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1. Einleitung

Die Wartezeiten im staatlichen britischen Gesundheitsamt sind kiirzer geworden.

Friiher mufite ein Mddchen auf einen Schwangerschaftstest bis zu zehn Monate warten.

In zwei Sétzen bringt dieser Aphorismus (Autor unbekannt) die schwerwiegenden
Mingel des englischen Gesundheitswesen auf den Punkt. Jeder ist im durch das von
Steuern gespeisten britischen System versichert, doch drohen zum Teil unzumutbar hohe

Wartezeiten.

Der EGV sieht — ganz im Sinne des Subsidiarititsprinzips — vor, dass die
Mitgliedsstaaten in dem Bereich der Organisation des Gesundheitswesens autonom
handeln und sich die Tatigkeit der Gemeinschaft vorrangig auf unterstiitzende Initiativen

ausrichten soll.

Jedoch stellt sich, nachdem der EuGH bereits einige Urteile im Bereich der
Gesundheitsdienstleistungen® gefillt hat, die Frage, ob es den Biirgern der Mitgliedstaaten
(welche wiederum fiir die der EG erteilte begrenzte Einzelermichtigung verantwortlich
sind) zugemutet werden kann, in einem so elementar wichtigen Bereich wie dem der
Wahrung der Gesundheit einer Gefahr ausgesetzt zu sein, mit Leistungen verschiedener
Qualitdt konfrontiert zu werden. Die Vorstellung, die EU-Biirger Englands miissten einen
niedrigeren Gesundheitsstandard als die EU-Biirger Osterreichs akzeptieren, ist verstdrend

und bestiirzend zugleich.

In dieser Arbeit soll zum einen das Gesundheitswesen als organisierter Auftrag zur
arztlichen und pflegerischen Tatigkeit mit seinen Unterschieden zwischen den
Mitgliedstaaten, die sich aus verschiedenen wirtschaftlichen und kulturellen Ansétzen
ergeben, vorgestellt werden — denn auf einer europdischen Ebene entstanden durch diese
Vielzahl von Gesundheitssystemen Fragen im Bereich der Gesundheitsdienstleistungen mit
grenziiberschreitenden Charakter oder des Kostenersatzes bei Auslandsbehandlungen, die
es vor dem Hintergrund, dass die Gesundheit der Bevolkerung in den letzten Jahrzehnten
zum Gegenstand eines eigenen Marktes geworden ist und dieser noch immer weiter wichst

zu klaren gilt. Thematischer Mittelpunkt ist deshalb die Behandlung einer Urteilssequenz

* Etwa die Urteile in den Rs. Kohll, Decker oder Miiller-Frauré und Van Riet.



des EuGH zur Patientenmobilitdt, in welcher wichtige Grundsitze beziiglich der passiven
Dienstleistungsfreiheit von Patienten, der Organisationsautonomie der Mitgliedstaaten im
Hinblick auf ihre Sozialsysteme und des allgemeinen Verhiltnisses der Bestimmungen des

(priméren und sekundéren) Gemeinschaftsrechts zueinander geschaffen wurden.

Dariiber hinaus existieren jedoch auch in der Rechtssetzung der Gemeinschaft Normen,
die gesundheitsschiitzenden Charakter aufweisen oder denen mafigebende Bedeutung in
Bezug auf die Gesundheit der Biirger zukommt. Woraus leitet sich die Berechtigung flir
die Existenz dieser Regelungen ab, wenn doch ,,die Verantwortung der Mitgliedstaaten in
diesem Bereich gewahrt* und nur ,Lunter Ausschluss jeglicher

Harmonisierungsmafinahmen* agiert werden soll?

Mit diesen Fragen hat sich nicht nur die Lehre, sondern auch der Europédische
Gerichtshof in verschiedensten Urteilen beschéftigt, weshalb diesen Erkenntnissen
besondere Beachtung bei der Diskussion der Zuldssigkeit dieser MaBBnahmen beizumessen

ist — man denke nur an die Richtlinien zur Tabakwerbung.

Zur Klarung dieser beiden Problemstellungen ist es notwendig, die fiir den jeweiligen
Themenbereich relevanten Bestimmungen des EGV genau zu behandeln - vorrangige

Beachtung genieflen hierbei die Art. 95 und 152 EGV.

Jedoch ist zu berticksichtigen, dass sich diese Arbeit nicht primér als Abhandlung iiber
die juristischen Besonderheiten der Harmonisierungskompetenz oder der sachlichen
Zustandigkeiten der EG versteht — im Vordergrund befindet sich wie bereits oben erwéhnt
die Rechtsprechung des EuGH zur Patientenmobilitdt auf der einen und der Zuléssigkeit
von gesundheitsschiitzenden Regelungen der EG auf der anderen Seite und das damit
geschaffene juristische Neuland. Und auch gerade deshalb fiihlt sich der Autor dazu
verpflichtet, darauf hinzuweisen, dass diese Arbeit sich nicht als ultimativer Wegweiser in
diesem Bereich sieht — sie soll neue Sichtweisen ans Tageslicht bringen, die zum

Nachdenken und Diskutieren anregen.

Abschlieend ist zu erwdhnen, dass aufgrund der relativ jungen Geschichte der in dieser
Arbeit behandelten Problemkreise in der Osterreichischen Rechtslandschaft Literatur nur
im beschrinkten Umfang existiert, weshalb dort, wo es notwendig erschienen ist, auf

alternative Quellen zuriickgegriffen werden musste.



2. Das Gesundheitswesen im Allgemeinen

In den folgenden Kapiteln wird versucht zu skizzieren, welche Tatigkeiten und
Aufgabenbereiche im Konkreten vom Begriff ,,Gesundheitswesen™ erfasst sind —
besonders soll auch aufgezeigt werden, dass ,,Gesundheitswesen* nicht immer gleich
,Gesundheitswesen ist, also das Problem der unterschiedlichen Auffassungen dieser

Aufgabe durch die Mitgliedsstaaten.

Gerade diese unterschiedliche Wahrnehmung ihrer Aufgaben hat schlussendlich zur
Idee gefiihrt, diese Arbeit zu verfassen — die Ambivalenz zwischen der Gemeinschaft auch
in Wertvorstellungen und den Mitgliedsstaaten als sich autonom wahrnehmende
Organisatoren dieses einer der wichtigsten Aufgabenbereiche des Staates sowie der

Ausblick auf die moglichen Entwicklungen aus diesem Verhéltnis.

Ein weiterer Punkt der nicht zu vernachldssigen ist stellt die unterschiedliche
organisatorische Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit bzgl. ihrer
Finanzierung dar — ist in Kontinentaleuropa eher das Bismarck'sche beitragsorientierte
System zu finden, hat sich in England und einigen anderen europidischen Staaten das
steuerfinanzierte Gesundheitswesen durchgesetzt — beide Ansédtze haben Vor- und

Nachteile, die unmittelbare Auswirkungen auf die jeweilige Bevolkerung haben.

In diesem Zusammenhang ist es ebenfalls notig, anhand der Unterschiedlichkeiten der
Gesundheitssysteme die moglichen Gefahren herauszuarbeiten — auch unter dem
Blickpunkt, dass natiirlich die Europdische Union und der Prozess der Globalisierung

starken Einfluss auf diese haben, sowohl positiv als auch negativ.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Ausfithrungen verstehen sich jedoch nicht als
abschlieend, sondern beschrinken sich lediglich auf die fiir diese Arbeit relevanten

Aspekte.



2.1. Definitionsversuche

Vor allem die Termini ,,Gesundheitswesen®, ,,Gesundheitspolitik” und ,,Gesundheit*
bediirfen einer weitmdglichst klaren Bestimmung, um das Feld eingrenzen zu konnen, in

dem sich diese Arbeit bewegt.

Zum Begriff des Gesundheitswesens findet sich eine Vielzahl von Erkldrungen und
Ausfiihrungen in der Lehre die man etwa als ein System, welches die Aufgabe hat den
Bedarf der Bevolkerung an Gesundheitsleistungen zu decken, zusammenfassen kann.
Dieses System erfasst alle Einrichtungen, Personen und sonstigen Organisationen, die die

Gesundheitsforderung, -erhaltung und -versorgung der Bevélkerung sicherstellen®

In engem Zusammenhang mit dem Gesundheitswesen steht die Gesundheitspolitik als
,»Gesamtheit aller Maflnahmen zur Aufrechterhaltung der Gesundheit der Bevdlkerung,

besonders der Krankheitsbehandlung und der Gesundheitsvorsorge.*’

Wihrend also das Gesundheitswesen die Organisation der Mittel zur Erhaltung der
Gesundheit umfasst, ist es Aufgabe der Gesundheitspolitik, diese Mittel bestmdglich zu

nutzen beziehungsweise neue Einrichtungen zu schaffen, sofern Bedarf an solchen besteht.

Beeinflusst durch verschiedene Denkansdtze und Wertvorstellung haben sich weltweit
natiirlich  unterschiedliche = Ansdtze  herauskristallisiert, wie eine  optimale
Gesundheitspolitik aussehen und fiir ein gut funktionierendes Gesundheitswesen sorgen

soll.

Grundsitzlich ist es aber moglich zwischen drei Basisorganisationsformen des

Gesundheitswesens zu differenzieren:

- Die staatlichen Gesundheitsdienste sind gekennzeichnet durch staatliches
Leistungsangebot, Steuerfinanzierung und kostenlose medizinische

Versorgung (ein Beispiel dafiir wére das englische Gesundheitswesen).

- Sozialversicherungssysteme zeichnen sich durch eine gesetzlich

festgelegte Pflichtversicherung, der Finanzierung {iber Beitrdge seitens der

¢ Jakubowski, Das Gesundheitswesen in der EU (1998), S. 9; Sieveking, ECJ Rulings on Health Care Services
and Their Effects on the Freedom of Cross-Border Patient Mobility in the EU in EJML (2007), 29._

" Holzinger in Nohlen/Schultze (Hrsg.), Lexikon der Politikwissenschaft , Band 1, S.280.
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Bevolkerung und einem weitgehend privaten (jedoch vom Staat

kontrollierten) Angebot aus (wie etwa in Deutschland).

- Privatversicherungssysteme setzen den Abschluss einer individuellen
Krankenversicherung voraus, das Angebot ist privatwirtschaftlich

organisiert (z. B. USA).

In der Praxis werden diese Typen jedoch oft vermischt und erginzt, sodass eine
betrichtliche Variation dieser Basisformen existiert.® Dadurch wird versucht, die Vorteile
eines jeden Ansatzes zu nutzen’ (zu den Unterschiedlichkeiten mit ihren Vor- und

Nachteilen siche auch die Fallbeispiele in Kap. 2.3.1.).

Wurden eingangs nun Definitionen fiir Maflnahmen und Organisationsformen der
Gesundheitserhaltung und -forderung vorgestellt, fehlt die Untersuchung des Begriffes

,,Gesundheit® an sich noch.

Moglich wire es, ,,Gesundheit™ im Wege des Ausschlussverfahrens als einen Zustand zu
beschreiben, welcher dadurch gekennzeichnet ist, dass der Mensch frei von bekannten
Krankheiten ist — diese Umschreibung geht jedoch von einem sehr eingeengten Standpunkt
aus, der bewusst das Wort ,,Gesundheit™ nicht erwdhnt — es handelt sich hierbei bestenfalls

um eine ,,indirekte Definition‘."

Die WHO ging in ihrer Verfassung aus dem Jahre 1946 weiter und legte ,,Gesundheit*
in der Prdambel als ,,[...]a state of complete physical, mental and social well-being and not

“!1 " also als einen ,,Zustand des vollkommenen

merely the absence of disease or infirmity
physischen, seelischen und sozialen Wohlbefindens und nicht nur des Fehlens von
Krankheit und Gebrechen* fest. Gesundheit beschriankt sich nicht nur auf das
Funktionieren des Korpers, sondern erfordert das ,,Funktionieren* des Menschen auch in

sozialer Hinsicht'?.

Jedoch besteht in diesem Bereich eine grofle Kluft zwischen Theorie und Praxis: In der
Mehrzahl der Félle gibt sich die Gesundheitspolitik damit zufrieden, dass das

Gesundheitswesen lediglich fiir das Freisein von Krankheiten sorgt — entweder aus

¥ Vgl. zu diesen Basisformen Holzinger, a. a. O. , S.280.

® Jakubowski, Das Gesundheitswesen in der EU (1998), S. 9.

' drnason/Guistafsson, Dialog und Menschenwiirde Ethik im Gesundheitswesen (2005), S. 339.

" Constitution of the World Health Organisation (2006) 54te Edition, S. 1.

2 In diesem Sinn auch geht auch die hL bei der Auslegung von Art. 152 EGV von dieser Definition aus. Vgl.

Schneider in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 3.



Griinden der Sparsamkeit oder auch aufgrund der Unmoglichkeit, in manchen Fillen den
von der WHO geforderten Zustand der Gesundheit herzustellen — einer der héufigsten
Kritikpunkte an dieser Definition lautet, dass diese die Grenze zwischen Gesundheit und
privatem Gliick zu sehr verschwimmen ldsst und deshalb nicht geeignet ist, um darauf ein
Gesundheitswesen aufzubauen." Vor dem Hintergrund, dass die WHO-Definition in einem
Sinn verstanden wird, dass das Gesundheitswesen jedoch nicht dazu da ist, den Menschen
gliicklich zu machen, scheint diese Definition jedoch meines Erachtens sinnvoll, da in ihr
zum Ausdruck kommt, dass sich das Verstindnis eines gesunden Menschen auf mehr als
nur das biologische Funktionieren erstrecken muss und verschiedene Faktoren in der

Umwelt relevanten Einfluss auf das Individuum haben.

Die nun erlduterten Bedeutungen der Gesundheit, des Gesundheitswesens und der
Gesundheitspolitik liegen dieser Arbeit zu Grunde, sofern auf sie im weiteren Bezug

genommen wird.

2.2, Die Bedeutung des Gesundheitswesens in der Gesellschaft

Die Sorge um das eigene Wohlbefinden oder Wiederherstellung der Gesundheit stellt
sich als einer der elementaren Wiinsche des Menschen dar. Deshalb ist es auch nicht
verwunderlich, dass seit frithester Zeit Bestrebungen zu Erkennen sind, in der Gesellschaft
fiir die Gesundheit ihrer Mitglieder zu sorgen — angefangen von den Badstuben des
Mittelalters bis zum heutigen Markt mit einer Vielzahl von gesundheitsbezogenen

Produkten.

Mit der gesetzlichen Regelung — also dem Eingriff bzw. dem Tétigwerden des Staates —
dieses Bereiches erhielt das Gesundheitswesen auch Einzug in das Feld der Politik, wo es
gleichsam zum ,,Dauerbrenner” avanciert ist. Immer wieder flammen Diskussionen zu
verschiedensten Themen auf, wie etwa zur Leistungsfdhigkeit der Systeme bei
zunehmendem Alter der Gesamtbevolkerung oder dem Anprangern von kuriosen

Entscheidungen und Einzelschicksalen in den Medien.

Der medizinische Fortschritt, die gesteigerte Leistungsnachfrage und die daraus

resultierende Vielfalt von Anbietern im Gesundheitswesen haben schlielich dazu gefiihrt,

3 Arnason/Guistafsson, Dialog und Menschenwiirde Ethik im Gesundheitswesen (2005), S. 338.
11



12

dass dieser Bereich nicht nur politische und juristische sondern auch eine starke
wirtschaftliche Bedeutung erhalten hat, die sich etwa durch neue Arbeitspldtze oder dem
Wettlauf in der medizinischen Forschung darstellt. Dass es sich dabei um einen relativ
jungen Themenbereich handelt wird dadurch unterstrichen, dass es in Osterreich erst 1972

zur Griindung eines Bundesministeriums fiir Gesundheit und Umweltschutz gekommen ist.

Ab diesem Zeitpunkt ist ein sprunghaften Anstieg von Reformen und Gesetzen im
Bereich des Gesundheitswesens zu beobachten, der auf neue Herausforderungen und
Gefahren fiir die Bevolkerung reagieren sollte. Ausgewihlte Beispiele dafiir sind die
Errichtung der Vergiftungsinformationszentrale (1977), die AIDS-Gesetzgebung (1986),
die Anerkennung der Psychotherapie als Leistung der Krankenversicherung (1991) die
Einfiihrung des Pflegegeldes fiir behinderte Personen (1993) oder die Gentechniknovelle
(1999)."

2.2.1 Das heutige Gesundheitswesen — neue Krankheiten, neue Gesundheit

Wie im vorigen Kapitel bereits angesprochen, kam es im Bereich der
Gesundheitsorganisation mit fortschreitender Zeit zu immer mehr Mafnahmen,
Regelungen und Initiativen — nicht nur auf nationaler sondern auch auf internationaler
Ebene. Dieses Phdanomen mag mehrere Griinde haben: zum einen ermdglicht die moderne
Medizin, Gebrechen zu erkennen die frither nicht aufgefallen wéren, zum anderen herrscht
in der heutigen Gesellschaft ein weitldufigerer Krankheitsbegriff: Galt friiher Ubergewicht
als ein Zeichen von Reichtum, hat im Lichte der Erkenntnisse um die Fettleibigkeit die
Europdische Union den Kampf gegen diese als Krankheit aufgenommen und angekiindigt,
fiir strengere Kennzeichnungsvorschriften auf Lebensmitteln zu sorgen.”” Man denke aber
auch an die Spielsucht (welche als nicht stoffgebundene Abhéngigkeit klassifiziert wird'®)
und ihre Instrumentalisierung als Argument fiir das Beibehalten eines staatlichen
Gliicksspielmonopols, um eine gewisse Kontrolle liber an Spielsucht erkrankte Personen

zu behalten.

'* Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit und Frauen (2005), S. 116 f. .
5 Vgl. Schlussfolgerung des Rates zur Fettleibigkeit vom 02.12.2002 und den Artikel vom 11.06.07 auf

http://www.orf.at/070530-12842/index.html. (20.03.2009)

' Vgl. Haller/Scholz, Spielsucht als nicht stoffgebundene Abhingigkeit (2005), S. 3.


http://www.orf.at/070530-12842/index.html
http://www.orf.at/070530-12842/index.html

Diese Beispiele bezeugen einmal mehr, inwiefern die Forderung nach einem
funktionierenden Gesundheitswesen zusammen mit dem erweiterten Verstdndnis von
Gesundheit an sich (wie in Kap. 2.1. ausgefiihrt) immensen Einfluss auf andere Gebiete
wie etwa das Wettbewerbsrecht oder — bei supranationalen Vorschriften — die autonome
Organisation der Staaten haben kann. Wie weiter unten noch gezeigt wird, kann eine
Entscheidung des EuGH sogar dazu fiihren, die Sicherheit von im EGV verbrieften
Rechten der Mitgliedsstaaten im Lichte der Patientenmobilitét in Frage zu stellen und neu

bewerten zu miissen.

2.3. Kontemporire Gefahren und Unterschiedlichkeiten der derzeitigen

Gesundheitssysteme

Der Abschluss dieser einleitenden Kapitel soll durch einen Vergleich verschiedener
Gesundheitssysteme veranschaulichen, welche Vor- und Nachteile die bereits erwidhnten
Basisformen des Gesundheitswesens bieten — dies vor dem Hintergrund einer wertfreien
Analyse, die es nicht zum Ziel hat, eine der vorgestellten Organisationsformen qualitativ

hoherwertiger als einen anderen Ansatz darzustellen.

Ein weiterer Grund fiir die Vorstellung verschiedener Systeme liegt darin, auf die
Diskussion iiber die ,,Patientenmobilitit“ - die Inanspruchnahme von medizinischen
Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat als des Heimatstaates - und ihre Bedeutung fiir
diese Arbeit hinzuweisen — es stellen sich Fragen wie etwa nach welchem System die
Vergiitung der Leistung funktioniert, welche Gesundheitsmal3stibe und —regeln bei
Behandlungen anzuwenden sind und inwiefern Patientenmobilitit von der
Dienstleistungsfreiheit erfasst ist. Immer im Hintergrund die unterschiedlichen Systeme

beachtend birgt dieses Gebiet ein bei weitem noch nicht geklirtes Feld von Fragen.

Hinter der Auswahl der vorgestellten Linder stehen die Gedanken, dass Osterreich eine
,Kklassische® Form des Gesundheitswesens entwickelt hat, wihrend England mit seinem
NHS-Act sich doch klar davon unterscheidet. Schweden setzt zwar wie England auf ein
verstaatlichtes Gesundheitssystem, unterscheidet sich jedoch zum Beispiel mit der

Einrichtung von sogenannten ,,Gesundheitszentren® wiederum von den beiden anderen

13



14

Landern, genauso wie Frankreich trotz &hnlicher Basisform eine weitere Variante

entworfen hat.

Eine vollstdndige Erorterung der Gesundheitssysteme wiirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen, weshalb vorrangig allgemeine Informationen und punktuelle Hinweise auf

Spitals- und Medikamentenversorgung gegeben werden.

2.3.1. Osterreich

Allgemeines:
- Arztedichte (pro 10.000 EW): 37
- Ausgaben fiir das Gesundheitswesen in % des BIP: 10,2

- Krankenhausbetten (pro 10.000 EW): 76,0"

,Das System der sozialen Sicherung in Osterreich ist eines der offentlichen
Daseinsvorsorge mit gesetzlichen MafBlnahmen zur Sicherung des Lebensunterhaltes und

der Bereitstellung von Gesundheitsleistungen [...]*'®

Von dieser Sozialversicherung werden die Gebiete der Krankenversicherung,
Unfallversicherung und Pensionsversicherung abgedeckt — die Durchfiithrung obliegt den
Sozialversicherungstragern, die wiederum in der Dachorganisation des Hauptverbandes

der osterreichischen Sozialversicherungstrdger zusammengefasst sind.

Die Finanzierung erfolgt durch Beitrdge der Versicherten (bei Unselbststindigen durch

den Dienstgeber) und richten sich nach dem Einkommen.

Die Sozialversicherung hat weiters die Eigenschaft einer Pflichtversicherung, die vor
allem an Erwerbstdtigkeit gekniipft ist (dieses Prinzip verwirklicht den Gedanken, dass
jene, die am Leben und den Aufgaben der Gesellschaft teilnehmen auch
Versicherungsschutz genielen sollen, wobei jedoch auch Auffangregelungen fiir

Pensionisten und Arbeitslose bestehen). Die Trager der Sozialversicherung verwalten sich

7 Stand 2003/2004 des statistischen Informationssystems der WHO, einzusehen unter

http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm. (22.03.2009)

' Gaugg, Das Gesundheitswesen in Osterreich (2005), S. 3.


http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm
http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm
http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm

selbst und werden von der Dachorganisation koordiniert — die Uberwachung liegt beim

Bundesministerium fiir Gesundheit.

Arztliche Versorgung:

Der Schutz der Krankenversicherung als Teil der Sozialversicherung umfasst neben dem
Beitragsleister auch die Familienangehdrigen — sofern ein Krankheitsfall eintritt, kann der
Versicherte jeden Vertragsarzt seines Versicherungstragers aufsuchen. Der Selbstbehalt

betrdgt 10 Euro pro Jahr (Kosten fiir die e-Card)."

,,.Die Patientinnen und Patienten haben auch die Moglichkeit, eine Arztin
oder einen Arzt ohne Vertrag zu konsultieren (Wahlarzthilfe). In diesem
Fall erstattet ihm die Krankenkasse 80 Prozent des Betrages, der bei
Inanspruchnahme einer Vertragsérztin bzw. eines Vertragsarztes vom

Versicherungstriger aufzuwenden gewesen wire.“*

Bei der Wahl der Therapie sind die Arzte grundsitzlich frei, miissen jedoch das
Okonomiegebot beachten und konnen die Patienten auch an Fachirzte oder

Krankenanstalten iberweisen.

Medikamente:

Bei verschriebenen Medikamenten gilt, dass diese in jeder Apotheke auf Rechnung der
Krankenkasse bezogen werden kdnnen — jedoch besteht ein Selbstbehalt von 4,45 Euro pro

Packung.

Spitalspflege:
»Jeder Versicherte hat bei Bedarf Anspruch auf Pflege in einer
Krankenanstalt ohne zeitliche Begrenzung, solange die Krankheit dies
erfordert. In Osterreichischen Spitdlern gibt es zwei Gebiihrenklassen, eine
allgemeine und eine Sonderklasse. Fiir die allgemeine Gebiihrenklasse hat

die/der Versicherte einen Kostenbeitrag pro Tag zu leisten, der [...] je nach

¥ Vgl. Gaugg, Das Gesundheitswesen in Osterreich (2005), S. 103 ff.
» Gaugg, a. a. 0., S. 105.
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Versicherungstrager und Bundesland zwischen acht und 15 Euro betrégt.
Dieser Kostenbeitrag ist jedoch nur maximal fiir 28 Tage pro Kalenderjahr
zu zahlen und entfdllt in bestimmten Féllen, etwa bei Entbindungen,

21
ganZ.

Jedoch gilt dies in den meisten Fillen nur filir 6ffentliche Krankenanstalten — wiinschen
sich Patienten eine bessere bzw. sehr spezielle Behandlung, bleibt diesen nicht der Weg in

die — aus eigenen Mitteln zu bezahlende — Privatklinik erspart.

Die Organisation des Gesundheitswesens in Osterreich lidsst sich am ehesten der 2.
Basisform zuordnen. Vorteile ergeben sich unter anderem durch die Mitversicherung der

Familienangehdrigen, der hohen Arztedichte sowie des hochwertigen Leistungsstandards.

2.3.2. England

Allgemeines:
- Arztedichte (pro 10.000 EW): 23
- Ausgaben fiir das Gesundheitswesen in % des BIP: 8,2

- Krankenhausbetten (pro 10.000 EW): 39%

»In England gibt es seit dem 2. Weltkrieg ein National Health Service
(NHS) das iiber allgemeine Steuererhebung eine freie Krankenversorgung

fiir alle Einwohner finanziert.**

Die Verpflichtung fiir die Bereitstellung von Gesundheitsdienstleistungen obliegt den
dafiir  eingerichteten = Primary  Care  Trusts, denen die Aufgaben eines
Krankenkassenverbundes, des Gesundheitsamtes, des Kassenhausarztverbundes und des
Gemeindekrankenpflegedienstes obliegen. Das Budget wird den PCT'’s vom

Gesundheitsministerium bereitgestellt.

2! Gaugg, a. a. 0., S. 106.

22 Stand 2004, http://www.who.int/whosis/database/core/core_select process.cfim (22.03.2009)
3 Olatunji, Public Health in England (2004), S. 19.
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Ein groBes Problem im englischen Gesundheitswesen stellen die langen Wartezeiten
dar: Wie weiter unten noch eingehend behandelt wird, kann es vorkommen, dass Patienten
auf eine Hiiftoperation bis zu ein Jahr warten miissen. Zwar konnte durch massive
Investitionen die Wartezeiten in einigen Bereichen verkiirzt werden, jedoch nur auf die

Obergrenze von 9 Monaten.

Arztliche Versorgung:

Als Patient ist der erste Gang zum Hausarzt verpflichtend — nur dieser kann iiber die

Weiterverweisung an einen Facharzt oder die Einweisung in Krankenhaus entscheiden.*

Es besteht somit kein direkter Zugang zu den Fachérzten.

Medikamente:

Aufgrund der staatlichen Finanzierung sind die Preise fiir Medikamente niedriger als in
anderen EU-Mitgliedsstaaten. Auch besteht die Moglichkeit, nicht rezeptpflichtige
Medikamente in Drugstores zu erwerben. Von der Selbstbeteiligungspflicht dauernd
befreit sind Kinder unter 16 Jahren, Jugendliche in Vollzeitausbildung, Bezieher von

Sozialhilfe oder Arbeitslosenhilfe oder weitere einkommensschwache Personen.

Spitalspflege:

Der Grofiteil der Krankenhduser in England wird vom NHS verwaltet. Aufgrund des
Charakters eines staatlichen Gesundheitsdienstes entstehen bei einem Spitalsaufenthalt
grundsétzlich keine Kosten fiir den Betroffenen — ausgenommen ist die Inanspruchnahme

von etwaigen Sonderleistungen.”

England verfolgt mit seinem staatlich finanzierten Gesundheitswesen eine Organisation
nach der 1. Basisform - ein Programm, welches bei richtiger Handhabung in relativ kurzer
Zeit Erfolge verzeichnen kann: Noch im Jahre 1997 lagen die Uberlebensraten bei Herz-
und Krebserkrankungen unter dem Durchschnitt in Europa, genauso wie um ein Drittel

weniger als in anderen Mitgliedsstaaten fiir das Gesundheitswesen ausgegeben wurde -

*Vgl. Olatunji, a. a. O. S. 19.
»Vgl.: http://ec.europa.eu/employment_social/missoc/2002/uk_part2_de.htm. (22.03.2009)
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durch die forcierte Politik der Labourregierung und Erhoéhung der finanziellen

Unerstiitzung hat man hier jedoch eine Kehrtwende eingeleitet.

2.3.3. Schweden

Allgemeines:
- Arztedichte (pro 10.000 EW): 33
- Ausgaben fiir das Gesundheitswesen in Prozent des BIP: 9,2

- Krankenhausbetten (pro 10.000 EW): 52%

»In  Schweden ist die Verantwortung fiir die Sicherstellung der
Gesundheitsversorgung dezentralisiert und den Provinziallandtagen und —
in einigen Féllen — den Gemeinden iiberantwortet. Die
Provinziallandtage miissen den Einwohnern gute
Gesundheitsdienstleistungen  bieten, eine qualitativ  hochwertige
medizinische Versorgung der Bevolkerung gewdhrleisten und sich fiir die

Forderung der Volksgesundheit einsetzen.“”’

Bei der Umsetzung dieser Vorgaben sind die Provinziallandtage weitgehend frei. Dem
Staat kommt die Aufgabe des Grundsatzgesetzgebers zu — er bestimmt die Richtung der

Gesundheitspolitik und legt Prinzipien in der Gesundheitsvorsorge mittels Gesetz fest.

Finanziert wird das Gesundheitswesen zu 71 Prozent aus von den Provinziallandtagen

erhobenen Einkommenssteuern sowie aus Subventionen und Patientengebiihren.?®

Arztliche Versorgung:

Zum grofiten Teil findet die &rztliche Versorgung in Gesundheitszentren statt: Dort

finden sich neben Arzten auch Physiotherapeuten, Hebammen und andere

*Stand 2004, http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm. (22.03.2009)
7 Schwedisches Institut, Das schwedische Gesundheitswesen (2007), S. 1.
2 Schwedisches Institut, a. a. O, S. 2.



http://www.who.int/whosis/database/core/core_select_process.cfm

Gesundheitsexperten wie etwa Jugendberatungsstellen; die fachirztliche Versorgung findet
in den 60 Krankenhdusern statt. Ein Krankenhaustag wird mit 80 SEK (ca. 9 Euro), die
Behandlung durch einen Arzt in einem Gesundheitszentrum mit 100-150 SEK (ca. 11 — 16
Euro) vergebiihrt. Hat ein Patient bereits 900 SEK (ca. 101 Euro) bezahlt, hat er Anspruch
auf kostenlose Behandlung fiir eine zwolfmonatige Periode ab erster Konsultation. Kinder

und Jugendliche bis 20 Jahre sind von den Gebiihren befreit.

Medikamente:

Die Patienten iibernehmen die Kosten bis zu einem Betrag von jahrlich 180 Euro selbst.

Dariiber hinausgehende Aufwendungen werden gestaffelt subventioniert.”’

Spitalspflege:
Die Krankenanstalten werden grundsdtzlich von den regionalen Behorden eingerichtet,

es existieren jedoch auch Privatkliniken (mit denen die regionalen Behdrden wiederum

Vereinbarungen treffen kdnnen).

Die Selbstbeteiligung fiir einen Krankenhaustag betriagt hochstens SEK 80 (€ 8,60) und

kann bei Bediirftigkeit ganz entfallen.

Das schwedische Gesundheitswesen ist somit (wie auch das englische) der 1. Basisform
zuzuordnen, die sich durch Steuerfinanzierung definiert. Jedoch ergeben sich im Vergleich

zu England einige Unterschiede:

So ist die Verantwortung fiir die Gesundheitsversorgung ausdriicklich den Gemeinden

iibertragen und folgt damit einem dezentralen Ansatz im Vergleich zu England.

Ein Nachteil dieses schwedischen Gesundheitssystems liegt in der Autonomie der
Provinziallandtage beziiglich der Organisation: Dadurch kann es unter Umstdnden zu

Unterschieden bzgl. Kosten oder Versorgung innerhalb des Landes kommen.

Die Vorteile iiberwiegen jedoch: kostenlose Behandlung fiir Kinder und Jugendliche,
geringe Spitals- und Arztkosten, die Moglichkeit der freien Wahl des Arztes sowie die im
Jahre 2005 eingefiihrte Behandlungsgarantie (ab Festlegung der Therapie darf man nicht

29

(20.03.2009)
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linger als 3 Monate auf den Beginn der Behandlung warten miissen) zeichnen das Bild
eines fortschrittlichen Ansatzes zur Losung der Gesundheitsvorsorge, obwohl durch die

steuerliche Finanzierung nur begrenzte Mittel bestehen.*

2.3.4. Frankreich

Allgemeines:
- Arztedichte (pro 10.000 EW): 33,7
- Ausgaben fiir das Gesundheitswesen in % des BIP: 10,5

- Krankenhausbetten (pro 10.000 EW): 75%

»Nach Angaben der Weltgesundheitsorganisation (WHO) ist das
franzosische Gesundheitssystem in punkto Qualitdt und Versorgung eines
der besten. Weniger erfreulich sieht hingegen die finanzielle Situation
des Systems aus. [...] Frankreich gehort zu den Landern, in denen die
Krankenversicherung tiiber die Sozialversicherungsbeitrdge finanziert
wird. Folglich wirken sich die hohe Arbeitslosenquote und der

demographische Wandel negativ auf die Finanzen der Kassen aus.“*?

Das Kriterium fiir die Pflichtmitgliedschaft bei der Sozialversicherung ist vorrangig der
Status als Angestellter bzw. Beschiftigter. Daneben bestehen aber auch noch Regelungen
fiir Rentner, Arbeitslose, Studenten etc.. Von der Versicherung sind weiters auch
Ehepartner (eingetragene Lebensgemeinschaft ist gleichgestellt) sowie Kinder (unter

bestimmten Bedingungen) erfasst.*

Eine Besonderheit stellt die Couverture Medicale Universelle dar, durch die auch

Arbeitslose sowie Fremde mit und ohne Aufenthaltsgenehmigung versichert sind.

3 Vgl. Schwedisches Institut, a. a. O. , S.2.

3! Daten einzusehen im statistischen System der World Health Organisation — siehe dazu Fufn. 28.
* http://aekno.de/archiv/2003/09/014.pdf (20.03.2009).

3 Vgl. http://ec.europa.eu/employment_social/missoc/2002/f _part2_de.htm (20.03.2009)
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Arztliche Versorgung:

Es besteht freie Arztwahl sowie direkter Zugang zu den Fachdrzten. Die
Selbstbeteiligung bei Arzthonoraren betridgt 30%, aus diesem Grund schlieBt ein GroBteil

der Bevolkerung auch noch Zusatzversicherungen ab.**

Medikamente:

Hier besteht eine Selbstbeteiligung von 35% (65% bei Mitteln zur Behandlung leichter
Storungen und Krankheiten). Bei Bagatellarzneitmitteln betriagt der Selbstbehalt 100%.

Spitalspflege:

Es besteht freie Wahl unter den 6ffentlichen Krankenhdusern, die Kostenbeteiligung
betrdgt 20%, die Krankenhauspauschale 11 € pro Tag. Ab dem 31. Tag oder bei
bestimmten chirurgischen Eingriffen entféllt die Selbstbeteiligung. Aufenthalte in

Sanatorien sind nach Genehmigung durch die Kasse von einem Selbstbehalt befreit.

Meines Erachtens ergeben sich aus dem Vergleich dieser Organisationen des

Gesundheitswesens mehrere Erkenntnisse:

- Der Vergleich zwischen England und Schweden, die eine dhnliche Basisform gewéhlt
haben, zeigt, dass dieselbe Grundstruktur nicht immer zu gleichen Ergebnissen fiihren

muss.

- Hatte England noch vor zehn Jahren mit massiven Problemen im Bereich der
Gesundheitsvorsorge und der Dauer von Operationsbewilligungen zu kdmpfen, konnte
doch durch intensive Investitionen des Staates eine spiirbare Verbesserung herbeigefiihrt
werden. Daraus lésst sich schlieen, dass dort, wo der Staat als Organisator oder zumindest

Regulator auftritt, bei richtiger Planung schnell positive Ergebnisse erzielt werden konnen.

- Am Beispiel Frankreichs, welches die gleiche Basisform wie Osterreich gewihlt hat,
ist aber auch ersichtlich, wie empfindlich die Systeme der sozialen Sicherheit im

Gesamtgefiige sind. Verldsst sich der Staat auf die Finanzierung durch Beitrdge, konnen

¥ Vgl. http://aekno.de/archiv/2003/09/014.pdf. (12.02.2009)
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sich bei steigender bzw. konstanter Arbeitslosigkeit groe budgetére Locher ergeben, unter

welchen frither oder spéter die Qualitdt der Leistungen leidet.

- Mag ein Land in bestimmten Bereichen besonders positiv oder negativ auffallen, so
lasst sich doch feststellen, dass die in diesen Vergleich einbezogenen Nationen
grundsétzlich ein dhnliches Level im Gesundheitswesen besitzen (vgl. hierzu die Daten der
WHO). Inwiefern man von einem Mindestniveau der Gesundheitsversorgung in Europa

sprechen kann wird weiter noch erortert.

3. Das Gesundheitswesen in der Politik der EU

Anhand der bisher erarbeiteten Zwischenergebnisse betreffend der grundlegenden
Gedanken und Begriffe zum Gesundheitswesen ist es nun moglich einen Schritt weiter zu
gehen und tiefer in den Europiischen Kontext einzutauchen. Um zu erfassen, welche Rolle
die Politik des Gesundheitswesens in der EU spielt, muss man jedoch etwas weiter
ausholen und zu den Anfingen zuriickkehren: Bevor sich also mit der gegenwértigen und
zukiinftigen Entwicklung der Gesundheitspolitik auseinandergesetzt wird, behandeln die
ersten Abschnitte dieses Kapitels den Werdegang und die Genese dieses Politikbereichs:
Die ersten Schritte in Form von Sitzungen, die Schaffung des Kompetenzbereiches sowie

dessen Weiterentwicklung und Einfliisse.

AnschlieBend soll die Institutionalisierung des Gesundheitswesens in der EG kurz
vorgestellt werden, um einen Uberblick dariiber zu geben, welche Organe und
Organisationen Zugangspunkte zu diesem Bereich haben und wie bzw. wie weit sich diese

auf supranationale Maflnahmen auswirken kénnen und diirfen.

Das Ende dieses Abschnittes bildet die Fassung eines Ausblickes auf die Entwicklung
der Politik im Gesundheitswesen nach der Ratifizierung des Reformvertrages — bringt
dieser etwaige Anderungen, Erschwernisse, Erleichterungen mit sich oder ist eher davon

auszugehen, dass einscheidende Neuerungen in diesem Bereich ausbleiben?



3.1. Die Geburtsstunde der Europiischen Politik des Gesundheitswesens

Auch wenn es logisch erscheint, das Entstehen einer Gesundheitspolitik mit der
Schaffung des zugehorigen Kompetenzbereiches bzw. mit dem Zeitraum kurz vor dieser
Einflihrung zu verkniipfen, besteht doch die Moglichkeit, noch friiher die ersten — zum Teil
natiirlich wagen — Bestrebungen nach einer gemeinsamen Politik im Gesundheitswesen zu
erkennen. Dieser kreative Prozess, der iiber mehrere Jahrzehnte von allgemeinen
Prdambeln bis zu relativ genauen Bestimmungen gefiihrt hat, soll nun in einem kurzen

historischen Abriss verdeutlicht werden.

Beginnend bei dem im Jahre 1957 in Rom unterzeichneten Vertrag zur Griindung der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft findet sich in dessen Prdambel unter anderem
folgende Erkldrung: ,- in dem Vorsatz, die stetige Besserung der Lebens- und

Beschiftigungsbedingungen ihrer Volker als wesentliches Ziel anzustreben®.

Dieser selbst gegebene Auftrag, auch in Belangen des menschlichen Wohlbefindens ein
gemeinsames Interesse zu verfolgen, verdeutlicht, dass die EWG neben ihren
wirtschaftlichen auch das ,,politischere Ziel [...] einen Beitrag zur funktionellen Errichtung
eines politischen Europas [zu leisten] und einen Schritt in Richtung einer umfassenderen

europdischen Integration [zu machen] verfolgt hat.”

Kann man hier auch noch nicht von einem klaren Auftrag zur Aufnahme einer Politik
im Gesundheitswesen sprechen, ist diese Bestimmung mE das erste Lebenszeichen dieses
und verschiedener anderer zukiinftiger Politikbereiche, die in Folge mit Hilfe des Artikel

235 EWG-Vertrag geschaffen wurden.*
Weiters hat die EG schon seit diesem Zeitpunkt

»Regelungen erlassen, die Gesundheitsaspekte beriihrten, auch wenn sie
auf andere Bestimmungen des EG-Vertrag gestiitzt waren. In diesen
Regelungen ging es vor allem um Harmonisierung in den Bereichen

Arzneimittel und Medizinprodukte, Tierarzneimittel, Lebensmittel, den

* http://www.europa.eu/scadplus/treaties/eec_de.htm (20.03.2009)

% Art. 235 EWG: Erscheint ein Titigwerden der Gemeinschaft erforderlich, um im Rahmen des
gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen
Befugnisse nicht vorgesehen, so erldsst der Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung
des Europdischen Parlaments die geeigneten Vorschriften.
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Arbeitsschutz sowie um die gegenseitige Anerkennung von Abschliissen

in Heilberufen.*?’

Forciert wird diese neue Politik ab dem Jahr 1977: Obwohl formalrechtlich keine
Rechtsgrundlage bestand, traten ab diesem Jahr die Gesundheitsminister in einem Rat
zusammen, welcher sowohl Rechtsakte als auch EntschlieBungen verabschiedete. Mit der
Unterzeichnung der Einheitlichen Europdischen Akte im Jahr 1986 stieg die Anzahl dieser
Akte, deren rechtliche Unsicherheit ein immer groBer werdendes Problem darstellte,

spiirbar an.*®

Im Vertrag iiber die Europdische Union, der 1992 in Maastricht unterzeichnet wurde
und eine groBe Anzahl von wichtigen institutionellen und rechtlichen Anderungen bzw.
Ergédnzungen mit sich brachte, wurde unter anderem der Titel Gesundheitswesen mit
Artikel 129 eingefiigt. Damit war es erstmals moglich, die Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet formal zu organisieren. Hinzukommend wurde der
Gesundheitsschutz in Artikel 3 des Vertragswerkes zu einem eigenen Gemeinschaftsziel
erhoben. Die Tétigkeit der Gemeinschaft war aber weitgehend auf Unterstiitzung und Hilfe
bei der Erreichung akkordierter Ziele (hier vor allem Préventionsarbeit im Bereich
Krankheiten und Bekdmpfung der Drogenabhingigkeit) und Programme gerichtet, der
inhaltliche Grossteil der Politik wurde immer noch von jedem Mitgliedstaat autonom

wahrgenommen — jedoch war auch hier ein gewisses Umdenken zu bemerken:

,»50 unterschiedliche Fragen wie Drogenabhingigkeit und Bluttransfusion,
die zwischen den Mitgliedstaaten auftreten, haben jedoch deutlich gemacht,
dass die nationale Politik hdufig Auswirkungen haben kann, die weit liber
die Grenzen des einzelnen Mitgliedstaates hinausreichen. Bestimmte
Probleme im Gesundheitswesen erfordern einfach eine internationale

Reaktion und damit eine enge Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten.**’

Auf Basis dieser und weiterer Uberlegungen (vor allem aus Anlass der BSE-Krise)*

beschrinkte sich der 1997 unterzeichnete Vertrag von Amsterdam im Bereich des

37 Bardenhewer-Rating/Niggemeier in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag
Art 152, Rn 3.

¥ Vgl. http://www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/al16000.htm (20.03.2009).
¥ Vgl. http://www.europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/al16000.htm (20.03.2009).
 Vgl. Schneider in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 2.
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Gesundheitswesens nicht nur auf eine neue Nummerierung (jetzt: Artikel 152 EGV),

sondern brachte auch inhaltliche Anderungen mit sich:

- Es werden nicht mehr nur Beitrage geleistet, sondern Maflnahmen ergriffen,

um ein hohes Gesundheitsschutzniveau zu gewihrleisten,

- Im Bereich der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ist die Tatigkeit
allgemein auf die Erhaltung und Verbesserung der Gesundheit gerichtet und

nicht mehr nur auf Bekdmpfung von Krankheiten,

- BesaBB das Europdische Parlament in Fassung des Art. 129 nur ein
Anhorungsrecht, kommt nun in bestimmten Bereichen (beispielsweise Tier-

und Pflanzenschutz) das Mitentscheidungsverfahren zur Anwendung.

