Aufhebung des Opting Out durch den VfGH
Erkenntnis vom 25.2.2004, VV 121/03

Formatierte Arbeitsversion, zum internen Gebrauch
Anmerkungen [kursiv in eckiger Klammer] hinzugeflgt

Leitsatz

Aufhebung eines als "Bescheid" bezeichneten, jedoch als Verordnung zu deutenden Verwaltungsak-
tes betreffend das sogenannte "opting out" der Mitglieder der Bundeskammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten aus der Pflichtversicherung nach dem GSVG mangels Kundmachung im Bun-

desgesetzblatt

Rechtssatz

Die als "Bescheid" bezeichnete Verordnung
der Bundesministerin fir Arbeit, Gesundheit
und Soziales vom 28.10.99, GZ 21.130/35-
2/99, wird als gesetzwidrig aufgehoben. Der in
Prifung stehende Verwaltungsakt gestaltet
nicht nur (und nicht einmal in erster Linie)
Rechtsbeziehungen zur gesetzlichen berufli-
chen Vertretung der Architekten und Inge-
nieurkonsulenten normativ. Wie auch der
Spruch des "Bescheides" zeigt, gestaltet die-
ser die Rechtssphare eines unbestimmten
Personenkreises - namlich aller derzeitigen,
aber auch aller kiinftigen Mitglieder der Bun-
deskammer der Architekten und Ingenieurkon-
sulenten - in der Weise, dass er ihre Ausnah-
me von der sonst mit der Erteilung der Berufs-
befugnis als Ziviltechniker eintretenden Pflicht-
versicherung gemaly §2 Abs1 Z4 GSVG ver-
fugt. Der "Bescheid" der Bundesministerin fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales ist also an
einen nach generell-abstrakten Merkmalen
umschriebenen Personenkreis adressiert und
entfaltet fir diesen Personenkreis normative
Wirkung. Die Deutung des Verwaltungsaktes
als Verordnung ist auch vor dem Hintergrund
des in der Rechtsprechung entwickelten
Rechtsschutzkonzeptes und dem daraus fir
den Gesetzgeber abgeleiteten "Rechtstypen-
zwang" geboten (mit Judikaturhinweisen).
Wirde die fur die Ausnahme einer Berufsgrup-
pe von der Pflichtversicherung nach dem
GSVG malgebliche Frage der Gleichwertigkeit
der Versorgungseinrichtung ausschlieflich in
einem Bescheidverfahren entschieden, an dem
nur die jeweilige gesetzliche berufliche Vertre-
tung als Partei beteiligt ist, dann stiinde den
von dieser Entscheidung normativ betroffenen
Kammermitgliedern (insbesondere auch der in
den zusténdigen Kammerorganen uberstimm-
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ten Minderheit) kein Weg offen, die Frage der
Gesetzmaligkeit der Entscheidung des Bun-
desministers, von der nach dem Gesetz der
Fortbestand ihrer Pflichtversicherung und da-
mit der Standard ihrer kinftigen Altersversor-
gung abhangt - sie sohin in ihrer Rechtssphare
berthrt sind - in einem rechtsstaatlichen Ver-
fahren prufen zu lassen. §5 GSVG zwingt nicht
zu einer Deutung der Erledigung des Bundes-
ministers (nur) als Bescheid, er ist vielmehr
einer Auslegung zuganglich, nach welcher der
Bundesminister bei Stattgebung des Antrages
der gesetzlichen beruflichen Vertretung eine
Verordnung zu erlassen hat (vgl VfSig
13134/1992). Eine Antragsbefugnis bewirkt
dann keinen Eingriff in die Entscheidungsbe-
fugnis des mit der Erlassung des Verwaltungs-
aktes betrauten Verwaltungsorganes, wenn sie
zur Durchsetzung von Interessen dient, die
wahrzunehmen der Antragsteller - wie eben
auch die Bundeskammer fiir Architekten und
Ingenieurkonsulenten fir ihre Mitglieder - be-
rufen ist (vgl zB VfSlg 11469/1987). Ausrei-
chendes MalR an Publizitat des Verwaltungs-
aktes durch Zustellung an die Bundeskammer
sowie die Sozialversicherungsanstalt der ge-
werblichen Wirtschaft. Der als Verordnung
wirkende Verwaltungsakt ware - wie sich aus
§2 Abs2 Z2 BGBIG 1996 ergibt - im Bundes-
gesetzblatt 1l kundzumachen gewesen. Da
diese Publikation unterblieben ist, erweist sich
der Verwaltungsakt als gesetzwidrig kundge-
macht und war daher - in Anwendung des
Art139 Abs3 litc B-VG - zur Ganze aufzuhe-
ben. Anlassfall: E v 25.02.04, B3/03 - Aufhe-
bung des angefochtenen Bescheides; Quasi-
Anlassfalle: E v 03.03.04, B876/03, B878/03
ua.
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Spruch

Die als "Bescheid" bezeichnete Verordnung der Bundesministerin fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
vom 28. Oktober 1999, GZ 21.130/35-2/99, wird als gesetzwidrig aufgehoben. Die Aufhebung tritt mit
Ablauf des 31. Dezember 2004 in Kraft. Der Bundesminister fur soziale Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz ist zur unverzuglichen Kundmachung dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt Il

verpflichtet

Entscheidungsgriinde:

I. [Rechtsgrundlagen]

1. Gemall §2 Abs1 Z4 GSVG idF des Arbeits-
und Sozialrechts-Anderungsgesetzes 1997
(ASRAG 1997; auch: 22. Novelle zum GSVG),
BGBI. | Nr. 139/1997, sowie der 23. Novelle
zum GSVG, BGBI. | Nr. 139/1998, sind selb-
standig erwerbstatige Personen, die auf Grund
einer betrieblichen Tatigkeit (bestimmte) Ein-
kiinfte aus selbstandiger Arbeit (§22 Z1-3 und
5 EStG 1988) oder Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb (§23 EStG 1988) erzielen, in die Vollver-
sicherung nach dem GSVG einbezogen, wenn
die betriebliche Tatigkeit nicht bereits den Ein-
tritt einer anderen Pflichtversicherung bewirkt.
Fir einige, bisher auf Grund anderer Bestim-
mungen pflichtversicherte Personengruppen
wurde der Versicherungstatbestand des §2
Abs1 Z4 GSVG erst mit 1. Janner 2000 wirk-
sam (vgl. §273 Abs3 GSVG), darunter auch fur
die Mitglieder der Ingenieurkammern, soweit
sie nicht schon auf Grund der diese Mitglied-
schaft begriindenden selbstéandigen Erwerbs-
tatigkeit der Pflichtversicherung in der gesetzli-
chen Sozialversicherung unterliegen (vgl. §2
Abs1 FSVG idF des Bundesgesetzes BGBI.
Nr. 487/1984).

