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Regeste

Bewilligung z. Beschéftigung von nichtérztlichen Psychotherapeutinnen | Bewilligung von
nichtérztlichen Psychotherapeutinnen in einer Zweltpraxis. Zuldssigkeit der
Direktbeschwerde (E. 1.1 und 1.2). Gegenstand der Feststellungsverfiigung (E. 1.4).

V oraussetzungen fir zuldssige Grundrechtseinschrankungen (E. 3.1). Mit der
Verweigerung der Bewilligung zur Beschéftigung der beiden Psychotherapeutinnen in der
Zweitpraxiswird in die Wirtschaftsfreiheit des Beschwerdefuihrers eingegriffen. Dafr
besteht keine gentigende gesetzliche Grundlage: Eine analoge Anwendung von 8 10 Abs. 5
ArzteV ist aufgrund des klaren Wortlauts der Norm nicht zulassig. Eine Liicke, die zu fillen
ware, liegt nicht vor (E. 4). Gutheissung der Beschwerde.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2007.00143 Entscheid der 3. Kammer vom 31. Ma 2007 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Jirg Bosshart (Vorsitz) , Verwaltungsrichterin Bea Rotach Tomschin,
Verwaltungsrichterin Elisabeth Trachsel, Gerichtssekretéar Markus Heer. In Sachen Dr.med.
A , vertreten durch RA B, BeschwerdefUhrer , gegen Gesundheitsdirektion des Kantons
Zurich, Beschwerdegegnerin , betreffend Bewilligung zur Beschaftigung von
nichtérztlichen Psychotherapeutinnen, hat sich ergeben: I. Dr. med. A stellte am 23.
Dezember 2005 bel der Gesundheitsdirektion ein Gesuch um Bewilligung zur
Beschéftigung von Dipl. Psych. IAP C und lic. phil. D als unselbststandig tétige
Psychotherapeutinnen in seiner Zweitpraxis an der L-Strasse in X. Die
Gesundheitsdirektion wies ihn am 4. Januar 2006 auf die V oraussetzungen fur eine
Anstellung von Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten geméss 8§ 17 der Verordnung
Uber die nichtérztlichen Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten vom 1. Dezember
2005 (PsyV, LS 811.61) hin. Sie forderte ihn dabel auf, darzulegen, ob er um eine
ordentliche Bewilligung oder um eine bis 31. Mai 2008 gultige Bewilligung gemass den
Ubergangsbestimmungen der genannten Verordnung ersuche. Weiter wies sie ihn darauf
hin, dass die beiden Psychotherapeutinnen nur an seiner Erstpraxis in Schlieren beschéftigt
werden dirften. Mit Schreiben vom 10. Januar 2006 und 30. Januar 2006 ersuchte Dr. med.
A um die Zustellung einer Verfligung bezlglich der nicht erteilten Bewilligungen fir die
Beschéftigung der beiden Psychotherapeutinnen in seiner Zweitpraxis. Am 8. Februar 2006
teilte er nach erneuter Aufforderung der Gesundheitsdirektion mit, dass er eine Bewilligung
gestiitzt auf die Ubergangsbestimmungen beantrage. Am 9. Februar 2006 erteilte die
Gesundheitsdirektion die Bewilligung zur Beschéftigung von Dipl. Psych. IAP C und lic.
phil. D als unselbststéndig tétige Psychotherapeutinnen. Mit Verfiigung vom 28. Februar
2007 stellte die Gesundheitsdirektion fest, dass die Beschéftigung von nichtérztlichen



Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten in der Zweitpraxisin Analogie zu 8 10 der
Arzteverordnung vom 6. Mai 1998 (ArzteV, LS 811.11) nicht zul&ssig sei. 11. Dagegen
erhob Dr. med. A am 26. M&rz 2007 Beschwerde ans V erwaltungsgericht und beantragte,
dass die Verfugung vom 28. Februar 2007 aufzuheben und die Sache zur Erteilung einer
Bewilligung zur Beschéftigung von nichtérztlichen Psychotherapeutinnen und
Psychotherapeuten in der Zweitpraxis an die Beschwerdegegnerin zu Gberweisen sei. Diese
beantragte ihn ihrer Beschwerdeantwort vom 25. April 2007 Abweisung der Beschwerde.
Die Kammer zieht in Erwégung: 1. 1.1 Das Verwaltungsgericht ist gemass 8 41 Abs. 1 des
V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG) zur Behandlung der gegen die
Verfugung der Gesundheitsdirektion vom 28. April 2007 erhobenen Beschwerde sachlich
zustandig. Naher zu priifen bleibt die Zulassigkeit dieser Beschwerde im Hinblick auf die
Regelung des funktionellen Instanzenzuges. Geméss 8 19 a Abs. 1 Satz 1 VRG kdnnen
erstinstanzliche Anordnungen der Direktionen zunachst mit Rekurs beim Regierungsrat
angefochten werden, was dem Grundsatz des mehrstufigen Rechtsmittelweges (vgl. 8 19
Abs. 1in Verbindung mit § 41 Abs. 1 VRG) entspricht. § 19a Abs. 2 VRG nennt
verschiedene Arten von erstinstanzlichen Anordnungen von Direktionen und Amtern, die
ausnahmswei se unmittelbar beim V erwaltungsgericht angefochten werden kénnen, so laut
Ziffer 2 auch Bewilligungen zur Auslbung der Berufe der Gesundheitspflege sowie
Zulassungsbeschrankungen gemass § 55a des Bundesgesetzes vom 18. Méarz 1994 tber die
Krankenversicherung (KVG). Beim in den Féllen von 8§ 19a Abs. 2 VRG offen stehenden
Rechtsmittel an das Verwaltungsgericht handelt es sich nicht um den Rekurs, sondern um
die Beschwerde; das Verwaltungsgericht behandelt solche Rechtsmittel nach den
Bestimmungen von 88 54 ff. VRG. In derartigen Fallen ist alerdings geméss 8 50 Abs. 3
VRG auch die Riige der Unangemessenheit zuléssig (Alfred Ko6lz/Jirg Bosshart/Martin
R6hl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A., Zirich
1999, § 19aN. 4). Esfragt sich, ab hier die Direktbeschwerde an das Verwaltungsgericht
im Sinnvon § 19aAbs. 2 Ziff. 2 zuléssig ist oder ob zunéachst Rekurs an den Regierungsrat
gemass Absatz 1 der genannten Bestimmung hétte erhoben werden miissen. 1.2 Vorliegend
strittig ist die Erteilung einer Bewilligung fir die Beschéftigung von zwei unsel bststandig
t&tigen Psychotherapeutinnen in der Zweitpraxis des Beschwerdefiihrers. Es geht dabel
nicht um eine bundesrechtliche Zulassung zur Tétigkeit zu Lasten der Krankenversicherung
nach Art. 55a KV G. Vielmehr griinden die Voraussetzungen fur die Beschaftigung von
Psychotherapierenden auf kantonalem Recht (8 17 PsyV). Somit kommt esfir die
Zuladssigkeit der Direktbeschwerde nach § 19a Abs. 2 Ziff. 2 VRG alein darauf an, ob es
sich vorliegend um eine Streitigkeit betreffend "Bewilligungen zur Ausiibung der Berufe
der Gesundheitspflege” handelt. In einem vergleichbaren Fall, in welchem es um die Frage
der Beschrankung der Zahl der unselbststandig tatigen Psychotherapierenden in einer
Psychotherapiepraxis ging, hat das Verwaltungsgericht dies bejaht und die
Direktbeschwerde zugelassen (VGr, 21. Dezember 2006, VB.2006.00357 E. 1.2,
www.vgrzh.ch). An dieser Rechtsprechung ist vorliegend festzuhalten. Immerhin ist darauf
hinzuwei sen, dass sich auch eine restriktivere Auslegung von § 19a Abs. 2 VRG
rechtfertigen wirde, zumal diese Bestimmung eine systemwidrige Ausnahme vom
Grundsatz des mehrstufigen Rechtsmittelweges in der zircherischen
Verwaltungsrechtspflege darstellt. Diein § 19a Ziff. 14 verbliebenen Ausnahmefélle
muten denn auch eher zuféllig an (Kdlz/Bosshart/Rohl, 8 19aN. 3). 1.3 Weil auch die
ubrigen Prozessvoraussetzungen erfullt sind, ist auf die Beschwerde einzutreten. 1.4 Bel der
strittigen Verfligung der Beschwerdegegnerin handelt es sich um einen