3.2 Das Ergebnis: Artikel 152 EGV

Die oben dargelegte Entwicklung hat nun bis zur gegenwirtig giiltigen Norm gefiihrt,
die die Basis fiir eine Europidische Gesundheitspolitik bildet — Anlass genug, diese
Bestimmung einer genaueren Betrachtung zu unterziehen und die verschiedenen Facetten

herauszuarbeiten, die dieser Artikel bereithilt.

Titel ,, Gesundheitswesen ““:

In der deutschsprachigen Fassung des EGV findet sich als Titel des Politikbereichs die
Bezeichnung Gesundheitswesen - zu beachten ist hier, dass die Lehre hier eine wichtige
Unterscheidung trifft, um ein Problem der sprachlichen Barrieren zu beseitigen. Denn die
englische Vertragsfasssung bezeichnet diesen Bereich mit Public Health, die franzosische
mit Santé Publique. Wéhrend die deutsche Fassung ungenau ist und verwirrend erscheinen
mag (da als Gesundheitswesen im Normalfall genau jener Bereich verstanden wird, den
Artikel 152 Abs. 5 der Organisation der Mitgliedsstaaten iiberlésst), versteht man unter

der englischen und franzdsischen Fassung
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»einen wissenschaftlichen und politischen Ansatz, der primir die
epidemologische ~ Uberwachung des  Gesundheitszustandes — der

Gesamtbevolkerung wie einzelner Gruppen und gesundheitsfordernde
MafBnahmen einschlieBlich solcher zur entsprechenden Verdnderung der

sozialen und sonstigen Lebensbedingungen umfaft.

Als mogliche bessere Ubersetzung wird etwa der Terminus ,,Volksgesundheit*
vorgeschlagen, wobei ,,Volk* in diesem Fall die ganze Einwohnerschaft eines Staates
umfasst. Dieser Begriff hat sich aber unter anderem aufgrund der Mdoglichkeit der
negativen Konnotation basierend auf der Begriffslehre des Nationalsozialismus bisweilen

nicht durchsetzen kénnen.*!

Absatz I:

Schon der erste Satz enthédlt die Verpflichtung bzw. die ,,feste politische Zusage®, dass
,bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Gemeinschaftspolitiken und —mafinahmen [...]

ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestellt [wird].«*

Diese Wendung bringt in ihrer Kiirze doch klar eine wesentliche Neuerung im Vergleich
zu fritheren Fassungen, da mit der Forderung nach einem hohen Niveau in allen Politiken
das Querschnittsprinzip gegeniiber einem sektoral begrenzten Ansatz betont wird — die
Gesundheit der Bevolkerung riickt ins Zentrum der politischen Tétigkeit, da alle
MaBnahmen und Entscheidungen auf ihre Gesundheitsvertriaglichkeit gepriift werden
miissen. Aus diesem Grund kann es dazu fithren, dass der Gesundheitsschutz bei der
Priifung von Rechtsakten mit anderen Vertragszielbestimmungen in Konkurrenz treten
kann — die hL verlangt bei jedem einzelnen so auftretenden Konflikt eine Abwéagung der
verschiedenen Interessen, wobei der Gesundheitsschutz sich nach der Wertung des EGV so
weit als moglich durchsetzen soll, dabei aber nicht als absolute Prioridt gesehen werden

darf.®

* Bardenhewer-Rating/Niggemeier in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,

Art 152, Rz 6.

42 EntschlieBung des Rates vom 18. November 1999, S. 3 .
 Vgl. Schneider in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 8 mwN.



Die Definition als Querschnittsmaterie erlaubt jedoch nicht die Annahme, bei dieser
Qualifikation wiirde es bleiben — die Gesundheit muss dariiber hinaus als eigener

Politikbereich gesehen werden. In diesem Sinn stellt etwa Wichard fest:

»Das Gesundheitswesen bildet einen eigenen Titel in dem den Politiken der
Gemeinschaft gewidmeten Dritten Teil des EGV. Es kann daher um seiner
selbst willen, nicht nur als Annex zu anderen Materien Gegenstand von

GemeinschaftsmaBnahmen sein.“*

In diesem Zusammenhang geht auch Schneider davon aus, dass es sich dabei um ,,eine
Gemeinschaftszielbestimmung, vergleichbar einer Staatszielbestimmung, und inhaltliche

Determinante* (jedoch nicht um ein Gemeinschaftsgrundrecht)* handelt.

Auf diese Eingangsbestimmung folgt die Umschreibung der Tétigkeit der Gemeinschaft
— es handelt sich (wie weiter unten genauer beschrieben) um eine grundsétzlich nur
erginzende Tétigkeit, die vorrangig auf die , Verbesserung der Gesundheit der
Bevolkerung, die Verhiitung von Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir
die Gefahrdung der menschlichen Gesundheit gerichtet ist. Daraus ergibt sich ein
besonders vom Gedanken der Privention geleitetes Politikbild. Die begriffliche Weite
dieser Konstruktion erlaubt eine Vielzahl von Themenbereichen zu subsumieren und
umfasst deshalb auch die Politik im Bereich des Gesundheitswesens (gesehen als das
System  zur  Bereitstellung  von  Einrichtungen und  MalBlnahmen  zur
Gesundheitsverbesserung und —erhaltung der Bevolkerung); jedoch finden sich noch
schérfer umrissene Beispiele in diesem Absatz, die aus der alteren Fassung des Artikel 129
EGV iibernommen wurden und mit der ausdriicklichen Erwédhnung besonders unterstrichen
werden sollen, so etwa die Privention im Bereich schwerer, weitverbreiteter*® Krankheiten
oder der Kampf gegen die Drogenabhéngigkeit und ihre Folgen (im Unterschied zu Art.
129 aF st zur Bekdmpfung der Drogensucht auch der Ansatzpunkt der

Gesundheitsschiden als Aufwertung hinzugekommen)®*’.

* Wichard in Calliess/Ruffert (Hrsg.) EU/EGV, Art. 152 Rz 2.
4 Schneider in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 7.

46 Davon erfasst sind auch selten aufiretende, aber weit gestreute Krankheiten - Schneider in Mayer (Hrsg.)
EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 113.

4 Vgl. Schneider, a. a. 0., Rz 13.
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Absatz 2 unterstreicht noch einmal die unterstiitzende bzw. fordernde Tétigkeit der
Gemeinschaft und erlaubt der Kommission, alle Initiativen zu ergreifen, die einer
Koordination der nationalen Politiken dienlich sind (in der Praxis handelt es sich dabei
vornehmlich um Mitteilungen, Berichte und Studien, die von der Kommission vorgelegt
werden®) und verpflichtet die Mitgliedstaaten, nationale Initiativen und Programme so

wirksam wie moglich aufeinander abzustimmen.

Im Verhiltnis zu Nicht-Mitgliedstaaten legt Absatz 3 fest, dass sowohl Gemeinschaft als
auch Mitgliedstaaten die Zusammenarbeit mit dritten Lindern und internationalen
Organisationen fordern sollen. Als gleichberechtigt neben den Mitgliedstaaten kommt der
Gemeinschaft in dieser Beziehung eine AuBBenkompetenz zu, die auch zum Abschluss von

volkerrechtlichen Vertrigen berechtigt.*

Nach Absatz 4 kann der Rat mit dem Parlament nach dem Mitentscheidungsverfahren
,mit folgenden MafBnahmen zur Verwirklichung der Ziele dieses Artikels* beitragen:
Im Sinne des hohen Schutzniveaus erméchtigt Buchstabe a) dazu, ,,hohe Qualitéts- und
Sicherheitsstandards fiir Organe und Substanzen menschlichen Ursprungs sowie fiir Blut
und Blutderivate* festzulegen, also qualitétsrelevante Aspekte, wie etwa den Betrieb und
das Personal von Blutspendeeinrichtungen.’® Ein Beispiel fiir einen auf dieser Kompetenz
basierenden Rechtsakt ist die Richtlinie 98/02/EG zur Festlegung von Qualitdts- und
Sicherheitsstandards fiir die Gewinnung, Testung, Verarbeitung, Lagerung und Verteilung

von menschlichem Blut und Blutbestandteilen.

Abweichend von Artikel 37 EGV (der nur eine Anhorung des Européischen Parlaments
im Bereich der Agrarpolitik vorsieht) konnen nach Buchstabe b) Tier- und
Pflanzenschutzmal3inahmen erlassen werden, sofern das Ziel der unmittelbare Schutz der
Gesundheit der Bevolkerung ist — Hintergrund war auch hier die BSE-Krise, die dazu
fiihrte diesen Bereich mit dem Vertrag von Maastricht aus der Landwirtschaftspolitik zu
entnehmen und fiir einen eigenstindigen Gesundheitsschutz in der Agrarwirtschaft zu

sorgen um damit eine hohere Sicherheit im Bereich der Lebensmittelgesundheit gewéhren

® Vgl. Schneider, a. a. 0., Rz 16 mwN.
¥ Vgl. Schneider, a. a. O. , Rz 17 mwN.
' Vgl. Schneider, a. a. O. , Rz 19.



zu konnen.’' Der Unterschied zu Art. 37 EGV liegt im Zweck der jeweiligen Norm:
verfolgt Art. 152 EGV den Schutz der menschlichen Gesundheit, dient die Bestimmung
des Art. 37 EGV dem Schutz von Tieren und Pflanzen. Scheinen die Interessen bei einem
Rechtsakt zu kollidieren, ist wohl auf den Hauptzweck der Norm abzustellen um die

Kompetenzgrundlage feststellen zu konnen.

SchlieBlich ermoéglicht es Buchstabe ¢) FordermaBnahmen, die auf den
Gesundheitsschutz oder —verbesserung, abzielen zu erlassen - jedoch unter dem Verbot
einer Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten (welches weiter unten
eingehender behandelt wird). Artikel 249 EGV enthidlt an sich keine Definition der
FordermalBinahme, jedoch ldsst Abs. 2 Uabs. 1 die Schlussfolgerung zu, dass es sich dabei
um Tétigkeiten handelt, mit denen die EG entweder MaBnahmen der Mitgliedstaaten
inhaltlich erginzt oder unterstiitzt, oder mit denen sie die durch Abs. 2 aufgegebene

Zusammenarbeit in organisatorischer Hinsicht férdert.*

Weiter ist es dem Rat auch moglich, mit qualifizierter Mehrheit Empfehlungen

auszusprechen, sofern sie den Zwecken des Gesundheitsschutzes dienen.

AbschlieBend betont Absatz 5 die nationale Autonomie im Bereich des
Gesundheitswesens: ,,Bei der Tatigkeit der Gemeinschaft [...] wird die Verantwortung der
Mitgliedstaaten flir die Organisation des Gesundheitswesens [...] in vollem Umfang
gewahrt. Wie weit dieses FEingriffsverbot tatsdchlich reicht und wo die Grenzen
unzuldssiger Einflussnahme liegen spielt bei den spéter zu erdrternden Urteilen eine

bedeutende Rolle.

Aufbauend auf dieser Aufschliisselung wird sich im Laufe dieser Arbeit zeigen, dass die
Bestimmungen dieser Regelung nicht in jedem Fall absolute Klarheit beziiglich der
tatsdchlichen Autonomie der Mitgliedstaaten bringen — vor allem der EuGH hat in seiner
Rechtsprechung wichtige Erweiterungen bzw. Differenzierungen vorgenommen, deren
volle Tragweite erst mit dem Vergleich zur eigentlichen Fassung des Vertrages zur

Geltung kommt.

31 Vgl. Schneider, a. a. O. , Rz 20.
2 Vgl. Wichard in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art 249, Rz 16.
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3.3. Auswirkungen des Artikels 152 EGV auf die europiische Rechtsetzung

Mit der Schaffung des damaligen Artikel 129 bzw. jetzigen Artikel 152 EGV haben sich
wie bereits kurz erwéhnt mehrere Auswirkungen auf supranationales Handeln im Bereich

des Gesundheitswesens ergeben.

Wohl wichtigste war das Bereitstellen einer tatsdchlichen Rechtsgrundlage fiir
gesundheitspolitische Mallnahmen, wodurch die davor herrschende Unsicherheit der
Rechtsakte beseitigt und die Téatigkeit der Gemeinschaft auf institutioneller Ebene genau

umschrieben wurde. **

Der Einfluss erfuhr durch die Qualifikation der Gesundheitspolitik als
Querschnittsmaterie in der Fassung des Artikels 152 EGV noch eine Erweiterung — so wird

in einem Vermerk der Europdischen Kommission festgehalten:

"Auflerdem zwingen diese Bestimmungen die Institutionen der Union
hiufig, den besonderen Anforderungen der fraglichen Bereiche Rechnung
zu tragen, wenn sie ihre Zustdndigkeiten aufgrund anderer Bestimmungen

der Vertrdge ausiiben, um so zu verhindern, dass diese Anforderungen

infolge der Tatigkeit in anderen Politikbereichen beeintrichtigt werden."

Durch dieses Querschnittsprinzip unterstiitzt findet sich das geforderte hohe
Gesundheitsschutzniveau nun als Malstab bei der Priifung jedes Rechtsaktes wieder

(Gesundheitsvertrdglichkeitspriifung).”

Auch die vorgesehenen Schutzmechanismen des Harmonisierungsverbotes und der
Autonomie der Mitgliedstaaten beziiglich der Organisation in den Abs. 4 und 5 haben
immer wieder (z. B. als Argumente der Mitgliedstaaten gegen eine einen geplanten
Rechtsakt) nicht unerhebliche Auswirkungen — der Handhabung und Wirksamkeit dieser
Konstruktionen zum Schutz vor Rechtsakten werden im Zusammenhang mit der

einschligigen Rechtsprechung™ in eigenen Abschnitten Rechnung getragen.

33 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen auf Seite 19.
* Vermerk der Europiischen Kommission iiber ergéinzende Zustindigkeiten der Europdischen Union, CONV

(2002) Nr. 7, S. 3.

55 Ein weiteres Beispiel fiir dieses Prinzip findet sich etwa in Art. 151 (4) EGV.
¢ Etwa: EuGH 10.12.2002 C-491/01 British American Tobacco, Slg. 2002, 11453.



34. Die Institutionalisierung der Gesundheitspolitik in der EG

Stellt man sich einer Untersuchung der Politik im Gesundheitswesen der EG ist es
unabdingbar, jene Einheiten die sich im Geflige der Gemeinschaft mit Gesundheit,
Gesundheitsvorsorge und —erhaltung der EU-Biirger beschiftigen, vorzustellen und zu
erortern, welche Aufgaben und allfdlligen Kompetenzen ihnen obliegen. Wéhrend die
Frage der Kompetenzverteilung Gegenstand eines eigenen Kapitels weiter unten ist, sollen
auf den folgenden Seiten die wichtigsten Institutionen die mit dem Bereich des

Gesundheitswesens (mit Ausnahme des EuGH) in Beriihrung stehen behandelt werden.

3.4.1. Kommission

Gemil Artikel 211 EGV obliegen der Kommission unter anderem folgende Aufgaben:

- Sie besitzt das [nitiativmonopol — der Rat kann damit grundsdtzlich nur
basierend auf einem Vorschlag der Kommission Rechtsakte erlassen. Mit
dem Vorschlag werden auch Rechtsgrundlage und Beteiligung des

Européischen Parlaments bestimmt.>’

- Sie ist die Hiiterin der Vertrdge und somit dafiir verantwortlich, die
Einhaltung des Gemeinschaftsrechts sowie der Urteile des EuGH zu

iiberwachen.®

Die Bedeutung der Kommission fiir die Politik im Gesundheitswesen der EG ist somit
offenkundig — zum einen ist sie der Motor, der sowohl mit Normvorschligen und
Initiativen als auch der Forderung des Dialogs mit Institutionen, Verbdnden etc. eine
Entwicklung im Bereich der Sozialsysteme der Mitgliedsstaaten vorantreiben und somit
die Gesundheitspolitik der Gemeinschaft wirksam nach auBlen tragen kann. Wichtige
Instrumente sind hierbei die Griin- und Weillbiicher: in ersteren werden von der
Kommission ausgehend Diskussionen zu bestimmten Themen angeregt um thematischen

Input sammeln zu konnen, an welchen sich sowohl Staaten als auch Vertreter von

37 Streinz, Europarecht (2008), S. 116 f; Ruffert in Calliess/ders. (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 211, Rz 12.
# Vgl. Streinz, a. a. 0., S. 118.
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betroffenen Organisationen oder Vereinigungen beteiligen konnen. Im Gegensatz dazu
enthalten Weillbiicher (welche in der Regel auf Griinbiichern basieren) bereits konkrete

Vorschlage fiir bestimmte Politikbereiche.

Andererseits ist sie gemil der Bestimmung des Art. 211 verpflichtet, dafiir zu sorgen,
dass bestehende Regelungen im Gesundheitswesen (als breite Querschnittsmaterie etwa
auch Sicherheit am Arbeitsplatz, Lebensmittelvorschriften, Hygienevorschriften etc.)
eingehalten bzw. den Vorstellungen der Gemeinschaft entsprechend umgesetzt werden.
Sollten VerstoBe festgestellt werden, hat sie diese grundsitzlich zu verfolgen — die
Erhebung eine Klage nach Art. 226 EGV ist jedoch nicht verpflichtend sondern steht im

pflichtgemiBen Ermessen.*

Der Politikbereich Gesundheit wurde bis Mérz 2007 von Kommissar Markos Kyprianou
wahrgenommen, der hierauf von Androula Vassiliou (beide Zypern) abgeldst wurde.
Dieses Ressort umfasst neben Gesundheit im Allgemeinen auch Lebensmittelsicherheit

% Eine enge Zusammenarbeit besteht mit der Kommissarin fiir

und Tierschutz.
Verbraucherschutz, Meglena Kuneva — diese drei Ressorts bilden die sogleich
vorzustellende Generaldirektion fiir Gesundheit und Verbraucherschutz, an deren Spitze

die Kommissare stehen.

3.4.2. Generaldirektion

Den oben angefiihrten Kommissaren beigestellt ist die Generaldirektion fiir Gesundheit
und Verbraucherschutz, die mit Experten aus Medizin, Erndhrungswissenschaft, Rechts-
und Geisteswissenschaft unterstiitzend titig wird, indem sie Vorschldge fiir neue Normen

oder Informationsprogramme im Bereich des Gesundheitswesens erarbeitet.

Fiir die Generaldirektion arbeiten etwa 800 Personen, davon 600 in Briissel sowie 100

in Luxemburg und 100 in Grange in der Nihe von Dublin.®'

% Vgl. dazu Streinz, a. a. O. S. 118, EuGH 15.01.1998 C-196/97 Intertronic F. Cornelis/Kommission, Slg.
1998, 199; Ruffert in Calliess/ders. (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 211 Rz 6; Hummer in Grabitz/Hilf (Hrsg.), EU, Art.
155, Rz 27-

% Vgl. http://ec.europa.cu/commission_barroso/kyprianou/index_de.htm. (22.03.2009)

1 Vgl. http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/general_info/mission_de.html#action. (22.03.2009)



http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/general_info/mission_de.html#action
http://ec.europa.eu/commission_barroso/kyprianou/index_de.htm

Laut dem Zielkatalog der Generaldirektion bilden folgende Punkte bei den Vorschldgen

von Rechtsvorschriften, Politiken und Programmen die Grundprinzipien:
- Schutz und Verbesserung der Gesundheit
- Sichere und gesunde Nahrungsmittel
- Schutz der Gesundheit von Tieren und Pflanzen.®

Dartiber hinaus wird von der Generaldirektion die Schaffung eines hohen Schutzniveaus
angestrebt.” Diese Selbstbindung ergibt sich schon aus der Fassung des Art. 152 EGV und

kann deshalb nur deklarativen Charakter haben.

Im Bereich des Gesundheitsschutzes stehen flir das Programm der Generaldirektion

2004-2009 folgende Agenden im Vordergrund:
- Ubergewicht, Tabakkonsum und Gesundheitsschiden durch Alkohol
- Einddmmung von HIV/AIDS

- Verbesserung der Sicherheit und Qualitit bei Gesundheitsdienstleistungen.*

3.4.3. Europiisches Parlament und Aktionsprogramme

Das Europédische Parlament als Vertretung der EU-Biirger hat in der Geschichte der
Gemeinschaft eine stetige Verdnderung durchlaufen. Anfangs eher ein beratendes
Gremium, welches kaum Einfluss auf die Rechtsetzung hatte, ist es heute vollwertiger
Mitgesetzgeber neben dem Rat, dessen Rechte durch den Vertrag von Lissabon weiter

ausgebaut werden.

Durch diese Aufwertung spielt das Parlament in Folge auch eine wichtige Rolle bei der
Erlassung von gesundheitsschiitzenden oder die nationalen Gesundheitssysteme
beriihrenden MaBnahmen (etwa als Mitgesetzgeber basierend auf Artikel 152 Abs. 4 EGV
oder Miturheber der viel diskutierten Tabakwerberichtlinie 98/43/EG).

62 Vgl. dazu http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/general_info/mission_de.html#vision. (22.02.2009)
8 Vgl. http://ec.europa.cu/dgs/health_consumer/general_info/mission_de.html#vision (22.02.2009)

8 Vgl. http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/general info/mission_de.html#action. (22.02.2009)
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Als Querschnittsmaterie verteilen sich Fragen und Kompetenzen im Bereich des

Gesundheitswesen auf mehrere Ausschiisse:

Ausschuss fiir Umweltfragen, Volksgesundheit und Lebensmittelsicherheit (ENVI):

1973 gegriindet, wuchs der Einfluss dieses Ausschusses gleichzeitig mit der

Entwicklung der Gemeinschaften und der Union.

Eine der wichtigsten Aufgaben dieses Ausschusses ist es, im Bereich Umwelt,
Volksgesundheit und Lebensmittelsicherheit den Rechtsetzungsprozess zu verfolgen und
zu bewerten, inwiefern Rechtsakte in den Mitgliedstaaten befriedigend implementiert

wurden.®

2002 wurde die Health Working Group mit dem Ziel ins Leben gerufen, die
Implementation des Aktionsprogramms auf dem Gebiet der offentlichen Gesundheit

2003-2008 zu tiberwachen.

Im Jahr 2005 verfasste der Ausschuss einen Bericht iiber die Patientenmobilitit und die
Entwicklung der Gesundheitssysteme in der Europédischen Union, welcher vom Parlament
angenommen wurde und in Form einer EntschlieBung die Kommission dazu aufforderte,
das Sammeln wund die Evaluation von Daten zur grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung bis Anfang 2007 weiter zu forcieren, um entsprechende legislative

Aktionen folgen lassen zu konnen.*

Eine enge Zusammenarbeit besteht sowohl mit der Generaldirektion fiir Gesundheit und
Verbraucherschutz und der GD fiir Umweltfragen, als auch mit dem FEuropdischen

Zentrum fiir Krankheitsprdavention und Kontrolle oder der Europdischen Medizinbehdrde.

Ausschuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz (IMCO):

Es handelt sich dabei um den jiingsten Ausschuss in der Geschichte des Europdischen
Parlaments, der vorrangig zustindig ist fiir die Frage, inwiefern Wettbewerb und

Verbraucherschutz in der Gemeinschaft nebeneinander bestehen konnen.

5 Vgl. http://www.europarl.europa.eu/comparl/envi/implementation/default _en.htm. (18.03.2009)
% EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu der Patientenmobilitit vom 06.09.2005, A-0129/2005.



http://www.europarl.europa.eu/comparl/envi/implementation/default_en.htm

In der 6. Legislaturperiode (2004-2009) besteht laut Kompetenzverteilung eine
Zustindigkeit fiir horizontale Mafinahmen im Bereich des Gesundheitsschutzes. Eine
Vorreiterrolle kam dem Ausschuss im Zusammenhang mit der Ausnahme der
Gesundheitsdienstleistungen vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie zu: Ein
Initiativbericht zur den Auswirkungen dieser Ausnahme wurde vom Parlament mit
iiberwiltigender Mehrheit angenommen und spricht sich gegeniiber der Kommission dafiir
aus, ein angemessenes Instrument zu schaffen, welches die Rechtsprechung des EuGH auf

diesem Gebiet widerspiegelt.®’

Aufgrund dieses Berichtes, der Tatigkeit des ENVI-Ausschusses als auch basierend auf
der Rechtsprechung des EuGH wurde ein Prozess =zur Schaffung einer
Gesundheitsdienstleistungsrichtlinie in Gang gesetzt, welcher schlielich den Entwurf
einer Richtlinie zur Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden

Gesundheitsversorgung im Sommer 2008 hervorbrachte.®®

In diesem Zusammenhang sollen auch die Aktionsprogramme 2003-2008 und
2008-2013 der Gemeinschaft im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit vorgestellt werden,
bei deren Ausgestaltung des Parlament neben der Kommission eine wichtige Rolle gespielt

hat und welche einen wichtigen Bestandteil der Gesundheitspolitik der EG bilden.”

Erstes Programm 2003-2008:

Dieses sollte ,zur Forderung einer integrierten und sektoriibergreifenden
Gesundheitsstrategie beitragen*’® und wurde in dem Beschluss Nr. 1786/2002/EG des

Europdischen Parlaments und des Rates festgehalten.

Als Rechtsgrundlage diente Artikel 152 Abs. 4 EGV, da es sich bei diesem Programm
um ,Fordermanahmen, die den Schutz und die Verbesserung der menschlichen

Gesundheit zum Ziel haben [...]* handelte.”!

7 Vgl. http://www.europarl.europa.eu/comparl/imco/press/070522 healthservices_en.pdf. (18.03.2009)

% Vgl. zu diesem Richtlinienentwurf weiter unten Kapitel 6.6.2.

% Sieveking , ECJ Rulings on Health Care Services and Their Effects on the Freedom of Cross-Border Patient
Mobility in the EU in: EJIML 2007, 25.

" Beschluss Nr. 1786/2002/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Aktionsprogramm der
Gemeinschaft im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit (2003-2008).

! http://ec.europa.eu/health/ph_programme/legal/legal background de.htm. (18.03.2009)
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Bei der Verwirklichung dieses Programms war die Unterstiitzung der Kommission von
einem Ausschuss der Vertreter der Mitgliedstaaten vorgesehen, der zu den im Rahmen

dieses Vorhabens geplanten Maflnahmen Stellung nehmen musste.

Die zur Verfiigung gestellten Mittel fiir diesen sechsjdhrigen Zeitraum beliefen sich auf
353,77 Millionen € — sofern nicht besondere Notfille eintriten, die eine Umverteilung
rechtfertigen wiirden — um die drei Hauptziele des Programms (Information der
Bevolkerung,  Beseitigung von  Gesundheitsgefahren und  Ermittlung  von

Gesundheitsfaktoren) auf operationeller Basis zu erreichen.
Zweites Programm 2008-20137

Das nachfolgende Programm wurde im Oktober 2007 verabschiedet und baut auf den
Ergebnissen und Strukturen des ersten Programms auf. Die drei neuen Hauptziele richten
sich auf die Verbesserung des Gesundheitsschutzes der Biirger, die Gesundheitsforderung

und eine vertiefte Information in Gesundheitsfragen.”

Fiir diesen neuen Zeitraum beléduft sich die Hohe der Finanzierung auf 321 Millionen €,
allein fiir das Jahr 2008 waren ca. 46 Millionen € vorgesehen. Hier ist jedoch zu erwihnen,
dass die Gemeinschaft jeweils nur als Kofinanzierer titig wird — in Artikel 4 des
Beschlusses (,,Finanzhilfen*) findet sich eine genaue Aufschliisselung der Hohe der
Anteile, mit welchen sich die Gemeinschaft an Projekten beteiligen kann bzw. darf (im

Regelfall 60%, unter besonderen Umstidnden 80%).

3.4.4. Non governmental Organizations

Um effektive Ergebnisse im Meinungsbildungsprozess der Gesetzgeber zu erzielen, hat
sich die Social Platform als ,,alliance of representative European federations and networks

of non-governmental organisations active in the social sector*™ gebildet.

Zu den tiiber 30 vollwertigen Mitgliedern zdhlen etwa Caritas Europa, Eurochild und

MHE.

> Beschluss Nr. 1350/2007/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein zweites

Aktionsprogramm der Gemeinschaft im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit (2008-2013).

 Vgl. Beschluss 1350/2007/EG, Art. 2 Abs. 2.
™ http://www.socialplatform.org (20.02.2009)



http://www.socialplatform.org/
http://www.socialplatform.org/

Als Dachverband nimmt die Soziale Plattform die Aufgabe wahr, ihren Mitgliedern ein
Forum =zur Verfligung zu stellen, in welchem Ideen diskutiert werden und

Erfahrungsaustausch stattfindet.

In einem System von Arbeitsgruppen (aktuell drei: Sozialpolitik, Grundrechte und
soziale Dienstleistungen im 6ffentlichen Interesse) werden so zu verschiedensten sozialen

Themen Positionspapiere verfasst, die an die Institutionen weitergeleitet werden.

Auf diese Weiseals auch durch forcierte Kampagnen zu aktuellen Themen, ist es den
NGO's moglich geworden, thre Werte und Ideen in die Entscheidungsprozesse der EG

einflieBen lassen zu konnen.

3.5. Artikel 152 im Reformvertrag

Der Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union und
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft” bringt in vielen Bereichen
Neuerungen mit sich — davon erfasst sind auch die Bestimmungen des Artikel 152 EGV.
Im folgenden sollen die relevantesten Anderungen erwiahnt werden, wobei zu beachten ist,
dass bei der Anderung dieses Artikels nicht auf den Vertrag iiber eine Verfassung fiir
Europa zuriickgegriffen wurde, sondern die Regierungskonferenz 2007 versucht hat,
diesen zeitgemdll und unter Beriicksichtigung der Entwicklung im Laufe der Jahre zu

adaptieren.’

Abgesehen von dem strukturell bedingten Austausch des Begriffs Gemeinschaft mit der
Bezeichnung Union erhilt die Kompetenzregelung fiir das Gesundheitswesen auch eine
neue Nummerierung und ist im AEUV unter Artikel 168 zu finden, wobei sie sich in sieben

anstatt wie bisher fiinf Absétze gliedert.

In Absatz 1 findet sich eine Modifikation des Begriffes Gesundheit dahingehend, dass
diese die ,korperliche und geistige Gesundheit“ umfasst — dadurch wird eine

weitestgehende Ubereinstimmung mit der Definition dieses Terminus durch die WHO”

> AB12007/C 306/01.
8 Fischer, Der Vertrag von Lissabon (2008), Art. 152, Rz 2.
7 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Kapitel 2.1. .
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erreicht. Dariiber hinaus wird auch der Anwendungsbereich dieser Bestimmung weiter
gestaltet, indem dieser um die ,,Beobachtung, friihzeitige Meldung und Bekdmpfung

schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren® erweitert wird.”

In Absatz 2 wird zusidtzlich festgehalten, dass der Anwendungsbereich dieser
Bestimmung nun auch die ,,Forderung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten

beziiglich der Komplementaritit ihrer Gesundheitsdienste in den Grenzgebieten umfasst.

Die Kommission erhélt laut dieser neuen Fassung dariiber hinaus die Moglichkeit,
,nInitiativen durchzufiihren, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen, den
Austausch bewihrter Verfahren durchzufiihren und die erforderlichen Elemente fiir eine
regelmiBige Uberwachung und Bewertung auszuarbeiten®, wobei dem Europiischen

Parlament Informationsrechte zukommen.

Absatz 4 normiert nun, dass fiir bestimmte Angelegenheiten das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren vorgesehen ist, ,,um den gemeinsamen Sicherheitsanliegen
Rechnung zu tragen®. Ebenfalls wird eine neue litera c eingefiigt, die es erlaubt,
,2MalBnahmen zur Festlegung hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards fiir Arzneimittel

und Medizinprodukte* durchzufiihren.

Die derzeit bestehende /it. ¢ wird in einem neuen Absatz 5 gefasst, welcher im Vergleich
zu der bisherigen Ausfiihrungen eine genauere Definition des Ziels des
Gesundheitsschutzes enthilt: wie bisher konnen Rat und Parlament in diesem Bereich nur
unter Ausschluss von harmonisierenden Maflnahmen titig werden, um Fordermalinahmen

zum Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Gesundheit

»sowie insbesondere zur Bekdmpfung der weit verbreiteten schweren
grenziiberschreitenden Krankheiten, MafBnahmen zur Beobachtung,
frilhzeitigen =~ Meldung und  Bekdmpfung  schwerwiegender

grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren sowie MafBnahmen, die

8 Fischer, a. a. O., Art. 152, Rz 4.



unmittelbar den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung vor Tabakkonsum

und Alkoholmissbrauch zum Ziel haben erlassen.*

In dem neuen Absatz 7 findet sich der bisherige Absatz 5, welcher nun noch eindeutiger

t”, wenn er bestimmt dass ,,die

die Wahrung der Verantwortung der Mitgliedstaaten beton
Verantwortung der Mitgliedstaaten die Verwaltung des Gesundheitswesens und der

medizinischen Versorgung sowie die Zuweisung der dafiir bereitgestellten Mittel umfasst®.

Abgesehen von notwendigen redaktionellen Anderungen bringt die Neufassung des Art.
152 EGV somit einerseits ein Paket an Klarstellungen, was unter den bisher in dieser
Bestimmungen verwendeten Begriffen (Gesundheit, Verantwortung der MS) tatsdchlich zu
verstehen ist und dadurch eine erhohte Rechtssicherheit sowie ,,Schlagkraft® - andererseits
wird die Zustindigkeit der Union in einem nicht unerheblichen AusmaB erweitert:¥ so
ermdglicht beispielsweise die neue litera ¢ in Absatz 4, auch im Bereich der medizinischen
Produkte verpflichtende Qualitdtsuntergrenzen festzulegen — wie der europdische
Arzneimittelmarkt und die Pharmaindustrie auf diese Regelung reagieren, sofern sie in

Kraft tritt, bleibt abzuwarten.

" Fischer, a. a. O. , Art 152 Rz 4.
8 Fischer, a. a. O., Art 152 Rz 2.
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4. Die juristische Seite einer supranationalen
Politik im Gesundheitswesen — die
Bestimmungen des Artikel 152 EGYV und seine
Folgen

Wurden in den vorangegangenen Kapiteln die vorbereitenden Erklarungen, Definitionen
und Veranschaulichungen behandelt, wird in diesem Teil der Arbeit versucht, anhand der
Regelungen im EGV sowie der Rechtsprechung des EuGH aufzuzeigen, wo wir uns im
Bereich der Gesundheitspolitik befinden und wohin die Entwicklung in den nichsten
Jahren fiihren konnte, sofern man die Erkenntnisse des EuGH mutig auslegt — erlaubt Art.
152 EGV beispielsweise die Schaffung einer Richtlinie {iber die Aufmachung von
Tabakprodukten, welcher malBgebende Bedeutung im Gesundheitsschutz zukommt,
obwohl harmonisierende Regelungen in diesem Bereich nicht vorgesehen sind und wie
eben ausgefiihrt die Verantwortung der Mitgliedstaaten im Bereich des Gesundheitswesens

nicht beeintrachtigt werden darf?

Bevor man sich jedoch mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes und den moglichen
Folgen beschéftigen kann, miissen die relevanten Bestimmungen des EGV, die fiir die

europdische Gesundheitspolitik von Bedeutung sind, diskutiert werden:

Vor allem Artikel 152 EGV als sachliche Zustindigkeitsnorm betreffend den
Politikbereich Gesundheit sowie Artikel 95 EGV als Instrument der Rechtsgestaltung sind

in diesem Zusammenhang von gro3er Bedeutung.

So stellen sich bei genauerer Betrachtung die Fragen nach Teleologie und Position des
Artikels 152 im EGV, nach der Reichweite des Harmonisierungsverbotes, das aus Art. 152
Abs. 4 EGV herausgelesen werden kann und wann bzw. auf welche Weise das

»ergianzende Tatigwerden® auszuiiben ist.

Artikel 95 EGV als Instrument der EG, harmonisierende Mallnahmen zu erlassen,
konnte es ermoglichen, ein gemeinschaftliches Mindestniveau bzgl. der zu erbringenden
Leistungen in den Gesundheitssystemen festzulegen. Zur Beantwortung dieser Frage

werden die Funktionsweise und die auf diesem Artikel basierenden Regelungen im



Gesundheitswesen sowie die geplante Gliicksspielrichtlinie und ihr Zusammenhang mit

dem Gesundheitswesen in einem eigenen Abschnitt behandelt.

Ebenfalls in einem eigenen Kapitel werden die Urteile des EuGH zur Patientenmobilitit

untersucht, da diese eine besondere Position in diesem Themengebiet einnehmen.

4.1. Die Kompetenzaufteilung zwischen Mitgliedsstaaten und Gemeinschaft

Bevor die Zustindigkeit der Europdischen Gemeinschaft im Bereich des
Gesundheitswesens einer genaueren Untersuchung unterzogen wird sollen in einer kurzen
Zusammenfassung die allgemeinen Regeln der Kompetenzwahrnehmung durch die EG
vorgestellt werden um ein besseres Gesamtbild der Problemstellung zu gewéhrleisten, die

in dieser Arbeit behandelt wird.

Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung:

Verglichen mit der umfassenden Verbandskompetenz souverdner Staaten, deren
Rechtsetzungsorgane grundsitzlich sowohl bei der Wahl der zu regelnden Materie als auch

bei der Regelungsform frei sind, normiert Artikel 249 EGV ein ,,weniger, nimlich dass

»zur Erfillung ithrer Aufgaben und nach Maf3gabe dieses Vertrages [...]
das Europdische Parlament und der Rat gemeinsam, der Rat und die

Kommission Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen [erlassen]

[L.]8

Aus der Wendung ,,nach Mallgabe dieses Vertrages® ergibt sich das Prinzip der
Einzelermdchtigung: Ohne ausdriickliche Kompetenzzuweisung durch den Vertrag knnen
die Legislativorgane nicht titig werden — sofern die Kompetenznorm nicht auch die Form
des Rechtsakts vorschreibt, sind die Organe in der Wahl frei (wie etwa bei Art. 175 Abs. 1
EGV).%

81 Vgl. zur Normierung dieses Prinzips auch Art. 5 Abs. 1. EGV.
8 Streinz, Europarecht (2008), S. 182.
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Es fehlt somit an der Kompetenz-Kompetenz, d. i. die Féhigkeit, aus eigenem Handeln
Kompetenzen zu begriinden — diese ist vielmehr bei den Mitgliedsstaaten als ,,Herren der

Vertrige* verblieben.®

Fiir die Gesundheitspolitik bedeutet dies, dass relevante Regelungen nach dieser
Vorschrift nur aufgrund der Kompetenznorm des Art. 152 EGV erlassen werden konnen.
Jedoch 1ist hiebei zu bedenken, dass sich das Gesundheitswesen als breite
Querschnittsmaterie darstellt und sich so der Gesundheitsschutz oder die —vorsorge ofters
auch in anderen Kompetenznormen etwas versteckter wieder findet und somit auch auf
einer anderen Grundlage basierende gesundheitsrelevante Regelungen erlassen werden
konnen (vgl. etwa Art. 153 Abs. 1 EGV: Gesundheitsschutz als Teil des

Verbraucherschutzes).

Diese ,,strenge® Sichtweise der begrenzten Einzelerméchtigung ist jedoch durch die
teleologische Interpretation anderer Bestimmungen aufgelockert worden, wie sogleich

gezeigt wird.

Auflockerungen des Prinzips der begrenzten Einzelermdichtigung:

Unter den Bestimmungen, die dem oben beschriebenen Grundsatz entgegenwirken bzw.
es den Legislativorganen erlauben, auch etwas ausserhalb des Prinzips der begrenzten
Einzelerdchtigung zu handeln, sind vor allem die Artikel 308, 94 und 95 EGV zu

erwahnen.

Denn nach Art. 308 EGV ist es der Gemeinschaft moglich, auch bei einem Fehlen der
erforderlichen Befugnisse die geeigneten Vorschriften zu erlassen, sofern ein Tatigwerden
erforderlich erscheint, um ,,jhm Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu
verwirklichen. Diese Rechtssetzungskompetenz zur VertragsliickenschlieBung wurde in
den 70er und 80er Jahren in den Bereichen Umwelt- , Sozial- und Forschungspolitik
eingesetzt, obwohl (oder gerade weil) in diesen Bereichen keine ausdriickliche
Befugnisregelung bestand — mit der Einheitlichen Europdischen Akte 1987 und dem
Unionsvertrag 1992, welche ein Mehr an Rechtssetzungskompetenzen fiir die

Gemeinschaft in verschiedenen Politikfeldern mit sich brachten, war dies jedoch nicht

¥ Vgl. zu diesem Begriff Streinz, a. a. O., S. 51; Bach, Die Europiisierung nationaler Gesellschaften (2000),

S. 132.



mehr notwendig und nahm die Frequenz der Rechtsakte, die sich auf Art. 308 EGV

stiitzen, wieder ab.*

Weiter besteht die Moglichkeit, die Regelung bestimmter Sachmaterien durch die
Rechtsangleichungsmdglichkeit der Art. 94 und 95 EGV an sich zu ziehen. Da dies im
Gesundheitswesen, welches sich als eine solche Sachmaterie darstellt, eine besondere

Rolle spielt, werden diese Rechtssetzungermichtigungen weiter unten genauer untersucht.

Das Subsidiaritdtsprinzip:

Erginzt wird das Prinzip der begrenzten FEinzelermdchtigung durch das

Subsidiaritdtsprinzip — Art. 5 Abs. 2 EGV legt fest:

»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustédndigkeit fallen,
wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mallnahmen auf Ebene
der Mitgliedsstaaten nicht ausreichend erreicht werden konnen und daher
wegen ithres Umfangs oder ihrer Wirkungen Dbesser auf

Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen.

Diese Bestimmung ldsst zwei Folgerungen zu: zum einen legt sie der Gemeinschaft ein
Rechtfertigungsgebot auf, sobald sie eine nicht ausschlieSliche Kompetenz wahrnehmen
will (und zwar dahingehend, dass eine gemeinschaftsrechtliche MalBnahme eher zur

Zielerreichung geeignet ist).

Zum anderen ldsst die Unterscheidung zwischen ,,ausschlieBlichen* und ,,anderen*
Kompetenzen erkennen, dass man auch bei einem fehlenden Kompetenzverteilungskatalog
im EGV Konkretisierungen treffen kann, und zwar nach ausschlieflichen,
konkurrierenden und Rahmen- bzw. Beitragskompetenzen. Diese von der Literatur
erarbeiteten Begriffe wurden auch vom EuGH aufgegriffen® und dienen heute als

allgemein anerkannte Erkenntnisbehelfe.™

% Frenz, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft (1999), S. 90; Streinz (2008), S. 183
mwN.

8 Siehe dazu EuGH 05.05.1981, C-804/79 Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1981, 1045.
% Streinz, Europarecht (2008), S. 58 f. .
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Mit dieser Unterscheidung stellt sich fiir diese Arbeit natiirlich die Frage, welcher

Kompetenz die Politik im Gesundheitswesen zuzuordnen ist.