2. § 5 GSVG (idF des ASRAG 1997, der 23.
Novelle zum GSVG sowie des Bundesgeset-
zes BGBI. | Nr. 86/1999) normiert jedoch fol-
gende Moglichkeit einer Ausnahme von der

Pflichtversicherung ("opting-out"):

"Ausnahmen von der Pflichtversicherung fiir einzelne
Berufsgruppen

§5. (1) Von der Pflichtversicherung in der Kranken- und
Pensionsversicherung oder in der Kranken- oder Pensi-
onsversicherung sind Personen ausgenommen, wenn
diese Personen auf Grund ihrer Zugehdrigkeit zu einer
gesetzlichen beruflichen Vertretung (Kammer) und auf
Grund der Ausilibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
im Sinne des §2 Abs1 Z4 Anspruch auf Leistungen haben,
die den Leistungen nach diesem Bundesgesetz gleichartig
oder zumindest annahernd gleichwertig sind, und zwar 1.
fir die Kranken- und/oder Pensionsversicherung gegen-
Uber einer Einrichtung dieser gesetzlichen beruflichen
Vertretung oder 2. fir die Krankenversicherung aus einer
verpflichtend abgeschlossenen Selbstversicherung in der
Krankenversicherung nach dem Allgemeinen Sozialversi-
cherungsgesetz oder diesem Bundesgesetz und die fir
das Bundesgebiet jeweils in Betracht kommende gesetzli-

VfGH 25.2.2004, V 121/03
Arbeitsversion BAIK-WE

che berufliche Vertretung (falls die gesetzliche berufliche
Vertretung auf Grund eines Landesgesetzes eingerichtet
ist, diese Vertretung) die Ausnahme von der Pflichtversi-
cherung beantragt. Hinsichtlich der Pensionsversicherung
gilt dies nur dann, wenn die Berufsgruppe am 1. Janner
1998 nicht in die Pflichtversicherung in der Pensionsversi-
cherung einbezogen war. Die Feststellung der Gleichartig-
keit oder annahernden Gleichwertigkeit obliegt dem Bun-
desminister fur Arbeit, Gesundheit und Soziales.

(2) Der Antrag im Sinne des Abs1 ist bis zum 1. Oktober
1999 zu stellen. Uber einen solchen Antrag ist vor dem 1.
Janner 2000 zu entscheiden.

(3) Die Gleichwertigkeit im Sinne des Abs1 Z1 ist jeden-
falls dann als gegeben anzunehmen, wenn die Leistungs-
anspriiche (Anwartschaften) auf einer bundesgesetzlichen
oder einer der bundesgesetzlichen Regelung gleichartigen
landesgesetzlichen Regelung (ber die kranken- oder
pensionsrechtliche Versorgung beruhen."

Der Erlauterungen zur Regierungsvorlage

des ASRAG 1997 (886 BIgNR XX. GP, 109)

bemerken hiezu:
"Eine Ausnahme von der Pflichtversicherung
in der Kranken- und Pensionsversicherung
oder in der Kranken- oder Pensionsversiche-
rung auf Grund einer Tatigkeit im Sinne des
§2 Abs1 Z4 GSVG kann nur von einer sol-
chen Personengruppe beantragt werden, die
Uber eine gesetzliche berufliche Vertretung
verfigt. Durch die gesetzliche berufliche
Vertretung soll - infolge der Pflichtmitglied-
schaft der Angehdrigen der Berufsgruppe -
die Reprasentanz dieser Gruppe gesichert
sein und - infolge der Aufsichtspflicht Gber die
Mitglieder und der Disziplinarbefugnisse - die
Erflllung der Voraussetzungen gewahrleistet
werden.

Folgende Kammern, die der Bundeskonfe-
renz der Kammern der Freien Berufe Oster-
reichs angehoéren, kommen jedenfalls flr ei-
nen entsprechenden Ausnahmeantrag in Be-
tracht:

Osterreichische Arztekammer,
Osterreichische Apothekerkammer,
Bundeskammer der Architekten

und Ingenieurkonsulenten,

Osterreichische Dentistenkammer,
Osterreichische Notariatskammer,
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Osterreichische Patentanwaltskammer,
Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag,
Bundeskammer der Tierarzte Osterreichs,
Kammer der Wirtschaftstreuhander.

Die Ausnahmemoglichkeit soll auch fur ge-
setzliche berufliche Vertretungen gelten, die
auf Grund eines Landesgesetzes eingerichtet
sind."

§273 Abs4 ASVG (idF des ASRAG 1997)

lautete wie folgt:

"(4) Angehdrige von Berufsgruppen, die am 31. Dezember
1999 der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
nach diesem Bundesgesetz unterlegen sind und die auf
Grund eines Antrages ihrer gesetzlichen beruflichen Ver-
tretung gemal §5 nicht mehr der Pflichtversicherung
unterliegen, kénnen diese Pflichtversicherung auf Antrag
fortsetzen."

Mit dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 86/1999 ist
die den Kammern zunachst gesetzte Frist zur
Stellung eines Antrages auf Ausnahme von
der Pflichtversicherung um drei Monate bis 1.
Oktober 1999 erstreckt worden.
Im entsprechenden Initiativantrag (IA 1059/A
XX. GP) heif’t es dazu:
"Die Frist flr einen Antrag der Kammer der
freien Berufe auf Ausnahme ihrer Mitglieder
von der gesetzlichen Kranken- und/oder
Pensionsversicherung soll vom 30. Juni 1999
auf den 1. Oktober 1999 verschoben werden.
Im Zuge der Vorgesprache mit Vertretern der
freien Berufe wurde deutlich, dal der Ent-
scheidungsprozef in den Kammern infolge
der nicht zur Ganze festgelegten sozialversi-
cherungsrechtlichen Begleitregelungen - wie
etwa die Mdoglichkeit der krankenversiche-
rungsrechtlichen Absicherung von Pensioni-
sten im Falle des opting-out aus einem Zweig
der Sozialversicherung - und noch zu schaf-
fender berufsrechtlicher Regelungen diesen
Aufschub erforderlich macht. Die fir die
Bescheiderlassung uber einen Antrag nach
§5 GSVG vorgesehene Frist des §5 Abs2
GSVG (vor dem 1. Janner 2000) wird durch
diese MalRnahme nicht verschoben."

Mit dem genannten Bundesgesetz wurde
Uberdies §273 Abs4 ASVG aufgehoben, und
zwar rickwirkend mit Ablauf des 31. Dezember
1997. Im Bericht des Ausschusses fiur Arbeit
und Soziales wird dazu Folgendes bemerkt
(AB 1843 BIgNR XX. GP, 2 f):
"Durch das ASRAG 1997 wird auch jenen
kammerorganisierten Berufsgruppen, die
bereits derzeit in der Pensionsversicherung
nach dem GSVG pflichtversichert sind (es
sind dies die Wirtschaftstreuhander, die Tier-
arzte und die Dentisten), die Moglichkeit ei-
nes opting-out hinsichtlich der Pensions-
versicherung eingeraumt, wenn sie einen
Anspruch auf Leistungen haben, die den
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Leistungen des GSVG gleichartig oder zu-
mindest anndahernd gleichwertig sind, und
zwar gegenuber einer Einrichtung einer ge-
setzlichen beruflichen Vertretung (private
Vorsorge) oder entweder aus einer ver-
pflichtend abgeschlossenen Selbstversiche-
rung in der Krankenversicherung und Pensi-
onsversicherung oder in der Krankenversi-
cherung oder Pensionsversicherung.
Erganzend dazu sieht §273 Abs4 GSVG fur
den einzelnen vor, eine bestehende Pensi-
onsversicherung im Falle einer Ausnahme
der Mitglieder seiner Berufsgruppe gemaf §5
GSVG nach den Bestimmungen des Ge-
werblichen Sozialversicherungsgesetzes
fortzusetzen.

Da fir diese Gruppen ab dem 1. Janner
2000 nicht mehr die fir Mitglieder der Kam-
mer der gewerblichen Wirtschaft mafRgebli-
chen Bestimmungen, sondern jene fur Versi-
cherte nach §2 Abs1 Z4 GSVG ('neue Selb-
stiandige') anzuwenden sind, wurde diese
Regelung vorgesehen, um den verfassungs-
rechtlich gebotenen Vertrauensschutz in
die Rechtslage zu gewahrleisten.

Die dargestellte Rechtslage erméglicht es
den drei genannten Berufsgruppen, unter
versicherungsmathematisch glinstigen
Voraussetzungen ein kapitalgedecktes
Pensionsversicherungssystem aufzubau-
en.

