schwangerschaft im § 7 Abs 1 KBGG
schlief3t die Hebammen vom Kernbereich ihrer Titig-
keit faktisch aus und erschwert dadurch wesentlich ihre
Berufsausiibung. Darin liegt ein Verstofl gegen Art 43
EGV und auch eine Vertragsverletzung wegen mangel-
hafter Umsetzung der KoordinierungsRL.

Dariiber hinaus liegen auch gewichtige Griinde fiir
die Annahme einer doppelten Verfassungswidrigkeit
vor. Der generelle Ausschluss der Hebammen vom
Mutter-Kind-Pass ist einerseits unsachlich, weil die Vor-
sorge durch Hebammen im Rahmen ihrer Berufsbefug-
nisse einer Vorsorge durch Arzte gleichwertig ist und
der Gesetzgeber auf Grund der Wertungen im Gemein-
schaftsrecht und im HebG keinen politischen Gestal-
tungsspielraum hat. Andererseits hat der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts zur Folge, dass auslindische Uni-
onshebammen die Mutter-Kind-Pass-Untersuchungen
durchfiihren diirfen, so dass § 7 Abs 1 KBGG inliandi-
sche Hebammen verfassungswidrig diskriminiert.

Es gibt — soweit ich sehe — drei Moglichkeiten die
Rechtswidrigkeit des §7 Abs 1 KBGG geltend zu
machen:
=» Der unmittelbarste Weg ist die Schadenersatz-

klage einer Hebamme aus dem EU-Ausland gegen

den Bund: Eine in Osterreich niedergelassene He-
bamme kann eine Klage auf Ersatz eines beziffer-

21) Siehe §§ 2 und 3 Arztegesetz 1998.

22) Mayer, B-VG Kurzkommentar* Rz 11.3. zu Art 139 B-VG mit Judika-
turnachweis.

23) So AB 1542 BigNR 18. GP 1f.

24) VIGH 8. 6. 2005, G 163/04 — Selbstbewirtschaftung als Genehmi-
gungsvoraussetzung fur den Erwerb land- und forstwirtschaftlicher
Grundstucke; ViSlg 14.963/1977 - Nachsicht vom Befahigungs-
nachweis; Walter/Mayer, aa0 1353/1.

25} Siche dazu Punkt B.3.
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baren Schadens erheben, wenn eine bestimmte
Schwangere nur deswegen von der Vorsorgeunter-
suchung Abstand genommen hat, weil das KBGG
diese Untersuchungen fiir die volle Weitergewih-
rung des Kinderbetreuungsgeldes nicht anerkennt.
Bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die Staats-
haftung wird sich vor allem die Frage stellen, ob ein
ersatzfihiger Schaden vorliegt und ob der Verstof$
gegen das Gemeinschaftsrecht durch den Gesetzge-
ber hinreichend qualifiziert ist.”® Fiir diese Klage
ist der VIGH gem Art 137 B-VG zustandig, weil
der Schaden nicht auf einem Vollzugsakt beruht,
sondern unmittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen
ist: Der Gesetzgeber hat es unterlassen, §7 Abs 1
KBGG an das Geineinschaftsrecht anzupassen.®”
Dieses Verfahren erméglicht dartiber hinaus gem
Art 140 Abs 1 B-VG auch die amtswegige Einleitung
eines Normpriifungsverfahrens durch den VfGH.
Wenn § 7 Abs 1 KBGG als prijudiziell fiir die Ent-
scheidung des VIGH im Schadenersatzprozess anzu-
sehen ist, kann er diese Bestimmung wegen Verfas-
sungswidrigkeit aufheben.

= Wenn die Schwangere die Vorsorgeuntersuchungen
nach dem KBGG (teilweise) bei einer Hebamme vor-
nehmen lasst, wird der KVTr die Hilfte des Kinder-
betreuungsgeldes ab dem 21. Lebensmonat des Kin-
des mit Bescheid abweisen.”” Dieser Bescheid kann
von der anspruchsberechtigten Mutter mit einer
Leistungsklage auf Weitergewahrung des Kinder-
betreuungsgeldes im vollen Ausmal} beim ordentli-
chen Gericht bekdampft werden.”” Wenn die Unter-
suchungen durch eine in Osterreich niedergelassene
ausliandische Unionshebamme erfolgen, kann die
Europarechtswidrigkeit des § 7 Abs 1 KBGG rele-
viert werden und der Klage wegen Verstofles gegen
Art 43 EGV stattgegeben werden. Wenn die Untersu-
chungen durch eine inldandische Hebamme erfolgen,
kann nur die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs 1
KBGG geltend gemacht werden. In beiden Fallen
hitte das OLG bzw der OGH bet Bedenken gegen
die VerfassungsmaRigkeit dieser Regelung einen Ge-
setzesprifungsantrag gem Art 140 B-VG beim VIGH
zu stellen, wenn § 7 Abs | KBGG fir die Entschei-
dung prijudiziell ist.™”