4.2. Das ,,erginzende Titigwerden* der sachlichen Zustindigkeit nach
Artikel 152 EGV

Art. 152 Abs. 1 EGV hilt fest, dass

»die Politik der Gemeinschaft [...] die Politik der Mitgliedstaaten
[ergédnzt] und ist auf die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die
Verhiitung von Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir

die Gefahrdung der menschlichen Gesundheit gerichtet.*

Somit 1dsst sich im Wege der Wortinterpretation (,,ergénzt*) erschliefen, dass es sich im
Bereich des Gesundheitswesens grundsitzlich um eine Beitragskompetenz oder ,,begrenzte

Mitzustindigkeit*®” handelt:®

Die Tatigkeit der EG hat lediglich ergdnzenden Charakter und soll dort ansetzen, wo
bestimmte Ziele auf Ebene der Mitgliedsstaaten nicht so gut erreicht werden konnen wie
auf supranationaler Ebene — ,,sowohl die Limitierung hinsichtlich der Regelungsmaterie als
auch die Limitierung hinsichtlich der Handlungsformen sind Auspriagungen des Prinzips
der begrenzten Einzelermichtigung.® (weitere Beispiele fiir Politikbereiche, in welchen
eine Beitragskompetenz besteht: Sozialpolitik, Kultur, Verbraucherschutz.). Das
Handlungsintrumentarium  dieser  ergdnzenden  Titigkeit umfasst unter der
Berticksichtigung der Absitze 2 bis 4 in der Literatur die Koordinierung, Kooperation mit
Dritten, Forderung oder Empfehlung, in bestimmten Fillen (etwa Abs. 4 lit a) auch

Richtlinien und Verordnungen.”

Ein Problem, dass sich mE aus dem Wahrnehmen einer Beitragskompetenz ergibt,
besteht in der Frage, wann bzw. ob die EG gewéhrleisten kann, bestimmte Agenden besser

als die Mitgliedsstaaten zu fiihren — dass die Mitgliedsstaaten nicht wiederholt durch die

8 Schneider in Mayer (Hrsg.) EU-und EG-Vertrag, Art 152 Rz 14.

¥ Vgl. zu dieser Streinz, a. a. O. , S. 60.

8 Streinz, a. a. O., S. 61.

% Vgl. Bardenhewer-Rating/Niggemeier in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-

Vertrag, Art 152 Rz 8.



Gemeinschaft daran erinnert werden wollen, dass autonome Versuche der Regelung einer
Angelegenheit in den Augen der Gemeinschaftsorgane nicht die beste Losung darstellen
und von diesen ein Ubergang auf die Kompetenz der EG gewiinscht wird bildet in diesem

Zusammenhang einen dhnlichen, wenn auch ,,menschlicheren®, Problemherd.

Im Hintergrund steht hier die Frage, inwiefern differierende Wertvorstellungen
innerhalb der Gemeinschaft bzw. zwischen Gemeinschaft und Mitgliedern die
Wahrmehmung einer Beitragskompetenz beeinflussen: Wo liegen hier die Grenzen
zwischen dem ,,zuldssigen Unterschied“ und dem Vorhandensein von so andersartigen
Konzepten oder Regelungen, dass z. B. eine Harmonisierung - vermittelt liber das
Wahrnehmen einer Kompetenz, die dies ermoglicht - notwendig erscheint. Zur Losung
dieses Problems wird jedoch (aufgrund der Wichtigkeit und Komplexitidt der Materie)
wohl eher auf den Einzelfall abzustellen sein, als dass man eine allgemeingiiltige Formel

dafiir aufstellen konnte.

Wodurch driickt sich ein ,,erginzendes Tatigwerden* der Gemeinschaft in der Realitit

aus? In einem Vermerk der Kommission heif3t es dazu:

»In der Praxis wird die Wahrnehmung der ergéinzenden Zustindigkeiten
durch die Union im Wesentlichen in Initiativen zur finanziellen
Unterstilitzung und/oder zur nichtzwingenden Koordinierung bei der
Unterstiitzung bzw. der Ergidnzung der -einzelstaatlichen politischen

MaBnahmen deutlich.*"!

Darauf muss die Beitragskompetenz jedoch nicht beschrinkt bleiben; so erlaubt Artikel

152 EGV auch rechtssetzende Titigkeit, wenn auch nur unter bestimmten Bedingungen.”

Es bleibt somit festzuhalten, dass Art. 152 EGV die EG grundsitzlich mit einer
Beitragskompetenz ausstattet, um auf diesem Gebiet titig zu werden — diese verwirklicht
wiederum das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung als auch das in Artikel 5 Abs. 2
EGV verankerte Subsidiarititsprinzip, wonach die Gemeinschaft nur dann eingreifen soll,

wenn Aktionen auf supranationaler Ebene eher zum Erfolg fiihren als auf nationaler.

Gerade im Bereich der Gesundheitspolitik enthilt jedoch betreffender Artikel 152 EGV

in seinem Absatz 4 eine Bestimmung, die das Schaffen von vereinheitlichenden

%! Sekretariat Europdischer Konvent (2002), S. 3.
2 Vgl. dazu die Aufschliisselung des Art. 152 auf S. 21 ff.
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Rechtsakten erschweren, aber nicht unmoéglich machen kann. Im Folgenden sollen diese
Regelung vorgestellt und durch ein Fallbeispiel veranschaulicht werden, wie diese zwar

nicht umgangen, aber — iiberspitzt formuliert — ,, ausgehebelt” werden kann.

4.3. Artikel 152 Absatz 4 — die Frage nach einem Harmonisierungsverbot

Nachdem geklart wurde, um welche Art von Kompetenz es sich im Bereich des
Gesundheitswesens handelt, stellt sich als nédchstes die Frage, welche Instrumente der EG

Verfiigung stehen, um tétig werden zu konnen.
Absatz 4 des Artikels 152 EGV bestimmt in diesem Zusammenhang:

,Der Rat tragt gemdll dem Verfahren des Artikels 251 und nach Anhorung
des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der
Regionen mit folgenden MafBlnahmen zur Verwirklichung der Ziele

dieses Artikels bei:

[...] b) abweichend von Artikel 37 Mallnahmen in den Bereichen
Veterindrwesen und Pflanzenschutz, die unmittelbar den Schutz der

Gesundheit der Bevolkerung zum Ziel haben.

c) FordermaBnahmen, die den Schutz und die Verbesserung der
menschlichen Gesundheit zum Ziel haben, unter Ausschlu3 jeglicher
Harmonisierung der Rechts- und  Verwaltungsvorschriften  der

Mitgliedsstaaten.*

Aus diesen Regelungen lassen sich mehrere Schliisse beziiglich supranationaler

Aktivitaten im Bereich des Gesundheitswesens ziehen:

- Der Verweis auf das Mitentscheidungsverfahren nach Artikel 251 EGV
garantiert dem Europdischen Parlament den groBtmdglichen Einfluss bei dem

Schaffen von Rechtsakten.

- Abs. 4 lit. b ermoglicht es, ohne auf die gemeinsame Agrarpolitik des Art. 37
Riicksicht nehmen zu miissen, das volle Handlungsinstrumentarium des EGV zu

niitzen, sofern der Gesundheitsschutz der Bevolkerung im Zusammenhang mit



Veterindrwesen und Pflanzenschutz verbessert wird. Beziiglich der Wahl der
Form sind die rechtssetzenden Organe somit in diesem eingeschriankten Bereich

frei.

- Abs. 4 lit. ¢ enthélt darauf folgend die Antwort, was in allen anderen Féllen des
Gesundheitsschutzes gelten sollte — grundsdtzlich erlaubt dieser nur
,, Fordermallnahmen* und beschriankt somit fiir den Grofiteil der Initiativen im
Gesundheitsbereich das Handlungsinstrumentarium - hierbei wird vor allem der
AusschluB3  jeglicher Harmonisierungsma3inahmen hervorgehoben. Dieser
Umstand lédsst vorerst den logischen Schluss zu, dass es keinen allzu grofen
Spielraum fiir eine ,wirksame® supranationale Gesundheitspolitik gibt:
Fordermafinahmen konnen hochstens dazu verpflichten, die Forderung
zweckgemifl zu verwenden™, aber nicht die Ergebnisse von verpflichtenden
Normen (und etwaiger damit entstehender subjektiver Rechte) erreichen oder
eine Gleichschaltung der Mitgliedsstaaten in bestimmten Bereichen des

Gesundheitswesens bewirken.

Der Grund fiir die Beibehaltung der staatlichen Souverénitit in diesem Bereich beruhte
auf der Uberlegung, dass alle Mitglieder eines Gesundheitssystems den gleichen Zugang
zu den Versorgungseinrichtungen haben sollen — aufgrund der wirtschaftlichen und
kulturellen Unterschiede zwischen den Staaten miissen diese auch in der Lage sein, ihre

Systeme unterschiedlich ausgestalten zu konnen.”

Es finden sich jedoch im Gemeinschaftsrecht einige sekundirrechtliche Regelungen,
welche die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten angleichen und
dabei auch prima facie den Gesundheitsschutz bezwecken — hier stellt sich die Frage, wie
dies unter Beachtung des giiltigen Primirrechts in Gestalt von Artikel 152 EGV zu
erreichen moglich ist. In verschiedenen Entscheidungen hat sich der Gerichtshof mit
diesem Problem auseinandergesetzt um das Verhiltnis zwischen Gesundheitsschutz und

Binnenmarkt sowie den einschlidgigen Bestimmungen des EGV zu kléren.

Aufgrund des engen thematischen Konnex wird nachfolgend die Entscheidung zur RL

2001/37/EG vorgestellt und die weiteren Erkenntnisse zu den Richtlinien {iber

% Strittig, Vgl. Schneider in Mayer (Hrsg.) EU- und EG-Vertrag, Art 152 Rz 24.

% Vgl. Dettling, Ethisches Leitbild und EuGH-Kompetenz fiir die Gesundheitssysteme? in EuZW 2006, S.
522.
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Tabakwerbeverbote 98/43/EG sowie 2003/33/EG, welche ebenfalls in Verbindung mit dem
hier bestehenden Problem stehen, im Zusammenhang mit den Ausfithrungen zu Artikel 95

EGV diskutiert.

4.3.1. Rs British American Tobacco C-491/01%

Sachverhalt:

Im Dezember 2001 hat der High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench
Division (Administrative Court), ein Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet um zwei

Fragen beziiglich der Giiltigkeit und Auslegung der Richtlinie 2001/37/EG*® zu kliren.

Anlass dafiir war ein Antrag der British American Tobacco Investments Ltd. sowie der
Imperial Tobacco Ltd. auf Zulassung einer Klage zur Uberpriifung der RechtmiiBigkeit der
Absicht und/oder Verpflichtung zur Umsetzung der Richtlinie, welche unter anderem
vorsieht, dass Tabakerzeugnisse keine Namen tragen diirfen, die eine geringere
Schidlichkeit als andere vortduschen (,,light*, ,,mild*) und einen prozentuellen Anteil der
Flachen auf Verpackungen festlegt, auf welchen Warnhinweise angebracht werden

miissen.”’

Entscheidung:

Der Zweck dieser Richtlinie ist, wie sich aus der dritten Begriindungserwéigung ergibt,
die Bedingungen fiir das Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern, da die
Vorschriften fiir Herstellung, Aufmachung und Verkauf von Tabakerzeugnissen sich noch
wesentlich unterscheiden, wodurch wiederum Handelshemmnisse fiir den Markt entstehen.

Weiters heisst es in der vierten Erwdgung:

,»Gemél Artikel 95 Absatz 3 des Vertrags sollte in den Bereichen

Gesundheit, [...] von einem hohen Schutzniveau ausgegangen werden.

% EuGH 10.12.2002, C-491/01 British American Tobacco Investments und Imperial Tobacco, Slg. 2002,
1-11453.

% Richtlinie 2001/37/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen.

7 Hempel, Tabakgenuss und Europarecht in OBI 2008, 210.



Angesichts der schddlichen Wirkungen des Tabaks sollte dem
Gesundheitsschutz in diesem Zusammenhang Vorrang eingerdumt

werden‘%®

Und schlieBlich definiert Artikel 1 der Richtlinie die zu regelnden Materien:

»|...] die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedsstaaten fiir den Teer-, Nikotin- und Kohlenmonoxidhdchstgehalt
von  Zigaretten, fiir die gesundheitsrelevanten Warnhinweise und
sonstigen Angaben auf den Verpackungen von Tabakerzeugnissen sowie
fiir bestimmte MaBBnahmen, die die Inhaltsstoffe und die Bezeichnungen
von Tabakerzeugnissen betreffen, wobei von einem hohen

Gesundheitsschutzniveau ausgegangen wird.«”

Ausgehend von diesen Beobachtungen scheint es, als wiirde die RL 2001/37 mit ihren
harmonisierenden MalBnahmen unter anderem den Gesundheitsschutz der Bevolkerung
bezwecken — nach Artikel 152 Abs. 4 lit ¢ EGV und seinem Vorrang vor

sekundarrechtlichen Regelungen konnte hier ein Verstof3 vorliegen.

Der Gerichtshof sah sich in Folge mit mehreren Fragen zur Giiltigkeit dieser Richtlinie
unter verschiedenen formal- als auch materiellrechtlichen Gesichtspunkten konfrontiert,

auf die nicht alle niher eingegangen werden kann'®.

Des weiteren war fiir die Losung der Problemstellung vor allem die Frage, ob die
Richtlinie aufgrund eines Missbrauchs von Befugnissen ungiiltig ist, von Bedeutung: Die
Kldgerinnen, die Regierung des Vereinigten Konigreichs, die belgische, die franzdsische,
die niederldndische als auch die schwedische Regierung, weiter das Parlament und der Rat
waren in ihren Erkldrungen der Ansicht, dass diese Richtlinie eine verschleierte
gesundheitspolitische Mafinahme sei.'”’ So heisst es etwa in den Ausfiihrungen der

Kldgerinnen:

,Die Kligerinnen des Ausgangsverfahrens machen geltend, die
Gemeinschaft sei nach Artikel 152 Absatz 4 Buchstabe ¢ EG fiir die

eigentliche Harmonisierung der nationalen Vorschriften im Bereich der

% EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 91), Rn 6 ff. .

* Vgl. EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBin. 91), Rn 14.

1% Siehe dazu die genaue Auflistung in EuGH, Urteil British American Tobacco (0. Fufin. 91), Rn 25.
1! EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 91), Rn 188.
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Gesundheit  tiberhaupt nicht wund fiir den Erlass einer

Harmonisierungsmafinahme auf der Grundlage von Artikel 95 EG nur dann
zustindig, wenn diese Mallnahme tatsidchlich den Zweck habe, die
Bedingungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
zu verbessern [...]. Im vorliegenden Fall bezwecke die Richtlinie entgegen
den Ausfiihrungen in ihren Begriindungserwédgungen nicht, den freien
Verkehr mit Tabakerzeugnissen sicherzustellen, sondern diene in

Wirklichkeit dem Gesundheitsschutz.*!'*?

Dieser Auszug, der dem Vorbringen der iibrigen Parteien gleicht, basiert auf dem
Argument, dass Harmonisierungen im Bereich des Gesundheitswesens nur in den Féllen

des Abs. 4 lit a und b mdglich sind, wobei keine dieser Voraussetzungen hier vorliege.

Jedoch vertritt der EuGH in diesem Zusammenhang eine differenziertere Auffassung,

die keinen Versto3 gegen Artikel 152 EGV ortet:

»Zu dem ausdriicklichen Ausschluss jeglicher Harmonisierung [...] zum
Schutz [...] der menschlichen Gesundheit [...] hat der Gerichtshof
festgestellt, dass andere Artikel des EG-Vertrags nicht als Rechtsgrundlage
herangezogen werden diirfen, um diesen Ausschluss zu umgehen. Sind aber
die Voraussetzungen fiir die Heranziehung von Artikel 95, Artikel 47
Absatz 2 EG-Vertrag und Artikel 55 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage
erfiillt, so kann sich der Gemeinschaftsgesetzgeber auf diese Grundlage
stitzen, auch wenn dem Gesundheitsschutz bei den zu treffenden
Entscheidungen mal3gebende Bedeutung zukommt. Zum einen sind [...] die
Voraussetzungen fiir die Heranziehung des Artikels 95 EG im Falle der
Richtlinie erfiillt; zum anderen ist nicht nachgewiesen worden, dass die
Richtlinie ausschlieBlich oder iiberwiegend zu einem anderen Zweck als
dem der Verbesserung der Bedingungen fiir das Funktionieren des

Binnenmarktes fiir Tabakerzeugnisse erlassen worden ist.*'?®

Zwar bestitigt der Gerichtshof hiermit, dass im EGV enthaltene
Harmonisierungsverbote nicht umgangen werden diirfen — jedoch sieht er sich dazu

verpflichtet, die Wichtigkeit eines funktionierenden Binnenmarktes, in welchem die

12 EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 91), Rn 43.
1% EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 91), Rn 190.



Grundfreiheiten so weit wie moglich verwirklicht sind, als Zweck der Richtlinie
herauszustreichen. Diese Entscheidung zu Gunsten der RL beruht auf mehreren

Uberlegungen:

- Artikel 95 EGV kann nur dann als Rechtsgrundlage herangezogen werden,
sofern es dem Binnenmarkt dient. In Artikel 13 der RL findet sich eine
Bestimmung, die den freien Verkehr mit Tabakerzeugnissen und somit die

Warenverkehrsfreiheit sicherstellt.'

- Weiter sieht der EuGH auch die Regelungen {iber den freien
Dienstleistungsverkehr (siche Verweis oben auf Art. 55 EGV) verwirklicht.

- AbschlieBend wird betont, dass ,,dem Gesundheitsschutz [...] entscheidende
Bedeutung zugekommen ist, dies aber eben nicht der vorrangige Zweck der
Richtlinie ist — die Harmonisierung geht zwar von einem hohen Schutzniveau
aus, wie es Artikel 95 EGV vorschreibt, verfolgt aber die Verwirklichung der
Grundfreiheiten und als ,,zwingenden Folgeeffekt* aufgrund der Materie auch

den Gesundheitsschutz.'®

Als Folge dieser Entscheidung muss man anerkennen, dass Harmonisierungen im
Bereich des Gesundheitswesens bzw. -schutzes entgegen des Wortlauts in Artikel 152
EGV moglich sind. Wie weiter unten noch anhand der Beispiele aus der Judikatur des
EuGH zu den Verboten iiber die Tabakwerbung in der Gemeinschaft gezeigt wird, wirkt
sich unter anderem die Verwirklichung der im EGV verankerten Grundfreiheiten auf die
Gesundheitssysteme der Mitgliedsstaaten in verschiedenster Weise aus. In diesem
Zusammenhang bedarf es einer genaueren Analyse der Zustiandigkeit der Mitgliedsstaaten
im Bereich der Organisation des Gesundheitswesens, der systematischen Stellung des
Artikels 152 im EGV sowie des Artikel 95 EGV als Rechtsgrundlage fiir harmonisierendes
Tatigwerden der EG, um die Bedeutung und die Reichweite der Entscheidungen des
Gerichtshofes und den Umfang der ,,Hebelwirkung®“ der Grundfreiheiten beziiglich

Harmonisierungsverboten zu erfassen.

' EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 91), Rn 74.
195 Vgl. zu diesem Argument EuGH, Urteil British American Tobacco (0. Fuin. 91), Rn 75, 91 und 189.
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4.4. Artikel 152 (5) — die Organisation des Gesundheitswesens als

Verantwortung der Mitgliedsstaaten

AnschlieBend an die Uberlegungen des vorangehenden Kapitels soll nun untersucht
werden, wie weit Artikel 152 Abs. 5 EGV einerseits die Gemeinschaft, andererseits die

Mitgliedsstaaten in Angelegenheiten des Gesundheitswesens gehen lésst.

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt wurde, finden sich die Handlungsmoglichkeiten der
Gemeinschaft im Gesundheitswesen durch die Normierung einer Beitragskompetenz in
Absatz 1 wieder — nur unterstiitzendes Tatigwerden, ganz 1im Sinne des
Subsidiarititsprinzips des Art. 5 EGV und des Prinzips der begrenzten
Einzelerméchtigung, ist (dem Wortlaut nach) moglich, wobei die Rechtsprechung des

EuGH zum Harmonisierungsverbot des Absatz 4 zu beriicksichtigen ist.

Jedoch findet sich in Absatz 5 eine weitere in diesem Zusammenhang wichtige
Bestimmung, die sich ebenfalls als Ausdruck des Subsidiarititsprinzips versteht. Dieser

Absatz normiert, dass

,bel der Titigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der
Bevolkerung [...] die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die
Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in

vollem Umfang gewahrt [bleibt].*

Der wichtige Bereich der Organisation des Gesundheitswesens geht nach diesem Satz
also in keinem Fall auf die Gemeinschaft {iber, die Mitgliedstaaten handeln in diesem
Gebiet autonom, lediglich an Ziele und Vorgaben der gemeinsamen Gesundheitspolitik
gebunden. Warum diese Bestimmung eingefiigt wurde, mag mehrere Griinde gehabt haben
— politisches Interesse und die Empfindlichkeit dieses Politikbereichs (wie bereits im
Zusammenhang mit Art. 152 Abs. 4 EGV weiter oben angesprochen) werden
entscheidendes Gewicht bei der Schaffung dieser Bestimmung gehabt haben. Zu erwdhnen
ist weiters, dass Absatz 5 nicht von ,,Zustdndigkeit®, sondern von ,,Verantwortung* der
Mitgliedstaaten spricht. ,,Verantwortung® geht iiber ,,Zustdndigkeit* hinaus — von ihr kann
nicht nur das Verbot ,,feindlicher Normsetzung* sondern auch jegliche andere Form der

rechtlichen Einmischung erfasst sein.'” Die mogliche Tragweite dieser Formulierung und

1 Vgl. Dettling, a. a. O., 522.



ihre Folgen werden weiter unten im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des EuGH zu

grenziiberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen genauer untersucht.

Wie anhand der Rs British American Tobacco jedoch schon gezeigt wurde, sind solche
Bestimmungen in Augen des EuGH mit Vorsicht und unter Beriicksichtigung der
Gewdihrleistung der Grundfreiheiten zu behandeln. Eine Klarstellung der Frage, wie weit
der Autonomieschutz durch Artikel 152 Abs. 5 EGV tatsdchlich reicht, hat der EuGH in
der Entscheidung Watts getroffen und ist in diesem Fall zu dem Schluss gekommen, dass
die Organisation der Gesundheitssysteme fiir die Bevolkerung zwar den Mitgliedstaaten
obliegt, sich aber Verpflichtungen zu Anderungen daraus ergeben kdnnen, sofern es nétig
ist, anderen Vertragsbestimmungen zu ihrer Durchsetzung zu verhelfen.'” Ohne zu weit
vorgreifen zu wollen ldsst sich also festhalten, dass die Organisation des
Gesundheitswesens grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten liegt, Anderungen und
Anpassungen aber dann durch das Gemeinschaftsrecht bedingt sein konnen, sofern die
Erfiillung anderer Artikel des EG-Vertrages (wie etwa die Gewihrleistung der
Dienstleistungsfreiheit) dies verlangt. In diesem Sinne hat der EuGH in einem Urteil

festgestellt:

»Zwar lasst das Gemeinschaftsrecht die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten
zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberiihrt;
gleichwohl miissen die Mitgliedstaaten bei der Auslibung dieser Befugnis

das Gemeinschaftsrecht beachten*'®

Ahnlich der Rechtsprechung zum Harmonisierungsverbot finden sich auch bei dieser
Bestimmung gewisse Nuancen und durch den EuGH festgelegte Bedingungen, die einen
iiber den Wortlaut des Artikel 152 EGV hinausgehenden Einfluss der Gemeinschaft auf

das Gesundheitswesen ihrer Mitglieder gewéhrleisten konnen.

Wie weit dieser gehen kann, ldsst sich aufgrund der noch fehlenden Entscheidungen des
Gerichtshofes in diesem Bereich noch nicht beurteilen, sondern nur skizzieren. Anhand der
weiter unten folgenden Diskussion der Rechtssache Watts wird aber ersichtlich werden,

dass in diesem Bereich bei kontinuierlicher Rechtsprechung seitens des EuGH die

7 EuGH 16.5.2006, C-372/04 Watts, Rn. 144 ff., Slg. 2006, 1-4325, siche dazu die ausfiihrliche Behandlung
dieses Urteils in Kap. 8.4.

"% EuGH 28.4.1998, C-12/95 Decker, Slg. 1998, 1-1831.
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Moglichkeit besteht, spiirbare Anderungen in den Systemen der Mitgliedsstaaten zu

erwirken.

Als Zwischenergebnis ldsst sich hier mE eine Unterteilung der Zustdndigkeit im
Gesundheitswesen vornehmen: Zum einen jene Kompetenz im engeren Sinn, welche sich
dem Wortlaut nach in Artikel 152 EGV als lediglich einen Beitrag umfassend findet —
andererseits die Rechtsetzungsbefugnis, die durch die Rechtsprechung des EuGH unter
Berufung auf das Respektieren anderer Bestimmungen im EGV ausgedehnt wurde — die

Kompetenz im weiteren Sinn.

Im Lichte dieses Gedankens empfiehlt sich als ndchster Schritt die systematische
Interpretation des Artikels 152 EGV um weitere Erkenntnisse {liber die Bedeutung dieser

Regelung auch im Zusammenhang mit verwandten Bestimmungen des EGV zu erlangen.

S. Die Position im Vertrag und Beziehung zu

weiteren Bestimmungen

Nach der Prdambel, Erstem sowie Zweitem Teil werden im Vertrag zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft die Politiken der Gemeinschaft aufgefiihrt, die sich wiederum
in 21 Titel mit untergeordneten Kapiteln gliedern. Eingebettet zwischen den Politiken
Kultur und Verbraucherschutz findet sich Titel XIII, welcher das Gesundheitswesen in
Form von Artikel 152 EGV enthdlt. Zusammen mit den Titeln XI , XII und XIV
(Sozialpolitik, allgemeine berufliche Bildung und Jugend) bildet das Gesundheitswesen

einen ,,Block der sozialen Politiken* im Gefiige des Vertrages.

Ist Titel XIII zweifelsohne die wichtigste Bestimmung und Grundlage fiir die
Gesundheitspolitik der EG, darf man hier nicht stehen bleiben sondern empfiehlt sich eine
genauere Untersuchung der thematisch verwandten Kompetenzbestimmungen des EGV -
mit anderen Worten: werden Belange des Gesundheitsschutzes und Erhaltung derselben
auch in anderen Politikbereichen beriicksichtigt und falls ja, welche Mdoglichkeiten wurden

genutzt, um dies zu erreichen?



Um befriedigende Antworten auf diese Fragen zu finden, werden in diesem Kapitel
ausgewdhlte Politiken der Gemeinschaft vorgestellt und erarbeitet, worin der
(offensichtliche oder versteckte) Zusammenhang zur supranationalen Gesundheitspolitik
zu finden ist (es ist zu beriicksichtigen, dass der FEinfluss des Art. 152 EGV als
Querschnittsmaterie hierbei nicht in Frage gestellt bzw. behandelt wird). Wird man sich
der im vorangegangenen Kapitel erlduterten Annahme einer Zustdindigkeit im weiteren
Sinn gewabhr, verlangt die Logik, nach moglichen Erweiterungen der Gesundheitspolitik an
anderen Stellen des EGV zu suchen und, sofern solche vorhanden sind, diese zu

analysieren.

5.1. Artikel 71 EGV

Um die in Artikel 70 EGV festgelegte gemeinsame Verkehrspolitik zu verwirklichen,
sieht Artikel 71 EGV vor, dass unter anderem

»der Rat unter der Beriicksichtigung der Besonderheiten des Verkehrs
gemidl dem Verfahren des Artikels 251 und nach Anhorung des

Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen
[...]
¢) MaBnahmen zur Verbesserung der Verkehrssicherheit erlassen;
d) alle sonstigen zweckdienlichen Vorschriften erlassen [soll].
Absatz 2 legt weiter fest:

»~Abweichend von dem in Absatz 1 vorgesehenen Verfahren werden die
Vorschriften liber die Grundsitze der Verkehrsordnung, deren Anwendung
die Lebenshaltung [...] in bestimmten Gebieten [...] ernstlich

beeintrichtigen konnte, vom Rat auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhorung des Europdischen Parlaments und des Wirtschafts- und

Sozialausschusses einstimmig erlassen [...].

Halt man sich vor Augen, dass wie anfangs festgestellt die Gesundheitspolitik neben
Verbesserung auch Pridvention umfasst, stellt sich die Frage, ob ,MaBnahmen zur

Verbesserung der  Verkehrsicherheit® nicht auch wunter Umstdnden partiell
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gesundheitspolitisch motivierte Aktionen rechtfertigen kdnnten — man denke an aktuelle
Probleme wie Feinstaubiiberlastung oder an die allgemeine Gefahr eines Verkehrsunfalls
auf Europas Straflen. Folgt man der Rechtsprechung zu Handelshemmnissen auf dem
Markt fiir Tabakprodukte liee sich auch fiir gesundheitsschiitzende, verkehrspolitische

MaBnahmen eine Argumentationslinie finden:

Ein mogliches Szenario wire etwa eine auf Artikel 71 EGV basierende Regelung, die es
den Mitgliedsstaaten gebietet, berufsmidfligen Fahrern (wie etwa LKW-Lenkern,
Lokfithrern, Taxifahrern) in regelméfigen Abstinden medizinischen Kontrollen zu
unterziehen. Der gesundheitspolitische Aspekt wére nicht zu verneinen, jedoch steht hier
die ,,Verbesserung der Verkehrssicherheit“ — als Gewdéhrleistung des weitestgehend
sicheren Transport von Menschen und Personen — im Vordergrund. Damit wiren, wenn
man diesen Gedankengang fortsetzt, die rechtsetzenden Organe (im konkreten Fall: Rat
und Parlament im Mitentscheidungsverfahren) der EG nicht an das Harmonisierungsverbot
des Artikel 152 EGV gebunden und wiirden auch nicht unerlaubt eine Anderung in der
Organisation der Gesundheitssysteme der Mitgliedsstaaten notwendig machen, wobei alle
MaBnahmen dem in Artikel 152 Abs. 1 EGV statuiertem hohen Schutzniveau geniigen

miuissten.

Noch deutlicher findet sich eine Zustdndigkeitsregelung in Absatz 2, wonach
Grundsétze der Verkehrsordnung, die die Lebenshaltung in Gebieten beeintrachtigen
konnten, ebenso vom Rat nach Anhérung von Parlament und Wirtschafts- und
Sozialausschuss erlassen werden konnen. Auch hier bestiinde die Moglichkeit, bei
entsprechender Ausgestaltung gesundheitspolitisch bedeutsame Mallnahmen erlassen zu

konnen.

5.2. Artikel 137 EGV

Die nédchste Bestimmung, welche fiir diese Untersuchung ausgewaihlt wurde, findet sich
am Beginn des oben erwihnten ,.Block der sozialen Politiken®. Um die in Artikel 136
EGV normierten Ziele (Forderung der Beschiftigung, Verbesserung der Lebens- und
Arbeitsbedingungen, angemessener sozialer Schutz, etc.) zu realisieren wird die

Gemeinschaft von Artikel 137 mit einer Beitragskompetenz (arg ,,unterstiitzt und erginzt)



ausgestattet um in bestimmten Gebieten titig werden zu kdnnen. So findet sich in Absatz 1
litera a der Auftrag zur ,,Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der

Gesundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer*.

Absatz 2 legt fest, wie weit das Pouvoir des Rates reicht; zum einen kann er gemif
litera a ,unter Ausschluss jeglicher —Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Mallnahmen annehmen, die dazu bestimmt
sind, die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten durch Initiativen zu férdern [...]*
oder nach litera b [...] durch Richtlinien Mindestvorschriften erlassen, die schrittweise
anzuwenden sind“, wobei diese sich nicht als Gefdhrdung von kleinen und mittleren

Unternehmen darstellen diirfen'®.

Erinnert schon das normierte Harmonisierungsverbot an Bestimmungen des Artikel 152

EGV, so findet sich auch in Absatz 4 eine Regelung, die bekannt scheint:

,Die aufgrund dieses Artikels erlassenen Bestimmungen beriihren nicht die
anerkannte Befugnis der Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems
der sozialen Sicherheit festzulegen, und dirfen das finanzielle

Gleichgewicht nicht erheblich beeintrichtigen [...].

Auch hier wird explizit auf das Selbstorganisationsrecht der Mitgliedstaaten Riicksicht

genommen.

Aus diesen Beobachtungen (Vorhandensein einer Beitragskompetenz, Verbot von
Harmonisierungsvorschriften und Selbstorganisationsrecht der MS) ergibt sich, dass
Artikel 137 EGV auf die Bestimmungen des Artikels 152 EGV Riicksicht nimmt, um
diesem nicht zuwiderzulaufen. Man konnte sich jedoch auch hier fragen, inwieweit die (bis
jetzt vorgestellte) Rechtsprechung zu Art. 152 EGV auf Art. 137 EGV Einfluss haben

konnte.

19 So zum Beispiel: RL 92/85/EWG iiber die Durchfiihrung von Mafnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz.
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5.3. Artikel 153 Abs. 3 EGV

Eine weitere Bestimmung, die ebenfalls mit Gesundheitsschutz durch européische

Politik im Zusammenhang steht findet sich in Art. 153 EGV:

»Zur Forderung der Interessen der Verbraucher und zur Gewihrleistung
eines hohen Verbraucherschutzniveaus leistet die Gemeinschaft einen

Beitrag zum Schutz der Gesundheit [...]*

Nach dem Wortlaut dieser Regelung wird klargestellt, dass Verbraucherschutz nicht nur
den wirtschaftlichen sondern auch physischen Schutz der Konsumenten umfasst.
Wiederum ldsst sich auch hier herauslesen, dass es sich nur um eine Beitragskompetenz
handeln kann, wie auch in A4bsatz 3 betont und festgelegt wird, wie die Ziele des

Verbraucherschutzes erreicht werden sollen:''°

»Die Gemeinschaft leistet einen Beitrag zur Erreichung der in Absatz 1

genannten Ziele durch

a) MaBnahmen, die sie im Rahmen der Verwirklichung des

Binnenmarkts nach Artikel 95 erldf3t; [...]

Bei der Untersuchung dieser Konstruktion fdllt auf, dass zwar im Eingangsatz die
unterstiitzende Tétigkeit der Gemeinschaft betont wird, litfera a aber die fiir
Beitragskompetenzen typische Limitierung der Handlungsmdglichkeiten wiederum authebt
und ausdriicklich ein harmonisierendes Tétigwerden nach Artikel 95 EGV vorsieht, sofern
es der Verwirklichung des Binnenmarktes dient. Wenn Maflnahmen zur Herstellung des
gemeinsamen Marktes notwendig erscheinen, ist ein hohes Niveau im Verbraucherschutz
anzulegen, welches auch gesundheitsrelevante Aspekte umfasst - der Riickgriff auf das
Verbot von harmonisierenden MaBBnahmen nach Artikel 152 Abs. 4 EGV muss hier ins

Leere gehen.

Die enge Verkniipfung dieser Sachgebiete (welche sich aus dem Umstand ergibt, dass
diese beiden Politiken in einer Generaldirektion zusammengefasst sind) legt die Frage

nahe, warum nicht auch in Artikel 152 EGV eine klidrende Bestimmung eingearbeitet

119 Vgl, dazu auch Streinz, Europarecht (2008), S. 60.



wurde, die es ermdglicht binnenmarktverwirklichende harmonisierende MaBBnahmen zu
erlassen, die dabei von einem hohen Standard im Regelungsbereich der Gesundheit
ausgehen. Es ist hier davon auszugehen, dass diese beiden Bestimmungen urspriinglich mit
verschiedenen Zielen in den EGV eingearbeitet wurden. Die Konkretisierung, dass auch
MalBnahmen nach Art. 95 EGV einen Beitrag zum Verbraucherschutz darstellen, stellt klar,
dass dieses Ziel vorrangig tliber die Verwirklichung des Binnenmarktes erreicht werden soll
und somit der Verbraucherschutz auf der Ebene der Gemeinschaft der Erreichung des
gemeinsamen Marktes nachgeordnet ist.""" Eine dhnliche Konkretisierung konnte in Artikel
152 EGV nicht eingefiigt werden, da diese Bestimmung von einem anderen Konzept zur

Zielerreichung ausgeht.

54. Artikel 163 EGV

Auch der Bereich Forschung und Technologischen Entwicklung, genauer Artikel 163
EGYV, ladt dazu ein zu untersuchen, ob eine Beziehung zu den Bestimmungen des Artikels

152 EGV besteht.
Grundsatzlich wird festgelegt:

,Die Gemeinschaft hat zum Ziel, die wissenschaftlichen und

technologischen Grundlagen der Industrie der Gemeinschaft zu stirken
und die Entwicklung ihrer internationalen Wettbewerbsfahigkeit zu fordern
sowie alle Forschungsmallnahmen zu unterstiitzen, die aufgrund anderer

Kapitel dieses Vertrags fiir erforderlich gehalten werden.*

Gemidll Art. 152 Abs. 1 EGV umfasst die Téatigkeit der Gemeinschaft auch ,,die
Erforschung der Ursachen, der Ubertragung und der Verhiitung® von schweren

weitverbreiteten Krankheiten.

Setzt man diese Bestimmungen zueinander in Beziehung, ergibt sich ein Bild, wonach
zu den Zielen der Gemeinschaft im Bereich des Gesundheitswesens nicht nur der Schutz
und die Verbesserung sondern auch die Forschung gehdrt, wobei die einschldgigen Artikel

weitgehend aufeinander Riicksicht nehmen.

"' Wichard in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 153, Rz 15; Basedow in FS Everling (1995), S. 49.
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Auch in der Handlungsweise besteht Ubereinstimmung: Artikel 152 EGV spricht von
der fordernden Tétigkeit im Forschungsbereich, durch die die Politik der Mitgliedstaaten
erginzt werden soll; Artikel 164 EGV, welcher die Schritte zur Zielerreichung im Bereich
der Forschung und technologischen Entwicklung festlegt, spricht von ,,MafBnahmen,
welche die in den Mitgliedstaaten durchgefiihrten Aktionen ergénzen®; folgt man der
Meinung von Streinz stellt sich die Kompetenz in Artikel 164 EGV sogar als ein ,,weniger*

dar, da sie als Rahmenkompetenz lediglich Koordinations- und Akkordierungsauftrage

erhilt.''?

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass Artikel 152 und 164 EGV im Gefiige des
Vertrages gut zusammenarbeiten konnen — weder in den moglichen Handlungsweisen noch

in den inhaltlichen Abgrenzungen scheinen Reibungspunkte auf.

5.5. Artikel 174 EGV

Den Abschluss dieses Kapitels bildet ein Blick auf Titel XIX des 3. Teils im EGV, in

welchem sich der Politikbereich Umwelt findet.
Zur Umweltpolitik und ihrer Reichweite legt Artikel 174 EGV fest:

,»Die Umweltpolitik der Gemeinschaft trdgt zur Verfolgung der
nachstehenden Ziele bei: - Erhaltung und Schutz der Umwelt

sowie der Verbesserung ihrer Qualitit;

- Schutz der menschlichen Gesundheit;

[L.]

In Absatz 2 finden sich weitere Grundprinzipien, wie die Riicksichtnahme auf regionale
Unterschiede, die Verpflichtung zur Vorsorge (Vorsorgeprinzip), das Verursacherprinzip
und die Festlegung ein hohes Schutzniveaus. Die enge Verbindung dieser beiden

Bestimmungen wurde auch von der Kommission hervorgehoben, die in ihrer Mitteilung

12 Streinz, a.a. 0., S.61.



iiber eine europdische Strategie fiir Umwelt und Gesundheit'”® die Wechselwirkungen

zwischen Gesundheit und Umwelt herausstreicht.

Handelt es sich hier auch wiederum um eine Beitragskompetenz (arg ,,tragt...bei®),
besteht insofern ein Unterschied zu Artikel 152 EGV, als harmonisierendes Tatigwerden
nicht untersagt wird — Artikel 176 EGV stellt lediglich fest, dass die Mitgliedstaaten nicht
daran gehindert sind, strengere Mallnahmen beizubehalten oder zu ergreifen, sofern sie mit

dem Vertrag vereinbar sind.

Es stellt sich nun die Frage, wie weit es moglich ist, sich auf Artikel 174 EGV als
Kompetenzgrundlage zu berufen um gesundheitsschiitzende Maflnahmen zu erlassen. ME
lasst sich die Abgrenzung zwischen beiden Kompetenztatbestinden relativ klar ziehen:
Ergibt die Betrachtung im Einzelfall, dass eine Maflnahme vorwiegend dem Umweltschutz
dient und dieser wiederum auch zum Schutz der menschlichen Gesundheit beitragt, handelt
es sich um eine MaBBnahme nach Artikel 174 EGV. Bei Aktionen bzw. Regelungen, bei
welchen klar der Schutz oder die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung im
Vordergrund stehen (womdglich sogar zu Lasten des Umweltschutzes), stiitzt sich die
MalBnahme auf Artikel 152 EGV. Es ist also, im Sinne der Rechtsprechung des EuGH,
nach dem tiberwiegenden Zweck der jeweiligen MaBBnahme zu fragen — dieser fiihrt zur

passenden Kompetenzgrundlage.

Ein Beispiel fiir eine gelungene Kohabitation dieser beiden Bestimmungen ist die
Richtlinie 2000/69/EG iiber Grenzwerte von Benzol und Kohlenmonoxid in der Luft'"”. Mit
Hilfe dieser Regelung sollte der Gehalt der genannten Stoffe in der Luft eingegrenzt
werden, um deren schéddliche Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und die
Umwelt insgesamt zu stoppen. Diese Zielsetzung ldsst erkennen, dass zwar der Schutz der
menschlichen Gesundheit fiir diese Richtlinie auch von Bedeutung ist, der vorrangige
Zweck aber in dem Schutz der gesamten Umwelt zu finden ist. Aus diesem Grund wurde
als Rechtsgrundlage auch nicht Artikel 152 EGV sondern Art. 175 sowie 174 EGV
gewahlt.

Richtig wird jedoch in den Erwdgungsgriinden festgehalten, dass diese Richtlinie auch
der Vorgabe des Art 152, in allen Politikbereichen ein hohes Schutzniveau fiir die

menschliche Gesundheit zu schaffen, entsprechen muss. Der enge Bezug wurde weiters

'3 KOM (2003) Nr. 338 endg. vom 11.06.2003, S. 1.
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dadurch unterstrichen, dass erwihnte Richtlinie beziiglich ihrer Katalogisierung sowohl in

den Sachgebieten Umwelt sowie Gesundheitsschutz zu finden ist.'”

Diese vorangehenden Untersuchungen haben gezeigt, dass eine enge Verkniipfung
zwischen Artikel 152 EGV, seiner Bedeutung fiir die Gesundheitspolitik und anderen
Bestimmungen des Vertrages besteht. Die EG wird nicht nur basierend auf Artikel 152
EGV vertikal titig sondern auch horizontal dort, wo sie sich auf andere Bestimmungen und
Politiken stiitzt.'""® Aufgrund der thematisch genau umrissenen Bereiche, die der
Gesundheitsschutz in diesen verwandten Artikeln einnimmt, ist es wohl berechtigt, diese

Bestimmungen als leges speciales gegeniiber Artikel 152 EGV anzusehen.

6. Artikel 95 EGYV als Instrument flexibler
Rechtsgestaltung

In diesem Kapitel soll — im Anschluss an die Ausfithrungen zur sachlichen Kompetenz
der EG — nun eines der wichtigsten Instrumente zur harmonisierenden Rechtsgestaltung
untersucht werden. Artikel 95 EGV, welcher - unter der Voraussetzung dass es sich um
einen Beitrag zum Funktionieren des Binnenmarktes handelt - es ermdglicht, die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten anzugleichen, scheint nach einer ersten,
schnellen Betrachtung aufgrund der Bestimmung des Artikel 152 Abs. 4 EGV keinen

Anwendungsmoglichkeit im Bereich des Gesundheitswesens zu haben.

Doch schon am Beispiel der Entscheidung British American Tobacco und den dortigen
Ausfiihrungen des Gerichtshofes ist angeklungen, dass sowohl in Lehre als auch Praxis
eine differenziertere Betrachtung geboten ist und dies zu anderen Ergebnissen fiithren kann
bzw. gefiihrt hat. SchlieBlich findet sich auch in Absatz 3 eine Schutzniveauklausel,
wonach ein hohes Gesundheitsschutzniveau bei der Berufung auf Artikel 95 EGV zu

gewahrleisten ist.