Dies deshalb, da einerseits von einer Aus-
nahme aus der Pensionsversicherung ge-
maR §5 GSVG lediglich aktiv erwerbstati-
ge Mitglieder einer Berufsgruppe erfaftt sein
kénnen, nicht jedoch Mitglieder der Berufs-
gruppe, die bereits eine Pension nach dem
GSVG beziehen.

Andererseits wirden Personen, die bereits
maRgebliche Anspriiche in der gesetzli-
chen Pensionsversicherung erworben haben,
von der Mdglichkeit des §273 Abs4 GSVG
Gebrauch machen, sodall somit jener Teil
der Berufsgruppe im GSVG verbliebe, der
bereits Leistungen bezieht, oder Anspriche,
die zu einem Leistungsbezug fuhren, erwor-
ben hat.

Im Zuge der eingangs genannten Gespra-
che mit Vertretern der freien Berufe wurde
jedoch deutlich, dall die vorgesehene Rege-
lung sowie die - analog zur Krankenversiche-
rung - vorgesehenen ergadnzenden Bestim-
mungen mehrere unerwiinschte Konse-
quenzen hatten:

Durch die Einrichtung einer kapitalgedeckten
Pensionsversorgung fir die jingeren Mitglie-
der einer Berufsgruppe wirden innerhalb ei-
ner Berufsgruppe zwei verschiedene Pen-
sionssysteme gelten, wodurch ein uner-
wiinschter Entsolidarisierungsimpuls ge-
geben wirde.
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Der dem Umlageverfahren der Sozialversi-
cherung zugrundeliegende Generationen-
vertrag ware hinsichtlich der betreffenden
Berufsgruppe nicht mehr erfillt, da keine
neuen Beitragszahler aus dieser Berufsgrup-
pe nachricken. Dies wirde zu mal3geblichen
Belastungen fir die Versichertengemein-
schaft fuhren.

Die Vorgesprache machten deutlich, daR
die zur Gewabhrleistung des Vertrauensschut-
zes fur die drei genannten Berufsgruppen
vorgesehene Beginstigung im Spannungs-
feld zwischen der sofortigen Einbeziehung
aller bis zum 1. Janner 1998 versicherungs-
freien selbstandigen Erwerbstatigkeiten in die
Sozialversicherung und der unveranderten
Rechtslage fur die zu diesem Zeitpunkt nach
dem FSVG (Arzte, Apotheker, Patentan-
walte) oder dem NVG 1972 bereits versi-
cherten Berufsgruppen als unausgewogen
angesehen werden muf}. Im Zuge der fir die
Ausgestaltung der begleitenden Bestimmun-
gen zu §5 GSVG gefiihrten Beratungen wur-
de weiters erkannt, dall eine Verquickung
zwischen gesetzlicher Pensionsversicherung
und privaten Pensionsvorsorgesystemen, je-
weils als eigenstandige Absicherung - im
Gegensatz zur Krankenversicherung -, we-
gen der diesem Zweig der Versiche-
rung/Versorgung innewohnenden zeitlichen
Komponente nicht méglich ist.

Die im urspriinglichen Konzept vorgese-
hene freie Wahimoglichkeit im Falle einer
Ausnahme einer Berufsgruppe aus der ge-
setzlichen Pensionsversicherung fir den ein-
zelnen zwischen privater Einrichtung der
Kammer und Selbstversicherung in der Sozi-
alversicherung wirde einerseits die kam-
mereigene Versorgungseinrichtung kon-
terkarieren und bediirfte den Sozialversi-
cherungsgesetzen entsprechende Uberwei-
sungsregelungen zwischen privatem Sy-
stem und offentlich-rechtlichem System,
um im anderen System allenfalls erworbene
Anspriche zusammenrechnen zu kénnen. ...

Durch die vorgeschlagene Anderung des §5
Abs1 GSVG soll die Moglichkeit fiir eine
Ausnahme aus der gesetzlichen Pensions-
versicherung gemal §5 GSVG fir jene frei-
beruflich tatigen Berufsgruppen ausge-
schlossen werden, die am 1. Janner 1998
in der gesetzlichen Sozialversicherung
pflichtversichert waren.

Die Ubergangsbestimmung des §273 Abs4
GSVG kann somit entfallen.”

§ 276 Abs 9 GSVG idF der 23. Novelle zum
GSVG sieht vor, dass selbstindig Erwerbsta-
tige, die gemal §2 Abs1 Z4 GSVG pflichtver-
sichert waren und einer gesetzlichen berufli-
chen Vertretung auf Grund eines Bundesge-
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setzes oder eines Landesgesetzes angehoren,
ohne in §273 Abs3 GSVG genannt zu sein, auf
Antrag hinsichtlich der die Mitgliedschaft zur
gesetzlichen beruflichen Vertretung begrin-
denden Téatigkeit von der Pflichtversicherung
gemal §2 Abs1 Z4 GSVG bis 31. Dezember
1999 auszunehmen sind.

Gemal § 281 Abs 4a GSVG idF der 24. No-
velle zum GSVG, BGBI. | Nr. 175/1999, blie-
ben die in § 3 Abs 3 Z4 GSVG (idF der 17.
Novelle, BGBI. Nr. 295/1990) genannten frei-
beruflich tatigen bildenden Kiinstler (zu die-
ser Gruppe gehorten auch zahlreiche, als
Architekten tatige Mitglieder der Ingenieur-
kammern) bis zum Ablauf des 31. Dezember
2000 nach dem GSVG pflichtversichert.

§ 291 Abs 3 GSVG idF der 25. Novelle zum
GSVG, BGBI. | Nr. 100/2001, erlaubte es frei-
beruflich tatigen bildenden Kiinstlern, die bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2000 gegebene
Pflichtversicherung in der Pensionsversi-
cherung - unter bestimmten Voraussetzungen
- beizubehalten:

"Freiberuflich tatige bildende Kiinstler, die am
31. Dezember 2000 nach § 281 Abs 4a der
Pflichtversicherung in der Pensionsversiche-
rung nach diesem Bundesgesetz unterlegen
sind, ab dem 1. Janner 2001 nach § 5 von der
Pflichtversicherung in der Pensionsversiche-
rung ausgenommen sind und Uber eine auf-
rechte Berufsbefugnis nach dem Ziviltech-
nikergesetz 1993, BGBI. Nr. 156/1994, verfi-
gen, sind auf Antrag in der Pensionsversiche-
rung nach diesem Bundesgesetz bis zum Er-
reichen von 180 Beitragsmonaten in einer
gesetzlichen Pensionsversicherung pflicht-
versichert. Ein solcher Antrag ist bis zum 31.
Dezember 2003 zu stellen."

Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage der

zuletzt genannten GSVG-Novelle (625 BIgNR

XXI. GP, 9) bemerken dazu:
"Eine gesonderte Ubergangsbestimmung
(Abs3) ist fir jene bildenden Kiinstler erfor-
derlich, die als Architekten der Bundes-
kammer der Architekten und Ingenieurkon-
sulenten angehdren.
Auf Grund des Opting-out nach § 5 GSVG
sind die Mitglieder der genannten Kammer
von der Pflichtversicherung nach § 2 Abs 1
Z 4 GSVG ausgenommen.
Fir jenen Teil dieser Berufsgruppe, die bis-
her als bildende Kinstler nach dem GSVG
versichert waren, wurde diese Aushahme
erst mit 1. Janner 2001 wirksam. Dieser Per-
sonengruppe soll die Moglichkeit erdffnet
werden, auf Antrag ihre Pflichtversiche-
rung rickwirkend mit 1. Janner 2001 so lan-
ge fortzusetzen, bis sie 180 Beitragsmo-
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nate in einer gesetzlichen Pensionsversiche-
rung erworben haben.