Feststellungsentscheid. Gegenstand einer Feststellungsverfiigung muss ein konkretes
Rechtsverhdtnis sein. Unzulé&ssig sind Feststellungsverfiigungen zur Klarung theoretischer
oder abstrakter Rechtsfragen (Kolz/Bosshart/Rohl, § 19 N. 61). Die Verfiigung vom 28.
Februar 2007 ist demnach so zu verstehen, dass darin festgestellt wird, dass die
Beschéftigung der beiden Psychotherapeutinnen Dipl. Psych. IAP C und lic. phil. D in der
Zweitpraxis des Beschwerdefuihrers nicht zuléssig ist. 2. 2.1 Der Beschwerdefthrer macht
geltend, dass er durch die Verweigerung der Bewilligungen in der Wirtschaftsfreiheit,
welche seine berufliche Tatigkeit schiitze, verletzt worden sei. Flr eine rechtmassige
Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit mangle es an einer gentigenden gesetzlichen
Grundlage. Zwar wiirden geméass § 10 Abs. 5 ArzteV keine Bewilligungen fir die
Beschéftigung von Assistenzérztinnen und -arzten in Zweitpraxen erteilt, eine
entsprechende Regelung fur Psychotherapierende fehle jedoch in der Verordnung tber die
nichtérztlichen Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten. Dazu komme, dass kein
Offentliches Interesse an einer Beschrankung der Beschéaftigung von Psychotherapierenden
auf Erstpraxen angerufen werden kénne. Assistenzarztinnen und -&rzte seien noch nicht
hinreichend zur Auslibung einer selbststandigen Berufstétigkeit ausgebildet, wahrend es
sich bel Psychotherapierenden anders verhalte. Diese durften — von der
Ausbildungsfunktion abgesehen — nur beschéftigt werden, wenn sie die Zulassung zur

sel bststandigen Berufsausbildung erfullen (8 17 Abs. 2 PsyV). Im Gegensatz zu den
Assistenzarztinnen und -arzten konnten die beiden Psychotherapeutinnen, um deren
Beschaftigungsbewilligung ersucht werde, auch selbststandig tétig sein. Esliege damit ein
massgebender Unterschied zwischen den beiden Personenkategorien vor. Die mit der
Beschéftigung verbundene Aufsichtstétigkeit konne ohne weiteres auch in einer
Zweitpraxis ausgeiibt werden. Der Beschwerdefihrer nehme denn auch alle Behandlungen
von psychosomatisch erkrankten Patientinnen und Patienten in seiner Zweitpraxisin
Schlieren vor und halte sich dementsprechend haufig dort auf. Schliesslich fehle es auch an
der Verhdtnismassigkeit der Verweigerung der Bewilligung. Wenn schon eine Massnahme
getroffen werden sollte, kdnne diese nicht in einem ganzlichen Verbot der Beschéftigung in
einer Zweitpraxis bestehen. Es gentige vielmehr, wenn beispiel sweise gefordert wiirde, dass
der Praxisinhaber jederzeit erreichbar sai. Dies sei vorliegend der Fall. 2.2 Die
Beschwerdegegnerin raumt ein, dass beztiglich der Beschéftigung von nichtérztlichen
Psychotherapeutinnen und -therapeuten in einer Zweitpraxis eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung fehle. Dabei handle es sich jedoch um eine echte L licke, die schon aus Griinden
der Gleichbehandlung mit den Arztinnen und Arzten geschlossen werden miisse.
Grundsétzlich durfe in gesundheitspolizeilicher Hinsicht jegliche unselbststandige Tétigkeit
in jedem Fall nur ausgelibt werden, wenn die praxisberechtigte Person anwesend sei. Die
bewilligte Tétigkeit sei zudem grundsétzlich personlich auszutiben. Mit dem angefochtenen
Verbot, unselbststandige Psychotherapierende in der Zweitpraxis zu beschaftigen, solle
verhindert werden, dass eine praxisberechtigte Person die bewilligte Tatigkeit nicht
personlich ausiibe, sondern sie an verschiedenen Standorten im Kanton Zurich durch
angestellte Personen ausiiben lasse. Es bestehe dabei die Gefahr, dass Satellitenpraxen
entstiinden, welche faktisch nicht von der praxisberechtigten Person gefihrt wirden. Die
getroffene Vorgehensweise liege im 6ffentlichen Interesse des Patientenschutzes, da so
sichergestellt werde, dass jegliche medizinische Verrichtung zu jeder Zeit durch die
praxisberechtigte Person tGiberwacht werde. Nicht relevant sei, ob die unselbststandig
Téatigen Uber eine Berufsaustibungsbewilligung bzw. Uber eine abgeschl ossene Ausbildung
verfligten. Entscheidend sei einzig, dass eine Uberwachung der unselbststandig Tatigen



durch die unmittelbare Anwesenheit der praxisberechtigten Person gewahrleistet werde.
Dies kdnne nur in der Erstpraxis garantiert werden.