Beriicksichtigt man die Moglichkeit weitreichender und starker Einfliisse auf die

Sozialsysteme der Mitgliedsstaaten durch harmonisierende Bestimmungen, die sich —

'3 Vgl. dazu den Fundstellennachweis unter http://eur-lex.europa.eu/Repview.do?rep=15(27.03.2009).
"8 Wichard in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 152 Rz 2.
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aufgrund der Qualitét als Querschnittsmaterie — {iber diese hinaus auch auf andere Bereiche
der Rechts- bzw. Verwaltungsordnung auswirken konnen, erscheint es nicht moglich,
ernsthafte Aussagen iiber die Qualitit der europdischen Gesundheitspolitik zu treffen, ohne
diese Bestimmung genau zu untersuchen — es stellt sich in diesem Zusammenhang die
grundsétzliche Frage, inwieweit die Verwirklichung des Binnenmarktes auf der einen und
der Gesundheitsschutz auf der anderen Seite miteinander zu vereinbaren sind und ob dort,
wo dem Gesundheitsschutz Rechnung getragen wird, mit dieser Riicksichtnahme nicht ein

Konflikt mit Artikel 152 EGV entstehen konnte.

6.1. Zweck und Anwendungsbereich

Nach der Bestimmung des Abs. 1 sollen durch die ,,Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten® Hindernisse beseitigt werden, die sich aus
der Unterschiedlichkeit von nationalen Vorschriften ergeben und der Verwirklichung des
gemeinsamen Marktes entgegenstehen.'"” Dies wird schon im ersten Satz durch den Bezug
auf Artikel 14 EGV und in Satz 2 unter Definition des Zieles der ,,Errichtung und des
Funktionieren des Binnenmarktes® hervorgehoben''®, wobei die Errichtung und das
Funktionieren als jeweils selbststindige Ziele gelten, zu denen ein ,,wesentlichen Beitrag*

geleistet werden muss.

Auch fiir die Kompetenz nach Artikel 95 EGV gelten die im Vertrag festgelegten
Grenzen fiir von der Gemeinschaft geschaffene Vorschriften gegeniiber Mitgliedstaaten,
wie etwa das Subsidiaritits- und Verhdltnismdfigkeitsprinzip nach Art. 5 EGV, die

Diskriminierungsverbote und die gemeinschaftsrechtlichen Grundrechte.'"”

Diese mit der EEA geschaffene Bestimmung wurde in den Vertrag eingefiigt, um
bestimmte Schwichen zu beseitigen die Artikel 94 EGV aufweist, wie etwa das dort

erforderliche Einstimmigkeitsprinzip und die Beschrinkung auf die Handlungsform der

7 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Artikel 95 Rz 1.

"8 Kahl in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 95 Rz 4. Zu der Frage, inwiefern sich die Begriffe
,.Binnenmarkt* und ,,gemeinsamer Markt“ decken: Beiser/Zorn, a. a. O. , Art. 95 Rz 5 ff. .

19 Beiser/Zorn, a. a. O. , Art. 95 Rz 17.
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Richtlinie'® - die Union war so ab diesem Zeitpunkt in der Lage, flexibler und

dynamischer auf Hindernisse im Binnenmarkt zu reagieren.

Der sachliche Anwendungsbereich findet sich in den ersten beiden Absédtzen umrissen:
Absatz 1 legt fest, dass diese Bestimmung nur dann zur Anwendung kommen soll ,,soweit
in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist“. Unter Beachtung dieser
Subsidiarititsklausel handelt es sich also hier um ,,eine
Generalrechtsangleichungskompetenz, die  gegeniiber  spezielleren  Vorschriften
zurlicktritt“'?' (zu diesen zihlen etwa: Art. 44, Art. 55 iVm Art 46 Abs. 2 oder Art. 57 Abs.
2 EGV).

Zur Auswahl an Handlungsformen bleibt anzumerken, dass sich diese nicht auf die
Richtlinie und Verordnung beschrinken — vielmehr steht das ganze Pouvoir des Artikel
249 EGV zur Verfligung'** ,wobei die Richtlinie in der Literatur ,,als besonders geeignetes

Instrument zur Rechtsangleichung* qualifiziert wird.'”

Absatz 2 enthilt drei Ausnahmen vom Anwendungsbereich, wonach ,,Absatz 1 [...] nicht
fiir die Bestimmungen iiber die Steuern, die Bestimmungen tiiber die Freiziigigkeit und die
Bestimmungen iiber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer [gilt]* - dies bedeutet im
Ergebnis, dass in diesen Bereichen harmonisierende Regelungen nur bei Einstimmigkeit

im Rat geschaffen werden konnen. '

Hierbei ist zu beachten, dass unter die Bestimmungen der Rechte und Interessen der
Arbeitnehmer eher arbeits- und sozialrechtliche Regelungen zu subsumieren sind, wahrend
Aspekte des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit von Arbeitnehmern von dieser

Bereichsausnahme nicht erfasst sind.

Kahl hilt zusammenfassend fest, dass ,,unter dem Strich [...] fiir Art. 95 im Kern vor
allem der Bereich des freien Warenverkehrs [bleibt].“'** Jedoch darf man meines Erachtens
nicht darauf verfallen, den Anwendungsbereich dieser Bestimmung streng auf diesen
Themenbereich zu reduzieren. Wie schon am Beispiel der Rechtssache British American

Tobacco gezeigt wurde, ist eine harmonisierende Tétigkeit iiber das Gebiet des freien

'Vgl. Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 1.

2V Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 5.

2 Vegl. Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 6 fT.

123 Beiser/Zorn, a. a. O. , Artikel 95 Rz 20 mwN.

124 Beiser/Zorn, a. a. O. , Artikel 95 Rz 23.

125 Kahl, a. a. O. , Art. 95 Rz 7; Beiser/Zorn, a. a. O., Rz 32.



Warenverkehrs hinaus unter Abstiitzung auf Artikel 95 EGV unter bestimmten
Bedingungen durchaus moglich, mag es sich dabei auch nur um eine ,,Begleiterscheinung*
handeln. Diese Meinung hat sich auch in der Literatur gefestigt - mitunter wird der

Standpunkt vertreten, dass

»primérrechtliche Harmonisierungsverbote (z. B. Art 152 Abs. 4 UAbs. 1
lit. ¢) [...] einem Titigwerden des Gemeinschaftsgesetzgebers auf der
Grundlage von Art. 95 grundsétzlich nicht entgegen [stehen]. Denn die
Schutzniveauklausel des Abs. 3 macht nur Sinn, wenn die Gemeinschaft
auch in den dort genannten Bereichen RechtsangleichungsmaBnahmen

erlassen kann. !¢

6.2. Absatz 3 — das ,,hohe Schutzniveau*

Wie soeben ausgefiihrt bedingt der Wortlaut der in Absatz 3 normierten
Schutzniveauklausel, dass die Gemeinschaft auch im Bereich der Gesundheit titig werden
kann. Die Kommission hat in ihren Vorschligen basierend auf diesem Artikel in den
Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz von einem hohen
Schutzniveau auszugehen und in diesem Zusammenhang laufend die neuesten
wissenschaftlichen Erkenntnisse zu berilicksichtigen. Thren Ursprung hatte diese
Bestimmung vor allem in den Sorgen Deutschlands und Dédnemarks, mit der Einfithrung
des Mehrheitsprinzips wiirde es zur Schaffung eines ,,Durchschnittsniveaus® in der
Gemeinschaft kommen, welches die progressiveren Standards in einigen wenigen

Mitgliedstaaten beseitigen konnte.'”’

Diese Rechtspflicht trifft ebenso den Rat und das Europdische Parlament im Zuge des
Rechtsetzungsprozesses — es droht hier eine mogliche Vertragsverletzung aus zwei

Richtungen:

,Rechtsangleichungsmallnahmen, die dem von Art 95 Abs. 3 geforderten
hohen Schutzniveau nicht entsprechen, konnen vertragswidrig sein, weil sie

ein hohes Schutzniveau nicht sichern (aktive Verletzung des

126 Kahl, a. a. O., Art. 95 Rz 23 mwN.
127 Simon in Constantinesco/Jacqué/Kovar/ders. (Hrsg.), Art 100a, Rz 10.
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Schutzzieles [...]). Ebenso kann es vertragswidrig sein, MaBBnahmen zur
Rechtsangleichung nicht zu setzen (passive Verletzung des

Schutzzieles).«'*®

Ein ,hohes Schutzniveau® ist einerseits nicht der hochste Malistab, andererseits auch
nicht im Mittelfeld zu finden - vielmehr ,muB3 [es] unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Vertretbarkeit fiir Okonomisch schwiéchere Staaten iiber dem

<129

gemeinschaftlichen Durchschnitt liegen und die ,synergetisch groBmogliche

Wirkung“*® vor dem Hintergrund der neuesten gesicherten wissenschaftlichen

Erkenntnisse erzielen.

In diesem Zusammenhang wird ein dynamischer Ansatz gewéhrleistet (vlg. dazu auch
das Vorsorgeprinzip des Art 174 EGV) und die Anforderungen an die regulierende
Tétigkeit weiter erhoht.

Artikel 95 EGV soll also dazu beitragen, das Funktionieren des Binnenmarktes zu
gewdhrleisten und im selben Atemzug ein hohes Schutzniveau im Bereich der Gesundheit
sichern. Eine schwierige Aufgabe, wird man sich der Unterschiedlichkeit dieser
Themenbereiche klar: wirtschaftlich motivierte Beseitigung von Handelshemmnissen auf
der einen Seite, von gesundheitspolitischen (und eher protektionistischen) Grundsétzen

angetriebene Ideen der sozialen Sorge auf der anderen.

Wie die Frage dieser Kohabitation zu Idsen ist, wurde in der Literatur unter anderem im
Zusammenhang mit dem Verfahren zur Tabakwerbeverbotsrichtlinie 98/43/EG diskutiert.
Hintergrund war das Urteil des Européischen Gerichtshofes, mit dem die oben genannte

Richtlinie fiir nichtig aufgrund mangelnder Zustéindigkeit erklart wurde'':

Die Begriindung, ein absolutes Werbeverbot fiir Tabakprodukte (wie es Artikel 3 dieser
RL vorsah) wiirde der Verwirklichung des Binnenmarktes dienen, indem fiir alle
Mitgliedsstaaten gleiche Bedingungen geschaffen werden, sahen sowohl Generalanwalt als

auch Gerichtshof nicht als ausreichend an.

So stellte der EuGH in seinem Erkenntnis eingangs fest, dass zwar Artikel 152 Abs. 4 lit

¢ EGV Harmonisierungen im Bereich des Gesundheitswesens verbietet, dies aber die

128 Beiser/Zorn, a. a. O. , Art. 95 Rz 34 f. .

2 Kahl, a. a. O., Art. 95 Rz 27.

130 Beiser/Zorn, a. a. O. , Art. 95 Rz 33.

B! EuGH 5.10.2000, C-376/98 Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, I-8419.



Stiitzung auf andere Rechtsgrundlagen des Vertrages nicht verhindert. Sollte damit jedoch
eine Umgehung des Artikel 152 EGV bezweckt werden, sei dies nicht zuldssig.'** Deshalb
musste sich der Gerichtshof vor allem mit der Frage beschéftigen, ob diese Richtlinie eben
der Verwirklichung des Binnenmarktes diente oder ihr Ziel verfehlt hat. Unter der
Pramisse, dass der Binnenmarkt im Sinne des Artikel 14 EGV durch die Beseitigung von
Hindernissen und die Konstituierung der Grundfreiheiten gekennzeichnet ist, ist der
Gerichtshof iibereinstimmend mit dem Schlussantrag des Generalanwaltes zu dem
Ergebnis gekommen, dass die fraglichen Bestimmungen (und hier vor allem das normierte
absolute Werbeverbot) nicht dazu geeignet sind, einerseits Hemmnisse des freien
Warenverkehrs bzw. andererseits etwaige Wettbewerbsverzerrungen in der Tabak- oder
Werbebranche'” zu beseitigen — das bloBe Bestehen von Unterschieden in nationalen
Vorschriften, die mdgliche Beeintrachtigung von Grundfreiheiten oder potenzielle
Wettbewerbsverletzungen reichen noch nicht aus, um eine MaBBnahme auf Art. 95 EGV zu

stiitzen.'*

Auch Raschauer kommt zu dem Schluss, dass die gegenstdndliche Richtlinie sich nicht
auf Artikel 95 EGYV stiitzen durfte, da ihr Ziel nicht die Verwirklichung des Binnenmarktes
sein kann (und sich deshalb als Formmissbrauch bzw. Umgehung des
Harmonisierungsverbots des Art 152 Abs. 4 darstellt) und ,,[...] Art 95 EGV in diesem

Zusammenhang von vornherein unanwendbar [ist]*."*

In seinem Schlussantrag beschéftigte sich der Generalanwalt jedoch in Folge auch mit
der grundsitzlichen Frage nach dem Verhidltnis zwischen der Harmonisierung zur
Verwirklichung des Binnenmarktes und dem Garantieren eines hohen Schutzniveaus, wie

es Art. 95 Abs. 3 EGV vorsieht. Er kommt hierbei zu dem Ergebnis, dass

jedes materielle Ziel, sei es die Gesundheit oder ein anderes Gebiet der
Regulierungstétigkeit, das auch verfolgt wird, [...] nicht so sehr im

Wettbewerb mit dem Binnenmarktziel [steht] oder ihm dient; es ist vielmehr
von anderer Art und kann daher gleichzeitig oder untrennbar so intensiv

verfolgt werden, wie es der Gesetzgeber wiinscht (oder fiir erforderlich hilt)

32 EuGH 5.10.2000, C-376/98 Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, -8419, Rn 78 f.
133 EuGH 5.10.2000, C-376/98 Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2000, 1-8419, Rn 116 ff .
34 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 95 Rz 18.

135 Raschauer, Ultra-vires-Akte der Europdischen Gemeinschaften in OJZ 2000, 247 ff.
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solange die funktionalen Ziele des Binnenmarkts von der erlassenden

MaBnahme gefordert werden*'*

Diese Argumentation unterstiitzt einen Standpunkt, wonach auch im Bereich des
Gesundheitsschutzes harmonisierende Rechtsinstrumente benutzt werden kénnen — unter
der Bedingung, dass das primire Ziel die Errichtung bzw. das Funktionieren des

Binnenmarktes ist.

In der Lehre wurde diese Position mit Vorsicht aufgenommen'’ und darauf
hingewiesen, dass diese These zu allgemein gehalten sei: In der Praxis sind vor allem der
VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz und das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung zu

beriicksichtigen, um eine Umgehung des Artikel 152 EGV zu verhindern.

Teile der Lehre'*®, der Generalanwalt als auch der EuGH bejahen die Moglichkeit,
Harmonsierungsmafinahmen zu setzen, ohne damit in Konflikt mit Artikel 152 Abs. 4 lit. ¢
EGV zu treten — wie bereits oben erwéhnt unter den Bedingungen des Vorhandenseins
eines vorrangigen Binnenmarktelementes bzw. einer entsprechenden anderen
Rechtsgrundlage im Vertrag (so der EuGH in seinem Erkenntnis British American

Tobacco) und dem Fehlen eines Umgehungsvorsatzes.

Es ist hier unter Beriicksichtigung der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH'” jener
Meinung zu folgen, die sich fiir eine Moglichkeit der Harmonisierung ausspricht sofern das
Binnenmarktziel damit in diesem Zusammenhang im Vordergrund steht bzw. erreicht wird.
Dafiir spricht etwa wie weiter oben bereits erwdhnt die Existenz der Schutzniveauklausel,
welche das Binnenmarktkonzept um den Anspruch der Wahrung eines hohen Niveaus in
den erwidhnten Bereichen erweitert, die in den einschlidgigen Kompetenzbestimmungen
(wie Art. 152 EGV) festgelegten Ziele konkretisiert und sowohl die Gemeinschaftsorgane

als auch die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung in die Pflicht nimmt.'*°

136 Schlussantrag des Generalanwaltes Fennelly zur Rs C-376/98, Rn 66.

37 Btwa Wigenbaur, Binnenmarkt und Gesundheitsschutz — eine schwierige Kohabitation in EuZW 2000,
549.

B8 Vgl. dazu Wigenbaur, a. a. O. , 549 und Eisenberger/Urbantschitsch, Harmonisierung und
Gesundheitsschutz in ecolex 2000, 843 ff.

% Etwa die Entscheidungen C-491/01 British American Tobacco (o. FuBn. 91) oder C-376/98
Deutschland/Parlament und Rat (0. FuBn. 127)

190 Beiser/Zorn, a. a. O. , Art. 95 Rz 35.



6.3. Absiitze 4 und 5 als Harmonisierungsdurchbrechungsklauseln

Die weiter oben bereits erwdhnte Sorge der Mitgliedsstaaten, durch das

Mehrheitsprinzip konne eine ,,Harmonisierung mit dem Rasenmaher*'*!

geschehen, fand
thren Ausdruck auch in den Absdtzen 4 und 5. Diese ermdglichen unter gewissen
Bedingungen die Beibehaltung (Abs. 4) und die Einfiihrung (Abs. 5) strengerer

einzelstaatlicher Bestimmungen.

Die Moglichkeit, harmonisierenden Regelungen national einen ,,Riegel* vorschieben zu

konnen gebietet es, diese Bestimmungen in einem kurzen Abriss vorzustellen.

Beiden gemein ist das Erfordernis, dass die nationale Schutzverstirkung
verhdltnismdfig, also geeignet, erforderlich, angemessen und zumutbar sein muss, wobei

den Mitgliedsstaaten ein weiter Beurteilungsspielraum zukommt.

Weiters dirfen sich die nationalen Vorschriften nicht als Mittel zur willkirlichen

Diskriminierung oder verschleierte Handelsbeschrinkung darstellen.'**

Ein wesentlicher Unterschied besteht in den Rechtfertigungsgriinden, die ein

Beibehalten oder eine Einfiihrung ermoglichen — so heifit es in Absatz 4, dass

»als Rechtfertigungsgriinde fiir das Beibehalten nationaler Sonderregeln
[...] wichtige Erfordernisse im Sinne des Artikels 30 oder der Schutz

der Arbeitsumwelt und der Umweltschutz in Betracht [kommen]*'*

Im Vergleich dazu findet sich in Absatz 5 eine strengere Linie mit restriktiveren

Voraussetzungen, die eine Limitierung der nationalen Alleingdnge bewirken soll:

,uUnbeschadet des Absatzes 4 teilt ein Mitgliedstaat, der es nach dem Erlass
einer Harmonisierungsmaf3nahme durch den Rat oder die Kommission fiir
erforderlich hélt, auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse gestiitzte
einzelstaatliche Bestimmungen zum Schutz der Umwelt oder der

Arbeitsumwelt aufgrund eines spezifischen Problems fiir diesen

! Hailbronner, Der nationale Alleingang im EG-Binnenmarkt (1989), S. 24.
2 Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 48.
5 Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 49.
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Mitgliedstaat, das sich nach dem Erlass der Harmonisierungsmaflnahme
ergibt, einzufiihren, die in Aussicht genommenen Bestimmungen sowie die

Griinde fiir ihre Einfiihrung der Kommission mit.*

So greifen nach dieser Bestimmung nur der Schutz der Umwelt und der Arbeitsumwelt
als Rechtfertigungsgriinde (die Europédische Kommission'** und Teile der Lehre'* rechnen
den Gesundheitsschutz — im Gegensatz zu den anderen, hier nicht anwendbaren Griinden

des Artikel 30 EGV — dem Schutz der Arbeitsumwelt bzw. dem Umweltschutz zu).

Erschwerend kommt hinzu, dass die Regelungen auf ,,neuen wissenschaftlichen
Erkenntnissen® basieren zu haben, wobei diese aber nicht unumstritten sein miissen
(mindestens sollten jedoch fundierte Zweifel am gemeinschaftsrechlich eingefiihrten
Niveau bestehen). ,,Neu* bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Erkenntnisse erst

nach dem Erlass der harmonisierenden Regelung bekannt werden diirfen.'*

In der Regel bedient sich die Europdische Kommission zur Beurteilung, ob neue
wissenschaftliche Erkenntnisse vorliegen, wissenschaftlicher Gremien, die im Regelfall ein

Gegengutachten erstellen welches die Kommission als eigenes iibernimmt.

Das Problem, welches den Mitgliedsstaat zur Derogation treibt, muss ein ,,spezifisches*
sein, also kein EU-weites, allgemeines Thema — dies bedeutet jedoch nicht, dass es sich
,hur auf einen Mitgliedstaat zu beschrinken hat (andernfalls wére die Verpflichtung der
Kommission, Gemeinschaftsmalnahmen gemdll Abs. 7 zu iberpriifen wenn einem
Mitgliedstaat die Einflihrung strengerer Regelungen erlaubt wurde, ihrer Rechtfertigung
beraubt). Inhaltlich muss sich die Besonderheit auf den Schutz der Umwelt oder
Arbeitsumwelt beziehen, wobei eine weite Auslegung geboten ist. Nichtsdestotrotz sind
die Anforderungen an den Nachweis der Spezifitdt sehr hoch und wird davon ausgegangen,
dass dieses Erfordernis in der Rechtsprechung des EuG und EuGH als

Schliisselvoraussetzung betrachtet wird.

Letztes Element im Katalog der Voraussetzungen ist das Erfordernis, dass sich das

besondere Problem ,,nach dem Erlass einer HarmonisierungsmafBBnahme ergibt* (Abs. 5).

144 Vgl. Entscheidung 2001/570/EG v. 13.7.2001, Rn 76.
SVel. Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 54 mwN.
1496 Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 55 f.



Zwar kann es bereits vorher bestanden haben, jedoch nur solange das Existieren

beziehungsweise die Auswirkungen erst spiter erkennbar werden.'"’

6.4. Folgeabsitze

In den weiteren Absitzen finden sich zum Teil verfahrensrechtliche Bestimmungen

sowie weitere Verpflichtungen der Kommission (Revisionsklausel).

Absatz 6 regelt das Verhalten der Kommission beziiglich der Priifung der
Schutzverstirkungen auf Diskriminierung und Handelsbeschrankungen. Hierbei ist zu
beachten, dass die Mitgliedsstaaten die fraglichen Regelungen bis zur Entscheidung der

Kommission nicht wirksam lassen werden diirfen (echter Genehmigungsvorbehalt)."**

Absditze 7 und 8 verpflichten die Kommission — im Sinne einer dynamischen und
sinnorientierten Weiterentwicklung des Rechts — ithre Regelungsentwiirfe zu tliberpriifen,
sofern ein Staat Schutzverstirkungen beibehalten oder einfiigen darf (Abs. 7) oder aber

sich ein ,,spezielles Gesundheitsproblem® in einem Staat auftut (Abs. 8).

Absatz 9 ermoglicht es, den EuGH unmittelbar anzurufen, sofern Verdacht auf
Missbrauch der Befugnisse dieses Artikels durch einen Mitgliedsstaat oder die

Kommission besteht.

AbschlieBend  sieht  Absatz 10  die  Moglichkeit  vor, mit den

HarmonisierungsmafBnahmen Schutzklauseln zu verbinden.

“T Kahl, a. a. O. , Artikel 95 Rz 56.
8 Beiser/Zorn, a. a. O. , Artikel 95 Rz 44; EuGH 17.5.1994, C-41/93 Frankreich/Kommission, Slg. 1994,

1-1829.
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6.5. Auswirkungen auf Initiativen im Bereich des Gesundheitswesens

Das hohe Schutzniveau einerseits und die kurz vorgestellten Maoglichkeiten,
Harmonisierungen zu durchbrechen, haben unterschiedlichen Einfluss auf mogliche
Initiativen seitens der Gemeinschaft. Von primérer Bedeutung ist der Umstand, dass
Artikel 95 EGV auch als Rechtsgrundlage fiir Regelungen dienen kann, die (zumindest
teilweise) den Gesundheitsschutz bezwecken.'* Das Harmonisierungsverbot des Artikel
152 EGV muss aus diesem Grund differenzierter gelesen werden als es scheint, ndmlich als
Verbot von UmgehungsmaBinahmen. Nicht erfasst sind jedoch Begleit- oder dem

Binnenmarktziel untergeordnete Initiativen.

Die in Absatz 3 festgelegte Schutzniveauklausel hat {iber die Verpflichtung zu einem
gewissen qualitativen Standard hinaus Bedeutung erlangt, als dass Teile der Lehre die
Existenz dieser Klausel an sich als (Teil-)Berechtigung sehen, um auch im Bereich des
Gesundheitswesens titig werden zu konnen und nicht durch Artikel 152 Abs. 4 EGV

beschriankt zu werden.'®®

Aber selbst wenn Initiativen den hohen Anforderungen des Absatz 3 geniigen, miissen
sie nicht unbedingt liickenlos im Unionsgebiet gelten, wie soeben gezeigt wurde. Durch die
Subsumierung des Gesundheitsschutzes unter die ausdriicklich genannten Schutzgiiter des
Artikel 95 Abs. 5 EGV ergibt sich unter Umstidnden die Mdglichkeit unter Berufung auf
aktuelle Probleme in nationalen Gesundheitssystemen um Harmonisierungen im Bereich
des Gesundheitswesens einen ,,Riegel vorzuschieben®. Aufgrund der besonderen, auch als
individuell zu charakterisierenden Ausgestaltung der Gesundheitssysteme konnte sich
gerade in diesem Bereich auch der Beweis der Spezifitit des Problems als etwas einfacher

herausstellen.

49 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in den vorangegangenen Kapiteln, vor allem zur Rs British American
Tobacco.

139 Vgl. dazu die bereits getroffenen Feststellungen im vorangegangenen Kapitel.



6.6. Ausgewihlte Initiativen, die auf Artikel 95 EGV basieren

Im folgenden sollen einige Mallnahmen vorgestellt werden, die als Rechtsgrundlage
Artikel 95 EGV anfiihren (kdnnten) und dariiber hinaus auch fiir das Gesundheitswesen
beziehungsweise den Gesundheitsschutz relevante Bestimmungen enthalten — zum Teil
sind diese Bestimmungen bis heute giiltig, partiell kam es zu einer nachtriglichen

Aufhebung aufgrund georteter Verstofle gegen die Kompetenzgrundlagen des EGV.

Dartiber hinaus sollen auch sich in Planung befindliche Regelungen vorgestellt werden,
wie etwa die aktuelle Gesundheitsdienstleistungsrichtlinie oder eine mdgliche
Mindestharmonisierung im Bereich des Gliicksspielrechts. Diese Beispiele sollen aber
nicht nur als Plidoyer fiir eine Uberbriickung des Schutzes der  nationalen
Gesundheitssysteme durch die Binnenmarktziele stehen — gerade eine geplante

Gliicksspielrichtlinie konnte am Gesundheitsschutz scheitern.

Diese ,,Praxisbeispiele® sollen vor allem dazu dienen, die oben ausgefiihrten Gedanken
zu untermauern — von besonderem Interesse ist dabei der Vergleich zwischen den

TabakwerbeRL 98/43/EG und 2003/33/EG.

6.6.1. Tabakwerberichtlinien 98/43/EG und 2003/33/EG

Wie bereits im Zusammenhang mit dem hohen Schutzniveau des Artikel 95 EGV
erldutert, wurde das in der RL 98/43/EG normierte absolute Werbeverbot als nicht dem
Binnenmarktziel dienlich qualifiziert — auch die Lehre' hatte diese MaBnahme als
verfehlte und verschleierte Gesundheitsschutzmaflnahme angesehen, weshalb dieser
Rechtsakt schlussendlich als nichtig aufgrund Kompetenziiberschreitung betrachtet werden

musste. >

Im Gegensatz dazu wurde die neue Richtlinie 2003/33/EG als mit dem Vertrag
vereinbar beurteilt: Im Unterschied zur Vorgédngerregelung findet sich nun eine

enumerative Aufzéhlung jener Werbemittel, mit denen keine Werbung fiir Tabak betrieben

5'Vel. Raschauer, a. a. O., 247 .

152 Zur Frage, wie Ultra-vires-Akte der Europiischen Gemeinschaft zu behandeln sind: Raschauer, Ultra-
vires-Akte der Europiischen Gemeinschaften in OJZ 2000, 241 ff.
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werden darf (gestattet ist demnach weiterhin die Bewerbung von Tabakprodukten
beispielsweise in Kinos, auf Anzeigetafeln oder auf Plakaten'>). In der Literatur fanden
sich zwar auch hier kritische Stimmen (vor allem zur Frage, ob der fiir eine
Harmonisierungskompetenz notwendige grenziiberschreitende Sachverhalt gegeben
war'™), jedoch wurde bereits 2006 eine Klage der FI-Rennstrecken-Betreiberin
Niirburgring GmbH unter Hinweis auf die mangelnde individuelle und unmittelbare
Betroffenheit vom EuG abgewiesen.”” Auch der EuGH sah anlésslich einer Klage
Deutschlands gegen das Werbeverbot der Richtlinie in diesem Falle keine problematischen
Regelungen als gegeben an und wies diese ab - mit der Begriindung, dass Differenzen
beziiglich der nationalen Vorschriften iiber die Bewerbung von Tabakprodukten ein
Hindernis fiir die Funktion des Binnenmarktes darstellen, welches durch die

gegenstindliche Regelung beseitigt wird."

Vom Standpunkt des Gesundheitsschutzes wire es natiirlich wiinschenswert gewesen,
ein Totalverbot fiir Tabakwerbung zu erreichen — in Ubereinstimmung mit den
Grundsitzen der Kohabitation von Gesundheitsschutz und Binnenmarkt ist dies aber nicht
moglich und findet man sich nun mit der {iberarbeiteten Richtlinie wohl auf jenem Punkt
des Spektrums wieder, der diese beiden Gebiete am ehesten (unter Beriicksichtigung der

den Binnenmarkt konstituierenden Grundfreiheiten) miteinander vereinen kann.

Jedoch spiegelt sich in diesen beiden Erkenntnissen ein Wandel in der Rechtsprechung

des EuGH wider, der (auch im Hinblick auf Art. 152 EGV) nicht unerwihnt bleiben soll:

Wie bereits erortert'”’” verlangt Artikel 95 EGV, dass durch einen auf dieser
Bestimmung beruhenden harmonisierenden Rechtsakt ein wesentlicher Beitrag zum
Funktionieren bzw. Errichten des Binnenmarktes gewihrleistet werden soll. Der EuGH
lockerte jedoch in seiner Rechtsprechung der letzten Jahre diese Erfordernisse auf und
»[...] genligt [dem] Gerichtshof nunmehr im Wesentlichen die Wahrscheinlichkeit von
Wettbewerbsverzerrungen durch voneinander abweichende Rechtsvorschriften tliber die
Werbung in den MS.”“ Durch diese Erweiterung konnte der Gerichtshof in seinem

Erkenntnis iiber die Richtlinie 2003/33/EG ,,die Rechtspflicht der Gemeinschaft in den

153 Hempel, Tabakgenuss und Europarecht in OBI 2008, 213.

13 Vgl. dazu Rauber, Das Tabakwerbeverbotsurteil des EuGH in ZEuS 2007, 151.

135 Hempel, a. a. O. , 213 und EuG 29.06.2006, T-311/03 Niirburgring/Parlament und Rat, Slg. 2006, I1-46.
156 EuGH 12.12.2006, C-380/03 Deutschland/Parlament und Rat, Slg. 2006, 11573

7 Vgl. dazu die getroffenen Ausfiihrungen in Kapitel 6.1. .



Mittelpunkt [stellen], das vertraglich vorgegebene hohe Schutzniveau in der
Querschnittsmaterie Gesundheit sicherzustellen und [...] Ziele, die im Allgemeinen von
dem MS gem Art 152 EGV wahrzunehmen sind, durch das Funktionieren des
Binnenmarkts sichernde Maflnahmen der Rechtsangleichung gem Art 95 Abs 3 EGV zu
verwirklichen.“'*® Die Bedeutung fiir das Sortiment anderer ,,verwandter” Produkte (wie
etwa Alkohol) ist offensichtlich — auch hier konnte sich durch das Existieren von
unterschiedlichen = nationalen = Werbevorschriften  ein ~ Hindernis  fiir  die
Warenverkehrsfreiheit  ergeben, welches in den Augen des FEuGH eine
Harmonisierungsmafinahme, welche sich auf Art. 95 EGV stiitzt (und dabei im geduldeten
Rahmen ebenso den Gesundheitsschutz verfolgt), rechtfertigen bzw. notwendig erscheinen
lasst. Demgegentiber hielt der Gerichtshof in seinem Urteil zur Tabakwerberichtlinie
98/43/EG noch fest, dass die bloe Moglichkeit von Verletzungen der Grundfreiheiten
oder Wettbewerbsverletzungen an sich noch nicht ausreicht, um eine

Rechtsangleichungskompetenz nach Art. 95 EGV zu begriinden.'”’

6.6.2. Eine mogliche Gesundheitsdienstleistungsrichtlinie

Bereits 1m Jahr 2004 hat die Kommission — in Form der damaligen
Dienstleistungsrichtlinie'® - auf die Forderungen der Mitgliedsstaaten reagiert mehr
Klarheit ~ dahingehend  zu  schaffen, was fir eine  Bedeutung den

Gesundheitsdienstleistungen im Gefiige des Gemeinschaftsrechts zukommt.'!

Sowohl das Parlament als auch der Rat waren jedoch mit der Implementation dieses
Bereichs in die geplante Dienstleistungsrichtlinie nicht zufrieden - das Thema
Gesundheitsleistungen schien zu komplex und im Hinblick auf seine Bedeutung in der
offentlichen Meinung zu wenig behandelt worden.'®* Seitdem versuchte die Kommission
den  Mitgliedsstaaten und Akteuren im Gesundheitswesen eine eigene Richtlinie

vorzulegen, welche vorrangig die Regelung der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme

18 Hempel, a. a. O. , 214.
1% Siehe dazu die Ausfithrungen zur RL 98/43/EG in Kapitel 6.3. .

1% Vorschlag fiir eine Richtliniec des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, KOM (2004) 2 endg./3 vom 5. Mérz 2004.

9 gl KOM (2006) Nr. 1195 vom 26.09.06, S. 2.
12 Vgl Memo/06/348 der Kommission (2006), S. 1.
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von Gesundheitsdienstleistungen zum Inhalt hat. Die zwei erkldrten Ziele in diesem
Zusammenhang sind Rechtssicherheit bei den Biirgern und Akteuren zu schaffen sowie die
Mitgliedsstaaten dort zu unterstiitzen, wo eine Zusammenarbeit auf européischer Ebene

sinnvoller erscheint als einzelstaatliche MaBnahmen.'®

SchlieBlich wurden durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes in diesem Bereich zwar
grundsitzliche Fragen geklért, jedoch mindestens genauso viele neue aufgeworfen, die mit
dieser GemeinschaftsmaBBnahme beantwortet werden sollen: Gibt es gemeinsame
Mindeststandards in der EU? Welche Einfliisse haben Gesundheitsdienstleistungen, die
gegen Entgelt erbracht werden, auf die Organisation von nationalen Gesundheitssystemen
(diese und weitere Fragen bilden auch wichtige Punkte dieser Arbeit, weshalb an dieser
Stelle nur kurze Hinweise gegeben und erwidhnte Fragen bzw. Probleme in den folgenden

Kapiteln genauer vorgestellt werden)?

Basierend auf diesen verschiedenen Faktoren wurde ausgehend von der Kommission ein
Prozess in Gang gesetzt, der vor allem der Informationsbeschaffung und des Austausches
zwischen den verschiedensten nationalen und europédischen Stellen dienen sollte —
Konsultationen wurden abgehalten und die Suche nach Input seitens der Kommission
weiter verstirkt, um politische Mdglichkeiten in diesem Bereich zu eruieren. Jedoch sah

sich vor allem das Européische Parlament in diese Vorgénge zu wenig eingebunden:

LAndreas  Schwab, stellvertretender EVP-ED-Koordinator im

Binnenmarktausschuss des Européischen Parlaments, hat die intransparente
und teilweise auch irrefiihrende Kommunikationspolitik der EU-
Kommission im  Hinblick auf die  EU-Richtlinie  fiir

Gesundheitsdienstleistungen scharf kritisiert [...]. So hétten hochrangige
Kommissionsvertreter noch gestern ausdriicklich bestétigt, dass die EU-
Richtlinie zu den grenziiberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen am
heutigen Mittwoch verdffentlicht werden soll. Heute friih wurde dann
kurzfristig bekannt, dass die Vorlage des Richtlinienentwurfs entgegen

anders lautender Angaben erneut verschoben wird.*'**

So hat es noch bis zum Sommer 2008 gedauert, bis ein Vorschlag vorgelegt wurde.

Frither angekiindigte Vorschlige der Kommission wurden kurzfristig im Dezember 2007

16 Vgl. KOM (2006) Nr. 1195 vom 26.09.06, S. 3.
164 Pressemitteilung der EVP-ED vom 19.12.2007.



zuriickbehalten ohne eine Frist fiir die Neuvorlage festzusetzen. Grund fiir diese
Malnahme sei ,mangelnde Durchdachtheit® wund fehlende Unterstiitzung des
Richtlinienvorschlages durch Parlament und Rat gewesen, so die Kommissarin Margot
Wallstrom. Moglicher Grund konnte aber auch die vor der Tiir stehende Ratifizierung des
Vertrags von Lissabon gewesen sein — so hitte die Gefahr bestanden, dass besagte
Richtlinie tiber Gesundheitsdienstleistungen gegen den Reformvertrag instrumentalisiert

hatte werden konnen.

Im Juli 2008 wurde schlieBlich ein Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rats iiber die Ausiibung von Patientenrechten in der
grenziiberschreitenden ~ Gesundheitsversorgung'® an die zustindigen Delegationen

ubermittelt.

Dieser aktuellste Vorschlag fiir eine Richtlinie gliedert sich in drei Hauptteile — zum
einen werden gemeinsame Grundsitze in den Gesundheitssystemen der EU festgelegt, ,,die
darlegen, welcher Mitgliedstaat fiir die Einhaltung der gemeinsamen Grundsétze der

«166  Zum anderen soll die Richtlinie die

Gesundheitsversorgung verantwortlich ist
Rechtssicherheit fiir Patienten erhdhen, als dass sie genau umschreibt, welche Anspriiche
der Patienten bei einer Gesundheitsversorgung im Ausland bestehen und in welcher Hohe
die Kosten erstattet werden. Hier soll als Faustregel gelten, dass der Patient jenen Betrag

erstattet erhalt, der fiir die gleiche Behandlung im Inland zu bezahlen gewesen wire.

Des weiteren diirfen hinsichtlich ambulanter Behandlungen im Ausland keine Systeme
der vorherigen Genehmigung eingefiihrt werden, hinsichtlich Krankenhausbehandlungen
(eine Behandlung, die einen Aufenthalt von mindestens einer Nacht im Krankenhaus
erforderlich macht) lediglich dann, wenn die Behandlung auch im Heimatland erbracht
hitte werden kdnnen oder wenn die entstehenden Patientenstrome negative Auswirkungen

auf das finanzielle Gleichgewicht der Sozialsysteme haben wiirde.'®’

Zuletzt soll durch diesen Rechtsakt auch die Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten verstirkt und erleichtert werden, etwa durch die Schaffung eines Rahmens
fiir die Anerkennung von ausldndischen Verschreibungen. In diesem Sinne orientiert sich

dieser Richtlinienvorschlag (wie bereits der ganze Prozess der vor ihm stand) an dem

16 K ommissionsdokument KOM (2008) 414 vom 4. Juli 2008.
166 K ommissionsdokument KOM (2008) 414 vom 4. Juli 2008, S. 5.
197 K ommissionsdokument KOM (2008) 414 vom 4. Juli 2008, S. 44 ff.
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Fallrecht und damals aktuellen Entscheidungen des EuGH im Bereich der
Patientenmobilitdt und wurde als Rechtsgrundlage fiir diesen Vorschlag Artikel 95 EGV
gewahlt. Zu dessen Anwendbarkeit ist anzumerken (ohne hierbei zu weit vorgreifen zu

wollen):

Basierend auf den Urteilen des EuGH'®, wonach die Erbringung von
Gesundheitsdienstleistungen gegen Entgelt als wirtschaftliche Téatigkeit und in Folge als
von der Dienstleistungsfreiheit erfasst gesehen werden muss, dient eine Richtlinie, die hier
Klarheit schaffen und Beschrinkungen oder Hindernisse durch Unterschiedlichkeiten in
den nationalen Bestimmungen beseitigen mochte, wohl dem Binnenmarktziel und muss
Artikel 95 EGV als Harmonisierungskompetenz als anwendbar erachtet werden, obwohl
nicht ausgeschlossen ist, dass es zu einer Beriihrung von Artikel 152 Abs. 4 bzw. Abs. 5
EGV kommen konnte - auch wenn in dem Richtlinienentwurf betont wird, die
Verantwortung der Mitgliedstaaten zur Organisation des Gesundheitswesens werde nicht

eingeschrénkt.'®

In diesem Zusammenhang sollte nicht das Gebot der VerhidltnismaBigkeit iibersehen
werden — Artikel 95 EGV darf von diesem nicht ausgenommen werden, wiirde doch
andernfalls ein Versto3 gegen Artikel 5 Absatz 2 und 3 EGV vorliegen. Der
Rechtsprechung des EuGH folgend ,,verfligt der Gemeinschaftsgesetzgeber iiber ein weites
Ermessen in einem Bereich [...] in dem von ihm politische, wirtschaftliche und soziale

Entscheidungen verlangt werden und in dem er komplexe Priifungen durchfithren muss.*'"

Dies eroffnet einen weiten Entscheidungsspielraum: die Literatur geht in diesem
Zusammenhang erst dann von einem Verstol gegen den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz

aus, wenn ,,die Mainahme zur Erreichung ihres Ziels offensichtlich ungeeignet ist“'”".

Ob der Richtlinienvorschlag noch wéhrend der Amtszeit der derzeitigen Kommission
das Mitentscheidungsverfahren passiert, ist schwer abzusehen — die erste Lesung ist fiir

den 23.04.2009 geplant'™, jedoch kann es bedingt durch die Wahl der Abgeordneten zum

1% Beginnend mit den Entscheidungen EuGH 28.4.1998, C-120/95 Decker, Slg. 1998, 1-1831; 28.04.1998,

C-158/96 Kohll, Slg. 1998, 1-1931.

19 Vgl. Kommissionsdokument KOM (2008) 414 vom 4. Juli 2008, S. 9.

' EuGH, Urteil British American Tobacco (0. FuBn. 191), Rn 120 f. .

' Kahl in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 95 Rz 19.

172 Zum Stand des Verfahrens siche http://www.europarl.europa.eu/oeil/file.jsp?id=5661632 (24.03.2009).



http://www.europarl.europa.eu/oeil/file.jsp?id=5661632
http://www.europarl.europa.eu/oeil/file.jsp?id=5661632

Européischen Parlament im Juni 2009 dazu kommen, dass eine neue Lesung sowie neue

Berichterstatter vorgesehen werden miissen.

6.6.3. Binnenmarkt, Gesundheitswesen und die Idee einer

Gliicksspielrichtlinie

Haben die vorigen Rechtsakte bewiesen, dass Artikel 95 EGV als
Harmonisierungsgrundlage nicht unbedingt durch Artikel 152 EGV und dessen
Harmonisierungsverbot in seiner Anwendung eingeschrinkt wird, soll das folgende
Beispiel zeigen, dass der Schutz der Gesundheit auch iiberwiegen und Binnenmarktziele
anstrebende Regelungen verhindern kann. Mag es zum jetzigen Zeitpunkt noch ein hochst
theoretischer und spezieller Aspekt sein, besitzt er als Beispiel mE doch genug

Aussagekraft.

Ausgangspunkt ist die in verschiedenen Mitgliedstaaten gefiihrte Diskussion iiber den
im Bereich des Gliicksspiels noch bestehenden staatlichen Monopolismus und einer

moglichen Mindestharmonisierung des Gliicksspielrechts als neuen Ansatz.