Voraussetzung fiir eine solche Fortsetzung
ist eine aufrechte Berufsbefugnis nach den
einschlagigen berufsrechtlichen Vorschriften,
da nur im Falle einer aufrechten Berufsbe-
fugnis die nach §5 GSVG zuerkannte Aus-

nahme gilt. Bildende Kiinstler, die ihre Ar-
chitektenbefugnis ruhend gemeldet haben,
sind nicht in die Wohlfahrtseinrichtung der
Kammer eingebunden, fir diese gelten die
allgemeinen Bestimmungen des §2 Abs1 Z4
GSVG."

Il. Die Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten

(vgl. §1 Abs1 Z2 des Ziviltechnikerkammerge-
setzes 1993, BGBI. Nr. 157/1994) beantragte
am 27. August 1999 gemall §5 GSVG die
Ausnahme ihrer Mitglieder von der Pflichtversi-
cherung in der gesetzlichen Pensionsversiche-
rung.

Diesem Antrag wurde von der (damaligen)
Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales mit Erledigung vom 28. Oktober 1999,
GZ 21.130/35-2/99, ‘"stattgegeben". Diese
Erledigung lautet wie folgt (Hervorhebungen
wie im Original):

"BUNDESMINISTERIUM FUR ARBEIT, GESUNDHEIT
UND SOZIALES GZ: 21.130/35-2/99 Wien, 28. Oktober
1999
Bescheid
Dem Antrag der Bundeskammer der Architekten und
Ingenieurkonsulenten vom 27.8.1999 auf Ausnahme von
der Pflichtversicherung der Kammermitglieder im Bereich
der Pensionsversicherung wird stattgegeben und gem. §5
Abs1 in Verbindung mit Abs3 GSVG festgestellt, dass die
freiberuflich tatigen Kammermitglieder, die ab 1.1.2000 der
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach §2
Abs1 Z4 GSVG unterliegen, ab diesem Zeitpunkt und die
freiberuflich tatigen Kammermitglieder, die der Pflichtversi-
cherung in der Pensionsversicherung nach §3 Abs3 Z4
GSVG unterliegen, ab 1.1.2001 von der Pflichtversiche-
rung in der Pensionsversicherung nach dem GSVG aus-
genommen sind.
Begriindung

Die Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsu-
lenten hat mit Schreiben vom 27.8.1999, GZ. sch/ed,
beantragt, die Ausnahme von der Pflichtversicherung in
der Pensionsversicherung fir die Kammermitglieder fest-
zustellen. Gemal §5 Abs1 GSVG sind von der Pflichtver-
sicherung in der Pensionsversicherung Personen ausge-
nommen, wenn diese Personen auf Grund ihrer Zugeho-
rigkeit zu einer gesetzlichen beruflichen Vertretung (Kam-
mer) und auf Grund der Auslibung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit im Sinne des §2 Abs1 Z4 GSVG An-
spruch auf Leistungen haben, die den Leistungen nach
dem GSVG gleichartig oder zumindest anndhernd gleich-
wertig sind und zwar fiir die Pensionsversicherung gegen-
Uber einer Einrichtung dieser gesetzlichen beruflichen
Vertretung und die fir das Bundesgebiet jeweils in Be-
tracht kommende gesetzliche berufliche Vertretung die
Ausnahme von der Pflichtversicherung beantragt. Geman
§5 Abs2 GSVG ist der Antrag bis zum 1.10.1999 zu stel-
len. Gemal §5 Abs3 GSVG ist die Gleichwertigkeit jeden-
falls dann als gegeben anzunehmen, wenn die Leistungs-
anspriiche auf einer bundesgesetzlichen Regelung oder
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einer der bundesgesetzlichen Regelung gleichartigen
landesgesetzlichen Regelung Uber die pensionsrechtliche
Versorgung beruhen. Nach §29 ff ZTKG 1993 besteht flr
die Mitglieder ein verpflichtender Versorgungsfonds, der
Leistungen fur den Fall des Alters und der Berufsunfahig-
keit erbringt und auch die Hinterbliebenen der Ziviltechni-
ker versorgt. Die freiberuflich tatigen Mitglieder der Bun-
deskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten
waren ab 1.1.2000 gemal §2 Abs1 Z4 GSVG in der Pen-
sionsversicherung nach diesem Bundesgesetz pflichtversi-
chert. Da die Bundeskammer der Architekten und Inge-
nieurkonsulenten einen Versorgungsfonds fiir die Leistun-
gen aus dem Versicherungsfall des Alters, der Berufsunfa-
higkeit und des Todes auf bundesgesetzlicher Basis einge-
richtet hat, war gemaR §5 Abs3 GSVG die Gleichwertigkeit
jedenfalls als gegeben anzunehmen und die Ausnahme
dieses Versichertenkreises von der Pensionsversicherung
ab 1.1.2000 festzustellen. Ein Teil der Mitglieder der Bun-
deskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten ist
derzeit auf Grund des §3 Abs3 Z4 GSVG als freiberuflich
tatige bildende Kunstler in der Pensionsversicherung nach
dem GSVG pflichtversichert. Diese Bestimmung wurde
ursprunglich mit der 22. Novelle zum GSVG, BGBI. | Nr.
139/1997 mit Wirkung ab 1.1.2000 aufgehoben, sodass
der nach §3 Abs3 Z4 GSVG versicherte Personenkreis ab
diesem Zeitpunkt in die Pflichtversicherung nach §2 Abs1
Z4 GSVG einbezogen worden ware. Durch §281 Abs4a
i.d.F. der 24. Novelle zum GSVG, BGBI. | 175/1999, sind
die im §3 Abs3 Z4 GSVG in der am 31.12.1999 geltenden
Fassung genannten freiberuflich tatigen bildenden Kiinstler
bis zum Ablauf des 31.12.2000 nach den fur sie jeweils
geltenden Bestimmungen des GSVG pflichtversichert. Die
auf Grund des §3 Abs3 Z4 GSVG pflichtversicherten
Personen fallen daher erst ab dem 1.1.2001 unter den
Tatbestand des §2 Abs1 Z4 GSVG. Daher war die Aus-
nahme fir freiberuflich tatige Mitglieder der Bundeskam-
mer, die dem Tatbestand des §3 Abs3 Z4 GSVG unterlie-
gen, erst mit 1.1.2001 festzustellen. Rechtsmittelbelehrung
Gegen diesen Bescheid ist eine Berufung unzuldssig.
Hinweis Gegen diesen Bescheid kann innerhalb von 6
Wochen ab der Zustellung eine Beschwerde an den Ver-
waltungsgerichtshof oder Verfassungsgerichtshof erhoben
werden. Sie muf} von einem Rechtsanwalt unterschrieben
sein. ... Fur die Bundesministerin: Prof. W"

Dieser "Bescheid" wurde, wie sich aus den
Verwaltungsakten ergibt, am 5. November
1999 sowohl der Sozialversicherungsanstalt
der gewerblichen Wirtschaft (zu Handen ihres
Obmannes) als auch der Bundeskammer der
Architekten und Ingenieurkonsulenten (zu
Handen des Prasidenten) nachweislich zuge-
stellt.
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1.

[Beschwerdefiihrer]

1. Der Beschwerdefiihrer zu B3/03 war bis
31. Dezember 2000 als freiberuflich tatiger
bildender Kuinstler (§3 Abs3 Z4 GSVG) in der
Pensionsversicherung nach dem GSVG
pflichtversichert und hat bis zu diesem Tag 215
Beitragsmonate in der Pflichtversicherung
erworben. Mit - an die Sozialversicherungsan-
stalt der gewerblichen Wirtschaft, Landesstelle
Oberosterreich, gerichtetem - Schreiben vom
24. April 2002 beantragte er die Feststellung,
dass er "gemall dem gewerblichen Sozialver-
sicherungsgesetz rickwirkend mit 1.1.2001
fortlaufend der Pflichtversicherung in der Pen-
sionsversicherung unterliegt”.