E.31

Die durch Art. 27 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV) garantierte
Wirtschaftsfreiheit schitzt alle auf Erwerb gerichteten Téatigkeiten (Ulrich H&felin/Walter
Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. A., Zurich etc. 2005, Rz. 635), namentlich
auch die selbststandige Téatigkeit als Arzt und al's Psychotherapeut (vgl. BGE 125 | 322 E.
2a; 1281 92 E. 2a). Wie bei allen Freiheitsrechten bedarf deren Einschrankung einer
gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV) und muss durch ein 6ffentliches Interesse oder
den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt (Art. 36 Abs. 2 BV) sowie
verhdltnismassig (Art. 36 Abs. 3 BV) sein. Unterschieden wird dabei zwischen
grundsatzwidrigen Einschrankungen, welche vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

abwei chen und sich gegen den freien Wettbewerb richten, und grundsatzkonformen
Massnahmen (Héafelin/Haller, Rz. 661 ff., auch zum Folgenden). Grundsatzwidrige
Massnahmen dirfen nur vom Bund erlassen werden und zwar nur dort, wo die Verfassung
solche Abweichungen vorsieht (Art. 94 Abs. 4 BV). Grundsatzkonforme Einschrankungen,
insbesondere solche die dem Schutz der Polizeigiter dienen, kdnnen auch durch die
Kantone vorgenommen werden.

E.3.2

Wer einen Beruf der Gesundheitspflege im Sinn von 88 7 ff. des Gesetzes liber das
Gesundheitswesen vom 4. November 1962 (Gesundheitsgesetz, GesundheitsG, LS 810.1)
austiben will, benétigt dazu geméss § 7 Abs. 1 GesundheitsG eine Bewilligung. Der
Bewilligungsinhaber hat laut 8 10 Abs. 1 GesundheitsG die bewilligte Tétigkeit personlich
auszulben, wobei eine Vertretung bei Abwesenheit, Krankheit oder Todesfall zuldssig ist.
Das Gebot personlicher Berufsausiibung schliesst zwar nicht aus, dass der
Bewilligungsinhaber unter seiner direkten Kontrolle eigenes, unsel bststéndiges
Hilfspersonal einsetzt. Dazu gehtren beim Arzt bei spiel sweise Arztgehilfinnen (neu:
medi zinische Praxisangestellte) sowie arztliche und nichtérztliche Psychotherapeutinnen
und -therapeuten, Psychol oginnen und Psychologen. So sieht auch 8§ 17 PsyV vor, dass
unsel bststandig tatige Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten angestellt werden
durfen. Eine Bewilligung dazu wird geméss § 17 Abs. 2 PsyV erteilt, wenn die
beschéftigende Person einer Berufskategorie geméss § 22a GesundheitsG angehdrt (lit. a)
und die unselbststandig tatige Person diein § 17 Abs. 2 lit. b PsyV geforderte Ausbildung
absolviert hat. Gemass der Ubergangsbestimmung von § 26 PsyV gelten bis 31. Mai 2008
erleichterte Anforderungen an die beschéftigende Person, sofern sieim Zeitpunkt des
Inkrafttretens der V erordnung bereits unsel bststandig tétige Psychotherapierende
beschéftigt hat und diese weiterhin beschéftigen will.

E. 4

Die Gesundheitsdirektion erteilte dem Beschwerdefiihrer am 9. Februar 2006 die
Bewilligungen zur Beschéftigung der beiden unsel bststandig tétigen Psychotherapeutinnen
bisam 31. Mai 2008. Strittig ist einzig, ob ihm durch die Feststellungsverfiigung vom 28.
Februar 2007 die Beschéftigung der Psychotherapeutinnen in seiner Zweitpraxis verweigert
werden durfte.

E.41



Mit einer drastischen Einschrénkung der Bewilligungen wird in die Wirtschaftsfreiheit des
Beschwerdefiihrers eingegriffen. Die Massnahme soll der Uberwachung der unselbststandig
tétigen Psychotherapeutinnen dienen und ist demnach durch den Schutz der Patientinnen
und Patienten bzw. dem Schutz des polizeilichen Interesses der 6ffentlichen Gesundheit
motiviert, weshalb sie sich als grundsatzkonform erweist. Zu prifen ist, ob sie sich auf eine
geniigende gesetzliche Grundlage stiitzen kann. Das Legalitatsprinzip erfordert zum einen
das Vorliegen eines Rechtssatzes, das heisst einer generell-abstrakten Norm, die gentigend
bestimmt sein muss. Zum andern miissen schwere Einschrénkungen der Freiheitsrechte auf
Gesetzesstufe normiert werden (Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV). Hier steht vorab das Vorliegen
eines Rechtssatzes in Frage.