Aus dem Umstand, dass die Gerichte der Mitgliedstaaten eine sehr heterogene
Auffassung von einer Beibehaltung des Status quo (Monopolismus) oder der Durchsetzung
der Dienstleistungsfreiheit haben (Zulassen von Privatanbietern am eigenen Markt) scheint

es am verniinftigsten, dass

»|-..] das Gliicksspielrecht — wie das bereits fiir andere monopolistische
Bereiche der EU ldngst geschehen ist — gemeinschaftsweit mittels

einer eigenen Gliicksspielrichtlinie zu harmonisieren.*'”

Unbestritten gibt es gewichtige volkswirtschaftliche, juristische und soziale Argumente
sowohl fiir die Beibehaltung des Monopolismus im Gliicksspielbereich als auch fiir die
Abschaffung desselben. Dass sich die Kommission frither oder spéter mit diesem Thema
befassen muss scheint - wenn man den schnell wachsenden Markt des Gliicksspiels und

seinen Umsatz beriicksichtigt - sicher und sich in Folge eine mdgliche Richtlinie zur

113 Zuletzt Wohlfahrt.
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Regelung des Gliicksspiels in der Union zumindest teilweise auf Artikel 95 EGV stiitzen

wiirde zumindest moglich.

Um eine Beziehung zum Schutz der Gesundheit bzw. der Politik im Gesundheitswesen
herstellen zu koénnen, muss man bei den einschldgigen Entscheidungen des Européischen

Gerichtshofes ansetzen:
In der Rs C-243/01 Gambelli hat der EuGH entschieden, dass

,eine nationale Regelung, die - strafbewehrte - Verbote der Entfaltung der
Tétigkeit des Sammelns, der Annahme, der Bestellung und der
Ubertragung von Wetten, insbesondere iiber Sportereignisse, enthilt,
eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs nach den Artikeln 43 EG und 49 EG darstellt,
wenn der betreffende Mitgliedstaat keine Konzession oder

Genehmigung erteilt.«'™

Grund fiir die Vorlage an den Gerichtshof war ein Verfahren, in welchem italienischen
Unternehmern vorgeworfen wurde, einem auslidndischen Buchmacher (Stanley
International Betting Ltd.) beim Sammeln von Wetten unterstiitzt zu haben, was
normalerweise nur dem Staat vorbehalten ist, der im Bereich der Sportwetten ein Monopol

besitzt.

Die Wetten wurden der italienischen Agentur mitgeteilt, die wiederum an den
englischen Buchmacher einen Antrag auf Annahme der Wette stellte, der vom Buchmacher
in Echtzeit bestitigt wurde oder nicht. Nach erfolgter Bestitigung hatte der Wettende den
ausstehenden Betrag an die Agentur zu zahlen, die den Betrag wiederum an ein eigens

dafiir eingerichtetes Konto im Ausland {iberwies.

Der Gerichtshof musste sich in diesem Vorlageverfahren vor allem mit der Frage
beschiftigen, ob jenes Gesetz, welches die Annahme von Wetten durch Nicht-Mitglieder
des staatlichen Monopols CONI unter ein strafbewehrtes Verbot stellt, der Dienstleistungs-
bzw. der Niederlassungsfreiheit (im Hinblick auf die Teilnahme am Verfahren zur

Konzessionsvergabe) entgegensteht.

' EuGH 6.11.2003, C-243/01 Gambelli, Slg. 2003, I-13031, Rn 76.



Beziiglich der Konzessionsvergabe, die zum Sammeln von Wetten berechtigen wiirde,
kam der EuGH zu dem Schluss, dass die italienischen Vorschriften dazu geeignet sind, die

Niederlassungsfreiheit zu beschrianken.'”

Mit einem Verweis auf frithere Urteile'”

stellte das Gericht weiter fest, dass die
Annahme von Sportwetten auf jeden Fall auch dann als ,,wirtschaftliche Tétigkeit” zu
qualifizieren ist, wenn die Sportereignisse in einem anderen Staat stattfinden — dies auch

beim Anbieten {iber das Internet (also ohne Ortswechsel).'”’

Demnach sei ein stratbewehrtes Verbot der Teilnahme an solchen Wetten als
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit anzusehen und ist in der Folge zu tiberpriifen
gewesen ob einer der Rechtfertigungsgriinde der Artikel 45 und 46 EGV vorliegt oder
dieses Gesetz bestimmten zwingenden Griinden des Allgemeininteresses dient und dabei
die Voraussetzungen (Eignung zur Zielerreichung, Erforderlichkeit und nicht

diskriminierend) des Gerichtshofes erfiillt.'”®

Der EuGH ging in seinem Urteil davon aus, dass die Beschrinkung der Annahme von
Wetten durchaus durch Griinde des Verbraucherschutzes oder der Betrugsbekdmpfung
gerechtfertigt sein kann — im konkreten Fall wurde dies aber verneint, da ,,der italienische
Staat auf nationaler Ebene eine Politik der starken Ausweitung des Spielens und Wettens

“17 und Italien sich deshalb nicht auf oben

zum Zweck der Einnahmenerzielung verfolge
erwdhnte oder dhnliche ordnungspolitische Ziele berufen konnte ohne seine

Glaubwiirdigkeit zu verlieren.

In Folge kam der Gerichtshof in seinem Urteil zu dem Schluss, dass die Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit durch Regelungen beschrinkt wird, die das Sammeln,
Annehmen oder Bestellen von Wetten bestrafen. Ob aber die die Rechtfertigungsgriinde
fiir das Bestehen dieser Beschrinkung bestehen haben die nationalen Gerichte zu

beurteilen.'®

173 Vgl. EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 49.

176 Etwa EuGH 24.03.1994, C-275/92 Schindler, Slg. 1994, 1-1039.
7 EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 54.

'8 Vgl. EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 59 ff. .

7 EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 67 f. .

1% Vgl. EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 75.
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Diese Rechtsprechung hat der Gerichtshof in einem weiteren Urteil, den verbundenen
Rs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04 Placanica™ noch einmal bestitigt — es handelte

sich um einen nahezu gleichen Sachverhalt, wieder in Italien situiert.

Um also die Entwicklung des Binnenmarktes weiter voranzutreiben scheint es sinnvoll,
das monopolistische System im Gliicksspielwesen zu Gunsten der Dienstleistungsfreiheit
jedem Anbieter zu Offnen. Ausgenommen wiéren jene staatlichen Monopole, die
bestimmten Interessen der Allgemeinheit dienen (wozu aber auf jeden Fall nicht
fiskalische Interessen zdhlen'*?) oder einem Rechtfertigungsgrund in den Artikeln 45 und
46 EGV entsprechen — wie etwa dem Gesundheitsschutz. Es wire natiirlich falsch, davon
auszugehen, dass jede Person, die sich an einen Roulettetisch setzt als potenziell
spielsiichtig anzusehen — zu viele Faktoren spielen in diesem Zusammenhang eine wichtige

Rolle.

Unbestritten ist aber die Qualifikation der Spielsucht als eine anerkannte nicht

t'% - der Schutz der menschlichen Gesundheit

stoffgebundene Abhéngigkeit und Krankhei
muss in diesem Sinn auch die Priventions- und Betreuungsmaflinahmen fiir Spielsiichtige

umfassen.

Was bedeuten nun diese Feststellungen filir die mogliche Liberalisierung des

Gliicksspielmarktes?

Einer der Vorteile eines monopolistischen Systems liegt in den guten
Kontrollmdglichkeiten durch eine gemeinsame Obrigkeit und Uberschaubarkeit des
Angebotes: Lediglich lizensierte Anbieter konnen an ihren jeweiligen Sitzen die
gewiinschte Leistung anbieten — anders in einem liberalisierten System: das Angebot kann
in diesem Fall stark nach oben schnellen, die Qualitit der Leistungen féllt unter
Umstidnden. Spielsucht kann sicher nicht durch eines der beiden Systeme ,,geheilt” oder
beseitigt werden. Die Moglichkeit eines kontrollierten Angebotes durch wenige
iiberschaubare Anbieter hat jedoch hoheren priaventiven Charakter und ermoglicht eine
gewisse Kontrolle jenes Teils der Bevolkerung, der sich in diese Abhidngigkeit begeben hat

— weniger Anbieter bedeuten weniger Riickfallsmdglichkeiten.

81 EuGH 06.03.2007, C-338/04, C-359/04, C-360/04 Placanica, Slg. 2007, I-1891.
182 Vgl. EuGH, Urteil Gambelli (0. FuBn. 170), Rn 61.
'8 Haller/Scholz, Spielsucht-eine nicht stoffgebundene Abhinigkeit (2005), S. 3 f. .



Vor diesem Hintergrund erscheint gerechtfertigt, iiber die Einschrankung der
Dienstleistungsfreiheit zu Gunsten des Gesundheitsschutzes nachzudenken und
monopolistische Systeme dort zuzulassen, wo sie erwiesenermallen eingerichtet sind, um
auch dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung zu dienen (dies kann sich in besonderen
praventiven MafBnahmen oder etwa der Verwendung von Ertridgen aus dem Gliicksspiel zur

Suchtbekdmpfung und -betreuung ausdriicken).

Die Notwendigkeit einer Richtlinie im Segment des Gliicksspiels zu diskutieren wiirde
vermutlich die Kapazititen dieser Arbeit sprengen — die hier ausgefiihrten Gedanken lassen
aber trotzdem Schliisse zu, die dazu beitragen, das Phanomen des Gesundheitswesen als

Politik zu erfassen:

Die Politik im Gesundheitswesen hat im Laufe der Entwicklung der Europdischen
Union eine immer grofere und wichtigere Rolle eingenommen. Mit diesem Wachsen wird
aber auch die Konkurrenz zu den iibrigen Zielen der Union spiirbar. Am vorhergehenden
Beispiel war ersichtlich, dass sich die Durchsetzung der Dienstleistungs- bzw.
Niederlassungsfreiheit im Gliicksspielbereich unter Umstidnden negativ auf die
menschliche Gesundheit auswirken kann, wenn nicht entsprechende Begleitmallnahmen

getroffen oder Kompromisse gefunden werden.

Weiters sieht sich die Verwirklichung der Gesundheitspolitik der Gemeinschaft noch
vielen Unklarheiten ausgesetzt, wie die Ausfilhrungen zu Artikel 95 EGV als
Rechtsgrundlage gezeigt haben — auch hier wird die enge Verbindung zum Binnenmarkt
spiirbar, wenn der Gerichtshof feststellt, dass die Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten
durch EG-Recht geregelt werden diirfen, sofern der fragliche Rechtsakt ein
Binnenmarktelement enthidlt. Dass stark auf die Verwirklichung des Binnenmarktes
gerichtete Rechtshandlungen andererseits auch aus Griinden des Gesundheitsschutzes (weil
sie sich als verschleierte Malnahmen darstellen und einer Rechtsgrundlage im Vertrag
entbehren, nicht das verpflichtende hohe Schutzniveau aufweisen oder strengere
Regelungen aus Griinden des Gesundheitsschutzes beibehalten werden) nicht
vorgenommen werden konnen ist ein weiterer Beweis fiir dieses komplizierte und

empfindliche Verhiltnis zwischen Gesundheitspolitik und Binnenmarkt.
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7. Die Rechtsinstrumente Richtlinie und

Verordnung

Als zwei der wichtigsten Handlungsformen des Pouvoirs der Gemeinschaft gelten die
Richtlinie und die Verordnung — beide sind durch ihre Verbindlichkeit gekennzeichnet, in

ihren Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten jedoch stark unterschiedlich.

Stiitzt sich ein Vorschlag der Kommission beispielsweise auf den im vorangegangenen
Kapitel behandelten Artikel 95 EGV, so ,steht der Gemeinschaft aufgrund des
undeutlichen, aber iibergreifenden Begriffs Mallnahmen neben der Richtlinie [...] die

<184

Verordnung [...] zur Verfiigung.

Es stellt sich nun die Frage, wann welches Rechtsinstrument eingesetzt werden soll
sofern Wahlfreiheit besteht — vor dem Hintergrund, dass es sich dabei um eine das

Gesundheitswesen oder den Gesundheitsschutz betreffende Malinahme hélt.

Hier konnen natiirlich keine allgemein giiltigen Regeln aufgestellt werden; vielmehr soll
aufgezeigt werden, dass die Wahl des richtigen (bzw. falschen) Instrumentes erheblichen

Einfluss auf den Erfolg und die Auswirkungen von Gemeinschaftsinitiativen haben kann.

Als dritte Rechtshandlung mit verbindlichen Charakter soll die Entscheidung in diesem
Zusammenhang auller Acht gelassen werden — im Unterschied zu Verordnung und
Richtlinie kann sich dieser Rechtsakt nur an bestimmte Mitgliedstaaten oder Personen

richten.

'8 Pipkorn/Bardenhewer-Rating/ Taschner in von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-

Vertrag, Artikel 95, Rz. 67.



7.1. Die Verordnung

,,Verordnungen sind abstrakt-generelle Rechtssdtze des Gemeinschaftsrechts“'®. Zwar
ist nicht von Identitit mit dem Begriff des Gesetzes zu sprechen, jedoch ,.erfiillt sie die

materiellen Bedingungen eines Gesetzes und ist dementsprechend in allen ihren Teilen

verbindlich.“!8

Charakteristika einer Verordnung sind eben diese allgemeine und unmittelbare (es
bedarf keiner nationalen Umsetzungsmafinahme um sich auf die in der Verordnung
begriindeten Rechte berufen zu konnen) Wirkung in jedem Mitgliedsstaat sowie der ihnen
zukommenden Anwendungsvorrang vor nationalem Recht.'” Dazu gehort auch die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, alle Aktionen zu unterlassen, die auch nur den

Anschein erwecken, dass die Wirkung einer Verordnung in Frage gestellt wird."™

Von einer ,hinkenden Verordnung“ wird dann gesprochen, wenn sich in einer

Verordnung die Verpflichtung findet, weitere DurchfiihrungsmaBnahmen zu erlassen.'

7.2. Die Richtlinie

Auch die Richtlinie entfaltet normative Verbindlichkeit fiir die Mitgliedsstaaten —
jedoch beschriankt sich diese Verpflichtung auf das Ziel bzw. erwiinschte Ergebnis: ,,Sie
enthilt [...] finale Vorgaben fiir die Mitgliedsstaaten, die diese durch Akte der Umsetzung

zu realisieren haben'’’

, wobei sie ,,jene Umsetzungsakte zu setzen [haben], die zur
Gewihrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) des Gemeinschaftsrechts am

besten geeignet sind.«""

' Ruffert in Calliess/ders. (Hrsg.), EUV/EGV, Artikel 249 Rz 39.
186 Streinz, Europarecht (2008), S. 147; Vzeclouch in Mayer (Hrsg.), EU- und EG Vertrag, Art. 249 Rz 17.
87 Davon zu unterscheiden ist die unmittelbare Geltung, wonach sie ohne Transformationsakt Bestandteil der

nationalen Rechtsordnung wird — zu dieser Ungenauigkeit in Art. 249 EGV siehe Vzeclouch, a. a. O. Art. 249 Rz

16.

88 Vgl. Streinz, a. a. O., S 147 ff. .

'8 Vgl. Ruffert, a. a. O., Artikel 249 Rz 43.
0 Ruffert, a. a. O. , Artikel 249 Rz 45.

B Vzelouch, a. a. O., Art. 249 Rz 37.
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Diese Konstruktion soll vor allem dazu dienen, die bereits bestehenden normativen
Strukturen der Mitgliedstaaten zu schonen und nicht zu starke Eingriffe in die
unterschiedlichen Rechtsordnungen vornehmen zu miissen. Aus diesem Grund wird im
Bereich der Rechtsangleichung in den meisten Fillen dieses Rechtsinstrument

angewendet.'”

Auf die in Vielzahl bestehenden und viel diskutierten Besonderheiten der Richtlinie
(etwa: Einhaltung der Umsetzungsfrist, ausreichender Bestimmtheitsgrad etc.) kann hier
nicht eingegangen werden — erwidhnenswert in diesem konkreten Zusammenhang ist
jedoch die schon lidnger bestehende Kritik, die Regelungsdichte von

Richtlinienbestimmungen steige genauso weiter wie die Umsetzungsdefizite.'”

Dies fiihre dazu, dass die Richtlinie — aufgrund der groBen Menge an Bestimmungen —
in einigen Féllen den Adressaten nicht mehr jenen Umsetzungsspielraum gewéhrt, der der
eigentliche Grund flir die Wahl dieses Rechtsaktes war und sich zu sehr von einer
Rahmenvorgabe zur Verordnung hinwendet — die Umsetzung reduziert sich in solchen
Fillen auf ein ,,Gebot der perfekten Umsetzung®, da nur die wortliche Ubernahme des

Textes ausreicht, um eine konforme Umsetzung zu garantieren.'*

7.3. Der Trend im Bereich Gesundheit

So weit die Materie Gesundheit reicht, so wichtig ist es im Rechtsetzungsprozess, das
fiir die jeweilige Materie geeignete ,,normative Gewand“ in Form der Richtlinie oder
Verordnung zu finden. In diesem Zusammenhang gilt es, mehrere Faktoren zu

beriicksichtigen:

- Aufgrund der unterschiedlichen Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten miissen
die Folgen der Wahl des Rechtsinstrumentes bei jeder Regelungsmaterie beachtet

werden.

12 Ruffert, a. a. O. , Artikel 249 Rz 46.
5 Vgl. Ruffert, a. a. O. , Artikel 249 Rz 122; Everling in FS Carstens (1997), S. 97.
Y4 Vzelouch, a. a. O. , Art. 249 Rz 49.



- Inhaltlich erlaubt die Verordnung grundsitzlich eine hohere Regelungsdichte als
die eher als Rahmenvorgabe konzipierte Richtlinie (wobei dies durch die Praxis

im Lauf der Zeit relativiert wurde).

- Den erwiinschten Effekt beachtend wirkt die Verordnung im Gegensatz zur

Richtlinie ohne zeitliche Versetzung.

- AbschlieBend muss auch in diesem Zusammenhang das in Artikel 5 EGV

statuierte Gebot der VerhéltnismiaBigkeit beachtet werden.

Diese Punkte sollen im folgenden diskutiert und in Beziehung zu einander gebracht
werden um die These zu untermauern, dass Regelungen vor allem in so (wirtschaftlich,
sozial, rechtlich und auf unsere zukiinftige Entwicklung bezogenen) empfindlichen
Bereichen wie jenem der Gesundheit und des Gesundheitswesens genau iiberpriift werden

miissen - dies sowohl vor als auch nach ihrer Schaffung.

Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten:

Wie bereits erwédhnt liegt einer der groBten Unterschiede zwischen Richtlinie und
Verordnung in der Wirkung fiir die Mitgliedstaaten. Wéhrend erstere auf einem
zweistufigen, ,,sanfteren” Ansatz aufbaut, der die Mdoglichkeit gibt die verbindlichen Ziele
der Gemeinschaft in das nationale Recht einzuarbeiten, entfaltet die Verordnung mit

FEintritt ithrer Rechtskraft unmittelbar Rechte und Pflichten.

Aus diesen Unterschieden ergibt sich mE, dass sich die Richtlinie vor allem dort
empfiehlt, wo bereits ,,Vorarbeit” in den Mitgliedstaaten besteht bzw. Themen und
Bereiche angesprochen werden, die bereits eine hohe nationale Regelungsdichte
aufweisen. Aufgrund des integrativen Ansatzes wird den Adressaten in diesem Fall der

Weg erdftnet, bereits bestehende Regelungen umzuformen und anzupassen.

Im Gegensatz dazu scheint das Verwenden der Verordnung unter diesem Gesichtspunkt
dort angebracht, wo es sich um neue oder so spezielle Materien handelt, deren Entstehen
im Zusammenhang mit Neuerungen auf den unterschiedlichsten wissenschaftlichen oder
wirtschaftlichen Feldern zu tun hat. Da in diesem Fall die normative Dichte in den
nationalen Rechtsordnungen unter Umsténden noch gering ausfillt, ist es der Gemeinschaft

moglich mit der Verordnung kldrende Grundsitze aufzustellen.
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Auf diesen Erwégungen basierend empfiehlt sich die Richtlinie vor allem dort, wo
bereits bestehende Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten abgeédndert
bzw. auf ein neues Ziel ,kalibriert werden sollen, ohne dabei zu {iberhastet vorgehen zu

miissen:

,Die Konstruktion der Richtlinie ist ein Kompromiss zwischen den
Erfordernissen einheitlichen Rechts innerhalb der Gemeinschaften und
weitestmoOglicher Bewahrung nationaler Eigentiimlichkeiten. Daher wurden
Richtlinienkompetenzen insbesondere in solchen Sachbereichen

vorgesehen, wo es um Angleichungen, nicht aber notwendig um

Vereinheitlichungen nationalen Rechts geht.*!*

Im Bereich des Gesundheitswesens wiare zu empfehlen, jene moglichen Rechtsakte, die
empfindliche Konstruktionen wie beispielsweise die Sozial- und Gesundheitssysteme oder
dhnliches beriihren, in Form der Richtlinie zu schaffen, da dieser weite Bereich der
Gesundheit und des Gesundheitswesens in jedem Staat stark geregelt ist und eine

Verordnung mit ihrer {iberlagernden Wirkung eher Probleme schaffen als 16sen konnte.

Inhaltliche Ausgestaltung:

Folgt man der Grundkonzeption der beiden Rechtsinstrumente, sollte die Richtlinie im
Vergleich zur Verordnung eher die Aufgabe einer (verbindliche) Rahmenvorgabe
iibernehmen, wihrend die Verordnung mit ihrer Bestimmtheit durchaus dem nationalen

Gesetz dhnlich ist.

Diese Idee wurde jedoch im Lauf der Jahre immer weiter modifiziert — heute kann man
davon ausgehen, dass die Richtlinie - was ihre inhaltliche Ausgestaltung und begriffliche
Bestimmtheit angeht - eine der Verordnung gleichgestellte Qualitdt haben kann. Gefestigt
wurde diese Moglichkeit auch durch die Rechtsprechung des EuGH zur unmittelbaren
Wirkung von Richtlinien: eine der vom Gerichtshof geforderten Voraussetzungen fiir diese
(eigentlich der Verordnung vorbehaltene Wirkung) ist, dass die Richtlinie so genau
formuliert sein muss, dass auch ohne einer nationalen Umsetzung (also auch ohne dem

sonst zu gewdhrenden Umsetzungsspielraum) Rechte fiir den einzelnen abgeleitet werden

195 Streinz, a. a. O. , S. 149,



konnen.'”® Daraus folgt, dass Richtlinien zwar (mehr oder weniger) Umsetzungsspielraum

lassen konnen, aber nicht zwingend miissen.

Folglich hat die Wahl des Rechtsinstrumentes in den Bereichen Gesundheit bzw.
Gesundheitswesen nur geringe Auswirkungen auf die mdgliche Hohe der normativen
Dichte, da sowohl Verordnung als auch Richtlinie sehr genaue Bestimmungen enthalten

konnen.

Soll mit einer Rechtshandlung ein ,,Novum* in der europdischen Rechtslandschaft
geschaffen werden empfiehlt sich — aufgrund der vereinheitlichenden Wirkung — die
Verordnung (so etwa die Verordnung 851/2004/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Errichtung eines Europdischen Zentrums fiir die Prdvention und die Kontrolle

von Krankheiten).

Zeitpunkt der Wirkung:

Mit dem hier angesprochenen Wirkungszeitpunkt ist jener Moment gemeint, ab
welchem das Recht der Gemeinschaft in den nationalen Rechtsordnungen gilt. Fallt dieser
Zeitpunkt bei der Verordnung mit dem In-Kraft-Treten derselben zusammen, entfalten die
Bestimmungen der Richtlinie (ausgenommen der ausnahmsweisen unmittelbaren Wirkung)

erst mit ihrer ordnungsméafigen Transformation in innerstaatliches Recht ihre Rechtskraft.

Die Richtlinie empfiehlt sich vor allem dort, wo Ziele lédngerfristig erreicht werden
sollen und — neben der Umsetzung der Bestimmungen — auch noch weitere legistische
Arbeit in den Rechtsordnungen notwendig ist, um das angestrebte Ergebnis zu erreichen.
Die Verordnung demgegeniiber ermoglicht durch ihre unmittelbare ,,Geltung® eine (unter
Beriicksichtigung des in  den  Institutionen der Union  vorangehenden
Rechtssetzungsprozesses) verhdltnismaBig schnellere Zielerreichung, die auch nicht mit

dem Risiko einer falschen oder mangelhaften Umsetzung zu kdmpfen hat:

,Der Nachteil der Richtlinie ist ihre Umsetzungsbediirftigkeit, die wegen
fehlender, verzogerter oder unzureichender Umsetzung durch die

Mitgliedstaaten zu Defiziten fiir die Einheitlichkeit des Gemeinschaftsrechts

1% Vgl. dazu Streinz, a. a. O. S. 158 und EuGH 06.10.1970, C-9/70 Grad/Finanzamt Traunstein, Slg. 1970,
1-825.
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geflihrt hat. Soweit dies rechtlich mdglich ist und politisch durchsetzbar

erscheint, gibt die Kommission daher der Verordnung den Vorzug [...]*""’

Der Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit:

In einer Erkldrung des Européischen Rates zu Artikel 100a (nunmehr Artikel 95 EGV)
heif3t es:

,Die Kommission wird bei ihren Vorschldgen nach Artikel 100a Absatz 1
der Rechtsform der Richtlinie den Vorzug geben, wenn die Angleichung in
einem oder mehreren Mitgliedstaaten eine Anderung gesetzlicher

Vorschriften erfordert.“!*®

Diese Erklarung ist Teil des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsdtze der
Subsidiaritidt und der Verhdltnismafigkeit zum Vertrag iiber die FEuropdische
Gemeinschaft und bringt damit zum Ausdruck, dass die Form der Richtlinie als das
verhdltnisméaBigere Mittel gegeniiber der Verordnung angesehen werden muss, sofern es
sich um angleichende Maflnahmen handelt und die Wahl zwischen einer dieser beiden

Rechtshandlungen besteht.'”

Diese Erkldarung darf jedoch nicht in einer Art und Weise verstanden werden, die der
Richtlinie in jeder Situation, in der eine Wahl ermoglicht wird, als das verhaltnismifigere
Mittel den Vorrang gibt. Denn wie soeben erldutert ist eine Vielzahl von Faktoren zu
beriicksichtigen, die an sich erst jene Information liefern, mit der entschieden werden kann,

welche Rechtshandlung die geeignetste, erforderliche und angemessenste ist.

Der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz sollte demnach nur dann als Argument fiir die Wahl
der Richtlinie dienen, wenn sich auch aus den anderen Umstéinden ein Uberwiegen fiir die
Richtlinie ergibt bzw. keine zwingenden Griinde fiir eine bestimmte der beiden
Rechtshandlungen gefunden werden konnen - gleich einer Zweifelsregel. Denn wie bereits
oben erwidhnt mag die Richtlinie das integrationsfreundlichere Instrument sein, lduft aber
Gefahr, fehlerhaft oder falsch umgesetzt zu werden. Dieses Problem muss gerade bei dem

Attribut der Eignung im Zuge der VerhiltnismiBigkeitspriifung beriicksichtigt werden.

7 Streinz, a. a. 0., S. 149.
19 Erkldrung zu Art. 100a des EWG-Vertrages, Schlussakte der EEA, Amtsblatt Nr. L 169/87, S. 24.
19 Andernfalls wiirde ein etwaiger ,,Formenmissbrauch® als unzuldssiger Eingriff in die Souverinititsrechte

eine Vertragsverletzung darstellen — Vzelouch in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 249 Rz 6.



74. Beurteilung und Ausblick

Als wichtige Schlussfolgerung dieses Kapitels muss festgehalten werden, dass es nur
schwer moglich ist, einen Trend beziiglich der gewdéhlten Rechtshandlungen im
Gesundheitswesen festzumachen — zu weit gefachert sind die Themenbereiche, als dass
fundierte Voraussagen gemacht werden konnten. Gerade durch die Rechtsprechung des
EuGH vor allem zu Artikel 95 und seinem Verhéltnis zu Artikel 152 EGV wurde die

Kompetenz der Union erweitert bzw. gefestigt.*”

Hat man aber Informationen {iber Inhalt und Ziel einer neuen Regelungen lisst sich

durchaus beurteilen, ob die Wahl des Rechtsinstrumentes zutreffend war oder nicht.

Die Kommission als Vorbereiterin von Normvorschldgen ist deshalb dazu angehalten,
den unterschiedlichsten Faktoren Rechnung zu tragen, bevor sich endgiiltig fiir eine
Rechtshandlung entschieden werden kann. Diese Entscheidung muss auf jeden Fall den
Anforderungen des Verhdltnismdfsigkeitsprinzips entsprechen. Die Verantwortung in
diesem Bereich ist jedoch nicht nur bei der Kommission zu suchen: auch Rat und
Parlament — hier besonders die zustdndigen Fachausschiisse — miissen bei der Beurteilung
der gewihlten Rechtshandlung hohe Sorgfalt an den Tag legen, denn nur durch dieses
Zusammenwirken ist gewdhrleistet, dass Sachmaterien mit den entsprechenden

Regelungsformen behandelt und die tatséchlich angestrebten Ergebnisse erreicht werden.

20Vgl. dazu die Ausfiihrungen in den vorangehenden Kapiteln.
91



92

8. Die Rechtsprechung des EuGH zu
Grundfreiheiten und Gesundheitswesen —

richtungweisende Entscheidungen und ihre

Folgen

Seit der Aufnahme seiner Tétigkeit im Jahr 1953 hat der Europdische Gerichtshof
erheblichen Einfluss auf die europdische Rechtslandschaft. In einer Vielzahl von
Erkenntnissen hat er — zum Teil viel diskutierte — grundlegende Entscheidungen zur

Auslegung des Gemeinschaftsrechts getroffen, die sich heute in jedem Lehrbuch finden.

Da die Europdische Gemeinschaft vor allem auch eine Gemeinschaft des Rechtes ist
haben die Urteile des Gerichtshofes eine besonders starke Bedeutung und gerade auch im
Bereich der Kompetenz(er-)griindungen hat der Gerichtshof seine Rolle als Wahrer des
Rechts angenommen, manchmal in einer von der Literatur als zumindest ,nicht

unbedenklich* eingestuften Weise. >

Seine rechtsfortbildende Téatigkeit hat dazu gefiihrt, dass bestehende Regelungen der
Mitgliedstaaten oder der Gemeinschaft sich in ihrer Bedeutung weiterentwickelt haben
oder, als negative Seite, aufgehoben werden mussten. Diese richterliche Rechtsfortbildung
ist nicht selten Grundlage fiir Rechtsakte der Gemeinschaft gewesen, die auf Basis der

Entscheidungen des Gerichtshofes zu einem aktuellen Thema entstanden sind:

,»Er hat sich mit grundlegenden wirtschaftspolitischen Problemen zu
befassen, ist hdufig rechtsfortbildend und rechtsergdnzend titig und durch
seine eigenstidndige dynamische Interpretationsmethode neben der
Kommission zum Motor der Integration geworden, der deren Prozess in

€202

Gang gehalten hat.

Dass diese Entscheidungen in vielen Fillen von der Lehre genau untersucht, diskutiert
und auch kritisiert werden ist nicht abwendbar, im Gegenteil sogar wiinschenswert und

zeugt von dem dynamischen Universum des Europarechts, dass auf der einen Seite den

' Streinz, Europarecht (2008), S. 212.
22 Streinz, a. a. O. , S. 213.



Gerichtshof dem die ,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung® obliegt
und auf der anderen Seite die Lehre, welche als Korrektiv auf Misstinde und

verbesserungswiirdige Situationen hinweist, umfasst.

Von besonderer Wichtigkeit sind naturgeméf die Entscheidungen des EuGH im Bereich
des Binnenmarktes bzw. zu den Grundfreiheiten. Kernfrage ist hier oft der Umstand, ob
eine der vier Freiheiten, die den Binnenmarkt ausmachen, durch eine nationale Regelung

beschriankt wird und falls ja, ob dies gerechtfertigt geschieht oder nicht.

Fragen wie jene nach den Eigenschaften einer ,,wirtschaftlichen Tatigkeit”, die gegeben
sein muss um den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit zu er6ffnen, oder wann
ein ,,grenziiberschreitender Sachverhalt™ vorliegt bedurften und bediirfen noch immer der
Kldarung durch die Richter und haben groBen Einfluss auf die Entwicklung in der EG.
Sollte man etwa die medizinische Behandlung an sich als eine wirtschaftliche Téatigkeit
qualifizieren? Was fiir Auswirkungen hitte dies auf Artikel 152 EGV — miisste er allen
Regelungen unterworfen werden, die die Dienstleistungsfreiheit im Bereich des

Gesundheitswesens sichern wollen?

Eine Vielzahl von Fragen stellt sich zu diesem Verhiltnis zwischen dem Binnenmarkt,
der Auslegung und Anwendung des Vertrages und dem Gesundheitswesen. Einen Teil hat
der Gerichtshof in relativ jungen Entscheidungen beantwortet — von Interesse sind aber vor
allem die Auswirkungen dieser Urteile auf den Rest des Vertrages. In der Rechtssache
Watts, die weiter unten noch ausfiihrlich vorgestellt wird, hat sich der Gerichtshof etwa fiir

einen Vorrang der Dienstleistungsfreiheit gegeniiber Artikel 152 EGV ausgesprochen.

Einen weiteren interessanten Aspekt in diesem Zusammenhang bildet die Frage, ob die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den Patientenrechten der Unionsbiirger es erlaubt,
ein gemeinschaftsweites Mindestniveau an medizinischer Versorgung an einen
durchsetzbaren Anspruch - unabhingig von einer vorhergehenden Genehmigung durch den

Heimatstaates - zu kniipfen.

Um auf diese Fragen zufriedenstellende Antworten liefern zu konnen ist es einerseits
notwendig, die Aufgabe und den Einfluss der richterlichen Rechtsfortbildung sowie die
einschldgigen Urteile des EuGH genau zu untersuchen. Andererseits darf man hier nicht

stehen bleiben, sondern muss dariiber hinaus bedenken, welche Auswirkungen diese
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Urteile auf die Sozialsysteme, das nationale Verwaltungsrecht, Medizinrecht oder

Wirtschaftsrecht haben.

Es stellen sich in diesem Zusammenhang auch die wichtigen Fragen nach dem
derzeitigen Stand der (auch juristischen) Qualitdt der medizinischen Versorgung in und
zwischen den Mitgliedstaaten und wohin sich unsere Gesundheitssysteme - beeinflusst
durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes - entwickeln kénnten und mit welchen

Herausforderungen in der Zukunft zu rechnen ist.

8.1. Rechtsfortbildung durch den EuGH

Gemil Artikel 220 EGV obliegt es dem Gerichtshof — und dem Gericht erster Instanz —
das Recht bei der Auslegung und Anwendung des Vertrages zu wahren. In einer Reihe von
Bestimmungen werden die Zustindigkeiten des EuGH genauer gefasst, die neben dem
Erstatten von Gutachten (Art. 300 Abs. 6) ,,verfassungsrechtliche* (Auseinandersetzungen
zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsorganen), ,,verwaltungsrechtliche* (Verfahren
zwischen Gemeinschaftsorganen und Individuen sowie Gemeinschaftsbediensteten),

Rechtsmittel sowie sonstige Verfahren (Vorabentscheidung, Amtshaftung) beinhalten.*”

Im Zusammenhang mit den Urteilen des Gerichtshofes spielt auch immer wieder die
richterliche Rechtsfortbildung eine wichtige Rolle. Hinter diesem Begriff steht nach
allgemeinen Verstindnis der ,,Bereich der Rechtsgewinnung, welcher iiber die klassischen
Regeln der Auslegung hinausgeht.“*** In der Lehre wurde darauf hingewiesen, dass die
Grenzziehung zwischen Auslegung und Rechtsfortbilung durch den ,,méglichen Wortsinn*
im Gemeinschaftsrecht durchaus problematisch ist: Da alle sprachlichen Fassungen
normative Kraft entfalten kommt dem Wortsinn als Auslegungsargument weniger Gewicht
zu.*” Dass der EuGH selbst in seinen Urteilen nicht zwischen Auslegung und
Rechtsfortbildung terminologisch unterscheidet erschwert es, einen allgemein giiltigen
Begriff im Gemeinschaftsrecht zu definieren - aus diesem Grund empfiehlt es sich, als

Definition die iiber die Auslegungsregeln hinausgehende Rechtsgewinnung zu wiéhlen.

203 Streinz, a.a. 0., S. 130 £, .
24 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft (1999), S. 575.
5 Vgl. Franzen, a. a. 0.,S. 576 . .



Dass die Aufgabe der Wahrung des Rechts die Rechtsfortbildung nicht ausschlief3t

wurde auch durch das deutsche Bundesverfassungsgericht bejaht — dieses hat

,bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der Befugnis des EuGH zur
Rechtsfortbildung hervorgehoben, dass dem EuGH zwar keine Befugnis
ibertragen worden ist, auf dem Wege richterlicher Rechtsfortbildung
Gemeinschaftskompetenzen beliebig zu erweitern, andererseits aber keine
Zweifel daran bestehen konnen, dass die Mitgliedsstaaten die Gemeinschaft
mit einem Gericht ausstatten wollten, dem Rechtsfindungswege offen
stehen sollten, wie sie in jahrhundertelanger gemeineuropdischer

Rechtsiiberlieferung und Rechtskultur ausgeformt worden sind. ‘%

Man darf also nicht davon ausgehen, dass dem EuGH ein Freibrief in Bezug auf
Richterrecht ausgestellt wurde. Im Sinne einer gemeinsamen europdischen Rechtstradition
muss es ihm aber moglich sein, dort rechtsfortbildend tétig zu werden wo es notwendig
erscheint, nicht jedoch dariiber hinaus — dies gebietet auch der (ebenfalls in mehreren

Rechtsordnungen vorhandene) Grundsatz der richterlichen Zuriickhaltung.*"’

Notwendig ist seine rechtsfortbildende Tétigkeit etwa dort, wo das Gemeinschaftsrecht

als junge Rechtsordnung noch Liicken enthielt bzw. enthélt, die nicht vorgesehen waren

<208

und ,,aus rechtsstaatlichen Griinden nicht hingenommen werden koénnen“™™. Bestes

Beispiel fiir diese Téatigkeit sind etwa die Urteile des Gerichtshofes zum Vorrang des

Gemeinschaftsrechts®”, der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien bei Ablauf der
Umsetzungsfrist®'® oder der Schaffung eines Staatshaftungsanspruchs bei Verletzungen von
Gemeinschaftsrecht?'. Mit diesen und weiteren Urteilen hat der Gerichtshof dem

Gemeinschaftsrecht zu jener Wirksamkeit verholfen, die berechtigt gefordert werden kann.

Ferner scheint eine Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof dort gerechtfertigt, wo die
eigentlichen Rechtssetzungsorgane nicht ihrem Auftrag nachgekommen sind — etwa bei der
Verwirklichung der Grundfreiheiten. Sollten diese in einem Kontext nicht verwirklicht

sein, der darauf schlie3en ldsst, dass es sich um einen nicht erfiillten Rechtssetzungsauftrag

26 Streinz, a. a. 0., S. 213 f. und BverfGe vom 08.04.1987, 2 BvR 687/85 Kloppenburg-BeschluB, BverfGe
75,223/241.

7 Benda/Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts (2001), Rn 21.

28 Streinz, a. a. O., S. 213.

29 EuGH 15.07.1964, C-6/64 Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1141.

21 EuyGH 05.04.1979, C-148/78 Ratti, Slg. 1979, 1629.

2 EuGH 05.03.1996, C-46/94 Brasserie du pécheur, Slg. 1996, 1-1029.
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des Primérrechts handelt, obliegt es dem EuGH, dem Gemeinschaftsrecht zur Wirksamkeit

zu verhelfen.?'?

Im Zusammenhang mit dem Gesundheitswesen als Politikbereich der Gemeinschaft und
dort vor allem im Bereich der Patientenmobilidt und den vom Vertrag festgelegten
Kompetenzen hatte der Gerichtshof im Lauf der Zeit mehrere Probleme zu behandeln und
wurde auch hier rechtsfortbildend titig. Beginnend mit den Urteilen im Jahr 1998 in den
Rechtssachen Kohll und Decker beschiftigte sich der Gerichtshof mit der
grenziiberschreitenden Leistungsbeanspruchung durch Patienten. Es folgten die
Entscheidungen Smits und Peerboms sowie Miiller-Frauré und Van Riet sowie Inizan. Die
beiden aktuellsten Erkenntnisse, Watts und Stamatelaki’”’, werden aufgrund ihrer

Sonderstellung weiter unten noch eingehender behandelt.

8.2. Patientenmobilitiit und grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung

im Lichte der Rechtsprechung des EuGH

Gerade im Bereich der staatlichen Versorgung ist ein relativ grofes Pouvoir an
Geldmitteln ndtig, um ein nachhaltiges und wirksames Gesundheitssystem bereitstellen zu
konnen. Die Kosten fiir die Staaten werden in diesem Zusammenhang immer weiter
steigen, woraus sich sich zwei groBle Zielbereiche fiir die Mitgliedstaaten ergeben:
nationale Effizienzsteigerung und Kostenddmpfung auf der einen, gleichzeitig aber auch
die Garantie einer gesamteuropdischen, nachhaltigen Gesundheitsversorgung basierend
auf den Grundsdtzen der Solidaritdt und Gleichheit auf der anderen Seite. Zu diesen
Zwecken bedarf es in einer Gemeinschaft der Zusammenarbeit und dem Offnen von
Grenzen, andernfalls ist dieses Unternehmen zum Scheitern verurteilt: man denke etwa an
Félle, in denen das nédchstgelegene Krankenhaus bereits im Nachbarstaat liegt oder
bestimmte Arten der diagnostischen Medizin in kleineren Mitgliedsstaaten nicht angeboten

werden.

Andererseits ermdglicht es der Fluss an Patienten auch, die jeweiligen Arzte bzw.

Gesundheitsdienstleister mit jenem Pensum an Arbeit zu versorgen, dass notwendig ist um

M2 Vgl Streinz, a. a. O. S. 214.
213 EuGH 16.05.2006, C-372/04 Watts, Slg. 2006, 1-4325; 19.04.2007, C-444/04 Aikaterini Stamatelaki, Slg.

2007, 1-3185.



sich weiter zu entwickeln und im Wege der geleisteten Arbeit eigene Féhigkeiten weiter
auszubauen - denn schlielich sollte die Patientenmobilitit nicht nur auf die
Leistungsempfinger reduziert werden, auch der Anbieter und hier insbesondere Arzte
miissen die Moglichkeit haben, sich frei bewegen zu kdnnen, etwa um notwendigen Know-
how-Austausch zu betreiben und so fiir die erwiinschte Nachhaltigkeit im eigenen
Gesundheitssystem zu sorgen. Die Initiativen der Gemeinschaft genauso wie die
Entscheidungen des Gerichtshofes haben sich diese Ziele vergegenwirtigt und erkennen
mE zum richtigen Zeitpunkt, dass wie schon so oft seit den Griindungsvertrdgen sich ein
durch das Entdecken und Weiterentwickeln gemeinsamer Werte und Ansichten grofles
Vorhaben zum Wohl der Biirger der Union in Gang gesetzt hat, dessen Realisierung von
den Vitern der Gemeinschaft sicher nicht vorausgesehen und beriicksichtigt werden

konnte.

In den fiir die Gesundheitssysteme der Mitgliedsstaaten, aber auch fiir den einzelnen,
bedeutsamen Urteilen spielt immer wieder die Behandlung bzw. die Gewihrung der
Patientenmobilitdt eine wichtige Rolle. Als Arbeitsbegriff beschreibt dieser Terminus das
Szenario eines Patienten bzw. einer Privatperson, die sich zur medizinischen Behandlung

in einen anderen Mitgliedsstaat zu einem Dienstleistungserbringer begibt.?'*

Im Gemeinschaftsrecht wurde dieser Fall - vor den Urteilen des EuGH - lediglich in den
Verordnungen 1408/71/EG, 883/2004/EG und 574/72/EG geregelt bzw. beriicksichtigt.
Diese Rechtsakte sehen vor, dass Patienten, bei denen eine Behandlung in einem anderen
Mitgliedstaat notwendig wird, grundsitzlich den gleichen Anspruch auf Behandlung haben
wie inldndische Patienten, sofern sie die Europdische Krankenversicherungskarte benutzen
und es sich um Wanderarbeitnehmer oder deren Angehorige handelt. In diesem
Zusammenhang finden sich auch Bestimmungen iiber die Ubernahme der Kosten sowie

ihrer Voraussetzungen und den Finanzausgleich zwischen den jeweiligen Staaten.