Die hg. zu B3/03 protokollierte, auf Art144 B-
VG gestiitzte Beschwerde richtet sich gegen
den im Instanzenzug ergangenen Bescheid
des damals zustandigen Bundesministers flr
soziale Sicherheit und Generationen vom 19.
November 2002, mit dem dieser Antrag abge-
wiesen worden ist, weil Architekten auf Grund
des §5 GSVG sowie des hiezu ergangenen
"Bescheides" der damaligen Bundesministerin
fir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 28.
Oktober 1999, GZ 21.130/35-2/99, seit 1. Jan-
ner 2001 von der Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung nach dem GSVG aus-
genommen seien.

Ill. Fortsetzg.
[Bedenken des VfGH]

2. Aus Anlass dieses Beschwerdeverfah-
rens sind im Verfassungsgerichtshof Be-
denken

ob der Gesetzmaligkeit des - zwar als "Be-
scheid" bezeichneten, vom Gerichtshof jedoch
vorlaufig als Verordnung qualifizierten - Ver-
waltungsaktes der damaligen Bundesministerin
fur Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 28.
Oktober 1999, GZ 21.130/35-2/99, entstanden,
weshalb er am 11. Oktober 2003 beschlossen
hat, von Amts wegen ein Verfahren zur Pri-
fung der Gesetzmaligkeit dieses Verwal-
tungsaktes einzuleiten.

Folgende Bedenken haben den Verfassungs-
gerichtshof dazu veranlasst: "... Zunachst hegt
der Verfassungsgerichtshof das Bedenken,
daR der als anscheinend als Verordnung zu
qualifizierende Verwaltungsakt der (damaligen)
Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales entgegen §2 Abs2 Z2 des Bundesge-
setzes uber das Bundesgesetzblatt 1996,
BGBI. Nr. 660, nicht im Bundesgesetzblatt
kundgemacht worden ist (Art139 Abs3 litc B-
VG). ... Weiters hegt der Verfassungsgerichts-
hof das Bedenken, dal} die von der Bundesmi-
nisterin fur Arbeit, Gesundheit und Soziales
verfugte Ausnahme der Mitglieder der Kammer
der Architekten und Ingenieurkonsulenten den
in §5 Abs1 und 3 GSVG festgelegten gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht entsprechen
durfte:

§5 Abs1 GSVG dirfte namlich gebieten, dal
die Bundesministerin eine meritorische Pru-
fung der Gleichwertigkeit der kammereigenen
Versorgung vorzunehmen gehabt hatte:
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Gem. §5 Abs1 GSVG sind Personen von der
Pflichtversicherung in der Pensionsversiche-
rung ausgenommen, wenn sie aufgrund ihrer
Zugehorigkeit zu einer gesetzlichen beruflichen
Vertretung und aufgrund der Auslbung einer
selbstandigen Erwerbstatigkeit Anspruch auf
Leistungen haben, die den Leistungen nach
dem GSVG gleichartig oder zumindest gleich-
wertig sind.

Die Feststellung dieser Gleichartigkeit bzw.
Gleichwertigkeit oblag - bis zum 31.12.1999 -
dem BMAGS. ... Die Bundesministerin hat
diese Priifung im einzelnen anscheinend
aber nicht vorgenommen, sondern ihre Ent-
scheidung auf §5 Abs3 GSVG gestitzt: Nach
dieser Bestimmung ist die Gleichwertigkeit im
Sinne des Abs1 jedenfalls dann 'als gegeben
anzunehmen', wenn die Leistungsanspruche
(Anwartschaften) auf einer bundesgesetzlichen
Regelung Uber die pensionsrechtliche Versor-
gung beruhen.

Dazu flhrte die Bundesministerin aus, daf}
nach §29 ZTKG fir die Kammermitglieder ein
verpflichtender Versorgungsfonds bestehe, der
Leistungen fir den Fall des Alters und der
Berufsunfahigkeit erbringe und auch die Hin-
terbliebenen versorge. ... ... Der Verfassungs-
gerichtshof ist vorlaufig der Ansicht, dal} die
damaligen gesetzlichen Regelungen hin-
sichtlich der Wohlfahrtseinrichtungen der Zi-
viltechniker nicht solche sind, welche die Bun-
desministerin zur vorbehaltlosen Annahme der
Gleichwertigkeit im Sinne des §5 Abs1 GSVG
und damit zur Verfliigung der Ausnahme gem.
§5 Abs3 GSVG ermachtigt haben:
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a) Primar soll das Vorliegen der Vorausset-
zungen flr die Ausnahme aus der Pflichtversi-
cherung aus Anlal} des jeweiligen Antrags vom
zustandigen Bundesminister gepruft werden.
Nur dann, wenn die Leistungsanspriche (An-
wartschaften) auf einem Gesetz im formellen
Sinn beruhen, d.h. wenn der Gesetzgeber
selbst die Leistungen im Einzelnen festlegt,
entfallt eine nahere Prifung der entsprechen-
den Satzung anhand der Kriterien des GSVG.

b) Der Verfassungsgerichtshof ist nun aber
vorlaufig der Auffassung, daR fur die in §5
Abs3 GSVG ausgesprochene gesetzliche
Vermutung der Gleichwertigkeit eine gesetzli-
che Normierung blo3 der Verpflichtung der
Kammer zur Errichtung einer Wohlfahrtsein-
richtung nicht ausreicht, und zwar unabhangig
davon, dall §29 ZTKG in der hier mafigeben-
den Fassung nicht einmal den Anforderungen
des Art18 B-VG entsprochen hat (vgl. dazu
das Erkenntnis vom 23.6.2003, G40/03). Die
Errichtung einer verpflichtenden kammereige-
nen Versorgung ist namlich von vornherein nur
zulassig, wenn sie Uber eine dem Art18 Abs2
B-VG genligende Rechtsgrundlage im Gesetz
verfugt (vgl. dazu auch VfSlg. 16.206/2001
mwH). Eine (bloR) dem Art18 Abs2 B-VG ge-
nigende gesetzliche Ermachtigung zur Aus-
gestaltung einer Versorgungseinrichtung
durch Verordnung dirfte daher nicht schon
deshalb eine ausreichende gesetzliche Re-
gelung im Verstandnis des § 5 Abs 3 GSVG
darstellen, da diesfalls die Prifungskompetenz
des Bundesministers - aufder im Fall der Ver-
fassungswidrigkeit der gesetzlichen Er-
machtigung wegen VerstoBes gegen Art 18
Abs 2 B-VG - stets leerlaufen wirde. Dies
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kann aber dem Gesetzgeber nicht zugesonnen
werden. §5 Abs3 GSVG scheint somit eine
weitgehende Regelung der Beitrage und der
wesentlichen Anspruchsgrundlagen der Ver-
sorgung im Gesetz selbst zu erfordern, und
nicht blo3 die Zulassung ihrer naheren Ausge-
staltung durch Verordnung (unter gesetzlicher
Festlegung des einzuhaltenden Systems und
einer Belastungsobergrenze - vgl. neuerlich
das Erkenntnis VfSlg. 16.206/2001) geniigen
zu lassen.

c) Die §§ 29 und 31 ZTKG in der hier malige-
benden Fassung scheinen aber dartiberhinaus
schon deshalb keine im Sinne des §5 Abs3
GSVG die Vermutung der Gleichwertigkeit
begrindende bundesgesetzliche Regelung
darzustellen, da sie nicht einmal den Kiriterien
des Art18 Abs2 B-VG entsprochen haben (vgl.
das Erkenntnis vom 23.6.2003, G40/03). ...
Der Verwaltungsakt der Bundesministerin
scheint daher auch insoweit mit Gesetzwid-
rigkeit belastet zu sein, als die zumindest
annahernde Gleichwertigkeit und Gleichartig-
keit der Versorgungseinrichtung der Kammer
der Architekten und Ingenieurkonsulenten mit
dem Leistungssystem des GSVG im Sinne des
§5 Abs1 GSVG ungeprift geblieben, der Ver-
waltungsakt somit ohne Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen auf §5 Abs3 GSVG
gestutzt worden sein durfte."