=» Auf Europaebene kann jede Person eine Be-
schwerde bei der Europédischen Kommission we-
gen des VerstoBes des § 7 Abs 1 KBGG gegen Art 43
EGV und wegen der mangelhaften Umsetzung der
RL 80/155/EWG einbringen. Art 226 EGV gibt der
Kommission die Moglichkeit, Vertragsverletzungen
der Mitgliedstaaten nach Durchfiihrung eines Vor-
verfahrens vor dem EuGH zu rugen.

E. Perspektiven

Die zunehmende Tendenz zu medizinischen Eingriffen in
Schwangerschaft und Geburt kulminiert in einer steigen-
den Zahl von Kaiserschnitten und steigenden Kosten,
ohne nachweislich bessere Ergebnisse fir Mutter und
Kind. So hat sich die Kaiserschnittrate in Osterreich von
1995 bis 2004 fast verdoppelt (12,4% versus 23,6%).3"
Untersuchungen zeigten, dass eine stirkere Beteiligung

von Hebamimen bei der Schwangerenvorsorge hier lang-
fristig gegensteuern kann. Die Weltgesundheitsorganisa-
tion sieht die Schwangerenvorsorge durch Hebammen
als optimale und risikomindernde Betreuung der gesun-
den Schwangeren an.®* Die Vergleiche zwischen der Be-
treuung durch eine Hebamme und der Betreuung durch
Arzte zeigten, dass die Betreuung durch eine Hebamme
mit einer Verringerung einer Reihe unguinstiger psycho-
sozialer Outcomes wihrend der Schwangerschaft einher-
ging. Ebenso reduzierte sich der Einsatz von wehenfor-
dernden Mafinahmen, regionaler Analgesie und Andsthe-
sie, vaginal operativen Geburten und Episiotomien. Diese
Betreuung fiithrte auch dazu, dass weniger Kinder unter
2500 g geboren wurden, weniger Kinder postnatale Inten-
sivbehandlung benétigten oder in ein Kinderkranken-
haus verlegt werden mussten.*”

Dass die Hebammen gleichwertig neben den Arzten
Vorsorgeuntersuchungen Dbei normaler Schwanger-
schaft durchfihren konnen, beweist die Rechtslage in
Deutschland. Hebammen fithren dort wihrend einer
normal verlaufenden Schwangerschaft — mit Ausnahme
der Ultraschalldiagnostik — im Prinzip alle Vorsorgeun-
tersuchungen durch, die im Rahmen der Mutterschafts-
richtlinien®” vorgesehen sind und auch von Arzten
durchgeftihrt werden.” Gem A.7. Mutterschaftsrichtli-
nien konnen die Hebammen im Umfang ihrer berufli-
chen Befugnisse die Untersuchungen durchfiihren und
im Mutterpass dokumentieren, wenn der Arzt dies im
Einzelfall angeordnet hat oder wenn der Arzt einen nor-
malen Schwangerschaftsverlauf festgestellt hat und da-
her seinerseits keine Bedenken gegentiber weiteren Vor-
sorgeuntersuchungen durch die Hebamme bestehen
(Delegierung).

Arzte und Hebammen sind daher Berufsgruppen,
deren Aufgaben- und Tatigkeitsbereiche sich nicht aus-
schlieBen, sondern erginzen: Es ist sinnvoll, wenn
Frauen mit normal verlaufenden Schwangerschaften
von Hebammen und Frauen mit regelwidrigen Schwan-
gerschaften von Arzten betreut werden, Letztlich ist die-
jenige Schwangere am besten betreut, bei der Arzte und
Hebammen zum Wohle der Schwangeren und des Kin-
des einvernehmlich Hand in Hand zusammenarbeiten.
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