2 Vgl. KOM (2006) Nr. 1195 vom 26.09.06, S. 6.
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Exkurs: Das Erfordernis der vorherigen Genehmigung einer medizinischen Behandlung

im Ausland

In Bezug auf die Verordnung 1408/71°7 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststindige sowie deren Familienangehdrige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern ist anzumerken, dass diese nicht die Frage
der Kostentragung bzw. -erstattung regelt, wenn die medizinische Behandlung in einem

anderen als dem Wohnsitzmitgliedstaat ohne vorherige Genehmigung erbracht wurde.?'

Systeme, die die Zusage (und damit die Kosteniibernahme) einer Behandlung im
Ausland von einer vorhergehenden Genehmigung abhéngig machen, sind im européischen
Feld der Sozialsysteme nicht uniiblich. In den Augen des EuGH stellen sich solche

Systeme jedoch als problematisch dar, denn sieht er die Gefahr, dass ein solches

»System der vorherigen Genehmigung die betroffenen Patienten davon
abschreckt oder sogar daran hindert, sich an Erbringer von Leistungen der
Krankenhausversorgung in einem anderen Mitgliedstaat zu wenden, und
sowohl fiir diese Patienten als auch fiir die Leistungserbringer eine

Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt.*”

Stellen sich diese Konstruktionen als Beschridnkung dar, so kdnnen sie durch bestimmte
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein — laut Rechtsprechung sind

darunter zu verstehen:
- der Schutz der finanziellen Balance der nationalen Sozialsysteme,

- das Bestreben, eine chancengleiche medizinische Versorgung im Land

gewahrleisten zu konnen

- sowie das Erfordernis, den Umfang der medizinischen Versorgung im
betreffenden Mitgliedstaat zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung aufrecht zu

erhalten®'®.

215 Dieser Rechtsakt wurde erweitert durch Verordnung 883/2004/EG, welche jedoch in ihrem 44.
Erwédgungsgrund festhélt, dass aus Griinden der Rechtssicherheit die VO 1408/71/EG weiterhin rechtskréftig
bleibt.

216 Vgl. etwa EuGH 23.10.2003, C-56/01 Inizan, Rn 19 mwN, Slg. 2003, 1-12403.
2" EuGH 16.05.2006, C-372/04 Watts, Slg. 2006, 1-4325, Rn 98 mwN.
28 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 213), Rn 103 f.



Dariiber hinaus muss sich das System der vorherigen Genehmigung allgemein als
notwendig und verhiltnismaBig?"” in Bezug auf die erwihnten Ziele erweisen - dies wurde
vom Gerichtshof grundsitzlich bejaht*®. Als letzte Voraussetzung stellt der EuGH fest,

dass dieses System

»|-..] nur dann [...] gerechtfertigt [ist], wenn es auf objektiven und nicht
diskriminierenden Kriterien beruht, die im Voraus bekannt sind, damit dem
Ermessen der nationalen Behdrden Grenzen gesetzt werden, die eine

missbrauchliche Ausiibung verhindern*.*!

Davon zu unterscheiden ist die Behandlung nach einer gemé Art. 22 der Verordnung
1408/71 erfolgten vorherigen Genehmigung (wobei zu beachten ist, dass diese bei
Vorliegen der Voraussetzungen zwingend erteilt werden muss). Dieser Fall stellt nach
Meinung des Gerichtshofes keine Behinderung des freien Verkehrs dar, denn ,,indem Art.
22 [...] den Sozialversicherten, wenn auch abhingig von der Erteilung einer Genehmigung,
den Zugang zur Behandlung in den anderen Mitgliedstaaten und die Kostenlibernahme
durch den zustindigen nationalen Triger der Sozialversicherung garantiere [...] trage er
dazu bei, die Freiziigigkeit [...] zu fordern.” Die Erteilung einer Genehmigung stelle sich
nicht als unzuldssige Beschrankung dar, da ,,der Gemeinschaftsgesetzgeber [...] geméal3 Art.
42 EG-Vertrag die zur Verwirklichung der Freiziigigkeit [...] eingerdumten
Vergiinstigungen von Voraussetzungen abhingig machen und ihre Grenzen festlegen
[diirfe].“*** Somit erfdhrt diese Einschrinkung eine Rechtfertigung durch eine weitere

Bestimmung des EG-Vertrages.

Die den Entscheidungen des Gerichtshofes zugrunde liegenden Sachverhalte haben den
Aspekt gemein, dass eine Genehmigung fiir eine Auslandsbehandlung nicht erteilt wurde
und die betreffenden Personen trotzdem eine medizinische Leistung im Ausland in
Anspruch genommen haben. Neben moglichen Anspriichen die aus Art. 49 EGV
resultieren konnten priift der EuGH hier auch jeweils die Anwendbarkeit der VO 1408/71/

29 Vgl. dazu EuGH 30.11.1995, C-55/94 Gebhard, Slg. 1995, I-4165.

220 Unter der Beriicksichtigung, dass Staaten Mechanismen vorsehen koénnen miissen, die zum einen zur
Kostenbeherrschung, zum anderen zur Gewihrleistung eines ausreichenden Angebotes dienen. Vgl. dazu etwa
EuGH, Urteil Watts (0. FuBin. 213), Rn 108.

2! EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 213), Rn 116.
22 EuGH 23.10.2003, C-56/01 Inizan, Slg. 2003, I-12403.
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EG und legt bei beiden Grundlagen einen wie soeben ausgefiihrt strengen MaBstab fiir die
Versagung einer Genehmigung an, um eine mogliche Behinderung des freien Verkehrs so

gering wie moglich zu halten.

Der Gerichtshof hat in seinen Urteilen neue Grundsitze aufgestellt, die auf die
Erstattung von im Ausland entstandenen Kosten fiir medizinische Behandlungen ohne
Genehmigung anzuwenden sind. Insbesondere die direkte Anwendbarkeit der
Bestimmungen iiber den freien Dienstleistungsverkehr auf die Patientenmobilitét spielt in
diesem Zusammenhang eine wichtige Rolle; war dieser spezielle Bereich zuvor nur partiell
durch die oben angefiihrten Rechtsakte geregelt, findet sich nun eine rechtliche Basis im
Primédrrecht, mit welcher das Thema grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung neue

Bedeutung im europdischen Dialog erlangte.

Basierend auf einem kurzen Abriss der wichtigsten Entscheidungen soll verdeutlicht
werden, inwiefern sich das Ziel eines Marktes weitgehend ohne Beschriankungen auch auf
— auf den ersten Blick — untypische Segmente erweitern und das Leben jedes EU-Biirgers
beeinflussen kann. Das, wie bereits erwidhnt, durch eine besondere Dynamik
charakterisierte, geschaffene Recht der Gemeinschaft hat sich in diesen Fillen — vermittelt
durch die Urteile des Gerichtshofes — gleichsam selbst auf ein bis dato unbekanntes
Szenario eingestellt und versucht, im Rahmen des Mdglichen und Erlaubten die fiir den

Biirger beste Losung zu finden.

Rechtssache C-158/96 Kohll:**

Grund fiir den Rechtsstreit zwischen dem luxemburgischen Staatsangehdrigen Raymond
Kohll und seiner Krankenkasse, der Union des Caisses de Maladie (UCM), war der Antrag
eines luxemburgischen Arztes, eine zahndrztliche Behandlung (Zahnregulierung) fiir die
minderjdhrige Tochter von Kohll in Deutschland zu genehmigen. Dieser wurde mit der
Begriindung abgelehnt, die gegenstindliche Behandlung sei weder dringend noch
zwingend in Deutschland vorzunehmen, dies auch unter Verweis auf Artikel 20 Abs. 1 des
Code des Assurances Sociales, wonach Versicherte nur in Féllen der Dringlichkeit nicht an
eine Genehmigung der gesundheitlichen Behandlung durch den Triger der sozialen

Sicherheit gebunden sind. Der von Kohll geltend gemachte Umstand, diese und die iibrigen
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in dieser Entscheidung herangezogenen Bestimmungen verstolen gegen Artikel 59 EGV,
wurde in den Entscheidungen der Behorden nicht beriicksichtigt (diese beschriankten sich
auf die Prifung der Vereinbarkeit der luxemburgischen Bestimmungen mit jenen der
Verordnung 1408/71/EG) und fiihrte zur Einleitung eines Vorlageverfahrens in welchem

zwei Fragen zu kldren waren:

,» 1. Sind die Artikel 59 und 60 des Vertrages zur Griindung der EWG
dahin auszulegen, daB sie einer Regelung entgegenstehen, die

die Ubernahme der Kosten fiir erstattungsfihige Leistungen von der
Genehmigung durch eine Einrichtung der sozialen Sicherheit des
Versicherten abhdngig macht, wenn die Leistungen in einem anderen

Mitgliedstaat als dem Wohnstaat des Versicherten erbracht werden?

2. Andert es etwas an der Antwort auf die vorangegangene Frage,
wenn die Regelung den Zweck hat, eine finanziell ausgewogene,
allen offenstehende érztliche und klinische Versorgung in einer

bestimmten Region aufrechtzuerhalten?***

Im Zuge seiner Entscheidungsfindung konzentrierte sich der Europdische Gerichtshof
auf drei Themenkreise, um die gestellten Fragen beantworten zu konnen: die Beziehung
zwischen den Bestimmungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der Kompetenz der
Mitgliedsstaaten zur Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit, die Bedeutung der
Verordnung 1408/71/EG und die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im

gegenstindlichen Fall.**

Eingehend stellte der Gerichtshof fest, dass auch wenn ,die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberiihrt
[bleibt]“*** dies nicht dazu fiihrt, dass bei der Ausiibung dieser Kompetenz das Recht der
Gemeinschaft ignoriert werden darf, in Folge auch die Bestimmungen iiber den freien
Verkehr. Die thematisch der sozialen Sicherheit zuzuordnende Regelung findet sich somit
im Anwendungsbereich des freien Verkehrs wieder. Dieser Gedanke der Entbiindelung

von Inhalt und Entsprechen nationaler Regelungen gegeniiber dem europiischen

24 Vgl. EuGH, Urteil Kohll (0. FuBn. 219), Rn 10.
25 ygl. EuGH, Urteil Kohll (0. Fubn. 219), Rn 15.
226 EuGH, Urteil Kohll (0. Fufin. 219), Rn 17.
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Primédrrecht wurde vom Gerichtshof, unter Berufung auf die Schlussantrige des

227

Generalanwalts™’, in pragnanter Weise festgehalten.

Die UCM machte geltend, die Bestimmungen der VO [408/71 iiber die Frage des
Kostenersatzes seien in eine Richtung zu verstehen, dass jede medizinische Behandlung in
einem anderen Mitgliedsstaat der vorherigen Genehmigung bedarf.*® Angriffe gegen die
luxemburgische Regelung der Kostenlibernahme wiirden sich also auch gegen die
Giiltigkeit der Bestimmungen der gegenstindlichen Verordnung stellen. Zu diesen
Ausfiihrungen stellte der EuGH jedoch fest, dass selbst wenn nationale Regelungen
sekunddrem EG-Recht entsprechen sie trotzdem auch und vor allem mit den

Bestimmungen des EG-Vertrags im Einklang zu stehen haben.

Nach Meinung des Generalanwalts, der sich der Gerichtshof in seinem Urteil anschloss,
ist von der gegenstindlichen Verordnung jedoch nicht jener Fall erfasst, wonach sich eine
Person ohne vorherige Genehmigung durch den Sozialversicherungstriger in einen
anderen Mitgliedsstaat zu einer Behandlung begibt und hierauf die Kosten zu jenen Sitzen
erstattet werden, die im Staat des Versicherers gelten. Die Regelung einer solchen
Erstattung widerspricht per se nicht der Verordnung 1408/71/EG. Aus diesem Grund
musste in Folge die Vereinbarkeit einer Regelung, wie sie in Frage I formuliert ist, mit
den Bestimmungen des Binnenmarktes, im Besonderen mit jenen des freien

Dienstleistungsverkehrs, gepriift werden.””

Dass die medizinische Behandlung im konkreten Fall (Leistungen eines Zahnarztes) als
eine von der Dienstleistungsfreiheit erfasste Tétigkeit ist, da sie gegen Entgelt erbracht und
zudem ausdriicklich als freiberufliche Tatigkeit durch den EGV anerkannt wird, eroftnete

in Folge auch den Anwendungsbereich der Bestimmungen des EGV.*°

Deshalb war zu priifen, ob jene Regelung, welche die Behandlung in einem anderen
Mitgliedsstaat von einer vorhergehenden Genehmigung abhingig macht, gegen die
Dienstleistungsfreiheit verstot und ob gegebenenfalls Rechtfertigungsgriinde bestehen

konnten.
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20 EuGH, Urteil Kohll (0. Fuin. 219), Rn 24.



Unter Verweis auf frithere Urteile kommt der Gerichtshof zu dem Schluss, dass sich
diese Bestimmung tatsdchlich als eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs
darstellt, da ,,[...] eine solche Regelung die Sozialversicherten davon ab[hilt], sich an
arztliche Dienstleistungserbringer in einem anderen Mitgliedstaat zu wenden, und [...]
sowohl fiir diese wie flir ihre Patienten eine Behinderung des freien

Dienstleistungsverkehrs dar[stellt].*!

Zu der Frage, ob eine solche Regelung beispielsweise durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses oder andere gerechtfertigt sein kann stiitzte sich die UCM vor allem

auf folgende Argumente:

- Die vorherige Genehmigung von Behandlungen sei das einzig wirksame
und schonendste Mittel, um die nationalen Gesundheitskosten kontrollieren

zu konnen

- Die fragliche Regelung diene auch dem Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit, da dadurch im Zeitpunkt der Genehmigung ein gewisser Grad
an Qualitit der medizinischen Leistungen im Ausland sichergestellt und
eine ausgeglichene, allen Versicherungsnehmern zugéngliche medizinische

Versorgung im Inland garantiert wird.

Beide Vorbringen wurden jedoch vom EuGH als nicht ausreichend angesehen: Zwar
kann die Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts eines nationalen Gesundheitssystems
durch fehlende Kostenkontrolle einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
darstellen — jedoch nicht dann, wenn die Erstattung der Behandlungskosten ohnehin zum

Tarif des Staates des Versicherers erfolgt.*

Zum zweiten sind die Auslibungen der Tatigkeit als (Zahn-)Arzt vielfach durch
verschiedene Richtlinien geregelt worden, um die gegenseitige Anerkennung zwischen den
Mitgliedsstaaten zu gewihrleisten. Folge dieser Anerkennung ist, dass die von im
Gemeinschaftsgebiet ansissigen Arzten erbrachten Dienstleistungen als gleichwertig
betrachtet werden miissen — deshalb kann es auch keinen Grund fiir die Genehmigung der
Behandlung im Ausland als qualititssichernde MaBnahme geben. Dariiber hinaus hatte es

die UCM verabsdumt, in ihren Ausfiihrungen nachzuweisen, dass die streitige Regelung

21 EuGH, Urteil Kohll (0. FuBn. 199), Rn 35.
22 Vgl. EuGH, Urteil Kohll (0. FuBin. 199), Rn 42.
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eine Notwendigkeit darstellt um eine ausgeglichene und allen zugédngliche medizinische

Versorgung zu gewihrleisten.*

Aus diesem Grund kam der Gerichtshof in seinem Urteil zu dem Schluss, ,,dal} eine
nationale Regelung, die die Erstattung der Kosten fiir Zahnbehandlungen durch einen
Zahnarzt in einem anderen Mitgliedstaat nach den Tarifen des Versicherungsstaats von der
Genehmigung des Tragers der sozialen Sicherheit des Versicherten abhéngig macht, gegen

die Artikel 59 und 60 EG-Vertrag verstoBt.«**

In der Rechtssache C-120/95 Decker befasste sich der Gerichtshof mit einem dhnlich
gelagerten Fall, jedoch mit dem Unterschied, dass es sich hierbei um eine mogliche
Einschrankung der Warenverkehrsfreiheit handelte: auch der Erwerb von medizinischen
Erzeugnissen im Ausland darf nicht von einer vorherigen Genehmigung abhédngig gemacht
werden, sofern die Kostenerstattung zu einem Pauschaltarif erfolgt®® . Daraus folgt, dass
die Staaten bei der Organisation der Sozialsysteme auch die Warenverkehrsfreiheit zu

beriicksichtigen haben.?*

Die Ahnlichkeit der Argumentation in diesen beiden zeitlich in engem Konnex
miteinander stehenden Urteilen erlaubte es davon auszugehen, dass es sich dabei nicht um
einmalige Finzelfallentscheidungen handeln konne, sondern der Gerichtshof Klarheit auf

diesem Gebiet schaffen wollte. Herauszustreichen sind dabei folgende Feststellungen:

- Gesundheitsdienstleistungen sind als von der Dienstleistungsfreiheit des EGV
erfasst anzusehen®’. In der spiteren Entscheidung Smits & Peerbooms™® hat der
EuGH dariiber hinaus klargestellt, dass der Umstand, dass die ,,wirtschaftliche
Gegenleistung® — also das Bezahlen — fiir die Behandlung in Krankenhdusern nicht
durch den Patienten erfolgen muss, sondern auch bei der Abgeltung durch

Krankenkassen die Dienstleistungsfreiheit anwendbar ist.*

104

2 Vel. EuGH, Urteil Kohll (0. FuBn. 219), Rn 47.

24 EuGH, Urteil Kohll (0. FuBn. 219), Rn 54.

25 EuGH 28.04.1998, C-120/95 Decker, Slg. 1998, I-1831.

36 Sieveking, a. a. O., S. 33.

57 Vgl. EuGH, Urteil Kohll (0. FuBn. 219), Rn 24.

28 EuGH 12.07.2001, C-157/99 Smits und Peerbooms, Slg. 2001, 1-5473

29 Vgl. Budischowsky in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 49, Rz 8.



- Wird zwar durch das Recht der Gemeinschaft die Befugnis der Mitgliedsstaaten,
thre Systeme der sozialen Sicherheit nach ihren Vorstellungen auszugestalten, nicht
eingeschriankt, so miissen diese aber wiederum bei der Auslibung dieser
Verantwortung das Gemeinschaftsrecht (wie etwa die Dienstleistungs- und
Warenverkehrsfreiheit) beachten und entziehen sich nationale Regelungen trotz
threr thematischen Zugehorigkeit zum Bereich der sozialen Sicherheit nicht dem
Anwendungsbereich (und hier den Grundfreiheiten) des Vertrages und in Folge der
Verpflichtung der Vereinbarkeit mit dem Recht der Gemeinschaft*”. Diese

Feststellung wurde vom EuGH in seinen Urteilen wiederholt betont.

- Nationale Bestimmungen, die eine Behandlung im Ausland, deren Kosten zu den
Tarifen des Versichererstaats ersetzt werden, von einer vorherigen Genehmigung
abhiingig machen, stellen sowohl fiir die Patienten als auch fiir Arzte und andere

Dienstleistungserbringer eine Behinderung des freien Verkehrs dar.

Mit diesen ersten Entscheidungen stellte der Gerichtshof klar, dass das
Gemeinschaftsrecht einer grenziiberschreitenden Beanspruchung von
Krankenbehandlungsleistungen positiv gegeniibersteht und die Grundfreiheiten auch im
Bereich der Organisation des Gesundheitswesen als Beschriankungsverbote gelten,
wodurch ein Vorrang oder zumindest eine Konkurrenz dieser Binnenmarktelemente

gegeniiber der Bestimmung des Artikel 152 Abs. 5 EGV statuiert wird.

Der Gerichtshof konkretisierte in seinen folgenden Urteilen weitere Grundsétze, die im
Bereich der Gesundheitsdienstleistungen zu beriicksichtigen sind. In seiner Entscheidung
Rs C-385/99 Miiller-Frauré/van Riet stellte der EuGH kldrend fest, dass die Art und
Weise, mit der die Mitgliedstaaten ihre Sozialsysteme finanzieren und aufbauen keinen
Einfluss auf die Qualitit von Gesundheitsdienstleistungen als Dienstleistungen im Sinne
des EG-Vertrages hat**'. In der selben Entscheidung wird auch auf den Unterschied

zwischen einer Krankenhausbehandlung und ambulanten Leistungen eingegangen:

- Jede ambulante Versorgung, zu der ein EU-Biirger in seinem Heimatstaat
berechtigt ist, steht ihm auch ohne vorherige Genehmigung im Ausland zu. Der

Kostenersatz richtet sich nach der Hohe fiir die Versorgung im eigenen Land.**

0 Vgl. dazu EuGH 28.04.1998, C-158/96 Kohll, Rn. 17 f,, Slg. 1998, 1-1931; 28.04.1998, C-120/95 Decker
Rn 21 £, Slg. 1998, 1-1931.

! EuGH 13.05.2003, C-385/99 Miiller-Frauré & van Riet, Slg. 2003, 1-4509, Rn 103.
2 Vgl. EuGH, Urteil Miiller-Frauré & van Riet (0. Fufin. 237), Rn 93.
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- Im Falle einer stationdren Versorgung ist zwar die Bedingung einer vorherigen
Genehmigung fiir eine Versorgung im Ausland zuldssig, jedoch ist diese zu
erteilen, wenn die Versorgung im Inland nicht innerhalb der medizinisch
notwendigen Frist gewahrleistet ist. Auch hier richtet sich der Kostenersatz nach

der Hohe der Erstattung im Inland.**

Den Grund fir diesen Unterschied sieht der Gerichtshof in dem unterschiedlichen
Einfluss auf das finanzielle Gleichgewicht der Sozialsysteme — die ambulante Behandlung

wurde in diesem Zusammenhang als weniger belastend angesehen.

Entspricht also das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung einem Hindernis fiir den
freien Verkehr, so kann es doch — wenn auch nur eingeschrinkt — in die nationalen
Rechtsordnungen eingebaut werden (siche dazu oben sowie die Ausflihrungen zu Rs
C-158/96 Kohll bzw. Rs C-120/95 Decker: nicht das System der Genehmigung an sich,
sondern die Begriindung fiir ihre Einfilhrung waren mangelhaft). Dies bekriftigte der
Gerichtshof in der Entscheidung C-56/01 Inizan, wonach die Artikel {iber den freien
Verkehr

»|---] dahin auszulegen [sind], dass sie Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats insoweit nicht entgegenstehen, als diese zum einen die
Erstattung der Kosten einer Krankenhausbehandlung in einem anderen
Mitgliedstaat von einer Genehmigung durch diese Krankenkasse und zum
anderen die Erteilung dieser Genehmigung von dem Nachweis abhingig
machen, dass der Sozialversicherte die seinem Zustand angemessene
Behandlung in dem Mitgliedstaat, in der seine Krankenkasse ithren Sitz hat,

nicht hat erhalten kénnen.***

Daraus folgt, dass Genehmigungen einer Behandlung in diesem Zusammenhang nur
dann versagt werden konnen, wenn eine gleichwertige Behandlung binnen angemessener

Frist auch in jenem Gebiet moglich ist, in dem der Patient lebt.**

Es ist anzumerken, dass iiber diesen Fall hinaus auch fiir das Bestehen des

Erfordernisses einer Genehmigung die grundsitzlichen Bestimmungen iiber die
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Beschrinkung der Grundfreiheiten gelten miissen — bestehen etwa Griinde der 6ffentlichen
Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit (vgl. Art. 46 Abs. 1 iVm Art. 55 EGV) oder
zwingende Griinde des Allgemeininteresses*, die dieses Instrument notwendig erscheinen

lassen, so muss hier eine Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit moglich sein.

AbschlieBend kann festgehalten werden, dass die Entscheidungen des EuGH
kontinuierlich fiir eine Ausdehnung der Dienstleistungsfreiheit im Bereich der
Gesundheitssysteme gesorgt haben — die Fragen nach dem Verhéltnis der wirtschaftlichen
und gesundheitlichen Interessen innerhalb der Union wurden dadurch aber keineswegs

endgiiltig gelost, wie es die folgenden Entscheidungen zeigen.

8.3. Rechtssache C-372/04 Watts

Die Fragen der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von medizinischen Leistungen
und ihre Auswirkungen haben wie soeben gezeigt eine ganze Sequenz von Urteilen des
EuGH bedingt, aus welchen sich wichtige Antworten beziiglich der Tragweite der
Dienstleistungsfreiheit und ihrer mdglichen Beschrankungen durch die Mitgliedstaaten in

diesem Bereich ergeben haben.

In einer seiner aktuellsten Entscheidungen, die diese Grundsdtze fortsetzt (tatsdchlich
enthdlt die Watts-Entscheidung eine Zusammenfassung aller vom FEuGH im
Zusammenhang mit der Patientenmobilitdt entwickelten Ergebnisse) geht der Gerichtshof
jedoch einen Schritt weiter und bejaht im Ergebnis origindre Leistungsrechte der
Unionsbiirger in einem Bereich, in dem grundsitzlich keine Kompetenz der Gemeinschaft

besteht.
So hilt auch Dettling fest, dass

,»die Rechtsprechung des EuGH [...] voller politischer und
rechtlicher Brisanz [steckt]. Der EuGH begriindet Leistungsrechte
auf Kosten der Mitgliedstaaten und reizt die Grundfreiheiten gerade

in einem Sektor aus, in dem die Gemeinschaft nach dem EG-Vertrag

%6 EuGH 03.12.1974, C-33/74 Van Binsbergen, Slg. 1974, 1-1299, Rn 10 f. .
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die Verantwortung der Mitgliedstaaten in vollem Umfang zu wahren

hat.***

In diesem Zusammenhang wurden auch weitere Fragen aufgeworfen wie etwa jene nach
der Existenz eines mdglichen internationalen Mindestniveaus bei medizinischen
Behandlungen oder einer Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, ihre Gesundheitssysteme zu
harmonisieren, um den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts gerecht zu werden, da diese
eine Beschrinkung der (medizinischen) Dienstleistungsfreiheit aus wirtschaftlichen
Griinden nicht auf Kosten einer iibermifBig langen Behandlungszeit dulden. Aufgrund der
Kontinuitét in der Judikatur des EuGH, die anhand der oben vorgestellten Entscheidungen
gegeben ist, kann man wohl nicht mehr von Einzelfallentscheidungen sprechen und bietet

es sich deshalb an, diese Themen anhand der aktuellsten Entscheidung zu diskutieren.

Die deshalb besondere Stellung des Urteils in der Rechtssache Watts ist Anlass und
Grundstein dieser Arbeit, da aus der Interpretation dieser Ergebnisse moglicherweise eine
Teilantwort darauf gegeben werden kann, wohin sich die Gesundheitssysteme innerhalb
der Union bewegen werden und — allgemeiner — wo die Neuauslegung der Tragweite der

Dienstleistungsfreiheit durch den Gerichtshof ihre Grenzen findet.
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8.3.1. Sachverhalt und Rechtslage

Der Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Frau Watts, die an Hiiftarthritis litt, erkundigte sich bei dem in ihrem Gebiet
zustindigen Primary Care Trust (PCT)’*, ob die Moglichkeit bestehe, sich im Ausland
operieren zu lassen. Der Bedford PCT veranlasste eine Untersuchung durch einen Facharzt,
der Frau Watts als Routinefall einstufte — es war mit einer Wartezeit von ungeféhr einem

Jahr fiir die Behandlung zu rechnen.

Auf dieses Schreiben gestiitzt teilte der Bedford PCT Frau Watts mit, dass eine
Auslandsbehandlung nicht moglich sei, da eine Behandlung im Inland ,,im Lichte der

Vorgaben der Regierung fiir den NHS* und damit ,,rechtzeitig* erfolgen konne. Somit war

die Voraussetzung des Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 der VO 1408/71 nicht gegeben.

Frau Watts leitete darauthin ein Verfahren zur Zulassung der Anfechtungsklage gegen
die abweisende Entscheidung ein — im Laufe dieses Verfahrens wurde sie noch einmal
untersucht und nun in eine Kategorie zwischen normalen und dringlichen Féllen eingestutft,

was eine ungefidhre Wartezeit von drei bis vier Monaten bedeutete.

Der Bedford PCT gab einem erneuten Antrag seitens Frau Watts auf
Auslandsbehandlung wieder nicht statt, verwies noch einmal auf die Rechtzeitigkeit der

Behandlung im Inland.

Daraufhin lieB sich Frau Watts in Frankreich ein kiinstliches Hiiftgelenk einsetzen. Die

Kosten der Behandlung beglich sie selbst.

Das von ihr angestrengte Verfahren zur Zulassung der Anfechtungsklage betrieb sie
weiter und beantrage dariiber hinaus auch noch die Erstattung der Behandlungskosten. Der
High Court of Justice (England and Wales), Queen’s Bench Division (Administrative
Court) wies den Antrag jedoch mit der Begriindung zuriick, dass sehr wohl eine Wartezeit
von einem Jahr, nicht aber eine Dauer von drei bis vier Monaten eine Auslandsbehandlung
rechtfertigen. Gegen diese Entscheidung erhoben sowohl Frau Watts als auch der britische

Gesundheitsminister Rechtsmittel. Der Court of Appeal (England and Wales) (Civil

8 Zur Organisation des Englischen Gesundheitssystems siehe Kap 2.3.1.2. sowie weiter unten.

109



Division) setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH eine Reihe von Fragen zur

Vorabentscheidung vor*"’:

I.  Ob die Auslegung von Artikel 49 EGV vor dem Hintergrund der bereits gefallten
Urteile des EuGH dahingehend vorzunehmen ist, dass nach Gemeinschaftsrecht ein

Anspruch auf Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat (auf Kosten des

NHS) bestehe.

[.1. Ob die unterschiedliche Ausgestaltungen der Systeme der sozialen Sicherheit

Einfluss auf die Auslegung haben kann.

[.2. Bestlinde auch eine Verpflichtung, Auslandsbehandlungen zu genehmigen und zu
bezahlen, wenn Behandlungen, die in England durch private Dienstleister erfolgen durch

den NHS weder zu genehmigen noch zu bezahlen sind?

[.3. Inwiefern es von Bedeutung ist , dass sich Patienten eine Auslandsbehandlung ohne

vorherige Genehmigung oder Information organisieren.

II. Ob es fiir die oben ausgefiihrten Fragen von Bedeutung ist, wenn die vom NHS
selbst gewéhrten Behandlungen als Dienstleistungen gemél Artikel 49 EGV anzusehen

sind.

III. Sofern die Bestimmungen der Dienstleistungsfreiheit auf den NHS anwendbar
wiren, konnten nachstehend angefiihrte Griinde die Versagung einer Genehmigung fiir

eine Auslandsbehandlung rechtfertigen:
- das Vermeiden der Untergrabung des NHS-Systems,

- der Umstand, dass weniger dringende Patienten durch eine Genehmigung

Vorrang vor akuteren Fillen bekommen wiirden,

- die Gefahr, dass eine Genehmigung die Neuverteilung von finanziellen Mitteln

notwendig machen wiirde und zur Folge hétte, dass die Kosten fiir jene, die nicht

9 Zum nachfolgenden Fragenkatalog: EuGH 16.05.2006, C-372/04 Rs. Watts, Rn. 42, Slg. 2006, 1-4325.
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bereit sind eine Auslandsbehandlung in Anspruch zu nehmen oder dies nicht

konnen, ansteigen wiirden,

- die moglicherweise entstehende Verpflichtung, dass durch erteilte
Genehmigungen der NHS mit mehr Mitteln ausgestattet werden oder aber sein

Angebot einschranken miisste.

- die im anderen Mitgliedstaat fiir die Behandlung entstehenden Vergleichskosten

(inklusive Nebenkosten).

IV. Welche Faktoren bei der Beurteilung, ob eine Behandlung ,rechtzeitig® ist, zu

beriicksichtigen sind - konkret:

- bestehende Wartezeiten,

- vom NHS eingerdumte Priorititen,

- die 6kologische Planung des Versorgungsangebots in Krankenhdusern,
- der Umstand der kostenlosen Leistungsgewédhrung sowie

- individueller Gesundheitszustand und Krankheitsgeschichte des Patienten.

V. Ob der ,,Zeitraum, der fiir diese Behandlung normalerweise erforderlich ist* des
Artikels 22 Abs. 1 lit ¢ der VO 1408/71 nach den selben Kriterien zu beurteilen ist, die bei

der Definition der ,,Rechtzeitigkeit eine Rolle spielen.

VI. Nach welchen Vorgaben eine Kostenerstattung vorzunehmen wire, bestiinde eine
gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur Kosteniibernahme von Auslandsbehandlungen
— gemal} Art 22 der VO 1408/71 oder Art 49 EGV? In diesem Zusammenhang wurde auch
die Frage nach dem genauen Umfang der Kosten und deren Berechnung bei fehlenden

Tarifen im Inland gestellt.
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VII. Steht die Auslegung der Dienstleistungsfreiheit und der VO 1408/71 den
Bestimmungen des Artikel 152 Abs. 5 EGV entgegen?

Die VO Nr. 1408/71 und der National Health Service Act 1977

Art. 22 der Verordnung zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der

Gemeinschaft zu- und abwandern bestimmt:

»(1) Ein Arbeitnehmer oder Selbststindiger, der die nach den
Rechtsvorschriften des zustdndigen Staates flir den Leistungsanspruch
erforderlichen Voraussetzungen, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung des

Artikel 18, erfiillt und [...]

c¢) der vom zusténdigen Triager die Genehmigung erhalten hat, sich in das
Gebiet eines anderen Mitgliedsstaates zu begeben, um dort eine seinen

Zustand angemessene Behandlung zu erhalten, hat Anspruch auf:

1) Sachleistungen fiir Rechnung des zustdndigen Triagers vom Triger
des [Aufenthaltsorts] nach den fiir diesen Tréger geltenden
Rechtsvorschriften, als ob er bei diesem versichert wére; die Dauer
der Leistungsgewdhrung richtet sich jedoch nach den

Rechtsvorschriften des zustindigen Staates; [...]*
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Absatz Zwei desselben Artikels normiert weiter, dass die fiir eine Auslandsbehandlung
erforderliche Genehmigung nur dann nicht erteilt werden darf, wenn kumulativ zwei

Voraussetzungen gegeben sind:

- Wenn die Behandlung nicht zu den Leistungen gehort, die in den

Rechtsvorschriften des Wohnortmitgliedstaates vorgesehen sind und

- unter Berticksichtigung der Verfassung und Krankheitsentwicklung des Patienten
die Behandlung im Wohnortmitgliedstaat in einem Zeitraum erhltlich ist, der als

rechtzeitig gewertet werden kann.

Nach den Bestimmungen dieser Verordnung haben Unionsbiirger unter genau
bestimmten Umstinden einen oder eben keinen Anspruch auf die Genehmigung einer
Auslandsbehandlung. Dass das in diesem Rechtsakt vorgesehene System der vorherigen
Genehmigung sich nicht als Beschrinkung der Grundfreiheiten darstellt, wurde bereits

weiter oben erortert.

Der National Health Service Act aus dem Jahr 1977 verpflichtet den englischen
Gesundheitsminister dazu, in England und Wales einen nationalen Gesundheitsdienst

bereitzustellen.>

Die Finanzierung dieses Gesundheitssystems, welches allen Personen mit Wohnsitz in
England oder Wales zur Verfligung steht, erfolgt durch primér durch den Staat, der das
Budget auf Primary Care Trusts nach regionalen Bediirfnissen aufteilt. Da das zur
Verfiigung gestellte Budget begrenzt ist, bestehen aufgrund nationaler Richtlinien
verhéltnisméfBig lange Wartezeiten fiir Behandlungen, die nicht dringlich sind. Die
Patienten besitzen keinen Anspruch auf eine Behandlung zu einem bestimmten Zeitpunkt
oder an einem bestimmten Ort; diese werden unter Beachtung der Dringlichkeit sowie der
nationalen Richtlinien bestimmt. Die Entscheidungen der NHS-Einrichtungen kdnnen zwar
im Klageweg angefochten werden, jedoch ist diesen in der Mehrzahl der Félle der Erfolg
versagt. Aullerdem besteht aufgrund der Kostenfreiheit der Behandlungen kein britischer

Erstattungstarif.>'

Zum Verhiltnis dieser beiden Rechtsakte ist festzustellen, dass die Verordnung 1408/71

aufgrund ihrer unmittelbaren Geltung keiner Umsetzung bedarf, also auch NHS-Patienten

20 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 24.
2! EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 13.
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nach Art. 22 Absatz 1 Buchstabe ¢ eine Behandlung im Ausland in Anspruch nehmen
konnen. Die Kosten sind dem Triager des Behandlungsstaates zu dem in diesem

Mitgliedsstaat geltendem Satz vom Triger des Heimatstaates zu erstatten.”?

In Folge soll nun die Entscheidung des Gerichtshofes bzw. seine Antworten auf die
oben ausgefiihrten Fragen analysiert werden — hierbei wird zuerst die flinfte Frage
behandelt, da der EuGH sich zuerst intensiv mit der Frage der Auslegung des Art. 22 der
Verordnung beschéftigt, ,,[...] denn auf die Erteilung einer Genehmigung nach dieser
Vorschrift sei der Antrag von Frau Watts, sich in einem anderen Mitgliedsstaat [...]

stationdr behandeln zu lassen, unstreitig gerichtet gewesen.“**?

8.3.2. Das Urteil

Schon bevor sich der EuGH mit den Vorlagefragen beschiftigt, stellt er in seinen
Vorbemerkungen fest, dass die Anwendbarkeit des Art. 22 der Verordnung auf
gegenstiandliche Rechtssache nicht automatisch den Anwendungsbereich des Art. 49 EGV
ausschlieBe. Der Gerichtshof beruft sich in diesem Fall auf seine Rechtsprechung im Urteil
Rs C-158/96 Kohll, wonach eine nationale Mallnahme, die Regelungen des abgeleiteten

Rechts entspricht, trotzdem an den Bestimmungen des Vertrages gemessen werden muss.

Weiters schlieft laut Gerichtshof unter Berufung auf sein Urteil Rs C-368/98
Vanbraekel

,»die Anwendbarkeit des Artikels 22 der Verordnung Nr. 1408/71 auf den in
Rede stehenden Sachverhalt [...] nicht aus, dass der Betroffene parallel
dazu geméil Artikel 49 EG einen Anspruch auf Zugang zu Leistungen der
Gesundheitspflege in einem anderen Mitgliedstaat unter Bedingungen der
Kosteniibernahme hat, die sich von denen des Artikels 22

unterscheiden.“?*

22 Vgl. EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 245), Rn 15 ff. .
23 Schneider, Patientenmobilitit und Wartelistenmedizin in der EG in ELR 2006, 343.
24 EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 46.
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Es ist in Folge das Bestehen eines Anspruchs auf Auslandsbehandlung und
Kosteniibernahme sowohl im Hinblick auf die VO 1408/71 wie auch auf Artikel 49 EGV

zu priifen.

Fragen IV und V

Mit diesen Fragen wollte das vorlegende Gericht wissen, inwiefern die Anhaltspunkte
fiir die Wendung ,,in einem Zeitraum, der fiir diese Behandlung normalerweise erforderlich
ist“ mit jenen ibereinstimmen, die fiir die Bestimmung des Begriffes ,,rechtzeitig® im
Bereich des Art. 49 EGV herangezogen werden.?® Ebenso geht es darum, ob die in Frage
1V angefiihrten Faktoren auch bei der Auslegung des ,,erforderlichen Zeitraumes* gemal3

Art 22. Abs 2 UAbs 2 eine Rolle spielen.

Der EuGH bejaht diese Fragestellung, da es

»keine Griinde [gibt], die unterschiedliche Auslegungen [...] rechtfertigen
konnten, da es [...] im einen wie im anderen Fall um die Frage geht, ob die
aufgrund des Gesundheitszustandes des Betroffenen erforderliche

Krankenhausbehandlung im Gebiet seines Wohnmitgliedsstaates innerhalb
eines vertretbaren zeitlichen Rahmens erbracht werden kann, der ihre

Niitzlichkeit und Wirksamkeit wahrt.***

Bereits in den Urteilen Smits und Peerbooms und Miiller-Frauré und van Riet hat der
Gerichtshof den Begriff der ,,Rechtzeitigkeit aufgegriffen®’ und unter Verweis auf die
dortigen Ausfiihrungen die Wendung des ,,erforderlichen Zeitraums® in Art 22 Abs 2

UAbs 2 nachfolgend in seinem Urteil Inizan ausgelegt®®.

Demnach ist der ,.erforderliche Zeitraum* dann nicht iiberschritten, ,,wenn sich ergibt,
dass die gleiche oder eine fiir den Patienten ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig in
dessen Wohmitgliedstaat erlangt werden kann.“ Bei der Beurteilung des Begriffes der

,Rechtzeitigkeit™ bzw. des ,,erforderlichen Zeitraumes* sind laut EuGH alle Umsténde des

33 Vgl. Schneider, a. a. O. , 343.

26 BuGH, Urteil Watts (0. FuBin. 245), Rn 60.

T EuGH 12.07.2001, C-157/99 Smits und Peerbooms, Rn 103 f. , Slg. 2001, 1-5473.
28 Vgl. EuGH 23.10.2003, C-56/01 Inizan, Rn 45 f. , Slg. 2003, I-12403.
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jeweiligen Einzelfalls zu beriicksichtigen, nicht nur der Zustand im Zeitpunkt der Stellung

des Antrages, sondern etwa auch die Vor- und Krankheitsgeschichte.”

SchlieBlich zieht der Gerichtshof noch Art. 20 der Verordnung 883/2004 heran, welcher
den bestehenden Artikel 22 ersetzen soll, wonach eine Verpflichtung zur Genehmigung der
Auslandsbehandlung besteht, sofern eine Inlandsbehandlung nicht innerhalb eines
Zeitraumes gewdhrleistet kann, der wunter Beriicksichtigung des derzeitigen
Gesundheitszustandes und der voraussichtlichen Krankheitsentwicklung als vertretbar

angesehen werden kann.*®

Der EuGH erldutert dem vorlegenden Gericht in Folge, welche Faktoren bei der Priifung
der zweiten Voraussetzung des Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 der VO 1408/71 eine Rolle spielen,

sofern ein Wartelistenplatz besteht.

Das Recht, Wartelisten zu erstellen um dem beschriankten Budget zu begegnen, kann
keinem Staat abgesprochen werden, auch aufgrund der steigenden Lebenserwartung und
der damit hoher werdenden Nachfrage; jedoch reicht die bloBe Existenz von solchen
Wartelisten nicht dazu aus, um eine Entscheidung iiber die Rechtzeitigkeit einer

Behandlung zu rechtfertigen.

Dariiber hinaus miisse die Festlegung der Wartezeiten auf einer flexiblen Basis erfolgen,
die eine neuerliche Uberpriifung unter Beriicksichtigung des Gesundheitszustandes des

Betroffenen nach der ersten Antragsstellung auf Auslandsbehandlung ermoglicht.*®!

Die Genehmigung fiir eine Auslandsbehandlung darf laut EuGH bei einem bestehenden

Wartelistenplatz also nur dann versagt werden, wenn die zustindige Stelle beweist, dass

,diese  Wartezeit nicht den vertretbaren zeitlichen Rahmen
iiberschreitet, der sich aus einer objektiven medizinischen Beurteilung des
klinischen Bedarfs des Betroffenen unter Beriicksichtigung sédmtlicher
Parameter ergibt, die seinen Gesundheitszustand zu dem Zeitpunkt
kennzeichnen, zu dem der Antrag auf Genehmigung gestellt oder

gegebenenfalls erneuert wird.«*?
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In einzelnen Schritten, beginnend bei vorangegangenen Urteilen, erarbeitete hier der
Gerichtshof eine Definition, die nun sowohl auf den Begriff der ,,Rechtzeitigkeit™ als auch
jene des ,erforderlichen Zeitraums*“ anzuwenden ist. Aber dariiber hinaus legt der
Gerichtshof mit dieser Definition der zumutbaren Wartezeit den Grundstein fiir ein
mogliches ethisches Leitbild, an das sich die nationalen Gesundheitssysteme halten sollen -

eine genauere Untersuchung dieses besonderen Aspekts erfolgt in Kap. 8.4. .