3. Der (nunmehr zustandige) Bundesminister
fir soziale Sicherheit, Generationen und Kon-
sumentenschutz sowie die Bundeskammer der
Architekten und Ingenieurkonsulenten haben
jeweils eine schriftliche AuRerung zum Gegen-
stand erstattet.
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IV. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

A. Zur Zulassigkeit:

1. Sowohl der Bundesminister als auch die
Bundeskammer

sind der Annahme des Verfassungsgerichts-
hofes entgegengetreten, der in Priifung gezo-
gene Verwaltungsakt sei als Verordnung iS
des Art139 B-VG zu werten:

1.1. Nach Ansicht des Bundesministers

sei die Ausnahme der in Rede stehenden Be-
rufsgruppe von der Pflichtversicherung nach
dem GSVG nicht diesem Verwaltungsakt zu-
zuschreiben, sondern unmittelbar auf Grund
des Gesetzes eingetreten.

Fir die Ausnahme einzelner Berufsgruppen
von der Pflichtversicherung seien in §5 GSVG
folgende Tatbestandselemente festgelegt: die
Zugehdrigkeit zu einer gesetzlichen beruflichen
Vertretung, die Ausibung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit iS des §2 Abs1 Z4 GSVG
sowie die Feststellung der Gleichartigkeit oder
zumindest annahernden Gleichwertigkeit der
Leistungen auf Grund eines Antrages der ge-
setzlichen beruflichen Vertretung. Im vorlie-
genden Fall sei weder die Zugehorigkeit zur
Bundeskammer der Architekten und Ingenieur-
konsulenten noch die Ausubung einer selb-
standigen Erwerbstatigkeit iS des §2 Abs1 Z4
GSVG strittig. Auch sei die Gleichartigkeit oder
annahernde Gleichwertigkeit auf Grund eines
Antrages der Bundeskammer mit Bescheid
festgestellt worden. Wortlich heillt es sodann:
"Im Gegensatz zu den Ausfihrungen des
VfGH ..., wonach es sich beim Bescheid der
Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales vom 28.10.1999 um eine 'Ausnahme-
genehmigung' handelt, vertritt das BMSG die
Auffassung, dass die Rechtswirkung der Aus-
nahme von der gesetzlichen Pflichtversiche-
rung nicht auf dem Feststellungsbescheid
der Bundesministerin fir Arbeit, Gesundheit
und Soziales beruht, sondern auf die Erfiil-
lung aller flir die Ausnahme erforderlichen
Tatbestandsmerkmale des §5 GSVG zuriick-
zufihren und somit nach Bescheiderlassung
ex lege eingetreten ist. Diese Auffassung steht
auch im Einklang mit der Judikatur des VfGH,
wonach Willensakte bestimmter Organe als
Tatbestandsmerkmale zu werten sind, bei
deren Vorliegen ex lege eine bestimmte
Rechtsfolge eintritt (VfSlg. 5985, 6061, 8136,
15.496). Einen entsprechenden Bescheid hat
das BMSG am 22.7.1999, GZ. 21.130/21-2/99,
auch fur die Mitglieder der Kammer der
Rechtsanwalte erlassen.

Die Versorgungseinrichtungen der Kammer
der Rechtsanwalte im Bereich der Pensions-
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versicherung beruhen ausnahmslos auf bun-
desgesetzlicher Regelung, sodass auch in
diesen Fallen eine Uberpriifung der Gleichwer-
tigkeit durch das BMSG nach dem ausdruckli-
chen Wortlaut des §5 Abs3 GSVG zu unter-
bleiben hatte. ... Die Angehdrigen der Freien
Berufe sind in die Systeme von gesetzlichen
beruflichen Vertretungen durch Pflichtmitglied-
schaften zur jeweiligen Kammer eingebunden.
Ihr Recht auf Mitgestaltung der von den Kam-
mern wahrzunehmenden Agenden erfolgt mit-
tels der demokratischen Willensbildung inner-
halb der jeweiligen Kammer. Die in den jewei-
ligen Kammern gefassten Beschlisse sind von
diesen nach aufen zu vertreten, so dass das
Recht der Antragstellung nach §5 GSVG eben
der jeweiligen Kammer und nicht dem einzel-
nen Mitglied zukommt.

Nach Auffassung des BMSG liegt daher im
Bescheidverfahren nach §5 GSVG ein Einpar-
teienverfahren vor, in der die jeweilige Kam-
mer als Antragstellerin, nicht aber das einzelne
Mitglied der Kammer Partei ist. Das BMSG
kann sich der vom VfGH vertretenen Auffas-
sung, wonach dann, wenn die Ausnahme der
betreffenden Berufsgruppe aus dem GSVG
ausschlieRBlich in einem Bescheidverfahren
entschieden wirde, an dem nur die betreffen-
de gesetzliche berufliche Vertretung als Partei
beteiligt ist, den von dieser Entscheidung be-
troffenen Kammermitgliedern kein Weg offen
stiinde, die Frage der GesetzmaRigkeit der
Entscheidung des Bundesministers in einem
rechtsstaatlichen Verfahren Uberprifen zu
lassen, nicht anschlieRen. Im gegenstandli-
chen Verfahren wurde [mit] Bescheid des
BMSG vom 19.11.2002 ... ein Feststellungs-
begehren des Beschwerdefiihrers ... abgewie-
sen.

Gegen diesen letztinstanzlichen Bescheid des
BMSG wurde sodann eine Beschwerde an den
VfGH erhoben, woraus die Uberpriifbarkeit des
Verwaltungsaktes in einem rechtsstaatlichen
Verfahren deutlich hervorgeht. Bei den gesetz-
lichen beruflichen Vertretungen der Freien
Berufe handelt es sich um Selbstverwaltungs-
korper, welchen jeweils ein eigener Wirkungs-
bereich zugewiesen ist, in dem der Selbstver-
waltungskoérper auch zu einer weisungsfreien
Verwaltungsfiihrung berechtigt ist.

Zum Aufgabenbereich der Bundeskammer im
selbstandigen Wirkungsbereich zahlt u.a. die
Einrichtung einer gemeinsamen Wohlfahrtsein-
richtung flr Ziviltechniker und deren Hinter-
bliebene. Alle Mitglieder der Bundeskammer
der Architekten und Ingenieurkonsulenten
waren grundsatzlich immer in die kammerei-
gene Versorgung einbezogen.
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Gesprache zwischen dem BMSG und der
Bundeskammer (ber eine Ubernahme bzw.
Uberfiihrung der gesetzlichen Versorgungsein-
richtung in die gesetzliche Sozialversicherung
haben zu keinem konsensualen Ergebnis ge-
fuhrt. Fir bestimmte Zivilingenieure und Inge-
nieurkonsulenten bestand jedoch die Mdglich-
keit, durch eine Meldung als 'bildender Kiinst-
ler' gemal §3 Abs3 Z4 GSVG sich in der Pen-
sionsversicherung nach dem GSVG pflichtzu-
versichern. Die Mehrheit der Mitglieder der
Bundeskammer der Architekten und Ingenieur-
konsulenten hat jedoch mit Beschluss vom
27.8.1999 den Antrag auf Ausnahme von der
Pflichtversicherung der Kammermitglieder in
der Pensionsversicherung gestellt und sich
damit fUr die Aufrechterhaltung der standesei-
genen Versorgungseinrichtung entschieden.
Es handelt sich dabei um einen demokrati-
schen Prinzipien entsprechenden mit Stim-
menmehrheit gefassten Beschluss."