E.42

Daein Verbot der Bewilligungen fur Zweitpraxen in der Verordnung Uber die
nichtérztlichen Psychotherapeutinnen und Psychotherapeuten nicht vorgesehen ist, stiitzte
die Beschwerdegegnerin die streitbetroffene Einschrankung der Bewilligungen auf § 10
Abs. 5 ArzteV. Danach werden fur die Beschiftigung von Assistenzérztinnen und -arztein
Zweitpraxen keine Bewilligungen erteilt. Gemass ihrem klaren Wortlaut ist diese
Bestimmung nur auf Personen, die als Assistenzarztinnen und -érzte beschaftigt werden
sollen, anwendbar. Die Beschwerdegegnerin macht zu Recht nicht geltend, aus 8 10 Abs. 5
ArzteV lasse sich kraft Auslegung eine unmittel bare gesetzliche Grundlage fir die
streitbetroffene Beschrankung der Anstellungsbewilligungen auf die Erstpraxis ableiten.

E.43

Vielmehr fuhrt die Beschwerdegegnerin aus, dass bei der Frage der Beschéftigung von
Psychotherapierenden in Zweitpraxen eine echte Liicke vorliege, welche durch eine analoge
Anwendung von § 10 Abs. 5 ArzteV geschlossen werden miisse. Dieser Argumentation
kann nicht beigetreten werden. Eine echte L Uicke liegt vor, wenn ein Gesetz fir eine Frage,
ohne deren Beantwortung die Rechtsanwendung nicht méglich ist, keine Regelung enthalt
(Hé&felin/Haller, Rz. 139). Im Bereich der Einschréankung von Grundrechten wird gefordert,
dass der Rechtsunterworfene sein Verhalten nach den gesetzlichen Regelungen richten
kann, weshalb das Vorliegen einer Gesetzeslticke nicht leichthin angenommen werden kann
und eine analoge Anwendung von Normen fr die Begrindung freiheitsbeschrankender
Massnahmen nur in Ausnahmeféllen zuldssig ist. Eine solche Situation liegt nicht vor.
Entgegen der Auffassung ist eine analoge Anwendung der Arzteverordnung nicht
zwingend, sieht doch 8§ 18 PsyV insofern einen Schutz der Patienten vor, als der
Bewilligungsinhaber fur die Tétigkeit der Psychotherapierenden verantwortlich ist.

E.44

Kann sich die Verweigerung der Bewilligungen nicht auf einen gentigend bestimmten
Rechtssatz stiitzen, so kann offen bleiben, ob sie einen derart schweren Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit darstellt, dass sie einer Grundlage auf Gesetzesstufe bedirfte. Ebenso
wenig muss hier ndher geprift werden, ob die mit der streitbetroffenen
Feststellungsverfiigung vorgenommene Beschrankung der beiden
Anstellungsbewilligungen auf die Erstpraxis des Beschwerdefiihrers durch ein

hinrei chendes 6ffentliches I nteresse gedeckt und mit dem V erhaltnismassigkeitsprinzip
vereinbar ist. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass die beiden Psychotherapeutinnen die
V oraussetzungen zur selbststandigen Berufsausiibung erfillen und demnach nicht im selben
Ausmass einer Uberwachung bediirfen wie Assistenzarztinnen und -&rzte oder



Psychotherapierende ohne Bewilligung zur selbsténdigen Berufsaustibung. Will der
Regierungsrat in der Verordnung tber nichtérztliche Psychotherapeutinnen und
Psychotherapeuten eine sich an § 10 Abs. 5 ArzteV orientierende Regelung schaffen, wird
er naher zu prufen haben, ob eine derartige Beschrénkung auch hinsichtlich von
Psychotherapierenden mit Zulassung zur selbstandigen Berufsausiibung durch ein

hinrei chendes offentliches I nteresse gedeckt und mit dem V erhaltnismassigkeitsgrundsatz
vereinbar ist.

E.5

Nach dem Dargelegten ist die Beschwerde gutzuheissen. Die Verfligung der
Beschwerdegegnerin vom 28. Februar 2007 ist aufzuheben. Esist festzustellen, dass dem
Beschwerdefiihrer im Rahmen der am 9. Februar 2006 erteilten Bewilligungen die
Beschaftigung von Dipl. Psych. IAP C und lic. phil. D in seiner Zwelitpraxis gestattet ist.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen (8 70 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 VRG). Eine Parteientschadigung wurde
vom Beschwerdefihrer nicht beantragt und ist demnach nicht zuzusprechen
(Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 17 N. 6 mit Hinweisen). Demgemass entscheidet die Kammer :
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