Gleichsam den unausgesprochenen Bedenken der Mitgliedstaaten zuvorkommend
nimmt der Gerichtshof in seiner Entscheidung auch zu moglichen wirtschaftlichen Folgen

Stellung und erldutert denn Sinn der zweiten Voraussetzung des Art 22 Abs 22 UAbs 2:

Wiirde die Verordnung den Patienten einen Anspruch auf Behandlung im Ausland
gewidhren, ohne dabei das Kriterium einer vertretbaren Wartezeit im Wohnsitzstaat zu

berticksichtigen

,wirde dies zu Wanderungsstromen von Patienten fiihren, die sdmtliche
Planungs- und Rationalisierungsanstrengungen in Frage stellen konnten,
die der zustdndige Mitgliedstaat [...] unternommen hat, um die Probleme
einer Uberkapazitit von Krankenhiusern, eines Ungleichgewichts im
Angebot an medizinischer Krankenhausversorgung sowie logistischer

wie auch finanzieller Verschwendung und Verluste verhindern. %

Die durch den Gerichtshof vollzogene Auslegung des Art 22 Abs. 2 UAbs. 2 schadet
diesem Ziel nicht, da dadurch weder das Recht auf das Beibehalten von Wartelisten noch
die Entscheidungsbefugnis tiber die Erteilung einer Genehmigung zur Auslandsbehandlung
beriihrt werden. Die Systeme der Wartelisten werden durch die Auslegung jedoch dazu
verpflichtet, Mechanismen vorzusehen, die es erlauben, auf den konkreten Einzelfall

reagieren zu konnen.**

Abschlielend stellt der EuGH fest, dass der Umstand der hoheren Kosten der
Behandlung im Ausland keinen tauglichen Rechtfertigungsgrund fiir die Versagung biete,
genauso wenig wie das Fehlen eines Erstattungstarifes in England — es miisse dann
vielmehr ein nationaler finanzieller Mechanismus vorgesehen werden, um dem Triger des

Leistungsstaats die erbrachten Dienste erstatten zu kénnen.**®

263 BuGH, Urteil Watts (o. FuBin. 245), Rn 71.
24 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 75.
265 EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 73.
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Im Ausgangsverfahren sei es

»dache des vorlegenden Gerichtes, zu priifen, ob die Wartezeit, [...] auf die
die zustindige NHS-Einrichtung ihre Ablehnung des urspriinglichen
Genehmigungsantrages und des neuerliche Antrages gestiitzt hat, in
Anbetracht des individuellen Zustandes und des individuellen klinischen
Bedarfs der Betroffenen zu diesen jeweiligen Zeitpunkten den medizinisch

vertretbaren zeitlichen Rahmen iiberschritten hat.**%

Ob die von Frau Watts beantragte Behandlung im Ausland also zu Recht unter Berufung
auf das Bestehen eines Wartelistenplatzes nicht genehmigt wurde und der dadurch
entstechende Zeitraum das erforderliche Mafl im Sinne der vom EuGH vorgenommenen
Auslegung zu Art 22 Abs 2 UAbs 2 der VO 1408/71 nicht liberschritten hat ist vom

nationalen Gericht zu entscheiden.

Das Bestehen eines separaten Anspruchs auf Auslandsbehandlung und
Kosteniibernahme gestiitzt auf Artikel 49 EGV ist damit noch nicht geklirt — dieser Frage
widmet sich der Gerichtshof in Folge bei der Beantwortung der ersten vier Fragen, denn

mit diesen

»[-..] mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Patient des NHS nach Artikel 49 EG
Anspruch auf eine Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat

zu Lasten dieses nationalen Dienstes hat.“*%’

Fragen [ -1V

Dem gewohnten Fallpriifungsschema in seinen Entscheidungen folgend untersucht der
Gerichtshof eingangs die Anwendbarkeit des Art. 49 EGV auf den gegenstindlichen
Sachverhalt. Mit Hinweis auf frithere Urteile (etwa: C-158/96 Kohll und C-159/90 Society
for the Protection of Unborn Children Ireland) stellt er fest, dass auch medizinische
Leistungen, sofern sie gegen Entgelt erbracht werden, von der Dienstleistungsfreiheit
erfasst sind. Dies beinhaltet auch die passive Dienstleistungsfreiheit, also das Recht der

Leistungsempfanger, sich in einen anderen Mitgliedsstaat zu begeben um dort die
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erwiinschte Leistung zu erhalten.®® Somit ist Art 49 EGV ,unabhdngig von der
Funktionsweise des nationalen Systems anwendbar, auf dessen Leistungen diese Person
Anspruch hat und bei dem spiter die Ubernahme der Kosten der betreffenden Leistungen

beantragt wird.***

Zwar hat die Gemeinschaft gemifl Artikel 152 Abs. 5 EGV die Verantwortung der
Mitgliedstaaten bei der Organisation des Gesundheitswesens zu respektieren, wozu auch
die Festlegung der Voraussetzungen zahlt, ,,unter welchen [...] Leistungen der sozialen
Sicherheit gewidhrt werden - bei der Wahrnehmung dieser Verantwortung durch die
Mitgliedstaaten ist jedoch auch das Gemeinschaftsrecht zu beachten, wie etwa die
Bestimmungen iiber die Grundfreiheiten, die die Einfiihrung oder Beibehaltung von
ungerechtfertigten Hindernissen verbieten.””’ Der Gerichtshof hat diese Ausfiihrungen zur
Beziehung zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalen Gesundheitswesen im Lichte des
Artikel 152 EGV bereits in fritheren Urteilen getroffen®”! und unterstreicht damit seine
stindige = Rechtsprechung, die  darauf abzielt, auch im  Bereich der
Gesundheitsdienstleistungen nationale Barrieren zu beseitigen um das Ziel des

Binnenmarktes soweit als moglich zu verwirklichen.

Da der NHS die Kosten von Behandlungen seiner Patienten im Ausland nur nach
Erteilung einer vorhergehenden Genehmigung iibernimmt, ist das britische System nach
Ansicht des Gerichtshofes dazu geeignet, auf Patienten eine Wirkung zu haben, die
Behandlungen in Krankenhdusern von anderen Mitgliedstaaten unattraktiv erscheinen ldsst
oder sogar nicht zuldsst. Dadurch wiirde sowohl die (passive) Freiheit der Patienten, sich
zur Behandlung in einen anderen Staat zu begeben, als auch jene (aktive) der
Leistungserbringer beschriankt. Dass der NHS im Inland vorgenommene Behandlungen
durch private, ihm nicht zugehdrige, Einrichtungen nicht zu genehmigen und zu bezahlen

hat steht nach Meinung des EuGH dieser Auslegung nicht entgegen (Frage 1.2.).*

Unter Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung weist der Gerichtshof darauf hin,

dass eine Beschrankung dieser Art durch bestimmte zwingende Griinde gerechtfertigt sein

268 Vgl. Urteil Watts (o. FuBn. 245), Rn 87; Budischowsky in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art 49, Rz
12; grundlegend zur passiven Dienstleistungsfreiheit siche auch EuGH 31.01.1984, C-286/82 u. C-26/83 Luisi
und Carbone, Slg. 1984, 1-377.

8 EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 245), Rn 60.
7% Vel. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 245), Rn 92.

' Vgl. dazu oben Seite 93 und EuGH 28.04.1998, C-158/96 Kohll, Slg. 1998, I-1931; 28.04.1998, C-120/95
Decker, Slg. 1998, 1-1831; 23.10.2003, C-56/01 Inizan, Slg. 2003, 1-12403.

2 EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 245), Rn 98 f.
119



kann — zur Wahrung des finanziellen Gleichgewichts, zur Verwirklichung -einer
ausgewogenen, allen Biirgern zugédnglichen, medizinischen Versorgung oder zum Schutz
der Gesundheit (oder des Uberlebens) der Bevolkerung indem ein bestimmtes Niveau an
medizinischer Versorgung gesichert wird.””” Dariiber hinaus miissen die zu diesen

Zwecken getroffenen Maflnahmen notwendig und verhéltnismaBig sein:

In einer abstrakten Betrachtung fiihrt der Gerichtshof aus, dass sich die Planung im
Gesundheitswesen (etwa die geographische Lage von Krankenhdusern, der Umfang an
angebotenen Leistungen etc.) vor allem mit zwei Zielen beschéftigen muss: zum einem
dem Bestreben, allen Versicherten eine gut zugingliche und ausbalancierte Versorgung
bieten zu konnen, zum anderen sollen Enteignungsmafinahmen aber auch helfen, unnétige
Kosten zu vermeiden und die durch technischen, finanziellen und menschlichen Aufwand
erwachsenden Ausgaben so gut als moglich zu ddmpfen. Unter der Beriicksichtigung, dass
die Bewiltigung dieser beiden Aufgaben sich nicht als einfaches Unterfangen darstellt,
erblickt der Gerichtshof die Einfithrung eines Systems der vorherigen Genehmigung bei

Auslandsbehandlungen durchaus als verhiltnismiBige MaBnahme.*™

Als Antwort auf die Frage 1.3. und Zwischenergebnis im Urteil des Gerichtshofes kann
folglich festgehalten werden, dass Artikel 49 EGV auch auf die grenziiberschreitende
Gesundheitsversorgung durch eine Krankenhausbehandlung im Ausland anwendbar ist.
Gleichzeitig steht Artikel 49 EGV jedoch nicht Bestimmungen entgegen, die dieses Recht
auf Behandlung von einer vorherigen Genehmigung durch den Belasteten abhingig
machen — die Voraussetzungen, wann eine solches System eingefiihrt wird, miissen jedoch
im Einklang mit den vom EuGH behandelten zwingenden Griinden stehen, wobei auch

dem Erfordernis der VerhiltnismaBigkeit Rechnung getragen werden muss.*”

Dariiber hinaus verweist der Gerichtshof in seiner Entscheidung auf eine weitere
Bedingung, welche ein System der vorherigen Genehmigung zu erfiillen hat, um

gerechtfertigt in die durch den EGV gewidhrten Grundfreiheiten eingreifen zu konnen:

Bei der Entscheidungsfindung durch eine nationale Behorde, ob eine Genehmigung
erteilt wird oder nicht, miissen ihrem Ermessen Grenzen gesetzt werden, um eine

missbrauchliche =~ Anwendung zu verhindern die den  Bestimmungen des

3 Vgl. EuGH 16.05.2006, C-372/04 Watts, Slg. 2006, 1-4325, Rn. 102 und die bereits getroffenen

Ausfiihrungen oben Kap. 8.3. .
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Gemeinschaftsrechts ihre Wirksamkeit rauben wiirde. Deshalb miissen Systeme der
vorherigen Genehmigung auf objektiven, klaren und nicht diskriminierenden Kriterien

beruhen, die jedem im Voraus bekannt sein miissen.?’®

In diesem Zusammenhang legt der Gerichtshof auch die vermdgensrechtlichen

Grundregeln fiir solche Genehmigungssysteme fest: sie miissen

»|--.] auf einem leicht zugédnglichen Verfahren beruhen und geeignet sein,
den Betroffenen zu garantieren, dass ihr Antrag innerhalb angemessener
Frist sowie objektiv und unparteiisch behandelt wird, wobei eine
Versagung der Genehmigung im Rahmen eines gerichtlichen

Verfahrens anfechtbar sein muss.*”’

In der gegenstdndlichen Entscheidung sollte sich gerade das Erfordernis, das Ermessen
der nationalen Behorden durch objektive Kriterien einzuschrdnken, als Stolperst ein fiir
den NHS darstellen. Denn in seinen Ausfiihrungen kommt der Gerichtshof zu dem Schluss,
dass die fraglichen Regelungen des britischen Systems eben nicht jene Kriterien festlegen,
die fiir die Erteilung oder Versagung einer Genehmigung fiir eine Auslandsbehandlung und
deren Kosteniibernahme notwendig wéren — dadurch wird das Ermessen der nationalen
Stelle nicht in dem erforderlichen Umfang eingeschriankt und weiters die richterliche

Kontrolle von Entscheidungen, die eine Genehmigung versagt haben, erschwert.*’®

Basierend auf diesen Feststellungen kann als weiteres Zwischenergebnis festgehalten
werden, dass Artikel 49 EGV so auszulegen ist, dass er dem einzelnen einen (auf den
Bestimmungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der Rechtsprechung des EuGH)
Anspruch auf Behandlung in einem anderen als dem Wohnsitzmitgliedstaat gelegenen
Krankenhaus zu Lasten des Systems des Wohnsitzmitgliedstaats gewahrt ohne dass die
Reihung auf einer Warteliste an sich dies verhindern konnte und im gegensténdlichen Fall
die Regelungen iiber die Versagung einer vorher einzuholenden Genehmigung flir eine
Auslandsbehandlung und deren Kosteniibernahme des britischen National Health Service
aufgrund des Fehlens von objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien, die das

Entscheidungsermessen der Primary Care Trusts beschrianken sollten, gegen Artikel 49

776 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 269), Rn 115 f. .
2" EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 269), Rn 116.
28 Vgl. EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 269), Rn 118 f. .
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EGV als nicht gerechtfertigte Beschrankung verstoBen. Frau Watts hdtte in Folge die

Erstattung ihrer Behandlungskosten genehmigt werden miissen (Fragen 1.2. und I1.)

Mit seiner dritten Frage wollte das vorlegende Gericht wissen, auf welche Griinde sich
die nationalen Stellen berufen konnten, um die Genehmigung fiir eine Behandlung im
Ausland geméal Artikel 49 EGV zu versagen, wiahrend mit der Beantwortung der bereits
behandelten vierten Frage erldautert werden soll, welche Faktoren bei der Beurteilung, ob
eine Behandlung ,rechtzeitig® ist bzw. den vertretbaren medizinischen Rahmen nicht

iiberschritten hat, relevant sind.

Der EuGH verweist in diesem Zusammenhang auf seine Ausfiihrungen zu einer
Krankenhausbehandlung im Ausland nach den Bestimmungen der VO 1/408/71, in welchen

er zu diesen Fragen des vorlegenden Gerichts schon Stellung genommen hat*”

und ldsst
dadurch erkennen, dass das bloBe Vorhandensein eines Wartenlistenplatzes kein Kriterium
fiir die Entscheidung iiber die Genehmigung einer Krankenhausbehandlung im Ausland
sein kann — vielmehr bedarf es einer objektiven medizinischen Beurteilung des jeweiligen
Patienten unter Berlicksichtigung seiner Vorgeschichte und der weitergehenden
Entwicklung seiner Krankheit. Ergibt sich, dass die Wartezeit im Hinblick auf diese
Parameter jenen Rahmen sprengt, der als vertretbar angesehen werden muss, besteht ein
Anspruch auf Erteilung einer Genehmigung — weder das Bestehen eines Wartelistenplatzes
noch einer der in Frage IV. angefiihrten Griinde (Reihung nach Prioritdt durch nationale
Stelle, Kostenfreiheit des Systems des Mitgliedstaats, Verpflichtung zur zusétzlichen

Bereitstellung von Mitteln oder Kostenvergleich der Behandlung zwischen Wohnsitz- und

Behandlungsstaat) wiirde eine Versagung rechtfertigen.”®

In Ansehung, dass die Fragen 1.1 und /II. in eine Richtung zu verstehen sind, ob sich
aus der Auslegung von Art. 49 EGV eine Verpflichtung zur Anpassung der
Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten ergeben konnte, deren Organisation nach Artikel
152 Abs. 5 EGV in der Verantwortung der Mitgliedstaaten bleibt, fiihrt der Gerichtshof in

einem (relativ kurzen) Verweis aus,

»dass zwar das Gemeinschaftsrecht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
[...] unberiihrt l4sst, dass aber die Verwirklichung der [...] Grundfreiheiten

die Mitgliedstaaten unvermeidlich dazu verpflichtet, Anpassungen in diesen
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Systemen vorzunehmen, ohne dass dies als Eingriff in ihre souverdne

Zustindigkeit in dem betreffenden Bereich angesehen werden konnte.“!

Diese Feststellung zdhlt mitunter zu den wichtigsten, die der Gerichtshof in dieser
Rechtssache getroffen hat — es stellt sich die Frage, wie weit sich der EuGH durch diese
Auslegung von der Normanwendung hin zur Normsetzung bewegt hat und inwiefern die
Bestimmungen des Dienstleistungsverkehrs als Hebel zur Anpassung der Sozialsysteme
der Mitgliedsstaaten durch Richterrecht benutzt worden sind. Aufgrund des weitreichenden
Inhaltes werden diese Fragen im Anschluss an das Urteil in einem eigenen Abschnitt, der

sich mit den moglichen Folgen dieser Entscheidung beschiftigt, behandelt*.

Wird nun angenommen, dass Frau Watts einen im Gemeinschaftsrecht begriindeten
Anspruch auf eine Krankenhausbehandlung im Ausland hat, stellen sich die Fragen nach
den Regeln der Kostentragung (Erstattung nach den Sétzen des Wohnsitzmitgliedstaats
gemil3 Artikel 49 EGV oder des Aufenthaltsmitgliedstaat geméll den Bestimmungen der
VO 1408/71) sowie dem genauen Umfang der Kostenerstattungspflicht, die der
Gerichtshof in Frage VI beantwortet und sogleich klarstellt, dass, sofern eine
Genehmigung gemdBl den Bestimmungen der VO 1408/71 rechtmdBig erteilt wurde
natiirlich auch die in diesem Rechtsakt vorgesehenen Kostenerstattungsregeln anzuwenden
sind — in diesem Fall sind also die Beteiligungsmodalititen des Aufenthaltsmitgliedstaats
anzuwenden, nach welchen der Wohnortmitgliedstaat nach erfolgter Behandlung Ersatz zu

leisten hat.?®’

Bei der weitergehenden Priifung in Bezug auf Artikel 49 EGV geht der EuGH davon

aus, dass der Patient grundsétzlich

»|--.] in die Lage zu versetzen [ist], in der er sich befunden hétte, wenn der
nationale Gesundheitsdienst, auf dessen Leistungen er Anspruch hat, [...]

ihm eine Behandlung hitte erbringen kénnen.***

Lisst sich der Patient eines Landes, in welchem die Kostenfreiheit der Behandlung
vorgesehen ist (wie etwa im gegenstdndlichen Fall) in einem Staat behandeln, in welchem

die Kosten der Behandlung nicht vollstdndig iibernommen werden, hat sich der Tréger des

! EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 269), Rn 121.

2 Siehe dazu die Ausfiihrungen weiter unten in Kapitel 8.4.
3 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 269), Rn 123 ff. .

4 BuGH, Urteil Watts (0. FuBin. 269), Rn 131 und 143.
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Wohnortmitgliedstaats mit jenem Betrag an der Behandlung zu beteiligen, der der
Differenz zwischen dem Betrag fiir die geleistete Behandlung und dem Betrag, mit
welchem sich der Trager des Aufenthaltsmitgliedsstaats an dieser Behandlung beteiligt,
entspricht, vorausgesetzt die Behandlung ist teurer als die Beteiligung. Der Betrag ist dem

Patienten im Nachhinein zu erstatten. 2%°

Zum Umfang der zu erstattenden Behandlungskosten hélt der Gerichtshof fest, dass
gemal den Bestimmungen der VO 1408/71 grundsitzlich nur jene Kosten zu ersetzen sind,
die in unmittelbaren Zusammenhang mit der Gesundheitsversorgung stehen (medizinische
Leistungen, Ersatz fiir den im Krankenhaus notwendigen Aufenthalt, nicht jedoch etwa die

Anreise).

Nach Artikel 49 EGV besteht ein etwas breiteres Spektrum an iibernahmsfahigen
Nebenkosten, sofern eine giiltige Genehmigung der Auslandsbehandlung vorliegt und
diese Nebenkosten auch bei einer Behandlung im Inland durch den Triager ibernommen

werden miissen.?®¢

Mit der siebten und letzten Frage wollte das vorlegende Gericht wissen, inwiefern aus
den gemeinschaftsrechtlichen Anspriichen auf Krankenhausbehandlungen der Patienten
sich eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten ergibt, entgegen bestehender Haushaltszwinge
die Kosten zu libernehmen und ob diese Verpflichtung mit Artikel 152 Abs. 5 EGV

vereinbar ist.

Die Antwort auf diese Frage ist gliedert der Gerichtshof in zwei Teile auf: einerseits in
die Erklarung, welches Bemiihen er mit seiner Auslegung der Art 49 EGV und 22 der VO
1408/71 tatsiachlich verfolgt, andererseits in die juristische Untersuchung des Einflusses

von Artikel 152 EGV auf die Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitsbereich.

Tatsichlich ist es nach Meinung des EuGH* nicht seine Intention, die Mitgliedstaaten
unbegrenzt fiir die Kosten von Auslandsbehandlungen ihrer Patienten autkommen lassen
zu miissen — vielmehr musste der Gerichtshof bei seiner Entscheidung die Ziele der
Freiziigigkeit mit den nationalen Vorgaben im Haushaltsbereich, der Planung der
Krankenhauskapazititen und dem sinnvollen FEinsatz von Kosten gleichermaf3en

berticksichtigen (etwa durch die Feststellung, dass Systeme der vorherigen Genehmigung
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gerade zur Planung und Kostenddmpfung durchaus als notwendiges und verhéltnismaBiges

Mittel die Dienstleistungsfreiheit beschrinken diirfen).

Der zweite Teil seiner Antwort wurde im Laufe dieser Arbeit schon mehrmals
angesprochen und wird diese Interpretation sowie ihre Mdglichen Auswirkungen gleich
unten genauer untersucht: denn mag Artikel 152 EGV den Mitgliedstaaten auch die
alleinige Verantwortung fiir die Organisation des Gesundheitswesens und der
medizinischen Versorgung geben, so bedeutet dies nicht, dass die Mitgliedstaaten nicht
aufgrund anderer primir- (Art. 49 EGV) oder sekundirrechtlicher (VO 1408/71)
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts dazu verpflichtet werden kdnnen, ihre Systeme der

sozialen Sicherheit anzugleichen um diesen zu entsprechen.

8.3.3. Rechtssache C-444/05 Aikaterini Stamatelaki

In seiner aktuellsten (Stand: 25.3.2009) Entscheidung zur Dienstleistungsfreiheit im
Gesundheitsbereich fiihrte der Gerichtshof die zum Urteil in der Rechtssache Watts
getroffenen Feststellungen weiter fort: Gegenstand war die Frage, ob eine nationale
Regelung, die die Kostenerstattung einer Behandlung in einer Privatklinik in einem
anderen Mitgliedstaat versagt, sofern der Patient liber 14 Jahre alt ist, gegen Artikel 49
EGV verstoft.

Im Gegensatz zu seiner Watts-Entscheidung musste der Gerichtshof jedoch in diesem
Fall sein Augenmerk nur auf den Verstol gegen Artikel 49 EGV legen, da — trotz
Ansuchen der belgischen Regierung, auch diese Frage zu priifen — Herr Stamatelaki
(tatsdchlich wurde das Verfahren von seiner Frau angestrengt, da Herr Stamatelaki
verstorben war) weder um eine Genehmigung der Behandlung gemdl3 Artikel 22 der VO
1408/71 angesucht hat noch die Vorlageentscheidung auf diese Bestimmung verwiesen

hat.*®

In den Entscheidungsgriinden wird beziiglich der Ausfiihrungen, inwiefern nationale

Regelungen, die den Zugang zu Krankenhausbehandlungen im Ausland beschridnken, ein

* BuGH 19.04.2007, C-444/05 Aikaterini Stamatelaki, Slg. 2007, I-3185, Rn. 14 ..
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Hindernis fiir die (aktive und passive) Dienstleistungsfreiheit darstellen primir auf das

Urteil Watts wie auch auf seine vorhergehende Rechtsprechung verwiesen.?®

Unter der Beriicksichtigung, dass es flir die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
auf den gegenstindlichen Sachverhalt nicht von Bedeutung ist, ob die Behandlung in
einem auslidndischen oOffentlichen oder privaten Krankenhaus erbracht wird, kommt der
Gerichtshof zu dem Schluss, dass die zu priifende nationale Regelung in ihrer

Ausgestaltung als ,,nahezu absolutes Verbot***

eine ungerechtfertigte Beschriankung
darstellt und nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Die vom EuGH als
gerechtfertigt anzusehenden Ziele (Wahrung des finanziellen Gleichgewichts,
Sicherstellung eines ausreichenden Zugangs der Bevolkerung und Schutz der
Gesundheit/des Uberlebens der Bevolkerung) konnten vielmehr auch mit weniger
einschneidenden MaBnahmen wie der Einrichtung eines Systems der vorherigen

Genehmigung genauso wirksam erreicht werden.”!

Die Bestitigung seiner bisherigen Rechtsprechung und vor allem auch seiner
Entscheidung Watts in diesem Urteil zeigen, dass der Gerichtshof in diesem Bereich eine
klare Linie verfolgt, die er durchgesetzt sehen will: Hin zu einem Patienten, der zu seinem
gesundheitlichen Wohl von den Bestimmungen des freien Dienstleistungsverkehrs
profitieren kann, ohne dabei die Mitgliedstaaten bedingungslos zu Kosteniibernahmen bei
Auslandsbehandlungen zu verpflichten. Mit seinem Konzept, nur bestimmte Ziele als iiber
das Bediirfnis des einzelnen hinausgehend anzusehen und die Umsténde, unter denen
Behorden der Mitgliedstaaten mit Wartelisten und anderen Kostenkontrollmechanismen im
Bereich der Gesundheitsversorgung arbeiten diirfen, genau festzulegen, sieht er einen
Ansatz gegeben der die nationalen Bestrebungen der Kostenkontrolle und des Schutzes der
eigenen Bevolkerung mit jenem der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung l9sen

kann.
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84. Maogliche Folgen der Urteile

Der Gerichtshof kam in seinen aktuellsten Entscheidungen Watts und Stamatelaki
sowohl zu Ergebnissen, die aufgrund der bereits gefestigten Rechtsprechung in diesem
Bereich zu erwarten waren als auch zu Schlussfolgerungen, deren Tragweite {iber das
Schicksal von Frau Watts' Hiifte weit hinausgehen. Durch diese Entscheidungen wurden
Diskussionen iiber verschiedene Themengebiete belebt, die auch in dieser Arbeit genau
untersucht werden miissen, um Antworten auf die Zukunft der nationalen
Gesundheitssysteme in der Europdischen Gemeinschaft zu erhalten und — in einem
abstrakteren Kontext — Hinweise darauf zu bekommen, welche Richtung die europidische
Rechtsprechung im Hinblick auf die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit einnimmt.
Denn - wie durch die Diskussion der einschldgigen Urteile demonstriert wurde - nimmt
dieses Gebiet ecinen zentralen Platz ein, um welchen sich die weiteren bereits

angesprochenen Problemkreise herausbilden.

Im folgenden soll das Augenmerk vor allem auf jene bereits kurz angeschnittenen

Diskussionspunkte gelegt werden:

- Die Deckung der Entscheidungen des EuGH im Hinblick auf Artikel 152 EGV,

insbesondere dessen Absatz 5,

- die Frage nach dem Bestreben des EuGH, durch seine Rechtsprechung das
weitergehende Ziel der Verwirklichung eines verpflichtenden Mindestniveaus bei
medizinischer Versorgung in den Mitgliedstaaten zu verwirklichen und dessen

Konkurrenz zu Artikel 152 Abs. 4 EGV

- der vollzogene Wandel in der Auslegung des Artikel 49 EGV vom

Diskriminierungsverbot hin zum originédren Leistungsrecht und

- inwiefern das Phidnomen der Inlinderdiskriminierung zur Umsetzung der

Patientenmobilitit eine Rolle spielt.
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8.4.1. Verhiiltnis Dienstleistungsfreiheit — Artikel 152 EGV: Ein Ausblick auf

eine neue Tendenz in der Rechtsprechung des EuGH?

Wie bereits behandelt regelt Artikel 152 EGV die Zustindigkeit betreffend Maflnahmen,
die Auswirkungen auf die Organisation des Gesundheitswesens oder der
Gesundheitsversorgung haben — dies in einem sehr klar definierten Rahmen, der der
Gemeinschaft von vornherein einen eng abgesteckten Spielraum ldsst und die Aufgabe der
Gesundheitspolitik in der Verantwortung der Mitgliedstaaten beldsst. Ein Gros der von den
Mitgliedstaaten erlassenen nationalen Regelungen, die etwa in den Urteilen Decker, Kohll
und Watts auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht gepriift werden, befinden
sich genau in diesem Kompetenzbereich — trotzdem hat der Europiische Gerichtshof
entschieden, dass auch diese Bestimmungen als Hindernisse der Grundfreiheiten und nicht
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar qualifiziert werden konnen (und miissen), woraus
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten entstehe, Anpassungen in ihren jeweiligen
Systemen vorzunehmen. Wie sollte das aber moglich sein, wo es sich doch um einen
Bereich handelt, den auch der EuGH mehrmals als in der Verantwortung der
Mitgliedstaaten verbleibend anerkannt hat? Der Schliissel liegt in jenem Gedanken, den der
EuGH mit seiner Rechtsprechung schiitzen mochte: der Verwirklichung der durch den

Vertrag gewéhrten Grundfreiheiten.
Am Beispiel der Watts-Entscheidung ldsst sich diese Auslegungstechnik demonstrieren:

Um in seinem Urteil die durch das Gemeinschaftsrecht bestehende Verpflichtung fiir die
Mitgliedstaaten, Anpassungen der Systeme der sozialen Sicherheit vornehmen zu miissen,
definieren zu konnen war es notwendig, die Bestimmung des Artikel 152 Abs. 5 EGV zu
entschirfen — andernfalls hitte der Gerichtshof sich auf die Feststellung beschrinken
miissen, dass die zu priifende Regelung in den Verantwortungsbereich der Mitgliedstaaten

fallt.

In seiner Entscheidung erklérte der Gerichtshof aber vielmehr, dass Artikel 152 Abs. 5
EGV fiir den gegenstindlichen Fall nicht mehr als bedeutungslos sei - mit folgender

Begriindung:

Unter der Betonung, dass die nationale Autonomie im Bereich der Organisation des

Gesundheitswesens und der Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit wie sie



Artikel 152 EGV in seinen Bestimmungen vorsiecht gewahrt bleibt, legt er die
Grundfreiheiten als Beschriankungsverbot aus und legt fest, dass ,,[...] die Mitgliedstaaten

bei der Ausiibung dieser Befugnis das Gemeinschaftsrecht beachten [miissen]**?.

Die Bestimmung des Art. 152 EGV darf laut Gerichtshof also nicht in einem Sinn
interpretiert werden, der die notwendige Beriicksichtigung anderer Vertragsbestimmungen
oder (sogar) aufgrund diesen erlassener sekundérrechtlicher Bestimmungen (etwa die VO

1408/71) auBer Acht lasst.*”

Wie scheint es nun vereinbar mit den Regelungen des Art. 152 EGV, dass der
Gerichtshof die Grundfreiheiten iiber Spezialbestimmungen des Vertrages stellt? Dettling
verneint in seiner Analyse der Entscheidung Watts die Sinnhaftigkeit dieses Weges und
sieht darin eine Degradierung der Vorgabe, die Organisation des Gesundheitswesens auf
nationaler Ebene zu belassen®*: Es handle sich nicht nur um eine bloBe Zusténdigkeit in
diesem Bereich, sondern, wie es in der Bestimmung heifit, um eine Verantwortung, die bei
den Staaten verbleibt. Aus dieser besonderen Wortwahl resultiere, dass nicht nur Normen
wie etwa Verordnungen und Richtlinien diese Bestimmung zu beriicksichtigen haben, sie
steht ,,[...] auch jeder anderen Form der rechtlichen Intervention durch die Gemeinschaft
entgegen.“”* Daher seien auch einzelfallbezogene richterliche Entscheidungen davon

erfasst.

ME werden dabei jedoch einige wichtige Punkte tibergangen, deren Beriicksichtigung

bei der Beurteilung der Entscheidung Watts eine wichtige Rolle spielen.

So wurde anhand der in dieser Arbeit vorgestellten Urteile bereits gezeigt, dass diese
nicht als  ,unbestimmte und  einzelfallbezogene  gemeinschaftsrichterliche

“¥6 qualifiziert werden diirfen — die gegenseitigen Verweise bzgl.

Entscheidungen
verschiedenster Definitionen oder Ausfiihrungen sind nur die offensichtlichsten

Anzeichen, die diesen Vorwurf entkriften.

Auch scheint der Vorwurf der Unbestimmtheit zu voreilig gewéhlt — denn Intention des

Gerichtshofes ist (wie bereits erwihnt) es unter anderem, die Bediirfnisse der Patienten im

22 EuGH, 28.04.1998, C-12/95 Decker, Leitsitze, Slg. 1998, 1-1831 und sinngemiB EuGH, Urteil Watts (o.
FuBin. 247), Rn 92.

3 Vgl. EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 247), Rn 147.

2 Vgl. Dettling, Ethisches Leitbild und EuGH-Kompetenz fiir die Gesundheitssysteme? in EuZW 2006, 520.
3 Dettling, a. a. 0., 522.

¥ Dettling, a. a. O. , 522.
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Gebiet der Gemeinschaft, die aufgrund des Fortschritts in den medizinischen Bereichen
immer weiter steigen werden, mit den Bestimmungen des Vertrages (und hier insbesondere
den Grundfreiheiten) einerseits und den Interessen der Mitgliedstaaten andererseits in
Einklang zu bringen. Diese Aufgabe erfordert eine nicht nur rechtsprechende sondern auch
rechtsfortbildende Titigkeit. Als ,zweiter Motor“*’ hinter der Kommission hat der
Gerichtshof diese Herausforderung angenommen und versucht, sowohl menschliche als
auch wirtschaftliche Bediirfnisse am européischen Markt der Gesundheitsdienstleistungen
in seinen Entscheidungen zu vereinbaren — dies auch vor dem Hintergrund dass
Rechtsordnungen immer vor dem Problem stehen, die Vielzahl an Sachverhalten des

taglichen Lebens nicht abschlieBend regeln zu konnen.

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass die Verwirklichung der Grundfreiheiten
eines der Hauptziele des EGV ist, wie in der Einheitlichen Europdischen Akte 1987 und
dem Weifbuch der Kommission zur Vollendung des Binnenmarktes”® festgehalten. Wie
bereits erschopfend in dieser Arbeit dargestellt muss auch die Erbringung von
Gesundheitsdienstleistungen als davon erfasst angesehen werden. Mogliche
Verpflichtungen zu Anpassungen der Systeme der sozialen Sicherheit diirfen unter
Berticksichtigung der Bestimmungen des Artikel 152 EGV nicht wahllos unter Berufung
auf die Dienstleistungsfreiheit erfolgen, konnen sich aber ergeben sofern nationale
Bestimmungen sich als Beschrankungen darstellen. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
darf nicht in einem Sinn verstanden werden, der ihr die Absicht unterstellt, einzelne
Systeme der Mitgliedstaaten nach seinen Vorstellungen ,,reparieren” zu wollen. Intention
ist es mE vielmehr, die durch Art. 152 EGV gewihrte Autonomie mit Hilfe der
Grundfreiheiten dort zu verneinen, wo es notwendig erscheint, Staaten zur Beseitigung von

bestehenden Hemmnissen fiir eben diese Freiheiten in ihren Rechtsordnungen anzuhalten.
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8.4.2. Die Frage nach der Existenz eines richterrechtlich geschaffenen
gemeinschaftsweiten Mindestniveaus und dessen Bestand gegeniiber

dem Harmonisierungsverbot des Artikel 152 Abs. 4 EGV

Der zweite Reibungspunkt, der zwischen der Watts-Entscheidung und Artikel 152 EGV
besteht, ergibt sich aus dessen Absatz 4, der harmonisierende Tatigkeiten der
Gemeinschaft im Bereich des Gesundheitswesens stark einschrinkt sowie der Annahme,
dass durch die Entscheidungen des EuGH ein gemeinschaftsweit geltender
Mindeststandard an medizinischer Versorgung sichergestellt werden soll. Vor allem
Dettling hat sich als einer der ersten kritisch mit diesem durch die Watts-Entscheidung
aufgekommenen Problem auseinander gesetzt, weshalb in Folge ofters auf dessen

Ausfiihrungen verwiesen wird.

Um dieses Verhiltnis 16sen zu konnen muss zunéchst untersucht werden, inwiefern von
dem Bestehen eines alle Mitgliedstaaten bindenden Mindestniveaus ausgegangen werden

kann:

Wie Dettling festhilt hat der Gerichtshof bereits in seiner Entscheidung Smits und
Peerbooms ausgefiihrt, dass bei der medizinischen Bewertung, was als ,,vertretbar® oder
,ublich* angesehen werden muss, nicht der nationale Standard Maf3stab sein darf sondern
gepriift werden muss, welche Erfordernisse auf internationaler Ebene erfiillt sein miissen

um der ,,Ublichkeit“** einer Behandlung zu entsprechen®.

Auch in der Watts-Entscheidung verweist der Gerichtshof auf das Kriterium der
,,Ublichkeit“, indem er festlegt, dass die Genehmigung einer Krankenhausbehandlung im
Ausland nur dann versagt werden kann, wenn die Wartezeit fiir eine Inlandsbehandlung
unter Beriicksichtigung aller objektiven medizinischen Parameter das ,,vertretbare Mal3*
nicht iiberschreitet. Um feststellen zu konnen, wann dieses vertretbare Mal} iiberschritten
ist (der EuGH hat sich in diesem Punkt zuriickgehalten), ergeben sich zwei Mdglichkeiten
— die Ermittlung durch Einzelfallbewertung und das Heranziehen von konkreten
Behandlungsbeispielen aus den Mitgliedstaaten einerseits oder — wie von Dettling

vorgeschlagen — der Riickgriff auf die vom internationalen Weltirztebund festgehaltenen

9 BEuGH 12.07.2001, C-157/99 Smits & Peerbooms, Slg. 2001, I-5473, Rn 38 und Urteilsspruch.
30'Vgl. Dettling, a. a. O., 521 ff.
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Leitlinien fiir drztliche Tatigkeiten, die sich aus den verschiedenen Deklarationen und

EntschlieBungen ergeben.

Sowohl die Vorhersehbarkeit als auch die Rechtssicherheit werden durch die erste
Moglichkeit mehr erschwert als das Abstellen auf die Vorgaben des Weltdrztebundes,
weshalb dieser Ansatz mE vorzuziehen ist - dies auch aus dem Grund, dass bestimmte
international gemeinsam getroffene Formulierungen integraler Bestandteil der ethischen
Verhaltensrichtlinien der Arzteschaft geworden sind®®'. Demnach ergibt sich der
internationale anerkannte Standard des medizinisch Vertretbaren etwa aus dem Genfer
Gelobnis von 1948, wonach ,,die Gesundheit des Patienten oberstes Gebot des Handelns

sein soll*.3*

Des weiteren schuldet der Arzt den Einsatz aller durch die arztliche Wissenschaft
moglichen Hilfsmittel und soll es fiir ihn im Interesse des Wohles des Patienten keine

Beschrinkungen hinsichtlich der Wahl von Behandlungsmethoden oder -mitteln geben.*”

Diese Vorgaben, aus denen sich zumindest ein ungefihres Bild zeichnen lasst, auf
welchem (hohen) Niveau der international anerkannte Standard anzusiedeln ist, sind zum
Beispiel nicht vereinbar mit einer ldngeren Wartezeit bei bestehender Hiiftarthritis, die

soweit fortgeschritten ist, dass das Einsetzen eines kiinstlichen Gelenkes notwendig ist.

Bildet aber nicht der nationale, sondern der international anerkannte Standard den
MaBstab fiir die Beurteilung (etwa bzgl. Rechtzeitigkeit oder Art) der ,,Ublichkeit* von
Behandlungen oder dem ,,medizinisch Vertretbaren* in den Entscheidungen des EuGH,
sehen sich die Mitgliedstaaten mit einer neuen Anforderung konfrontiert, die sie erfiillen
miissen, um nicht gegen die Vorgaben der Rechtsprechung des Gerichtshofes zu verstof3en.
In der Watts-Entscheidung manifestiert sich dieser Standard wie bereits erwéhnt etwa in
dem Erfordernis, dass der Zeitraum, der durch einen Wartelistenplatz entsteht, nach
Beurteilung von objektiven medizinischen Kriterien nicht jenes ,vertretbare Mal}*
iiberschreiten darf’™, welches sich wiederum aus dem international anerkannten Standard

ergibt, wobei die Beurteilung, ob dieser erfiillt ist, den nationalen Gerichten obliegt.

301

So etwa die Deutsche Bundesdrztekammer, vgl. http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?
his=1.109.114.3351 (26.03.2009)

3 Dettling, a. a. O. , 521 sowie zum Genfer Gel6bnis: www.bundesaerztekammer.de/downloads/Genf.pdf.
(26.03.2009)

3% Dettling, a. a. O, 521.
3% BuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 269), Urteilstenor Punkt 2.
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Wie bereits festgestellt, kann die Sicherung der Grundfreiheiten die Mitgliedstaaten
dazu anhalten, Anpassungen in ihren Gesundheitssystemen vornehmen zu miissen.*” Vor
dem Hintergrund, dass der Gerichtshof, wie soeben ausgefiihrt, bei der Priifung einer
medizinischen Behandlung (die bei einem grenziiberschreitenden Sachverhalt als von der
Dienstleistungsfreiheit erfasst anzusehen ist) vom ,,international anerkannten Standard*
ausgeht, ergibt sich daraus die Verpflichtung der Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen,
zumindest dieses Niveau an Behandlungs- und Versorgungsqualitit bereitzustellen und
wird dadurch ein Minimum an Qualitdt der medizinischer Versorgung gefordert. Dettling
fiihrt dazu aus, dass ,,[...] die Rechtsprechung des EuGH zur Krankenhausbehandlung in
anderen Mitgliedstaaten in ithrem Kern auf die Schaffung eines gemeinschaftsweiten
Mindestniveaus [abzielt].“*" Die Frage nach der Existenz eines europidischen Standards in
der medizinischen Versorgung muss also dahingehend beantwortet werden, dass dieser
zumindest in der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes Einzug erhalten hat — er
ist nicht nur ein rechtspolitisches Ziel geblieben, sondern manifestiert sich in den
Entscheidungen des Gerichtshofes. Ist dies zwar inhaltlich zu begriilen, ergeben sich doch

Konflikte mit den Bestimmungen des EGV:

Unter Riickgriff auf die Grundfreiheiten kommt es zu einem Harmonisierungseffekt im
Bereich der nationalen Gesundheitssysteme, der im Widerspruch zu Art. 152 Abs 4 lit. ¢
EGV steht, welcher ausdriicklich harmonisierendes Tétigwerden der Gemeinschaft in
diesem Bereich verbietet und die nationale Autonomie schiitzt, um den sich aus kulturellen
und wirtschaftlichen Differenzen zwischen den Staaten verschieden ausgestalteten Zugang
zu diesen Systemen sicherzustellen. Aus diesem Grund fdnde sich hier eine durch die
Entscheidung des Gerichtshofes bedingte Verletzung von Vertragsbestimmungen wieder -
vor allem auch dadurch, dass ,[..] der EuGH als Herr der Grundfreiheiten deren
Anwendungsbereich ausweitet [und] zugleich die Kompetenzordnung zu seinen Gunsten

[verschiebt].“**” Aus diesen Griinden wire davon auszugehen,

,»dass das Watts-Urteil [...] und die ihm zugrunde liegende

Rechtsprechung zur Krankenhausbehandlung in anderen

3% BuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 269), Rn 121.
3% Dettling, a. a. O. , 521.
%7 Dettling, a. a. O. , S. 523.
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Mitgliedstaaten [...] zu den seltenen Ausnahmefillen gehoren, in denen die

Gemeinschaftsorgane ultra vires handeln*.**

Dieser Feststellung sollte jedoch nicht ohne zu reflektieren gefolgt werden — die
Bezeichnung des Gerichtshofes als ,,Herr der Grundfreiheiten darf wohl nur als iiberspitzt
bewertet werden — denn handelt es sich bei der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
auf medizinische Leistungen nicht um eine Feststellung, die das erste Mal im
Zusammenhang mit der Watts-Entscheidung getroffen worden wére. Aus der Qualifikation
der Krankenhausbehandlung als Dienstleistung, die bei einem grenziiberschreitendem
Sachverhalt an den Bestimmungen des EGV zu messen ist, findet sich in diesem Sinne

nichts das sich zu kritisieren lohnt.