1.2. Die Bundeskammer vertritt in ihrer Au-
Rerung

ebenfalls diese Auslegung des §5 GSVG.
Weiters heil3t es darin, die Bundeskammer
habe die Ausnahme von der Pflichtversiche-
rung nach dem GSVG - im Hinblick auf das
Fehlen von Regelungen Uber bereits erworbe-
ne Anwartschaften - "unter Protest" beantragt,
um die ansonsten eintretende Doppelversor-
gung nach GSVG und ZTKG zu vermeiden.
Mit Erlassung des Bescheides der damaligen
Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales vom 28. Oktober 1999 seien die Vor-
aussetzungen des in §5 GSVG normierten
Ausnahmetatbestandes gegeben gewesen; die
Pflichtversicherung der Mitglieder der Kam-
mern der Architekten und Ingenieurkonsulen-
ten (mit Ausnahme der freiberuflich tatigen
bildenden Kinstler) im Bereich der Pensions-
versicherung sei somit ex lege "niemals in
Kraft getreten". Es habe daher auch keines
besonderen Verwaltungsaktes bedurft, um
diese Ausnahme von der Pflichtversicherung
zu bewirken, da diese Pflichtversicherung nie-
mals wirksam geworden sei.

2. Der Verfassungsgerichtshof

bleibt bei seiner Annahme, dass der als "Be-
scheid" bezeichnete Verwaltungsakt der Bun-
desministerin flr Arbeit, Gesundheit und So-
ziales als Verordnung iS des Art139 B-VG zu
qualifizieren ist:

2.1. Nach der stindigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes ist firr die Quali-
fikation eines Rechtsaktes als Verordnung im
Sinn des Art139 B-VG weder seine Bezeich-
nung noch der formelle Adressatenkreis, noch
die Art seiner Veréffentlichung bestimmend;
vielmehr kommt es auf den normativen Ge-
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halt des Verwaltungsaktes an (vgl. etwa
VfSlg. 8647/1979, 11.472/1987, 13.632/1993).
Eine Verordnung ist eine von einer Verwal-
tungsbehdrde erlassene, generelle - dh. an
einen durch Gattungsmerkmale bezeichneten
Personenkreis adressierte - Rechtsvorschrift,
wobei es auf dieser Ebene der Prifung zu-
nachst auf die RechtmaBigkeit der Norm nicht
ankommt (vgl. VfSIlg. 5536/1967, 12.574/1990;
zuletzt etwa VIGH 11. Dezember 2002,
V104/01 ua.).

2.2. Der Verwaltungsakt der damaligen Bun-
desministerin fur Arbeit, Gesundheit und So-
ziales ist zwar als "Bescheid" bezeichnet,
gliedert sich in Spruch und Begrindung und
enthdlt eine Rechtsmittelbelehrung sowie
den in §61a AVG vorgesehenen Hinweis auf
die Mdglichkeit einer Beschwerde an den Ver-
fassungs- oder Verwaltungsgerichtshof. Auch
erging er in Erledigung eines Antrages der
Bundeskammer der Architekten und Inge-
nieurkonsulenten.

Dieser Umstand kann jedoch nichts daran
andern, dass der in Prifung stehende Verwal-
tungsakt nicht nur (und nicht einmal in er-
ster Linie) Rechtsbeziehungen zur genann-
ten gesetzlichen beruflichen Vertretung
normativ gestaltet. Wie auch der Spruch des
"Bescheides" zeigt, gestaltet dieser die
Rechtssphare eines unbestimmten Personen-
kreises - namlich aller derzeitigen, aber auch
aller kinftigen Mitglieder der Bundeskammer
der Architekten und Ingenieurkonsulenten - in
der Weise, dass er ihre Ausnahme von der
sonst mit der Erteilung der Berufsbefugnis als
Ziviltechniker eintretenden Pflichtversicherung
geman §2 Abs1 Z4 GSVG verflgt.

Der "Bescheid" der Bundesministerin fur Ar-
beit, Gesundheit und Soziales ist also an einen
nach generell-abstrakten Merkmalen um-
schriebenen Personenkreis adressiert und
entfaltet fir diesen Personenkreis normative
Wirkung. Dieser fiir die Verordnungsqualitat
des Verwaltungsaktes malfigeblichen Beurtei-
lung seiner Wirkungen durch den Verfas-
sungsgerichtshof ist im Verordnungsprifungs-
verfahren von keiner Seite entgegengetreten
worden.

2.3. Der Verfassungsgerichtshof halt weiters
daran fest, dass eine Deutung der erwdhnten
Erledigung als Verordnung auch vor dem
Hintergrund des in der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes entwickelten
Rechtsschutzkonzeptes und dem daraus fir
den Gesetzgeber abgeleiteten "Rechtstypen-
zwang" (vgl. dazu VfSlg. 1685/1948,
3820/1960, 3892/1961, 14.295/1995; zuletzt
VfGH 9. Oktober 2003, G41,42/03) geboten ist:
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Wirde namlich die fir die Ausnahme einer
Berufsgruppe von der Pflichtversicherung nach
dem GSVG maligebliche Frage der Gleich-
wertigkeit der Versorgungseinrichtung aus-
schlieBlich in einem Bescheidverfahren
entschieden, an dem nur die jeweilige gesetzli-
che berufliche Vertretung als Partei beteiligt ist,
dann stinde den von dieser Entscheidung
normativ betroffenen Kammermitgliedern
(insbesondere auch der in den zusténdigen
Kammerorganen Uberstimmten Minderheit)
kein Weg offen, die Frage der GesetzmaRig-
keit der Entscheidung des Bundesministers,
von der nach dem Gesetz der Fortbestand
ihrer Pflichtversicherung und damit der Stan-
dard ihrer kiinftigen Altersversorgung ab-
hédngt - sie sohin in ihrer Rechtssphére berihrt
sind - in einem rechtsstaatlichen Verfahren
prifen zu lassen. Der blofle Hinweis des
Bundesministers auf das Ausgangsverfahren
dieses Verordnungsprifungsverfahrens ist zur
Widerlegung dieses Bedenkens ungeeignet,
weil dem Verfassungsgerichtshof nicht auch
die Befugnis zukommt, aus Anlass eines Be-
scheidbeschwerdeverfahrens andere als die
jeweils angefochtenen Bescheide auf ihre
RechtmafRigkeit zu prufen.

2.4. Der in Prufung stehende Verwaltungsakt
der Bundesministerin fur Arbeit, Gesundheit
und Soziales entspricht in Funktion und
Rechtswirkungen jenen Anforderungen, wie
sie in §5 GSVG umschrieben sind.

§5 GSVG zwingt aber nicht zu einer Deutung
der Erledigung des Bundesministers (nur) als
Bescheid, er ist vielmehr (insoweit ahnlich wie
das Anerkennungsgesetz; vgl. dazu VfSIg.
11.931/1988 und 13.134/1992) einer Ausle-
gung zuganglich, nach welcher der Bundes-
minister bei Stattgebung des Antrages der
gesetzlichen beruflichen Vertretung eine Ver-
ordnung zu erlassen hat, zumal die genannte
Bestimmung Uberhaupt keine explizite Festle-
gung daruber enthalt, in welcher Form die
Bewilligung der Ausnahme von der Pflichtver-
sicherung nach dem GSVG zu erteilen ist.

2.5. Auch der Gesetzgeber ist bisher in ver-
gleichbaren Konstellationen vom verfassungs-
rechtlichen Erfordernis einer Verordnung aus-
gegangen (vgl. die ganz vergleichbare frihere
Rechtslage nach §2 Abs2 FSVG, BGBI. Nr.
624/1978, betreffend die Einbeziehung von
Berufsgruppen in das FSVG durch Verordnung
auf Antrag der zustandigen gesetzlichen beruf-
lichen Vertretung; ferner §9 ASVG uber die
Einbeziehung in die gesetzliche Krankenversi-
cherung durch Verordnung, sowie §22a ASVG
Uber die ebenfalls durch Verordnung vorzu-
nehmende Einbeziehung von Berufsgruppen in
die Zusatzversicherung in der Unfallversiche-
rung).

VfGH 25.2.2004, V 121/03
Arbeitsversion BAIK-WE

2.6. Der Annahme, dass der Verwaltungsakt
vom 28. Oktober 1999 in verfassungskonfor-
mer Deutung eine Verordnung ist, die daher
Gegenstand eines Prifungsverfahrens gemaf
Art139 B-VG sein kann, steht auch nicht etwa
der Umstand entgegen, dass es verfassungs-
rechtlich schlechthin unzulassig ware, die
Erlassung einer Verordnung durch ein ober-
stes Verwaltungsorgan an einen Antrag zu
binden:

Der Verfassungsgerichtshof hat namlich be-
reits wiederholt ausgesprochen, dass eine
solche Antragsbefugnis nicht immer oder
schlechthin als verfassungswidriger Eingriff
in die Entscheidungsbefugnis des mit der
Erlassung des Verwaltungsaktes betrauten
Verwaltungsorganes zu werten sei; eine An-
tragsbefugnis bewirke dann keinen derartigen
Eingriff, wenn sie zur Durchsetzung von Inter-
essen diene, die wahrzunehmen der Antrag-
steller - wie eben auch die Bundeskammer flr
Architekten und Ingenieurkonsulenten fir ihre

Mitglieder - berufen sei

(vgl. zur Einbeziehung von Berufsgruppen in das FSVG
auf Grund eines Antrages der zustandigen Kammer: VfSIg.
11.469/1987; vgl. auch VfSlg. 11.931/1988, 12.183/1989,
12.472/1990, 12.506/1990, 12.843/1991, 14.977/1997).

Der hier zu beurteilende Fall eines Antrages
auf Ausnahme von der Pflichtversicherung liegt
insoweit gleich.

2.7. Der als Verordnung anzusehende Ver-
waltungsakt der Bundesministerin ist zwar
nicht kundgemacht worden, hat aber durch
seine Zustellung an die Bundeskammer der
Architekten und Ingenieurkonsulenten sowie
die Sozialversicherungsanstalt der gewerbli-
chen Wirtschaft ein gewisses MaR an Publizi-
tat erlangt und ist daher Bestandteil der
Rechtsordnung geworden (vgl. zB - jeweils
mwN - VfSlg. 8350/1978, 10.602/1985,
12.382/1990).

3. Da auch die Ubrigen Prozessvoraussetzun-

gen gegeben sind, ist das Verordnungspri-
fungsverfahren insgesamt zuléssig.
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B. In der Sache:

1. [Bundesgesetz iiber das Bundesgesetz-
blatt 1996]

§2 des im vorliegenden Fall maflgebenden
Bundesgesetzes uUber das Bundesgesetzblatt
1996 (BGBIG), BGBI. Nr. 660/1996, lautet
auszugsweise wie folgt:

"§2.
).

(2) Das Bundesgesetzblatt Il (BGBI. Il) ist be-
stimmt zur Verlautbarung

1. der allgemeinen EntschlieBungen des Bundesprasi-
denten auf Grund seiner verfassungsrechtlich festgelegten
Befugnisse;

2. der Verordnungen der Bundesregierung und
der Bundesminister - jedoch mit Ausnahme der
Verordnungen nach Abs 6 und der ausschlief3-
lich an unterstellte Verwaltungsbehérden erge-
henden allgemeinen Verordnungen - sowie der
Verordnungen des Prasidenten des National-
rates, der Volksanwaltschaft und des Prasi-
denten des Rechnungshofes;

3. der Kundmachung des zustéandigen Bundesministers
Uber das AuRerkraftsetzen von im Bundesgesetzblatt
kundgemachten Verordnungen infolge des Inkrafttretens
von Landesgesetzen oder Verordnungen einer Landesbe-
hérde gemaR Art16 Abs4 B-VG;

4. der Kundmachung des Bundeskanzlers oder des zu-
standigen Bundesministers Uber die Aufhebung gesetzwid-
riger Verordnungen einer Bundesbehorde (Art139 Abs5 B-
VG);

5. von Vereinbarungen des Bundes und der Lander unter-
einander (Art15a Abs1 B-VG), soweit sie nicht unter Abs1
Z5 fallen.

3) ...

(4) Fur Verordnungen im Sinne des Abs2 Z2 kann der
Bundeskanzler im Einvernehmen mit dem zustandigen
Bundesminister durch Verordnung bestimmen, daR sie
nicht im Bundesgesetzblatt, sondern im Amtsblatt des
zustandigen Bundesministeriums zu verlautbaren sind.
Eine solche Verordnung kann erlassen werden, wenn die
nicht im Bundesgesetzblatt kundzumachende Verordnung
bloR fiir einen beschrankten Kreis von Personen von
Interesse ist. Dies ist insbesondere bei Lehrplanen sowie
bei einzelne Berufe betreffenden Ausbildungs- und Pri-
fungsvorschriften der Fall. Auf derartige Kundmachungen
istim BGBI. Il unter Angabe des Titels der Verordnung und
ihrer Fundstelle im Amtsblatt des zustédndigen Bundesmi-
nisteriums hinzuweisen.

(5)-(7).."

VfGH 25.2.2004, V 121/03
Arbeitsversion BAIK-WE

2. Der als Verordnung wirkende Verwal-
tungsakt der Bundesministerin fir Arbeit, Ge-
sundheit und Soziales vom 28. Oktober 1999
ware somit - wie sich aus §2 Abs2 Z2 BGBIG
ergibt - im Bundesgesetzblatt 1| kundzuma-
chen gewesen. Da diese Publikation unter-
blieben ist, erweist sich der Verwaltungsakt
als gesetzwidrig kundgemacht und war da-
her - in Anwendung des Art139 Abs3 litc B-VG
- zur Ganze aufzuheben (vgl. zB VfSig.
12.744/1991, 15.189/1998; zuletzt VfGH 4.
Dezember 2003, V6/03).

3. Bei diesem Ergebnis erlbrigt sich ein Ein-
gehen auf die weiteren Bedenken des oben
(Pkt. 111.2.) wiedergegebenen Einleitungsbe-
schlusses.

4. Fur das Aulerkrafttreten der aufgehobenen
Verordnung war eine Frist zu setzen, um die
Behebung des festgestellten Kundma-
chungsmangels sowie die in diesem Zusam-
menhang notwendigen gesetzlichen Vorkeh-
rungen zu ermoglichen. Dieser Ausspruch
stutzt sich auf Art139 Abs5 letzter Satz B-VG.

5. Die Kundmachungspflicht des Bundesmini-
sters fur soziale Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz ergibt sich aus Art139
Abs5 erster Satz B-VG iVm §4 Abs1 Z4 des -
nunmehr mafgebenden - Bundesgesetzes
Uber das Bundesgesetzblatt 2004 (Art4 des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 100/2003).

6. Dies konnte ohne mundliche Verhandlung in

nichtéffentlicher Sitzung entschieden werden
(§19 Abs4 erster Satz VIGG).
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