Wie bereits erortert ist das Verbot von harmonisierenden MafBnahmen im
Gesundheitsbereich gemil Artikel 152 Abs. 4 lit c EGV nicht absolut und kénnen auf Art.
95 EGV basierende Rechtsakte unter bestimmten Voraussetzungen auch
gesundheitspolitische Themen zum Inhalt haben - zwar handelt es sich bei den Urteilen des
EuGH naturgemil3 nicht um eine MaBnahme nach Art. 95 EGV, jedoch ist zu

berticksichtigen (sofern die Verantwortung®”

der Mitgliedstaaten dahingehend ausgelegt
wird, dass dies jedes harmonisierende Eingreifen seitens der Gemeinschaft - ob nun durch
Verordnung, Richtlinie oder Entscheidung des EuGH - verbiete), dass auch dieser Ansatz

auf seine Anwendbarkeit bei Entscheidungen des EuGH gepriift werden muss.

Wie bereits erldutert ist es nur dann mdglich, harmonisierende Rechtsakte zu erlassen,
welche auch gesundheitspolitische Themen betreffen, sofern das primére Ziel die

Verwirklichung des Binnenmarktes ist.

An die Priifung, worin der Hauptzweck einer Maflnahme besteht, ist jedoch ein strenger
MaBstab anzulegen — zu gefahrlich wire es andernfalls, durch den Vertrag statuierte
Verbote bzw. Ausnahmen zu umgehen. Fiir den gegensténdlichen Fall hat dies zur Folge,
dass zu priifen ist, ob die Verwirklichung des Binnenmarktelements tatsédchlich das primére
Ziel des EuGH gewesen ist oder das Verfahren betreffend Frau Watts ein willkommener
Anlass fiir die (in diesem Fall rechtswidrige) Harmonisierung der Gesundheits- und

Sozialsysteme war.
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39 Zu dem Umfang der Verantwortung siche oben Kap 4.4. .



Ein Argument, welches flir die Verwirklichung des Binnenmarktes unter der
notwendigen Berticksichtigung des Wohles der Patienten spricht, ergibt sich aus der klaren
Wortwahl des Gerichtshofes in seinem Urteilstenor, wonach das Recht auf eine
Krankenhausbehandlung im Ausland bei einer nicht mehr zu vertretenden Wartezeit sich
ausdriicklich auf Artikel 49 EGV stiitzt. Um sich auf die Bestimmungen der
Dienstleistungsfreiheit berufen zu konnen, muss diese jedoch in dem fraglichen Bereich in
einem Sinn verwirklicht werden, der Beschriankungen verschiedenster Art (wie etwa zu
lange Wartezeiten oder Systeme der vorherigen Genehmigung, die rein wirtschaftlichen
Belangen dienen) verbietet. Dass sich der Gerichtshof bei der Beurteilung des
,,vertretbaren Zeitraumes auf einen internationalen Standard stiitzt, um beurteilen zu
konnen, wann dieser Zeitraum iiberschritten und eine Beschrankung vorhanden ist, schafft
in diesem Sinn unbestreitbar eine Harmonisierung durch Richterrecht dahingehend, dass
die Mitgliedstaaten ihre Gesundheits- und Sozialsysteme an den internationalen Standard
anpassen miissen, um bestehende Beschrankungen zu beseitigen — damit folgt der
Gerichtshof seiner Rechtsprechung in der Entscheidung British American Tobacco, die
ebenfalls in der Lehre diskutiert, jedoch nicht als Ultra-vires-Urteil aufgefasst wurde.
Durch das Abstellen auf diesen internationalen Standard sorgt der Gerichtshof iiberdies fiir
ein hoheres Mal3 an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir Patienten, wodurch es den

betroffenen Personen ermoglicht wird, die gewéhrleisteten Rechte besser zu nutzen.

Problematisch ist jedoch etwa, dass die Entscheidung des Gerichtshofs sich auch auf die
VO 1408/71 zum Kostenersatz beruft und faktisch diese sekunddrrechtlichen
Bestimmungen zusammen mit Art. 49 EGV vor die primérrechtlichen
Spezialbestimmungen des Art. 152 Abs. 4 und 5 EGV stellt — bis auf die Ausfiihrungen zur
(Nicht-) Anwendbarkeit des Artikel 152 EGV finden sich keine Anhaltspunkte in seiner
Entscheidung, aus denen sich schlieBen lieBe, dass der Gerichtshof im Wege der
Auslegung versucht hat, die widerstrebenden Ziele des Vertrages miteinander zu vereinen
— vielmehr iiberlieB er diese Aufgabe den Adressaten und Interessierten an dieser
Entscheidung. Durch diese Technik scheint es, als wiirde der Gerichtshof den Schritt von

% ohne sich an die

der Interpretation hin zum Schaffen von Normen vollzogen haben®'
grundlegenden Regeln der Auslegung zu halten. Differenzierter bzw. von einem anderen

Standpunkt aus betrachtet ergibt sich jedoch wie bereits angesprochen aus der

310'Vgl. zu dieser Meinung Dettling, a. a. O., S. 523.
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Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitsbereich, dass
es in seiner Urteilssequenz auch immer um die Berlicksichtigung und Vereinbarkeit der

Bestimmungen des EGV untereinander ging, ohne dass dies eines expliziten Hinweises

bediirfe.

Der EuGH trat in seiner Watts-Entscheidung fiir eine durchaus patientenfreundliche
Auslegung der Dienstleistungsfreiheit ein, durch die die Prinzipien des freien Marktes mit
den Anforderungen an eine nachhaltige, fiir jedermann gut zugédngliche und qualitativ
gesicherte Gesundheitsversorgung in Einklang gebracht werden sollten, ohne die
Mitgliedstaaten ihrer durch den Vertrag garantierten Autonomie zu berauben. Dass diese
jedoch dazu angehalten werden, zur Gewdhrleistung der aktiven und passiven
Dienstleistungsfreiheit Anderungen in ihren Systemen vorzunehmen und sich dabei an
einem international anerkanntem Mafstab zu halten haben l14sst mE nicht automatisch den
Schluss zu, der Gerichtshof wiirde fiir sich eine Kompetenz-Kompetenz beanspruchen,
welche im Rechtsgefiige der Gemeinschaft nicht vorgesehen ist. Vielmehr kanalisiert sich
die Dynamik des Gemeinschaftsrechts in diesem Urteil, um auf neue Herausforderungen
reagieren zu konnen — unbestreitbar muss jedoch diese Entwicklung mit Vorsicht
vorangetragen und beobachtet werden, um nicht den Schritt aus der Grauzone des

,Hebels* der Dienstleistungsfreiheit in den Bereich der Unzuldssigkeit zuzulassen.



8.4.3. Vom Diskriminierungsverbot hin zum originiiren Leistungsrecht

Die Anwendung und Auslegung der Grundfreiheiten spielt in den Entscheidungen des
Gerichtshofes wiederholt eine wichtige Rolle — nicht nur in jenem Bereich, den diese
Arbeit herausstreicht. In der Geschichte der Urteile des EuGH fand bei der Auslegung der

<311

,,Freiheitsrechte des Binnenmarktes ein Wandel statt, der den Grundfreiheiten, welche

(13

anfangs ,nur“ als Diskriminierungsverbote vorgesehen waren, eine stetig groBBere
Bedeutung zukommen lie8. Diesen Trend einer extensiven Auslegung setzte der EuGH in
seiner Watts-Entscheidung fort, weshalb auch auf diesen Aspekt besonderes Augenmerk

gelegt werden muss.

Dem Konzept der vier Grundfreiheiten im Binnenmarkt folgend war auch die
Dienstleistungsfreiheit darauf gerichtet, sowohl direkte als auch indirekte (das Ankniipfen
von Normen an Merkmale, die im Regelfall von Auslindern erfiillt werden’'?)
Diskriminierungen, die auf die Staatsangehorigkeit der beteiligten Unionsbiirger

zuriickzufiihren sind, zu beseitigen.

In Artikel 50 Abs. 3 normiert der EGV, dass der Dienstleistungserbringer auch bei nur
kurzem Aufenthalt in einem anderen Staat unter den selben Bedingungen wie dort
ansdssige Unternehmen arbeiten konnen muss. Hierbei wurde jedoch nicht berticksichtigt,
dass eine Vielzahl von (notwendigen) nationalen Bestimmungen existiert, die auf
Unternehmer ausgelegt sind, welche sich dauerhaft im Wirtschaftsgebiet eines Staates
betitigen wollen. In seiner Entscheidung C-205/84 Kommission gegen Deutschland®”
behandelte der Gerichtshof dieses Problem und kam zu dem Schluss, dass nicht jede
Regelung, die fiir inldndische niedergelassene Unternehmer gelte auch auf nur kurzfristig
zum Zweck der Leistungserbringung im Staatsgebiet authiltige Personen anzuwenden sei
— vielmehr konne dies dazu fithren, dass das Ziel der Verwirklichung der

Dienstleistungsfreiheit vereitelt werde.*'

3 Beiser/Zorn in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 95, Rz 13.
32 Vgl. Kucsko-Stadlmayer in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 12, Rz 52 mwN.
33 EuGH 25.02.1986, C-205/84 Kommission/Deuschland, Slg. 1986, 1-3755.

314 Vgl. dazu auch Budischowsky in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 49, Rz 23 ff.
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Nach dieser neuen, weitergehenden®'

, Auslegung der Dienstleistungsfreiheit ist es nun
moglich, dass auch Bestimmungen, die unterschiedslos auf In- wie Ausldnder angewendet
werden, sich als Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit darstellen, wobei unter
,Beschrinkung® Regelungen zu verstehen sind, die ,,geeignet sind, die Tatigkeiten des

Dienstleistenden [...] zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen® '

Im Gegensatz zu Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, die grundséatzlich
nur aus den in Art. 55 iVm 46 EGV genannten Griinden (6ffentliche Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit) gerechtfertigt beibehalten oder eingefiihrt werden koénnen, sind nicht
diskriminierende Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit aufgrund der weiterreichend
zu verstehenden zwingenden Griinde des Allgemeininteresses moglich®” (wodurch wohl
auch ein ,,Gegengewicht® zu der neuen Auslegung der Grundfreiheiten als
Beschrinkungsverbote geschaffen werden sollte, um eine flexible Argumentationsbasis fiir

notwendige nationale Maflnahmen zu haben).

Auch in seiner Rechtsprechung zur Krankenhausbehandlung in anderen Mitgliedstaaten
musste sich der Gerichtshof mit Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit und deren
moglicher Rechtfertigung auseinandersetzen. Sowohl in seinen Entscheidungen Smits &
Peerbooms, Miiller-Frauré und van Riet als auch Watts stellte sich die Frage, ob Systeme
der vorherigen Genehmigung ein Hindernis fiir die Dienstleistungsfreiheit darstellen und
falls ja, inwiefern dieses gerechtfertigt sein kann’'®. Im Ergebnis erachtet der Gerichtshof

dieses System als Beschriankungen, da es

,.die betroffenen Patienten davon abschreckt oder sogar daran hindert,
sich an Erbringer von Leistungen der Krankenhausversorgung in
einem anderen Mitgliedstaat zu wenden, und [somit] fiir diese
Patienten als auch fiir die Leistungserbringer eine Behinderung des

freien Dienstleistungsverkehrs darstellt.«*"
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1 Davon erfasst ist auch die aus Art. 10 EGV abgeleitete Pflicht der Mitgliedstaaten, durch aktives Handeln

die Grundfreiheiten zu sichern — vgl. dazu EuGH 09.12.1997, C-265/95 Kommission gegen Frankreich, Slg.
1997, 1-6959. Bejahend Frenz, welcher aber keine Notwendigkeit fiir einen Riickgriff auf Art. 10 EGV sieht, um
diese Handlungspflicht zu begriinden.

316 BuGH 25.07.1991, C-76/90 Siger/Dennemeyer, Slg. 1991, 1-4221, Rn. 33 und Budischowsky, a. a. O. ,

Rn25.

317 Etwa Konsumenten- und Arbeitnehmerschutz, vgl. zu weiteren Beispielen Budischowsky, a. a. O. , Rn 27.
3% Vgl. dazu den Exkurs unter Kapitel 8.2. .
319 EuGH, Urteil Watts (0. FuBn. 269), Rn 98.



Vor allem in seiner Watts-Entscheidung geht der EuGH jedoch noch iiber diese
Auslegung hinaus und untersucht die Frage, ob sich aus Art. 49 ff. EGV ein originérer
Rechtsanspruch auf Kosteniibernahme von Krankenhausbehandlungen im Ausland ergibt,

denn

,»|...] nachdem eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
festgestellt worden ist und bevor die Frage beantwortet wird, ob ein
NHS-Patient nach Artikel 49 EG Anspruch auf medizinische
Behandlung in einem Krankenhaus in einem anderen Mitgliedstaat zu
Lasten des betreffenden nationalen Dienstes hat, ohne durch diese
Beschrinkung behindert zu werden, ist zu priifen, ob die Beschrankung

objektiv gerechtfertigt sein kann.***

Mit dieser Wortwahl anerkennt der Gerichtshof die Mdglichkeit eines sich direkt aus
den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts ergebenden Anspruchs auf die Ubernahme
der Kosten einer Krankenhausbehandlung im Ausland, ohne dass dieser durch unzuléssige

Beschrinkungen®”' eingegrenzt werden diirfte und stellt in Folge fest, dass

.|-..] Artikel 49 EG auf einen Fall anwendbar [ist], in dem sich eine
Person, deren Gesundheitszustand eine Krankenhausbehandlung
erforderlich macht, in einen anderen Mitgliedstaat begibt und dort
gegen Entgelt eine derartige Behandlung erhélt, ohne dass zu priifen
wire, ob die Leistungen der Krankenhausversorgung, die im Rahmen
des Systems erbracht werden, auf dessen Leistungen diese Person
Anspruch hat, selbst Dienstleistungen im Sinne der Bestimmungen iiber

den freien Dienstleistungsverkehr darstellen. >

Die Dienstleistungsfreiheit verbietet nach Meinung des Gerichtshofes nicht nur (direkt
oder indirekt) diskriminierende und beschrinkende MaBnahmen sondern gewéhrt den
Unionsbiirgern einen 1m  Gemeinschaftsrecht begriindeten Anspruch auf die

Kosteniibernahme von Krankenhausbehandlungen im Ausland, schafft ein originéres

320 EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 269), Rn 101.

2! Vgl. zu den gerechtfertigten Beschrinkungen, welche sich aus den zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses ergeben, oben Kapitel 8.2. .

322 EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 269), Rn 123.
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Leistungsrecht auf welches sich der einzelne gegeniiber seinem Mitgliedstaat unmittelbar

berufen kann.’?

Ahnlich der (aus dem Diskriminierungsverbot abgeleiteten) Pflicht zur aktiven
Gleichbehandlung durch die Mitgliedstaaten wird hier aus der Dienstleistungsfreiheit die
Verpflichtung zu einem Handeln abgeleitet. Der Unterschied besteht jedoch in Umfang
und Ziel:

Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung als ein den Grundfreiheiten immanenter
Gedanke gepaart mit dem Institut der Unionsbiirgerschaft sichert Angehdrigen anderer
Mitgliedstaaten die Teilhabe an bereits bestehenden Leistungsverpflichtungen eines
Mitgliedstaats (es handelt sich um derivative bzw. partizipatorische Rechte, welche nicht
eigens geschaffen wurden sondern bereits fiir die Bilirger des jeweiligen Staates
bestanden)***. In der Lehre und vom EuGH ist der Bestand derartiger Rechte vor allem im
Hinblick auf staatliche Leistungen im sozialen Bereich akzeptiert, da die
Unionsbiirgerschaft und das auf ihr beruhende Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht nicht
durch eine unsachliche Differenzierung aufgrund der Staatsangehorigkeit verletzt oder
erschwert werden diirfen®” - ,,aus dem Aufenthaltsrecht wird daher verschiedentlich ein
allgemeines Recht auf soziale Grundsicherung gefolgert.“*** Die Auslegung des EuGH in
der Watts-Entscheidung ermdglicht aber einen origindren Anspruch auf Kosteniibernahme,
welcher nicht ausschlieBlich auf die Gleichstellung mit Angehorigen anderer

Mitgliedstaaten gerichtet ist.**’

Zwar hat der Gerichtshof die Schaffung origindrer Rechte als FErgebnis der

Grundfreiheiten bereits durch das Bestehen von staatlichen Schutzpflichten bejaht®®,

jedoch sollen diese Schutz vor den Ubergriffen durch andere private Personen gewihren —

33 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit vgl. EuGH 15.7.1964, C-6/64 Costa/ENEL, Slg. 1954, 1-1141; EuGH
03.12.1974, C-33/74 van Binsbergen, Slg. 1974, I-1299.

34 Frenz, Handbuch Europarecht (2004), Rn. 198 ffi Reichelt, , Vom Diskriminierungsverbot zur
Unionsbiirgerschaft” in: FS Michalek (2005), S. 357 f. .

35 Etwa: EuGH 12.5.1998, C-85/96 Martinéz Sala, Slg. 1998, 1-2691, Rn 61 f. zum Recht auf Gewihrung
von Kindergeld in einem anderen Staat zu gleichen Bedingungen wie Inlénder; 20.09.2001, C-184/99 Grzelczyk,
Slg. 2001, 1-6193, Rn 31 ff. zur Gewéhrung des Existenzminimums und Arbeitslosenunterstiitzung fiir
Studierende aus dem EU-Ausland. Fiir weitere Beispiele Kolonovits in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art.
18 Rz 20.

326 Kucsko-Stadlmayer in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 12 Rz 47.

327 Auch wenn dieser unter bestimmten Umstiinden nicht gewihrt werden muss — vgl. dazu die Ausfiihrungen
zu Systemen der vorherigen Genehmigung weiter oben.

328 Grundlegend dazu EuGH 09.12.1997, C-265/95 Kommission gegen Frankreich, Slg. 1997, 1-6959 und
auch Frenz , Handbuch Europarecht Bd. 1 (2004), Rn 190 ff.



Leistungsrechte entstehen daraus genauso wenig wie eine Verpflichtung etwas {iber den

notwendigen Schutz hinaus zu unternehmen.

Mit der Gewdhrung dieses Anspruchs auf Kosteniibernahme erreicht der Gerichtshof die
Grenze der Dienstleistungsfreiheiten, beriihrt und liberschreitet diese vielleicht sogar. Denn
wie Frenz richtig betont ist es das Ziel der Grundfreiheiten, einen Raum ohne
(ungerechtfertigte) Hindernisse zu schaffen, in welchem sich Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital so frei als moglich bewegen konnen. Dort, wo spezifische
inldndische Regelungen bestehen, die einen vergiinstigenden Charakter besitzen und der
Ausschluss von EG-Auslédndern eine die Grundfreiheiten einschrinkende Diskriminierung
bedeuten wiirde, ist es notwendig eine derivative Teilhabe zu gewihrleisten um den
Binnenmarkt zu verwirklichen — jedoch nicht mehr. Eine Gewéhrung von origindren
Leistungsrechten aus den Grundfreiheiten wiirde aufgrund der damit verbundenen

staatlichen Vorherrschaft dem Ziel der Grundfreiheiten entgegenlaufen.’”

Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass es dem Gerichtshof mit seinem gegenstdandlichen
Urteil gerade um die Verwirklichung der passiven Dienstleistungsfreiheit geht, wobei per
definitionem der Leistungsempfinger im Mittelpunkt steht. Um das Recht auf
Kosteniibernahme gegen den eigenen Mitgliedstaat und die daraus resultierende
Dienstleistungsfreiheit nutzen zu konnen besteht jedoch kein Anspruch, aus welchem sich
auf derivativen Wege dieses Recht auf Leistung ableiten lassen konnte. Aus diesem Grund
ist davon auszugehen, dass der EuGH im gegenstdndlichen Fall die Notwendigkeit gesehen
hat, ein origindres Leistungsrecht aus den Grundfreiheiten abzuleiten, um diesen zum
Durchbruch zu verhelfen. Dariiber hinaus ist dieser spezifische Anspruch auf
Kostenerstattung von Auslandsbehandlungen durchaus von den Mitgliedstaaten bejaht

worden, da dessen Voraussetzungen auch in der VO 1408/71 festgelegt werden.

32 Frenz, a.a.0.,Rn205f. .
141



8.4.4. Inléinderdiskriminierung zur Umsetzung der Patientenmobilitit?

Da die Grundfreiheiten und somit auch die gegenstidndlichen Entscheidungen des EuGH
rechtliche Wirkungen nur bei dem Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes
entfalten, wurde in der Literatur zu Recht das Problem der Inldnderdiskriminierung durch
die Urteile des Gerichtshofes im Bereich der Patientenmobilitdt und dessen Auswirkungen
diskutiert — kommt es durch die gemeinschaftsrechtlich bedingte Besserstellung von
grenziiberschreitenden Patienten zu einer unsachlichen Benachteiligung von Personen, die
fiir ihre Behandlung (etwa aufgrund mangelnder Transportfahigkeit) im Inland bleiben
miissen und in Folge zu einer unausgeglichenen medizinischen Versorgung in den

Mitgliedstaaten?

Tatsdchlich hélt sich der Gerichtshof bei der Behandlung dieser gesundheitspolitischen
Fragen®’ sehr bedeckt und liefert keine genauen Antworten, inwiefern die Mitgliedstaaten
dazu angehalten sind, vor dem Hintergrund der Verpflichtung zur Ubernahme von
Auslandsbehandlungskosten ihre nationalen Budgets aufzustocken, um eine nachhaltige

Versorgung im Inland gewéhrleisten zu kénnen.

Der Gerichtshof stellt in seiner Entscheidung fest, dass die Mitgliedstaaten — unter
Wahrung ihrer Autonomie bei der Organisation der Gesundheitssysteme — aufgrund der
Dienstleistungsfreiheit auch Anpassungen hinsichtlich der Mittel, die fiir das Funktionieren
der Gesundheitssysteme notwendig sind, vornehmen miissen — etwa durch die Einrichtung
von finanziellen Mechanismen zur Kostenerstattung von Auslandsbehandlungen.**! Sofern
der die Auslandsbehandlung beantragende Patient diese tatsdchlich dringender als ein
, Vergleichspatient* benotigt, der sich nicht ins Ausland begeben kann oder mdchte, stellt
dies kein Problem dar. Tritt jedoch der denkbare Fall ein, dass neben dem beantragenden
Patienten noch weitere Personen existieren, deren Behandlungsbedarf genauso dringend
oder wvielleicht sogar dringender ist, tritt das angesprochene Problem der
Inldnderdiskriminierung auf: Der EuGH beantwortet nicht, inwiefern die Behandlungen
von Patienten im Inland gesichert werden sollte oder ob das gedeckelte Budget des NHS

beispielsweise nach oben hin geéffnet werden muss.
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30 S etwa gestellt vom High Court of Appeal — vgl. EuGH 16.05.2006, C-372/04 Watts, Slg. 2006, 1-4325,

Rn 42 Punkt 3 ¢ und d.

31'Vgl. EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 326), Rn 121.



Dies ermdglicht es den Mitgliedstaaten, nur Umschichtungen in den jeweiligen Ressorts
vorzunehmen wodurch zwar die Kosten fiir Auslandsbehandlungen gedeckt wéren - jedoch
bei gleichzeitiger Einsparung im eigenen Land zu Lasten der dortigen Patienten. Der rein
innerstaatliche ~ Sachverhalt ~ wird  dadurch  gegeniiber = Sachverhalten  mit
Gemeinschaftsbezug, welche von den giinstigeren Regelungen des Gemeinschaftsrecht
profitieren, benachteiligt (die Diskriminierung bezieht sich also nicht direkt auf die
Staatsangehorigkeit der Personen, wirkt sich aber im Besonderen immer auf die jeweiligen

Staatsbiirger aus®?).

Warum der Gerichtshof diese Fragen nicht eingehender behandelt hat bleibt im
Nachhinein lediglich Gegenstand von Vermutungen. Im Bewusstsein, mit seiner
Auslegung des Artikel 152 EGV fir Diskussionen iiber die Rechtmifigkeit seiner
Entscheidung im Hinblick auf die dort garantierte Autonomie der Mitgliedstaaten zu
sorgen schien es vielleicht eher angebracht, die bereits von ihm getroffenen klaren
Vorgaben nicht zu strapazieren und den Kritikern noch mehr Angriffsfliche zu bieten.
Dies wiirde auch die wiederholten Feststellungen in seiner Entscheidungen in ein
entsprechendes besédnftigendes Licht riicken, wonach seine Auslegung nicht dazu fiihren
wiirde, Wanderungsstrome von Patienten zwischen den Mitgliedstaaten zu verursachen, da
schlussendlich Genehmigungen von Auslandsbehandlungen in Krankenhdusern immer
noch versagt werden konnen, sofern keine besonderen Umstdnde vorliegen, die die

Wartezeit als unvertretbar erscheinen lieBen.**

Es ist jedoch nicht davon auszugehen, dass sich der EuGH nicht der gesundheits- und
sozialpolitischen Auswirkungen seiner Entscheidung bewusst gewesen wire — vor allem
vor dem Hintergrund, dass die hL das Phidnomen der Inldnderdiskriminierung als wohl
gegen das Ziel des Binnenmarktes, nicht aber gegen dessen Regeln verstoend ansieht: die
Anwendbarkeit der Grundfreiheiten bzw. des EGV an sich ist nur bei einem
grenziiberschreitendem  Sachverhalt (,,gemeinschaftsrechtlich geregelte ~Situation‘***)
gegeben, weshalb die Entscheidung tiber die Zuléssigkeit der Inldnderdiskriminierung und
deren Beseitigung grundsatzlich Sache der jeweiligen Mitgliedstaaten und nicht des EuGH

ist.¥

32 Kucsko-Stadlmayer in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 12 Rz 54.

33 Vgl. EuGH, Urteil Watts (o. FuBn. 326), Rn71 fT. .

34 Kucsko-Stadlmayer in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 12 Rz 52.

335 Vgl. zu diesen Ausfiihrungen Streinz, a. a. O. , S. 314; Kucsko-Stadlmayer, a. a. O. , Art. 12 Rz 54.

143



Mogliche Konsequenz ist in Folge die innerstaatliche Auseinandersetzung mit der
Existenzberechtigung der gegenstdndlichen beschrinkenden Regelung, vor allem im
Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz (in Osterreich Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG 1867
oder Deutschland Art. 3 GG), wodurch eine ,,Bereinigung® der Inldnderdiskriminierung
auf nationaler Ebene erfolgen kann.**® Unter Beriicksichtigung dieses Gedankens ist es
moglich, dass der Europdische Gerichtshof sich gewollt in diesem Bereich zuriickgehalten

hat.

Diese Motivation ist jedoch schnell begriindeter Kritik ausgesetzt: Denn kann sich der
EuGH nicht auf eine schnelle Reaktion der Mitgliedstaaten zu diesem Thema verlassen,
wenn man berlicksichtigt, dass in der Praxis neben einem konkreten Anlassfall auch des
Ofteren zuerst politischer Druck ausgeiibt werden muss, um bestimmten Problemen auf
einer 10sungsorientierten Basis zu begegnen. All dies wiirde zu Lasten der betroffenen
Biirger geschehen, weshalb schon aus diesem Grund eine klare Aussage zu wiinschen

gewesen ware.

Uberdies existieren zu dem Thema der umgekehrten Diskriminierung und der
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts begriindete Gegenmeinungen, die auf dem
Gedanken basieren, dass die Unterscheidung zwischen ,jinnerstaatlichen und
»grenziiberschreitendem® Sachverhalt als iiberholt betrachtet werden muss, sofern man
sich dem Ziel des Gemeinsamen Marktes (der sich nicht mehr auf das Wirtschaftsleben
beschrinkt, sondern auch im Sinne einer politischen Gemeinschaft erweitert wurde)
wirklich weiter anndhern mochte. Die Inldnderdiskriminierung wird tiber das
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV, welches durch die Interpretation als
Beschrinkungsverbot jede Behinderung der Grundfreiheiten (ohne auf die

grenziiberschreitende Komponente abzustellen) erfasst®’

, in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts aufgenommen und damit auch entscheidungsrelevant fiir den
EuGH.* Auch Epiney postuliert in diesem Zusammenhang eine Ausdehnung der

Grundfreiheiten um die Félle der Inldnderdiskriminierung erfassen zu konnen, da diese zu

36 Zur Interpretation des Gleichheitsgrundsatzes als allgemeines Sachlichkeitsgebot, aus dem sich die

Verpflichtung zur Beseitigung eines benachteiligenden innerstaatlichen Sachverhaltes ergibt vgl. Kucsko-
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Stadlmayer, a. a. O., Art. 12 Rz 55 mwN.
37 Vgl. Kewenig, ,Niederlassungsfreiheit, Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Inlinderdiskriminierung*

inJZ 1990, S 23.

338 Kritisch Kucsko-Stadlmayer, a. a. O. , Art. 12 Rz 53.



einer Beeintrachtigung der Wettbewerbssituation, dem Abschotten von Mérkten und somit

einer verlangsamten Integration fiihre.*

Folgte man dieser Theorie, hitte sich der Gerichtshof auch mit den Auswirkungen
seiner Entscheidung auf Inlinder auseinander setzen miissen — ein durchaus

wiinschenswertes Ergebnis.

8.5. Einfluss der Entscheidungen auf das Gesundheitswesen und in Folge

auf:

Die Ausfiihrungen in den vorangegangenen Kapiteln haben erschopfend dargestellt,
dass die Entscheidungen des EuGH nicht nur Bedeutung fiir den jeweiligen Anlassfall
bzw. die konkreten Rechtsfragen hatten, sondern dariiber hinaus auch Auswirkungen auf
die Organisation des nationalen Gesundheitswesens an sich haben — zu erwéhnen sind hier
die Schaffung des gemeinschaftsweiten Mindestniveaus, welches die Staaten zumindest
zur laufenden Priifung anhélt, ob dieser Standard auch in den jeweiligen Einrichtungen
gehalten wird oder der Umstand, dass Art. 49 EGV einen Anspruch auf
Krankenhausbehandlungen im Ausland gewihrt, der nur unter bestimmten Griinden mit
dem Verweis auf eine bestehende Wartezeit im Inland nicht erfiillt werden muss. Aufgrund
dieser Interpretation miissen sich die Mitgliedstaaten und die fiir den Bereich der
Gesundheitspflege zustéindigen offentlichen Stellen mit einem drohenden auftretenden
Mehrautkommen an Patienten und dessen Berlicksichtigung in nationalen Haushaltsplanen
auseinandersetzen: mogliche Folgen sind der Erlass neuer Qualitdtsvorschriften oder
interner Richtlinien, durch deren Einhaltung vermieden werden soll, dass der ,,Zeitraum
des medizinisch Vertretbaren* {iberschritten und damit die Verpflichtung zur Ubernahme

der Kosten einer Auslandsbehandlung begriindet wird.

Auch beziiglich der rechtlichen Ausgestaltung der Genehmigungsverfahren an sich hat
der Europdische Gerichtshof klare Feststellungen getroffen — Systeme der vorherigen
Genehmigung miissen transparent und leicht zugénglich sein, auf objektiven Kriterien
beruhen und die Entscheidung muss durch die Anrufung eines Gerichtes tiberpriift werden

konnen — dieser Katalog an Vorgaben ist zwingend, sofern der jeweilige Staat es nicht

39 Vgl. Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen (1995), S. 11 f.
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riskieren mochte, eine unzuldssige Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit in seinem
System bestehen zu lassen. So sah sich die englische Regierung damit konfrontiert, dass
das in ithrem Land geltende Genehmigungsmodell das Ermessen der Behorde nicht genug
eingeschridnkt hatte — durch die Einfiihrung von objektiven Kriterien die jedermann

zuginglich sind kann dies behoben werden.

Aber auch hinsichtlich einer abstrakteren Ebene, auf welcher vor allem die
Interpretation des Gerichtshofes dass Spezialbestimmungen des Vertrages unter gewissen
Umstdnden durch die Grundfreiheiten und sie verwirklichende Akte des Sekundérrechts
iiberlagert werden konnen, im Mittelpunkt steht, ergibt sich eine Einflussreichweite, die
iiber die Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten hinaus in andere Bereiche geht - eine
genaue Untersuchung, welche Regelungen in welchem Umfang moglichen Anderungen
oder Neuauslegungen unterliegen, kann hier nicht vorgenommen werden, ohne den
Rahmen dieser Arbeit zu sprengen - deshalb muss sich dieses Kapitel auf kurze

Denkansto3e beschrianken.

8.5.1. Wirtschaftsrecht und -leben

Es ist wenig tiberraschend, dass die Erkenntnisse des Europédischen Gerichtshofes zu
den verschiedenen Tabakwerberichtlinien sowie {iber die grenziiberschreitende
Gesundheitsversorgung im Ausland auch Einfluss auf das in den Mitgliedstaaten

herrschende Wirtschaftsrecht und -leben ausgeiibt haben.

Die RL 2001/37/EG verbietet es, Bezeichnungen zu verwenden die vortduschen, dass
bestimmte Tabakprodukte weniger schiadlich wiren als andere. Mit der Bestitigung dieses
Rechtsaktes in dem Urteil British American Tobacco war es Tabakprodukterzeugern
teilweise nicht mehr moglich, bereits etablierte Marken weiter zu vertreiben (,,Milde
Sorte*, ,,Marlboro Light*). Wurden durch diese Richtlinie zwar die differierenden
nationalen Vorschriften beziiglich Herstellung und Aufmachung von Tabakprodukten
harmonisiert und dadurch kiinftige Hindernisse fiir den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beseitigt, so ist es nicht von der Hand zu weisen, dass den Produzenten
damit wichtige Identifikationsmoglichkeiten auf dem Tabakmarkt genommen wurden und

vor dem Hintergrund des geistigen Eigentums an den betroffenen Marken in gewisser



Hinsicht auch Vermdgensgiiter nicht mehr genutzt werden kénnen. Der EuGH hat jedoch
in diesem Zusammenhang das Recht auf die Fithrung von bereits gefestigten Marken als
nicht hoherwertiger gegeniiber dem Recht des Konsumenten, im Sinne eines hohen

Gesundheitsschutzniveaus klar tiber Tabakprodukte informiert zu werden, beurteilt.**’

Neue Herausforderungen stehen der Industrie auch insofern bevor, als dass sich die
Frage stellt, ob die im Zuge der Judikatur des Europdischen Gerichtshofes entwickelten
Grundsétze nicht auch auf dhnliche Produkte iibertragen werden konnen: auch Alkohol hat
sowohl lang- als auch kurzfristig spiirbare negative gesundheitliche Auswirkungen, deren
mogliches Eintreten nicht durch die Bezeichnung ,light” oder dhnliche Umschreibungen
beschonigt oder verkldrt werden sollten. Es widre hier zu priifen, ob die nationalen
Bestimmungen iiber die Aufmachung von alkoholischen Getrinken differieren und eine
Harmonisierung notwendig erscheint, um moglichen Handelshemmnissen vorzubeugen.
Wire dies der Fall, ist auch hier wiederum im Sinne des Art. 95 Abs. 3 EGV ein hohes
Schutzniveau im Bereich der Gesundheit anzulegen, wodurch auch dieser MafBnahme
maligebende Bedeutung im Bereich des Gesundheitsschutzes zukommen konnte, ohne die
Verantwortung der Mitgliedstaaten beziiglich der Organisation ihrer Gesundheitssysteme

zu beeintrachtigen.

Weitere Beispiele wiren etwa Produkte, die mit ihrer Eigenschaft als ,,zuckerfrei
beworben werden, jedoch andere SiiBungsmittel (,,Coke Zero*) enthalten oder Waren, die
einen tiberdurchschnittlich hohen Anteil an Fett haben®' — eine mogliche Entwicklung in

diese Richtung bleibt abzuwarten.

340 Hempel, Tabakgenuss und Europarecht in OBI 2008, S. 211.
' Vel. Hempel, a. a. O. , S. 214.
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8.5.2. Verwaltungsrecht

Die Erteilung einer Genehmigung zur Auslandsbehandlung erfolgt in Osterreich durch
den zustdndigen Sozialversicherungstrager. Sofern die beantragte Kosteniibernahme
bestitigt wird, ist dem Patienten das Formular E-112 auszuhéndigen, welches von diesem
als Bestdtigung im jeweiligen Behandlungsstaat vorzulegen ist. Das Rechtsverhiltnis
zwischen den Dbeteiligten Parteien ist dadurch gekennzeichnet, dass der

2 eine mit Imperium

Versicherungstriager als juristische Person oOffentlichen Rechts
ausgestattete Partei ist, die dem ansuchenden Patienten die begehrte Genehmigung®* erteilt
oder nicht — es handelt sich hierbei nicht um ein privatrechtliches, sondern 6ffentlich-

rechtliches Verhéltnis.

Der EuGH hat in seinen Erkenntnissen herausgearbeitet, dass Systeme der vorherigen
Genehmigung als Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigt sind, sofern das
Verfahren zur Entscheidungsgewinnung iiber die Genehmigungserteilung auf objektiven
Kriterien beruht, die das Ermessen der Behorde weitestgehend einschrinken und
ausreichende Transparenz in diesem Verfahren gewéhrleistet wird***. Aus diesem Grund
miissten auch die einschlidgigen Osterreichischen Regelungen einer Uberpriifung
unterzogen werden, ob sie diesen Erfordernissen entsprechen und gegebenenfalls an die

gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben angepasst werden.

8.5.3. Medizinrecht

Unter den Begriff des Medizinrechts werden mehrere Rechtsgebiete subsumiert, so etwa
das Arztrecht, das Arzneimittelrecht, das Medizinproduktrecht und auch das

Transfusionsrecht.

Das Arztrecht, welches wiederum alle Normen beinhaltet, die das rechtliche Verhéltnis

zwischen dem Arzt und seinen Patienten definieren und dariiber hinaus auch jene

2 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (2003), S. 24.
33 Raschauer, a. a. O., S. 236 zu den Wesensmerkmalen eines Bescheids als ,,von einer Verwaltungsbehdrde

im Bereich der Hoheitsverwaltung férmlich erlassene individuelle aulenwirksame Norm®.
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Watts in Kapitel 8.3. .



Bestimmungen erfasst, die die Ausiibung des Arztberufs an sich betreffen®®, steht als
Recht eines der wichtigsten Leistungserbringer in einem engen Kontext mit dem
Gesundheitswesen und ist dadurch unter Umstdnden auch von den Urteilen des EuGH

betroffen.

Im Zuge seiner Aufklirungspflichten, die aus dem zwischen dem Arzt und seinem
Patienten bestehenden Vertrag entstehen und denen er beim aufkldrenden Gesprich
nachzukommen hat, stellt sich die Frage, inwiefern er diesen auch iiber die Moglichkeit
einer Auslandsbehandlung unter Kosteniibernahme durch den nationalen Versicherer zu
informieren hat - den vom Genfer Gelobnis aufgestellten Prinzipien folgend, welche den
Mediziner zu jeglichem Handeln verpflichten, welches dem Wohl des Patienten dient,
muss man sich vor dem Hintergrund der Urteile des EuGH die Frage stellen, ob den Arzt

auch eine dahingehende Informationspflicht trifft.

Der behandelnde Arzt ist jene Person, die am genauesten iiber die fiir die Erteilung der
Genehmigung relevanten medizinischen Parameter Bescheid weiss und beurteilen konnte,
ab wann eine Wartezeit auf eine Behandlung jenes Mal iiberschreitet, welches als
medizinisch vertretbar angesehen werden muss — wobei ihn jedoch keine Pflicht treffen

kann, eine juristische Beurteilung der Gesamtsituation zu erstatten.

Ergibt sich jedoch aus den objektiven medizinischen Informationen, dass die Wartezeit
im Inland zu lang wére und wird der Patient dariiber nicht aufgeklart, konnte sich hieraus
eine informatorische Fehlleistung nichtdirztlicher Natur ergeben. Denn zu den
Informationen, die ein Arzt dem Patienten zukommen lassen muss, gehoren auch jene nicht
unmittelbar dem éarztlichen Bereich zurechenbaren Auskiinfte, die einen Einfluss auf die

346

Willensbildung des Patienten haben.”™® Auskiinfte iiber die medizinische Dringlichkeit
einer Behandlung und die im Regelfall auftretende Wartezeit sind dem Arzt wohl
zuzumuten, weshalb er auch dazu angehalten werden sollte, den Patienten zumindest

allgemein iiber die Moglichkeit von Auslandsbehandlungen zu informieren.

Nimmt man das Bestehen einer solchen Verpflichtung an, stellt sich in Folge die Frage
nach den haftungsrechtlichen Folgen fiir den Arzt. Hat er fiir etwaige Anspriiche
einzustehen, die sich aus einer verspéteten oder nicht erfolgten Aufklarung ergeben haben,

obwohl ein Recht auf Auslandsbehandlung bestanden hétte?

3% Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht (2008), S. 4.
346 Zu dieser Informationspflicht siche Deutsch/Spickhoff, a. a. O. , S. 139.
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Es handelt sich hierbei jedoch nur um theoretische Erwigungen, die keinen Anspruch
auf Giltigkeit besitzen und einer erheblich weitergehenden Untersuchung bendtigen
wiirden um sie zu be- oder entkridften — einmal mehr kann aber dadurch gezeigt werden,
welch weiten Finfluss die Urteile des FEuropdischen Gerichtshofes und das

Gemeinschaftsrecht auf verschiedenste Rechtsgebiete haben kdnnen.

8.6. »Der Schutz der offentlichen Gesundheit” als Rechtfertigungsgrund fiir

Beschrinkungsmaflnahmen

Den Abschluss der in diesem Kapitel getroffenen Ausfithrungen bildet die Behandlung
der Frage, was unter dem Terminus der ,,6ffentlichen Gesundheit® im Sinne des EGV
verstanden werden muss. Wie bereits erortert’®’ kann sich durch Unschirfen in der
Ubersetzung ein weite Begriffsbedeutung ergeben, die es einzugrenzen gilt - gerade vor
dem Hintergrund, dass Beschrinkungen der Grundfreiheiten (wie sie in dieser Arbeit
vorgestellt wurden) basierend auf dem ordre-public Vorbehalt*** auch im Hinblick auf den

Schutz der nationalen Gesundheitssysteme von Bedeutung sein kdnnen.

Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang die Frage, welche Indikatoren
die Beschriankung einer Grundfreiheit aufgrund des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit
gerechtfertigt erscheinen lassen. So hielt der Gerichtshof fest, dass Regelungen, die dazu
dienen, eine ,,nachhaltige, vom fairen Zugang geprégte, drztliche und klinische Versorgung

€349

aufrecht zu erhalten*™, als eine zuldssige Einschriankung der Dienstleistungsfreiheit zu

werten sind.

Bei der Konkretisierung der Begriffe des ordre-public Vorbehalts ist auch auf die
Richtlinie 38/2004/EG®° hinzuweisen die in ihrem Art. 29 genau festlegt, welche
Krankheiten eine freiziigigkeitsbeschrinkende Mallnahme aus Griinden des Schutzes der

offentlichen Gesundheit rechtfertigen: ausschlieBlich jene mit epidemischen Potential im

347V gl. dazu die Ubersetzung von ,,public health® bzw. ,,santé publique* als ,,Gesundheitswesen®.
3% Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit®, vgl. Art. 33, 39 und 46 EG.

¥ Vgl. etwa EuGH 19.04.2007, C-444/05 Aikaterini Stamatelaki, Slg. 2007, I-3185 Rn 31 mwN, in welcher
der EuGH festhilt, dass dieser Grund dem Schutz der o6ffentlichen Gesundheit gemdB Artikel 46 EGV
zuzurechnen ist.

30 Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.
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Sinne der einschldgigen Rechtsbestimmungen der WHO und sonstige iibertragbare, durch
Infektionserreger oder Parasiten verursachte Krankheiten, sofern gegen diese Krankheiten
MaBnahmen zum Schutz der Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaats getroffen
werden. Dies verdeutlicht, dass ein strenger Mallstab an die Rechtfertigung von
Beschrinkungsinitiativen gelegt werden muss — aber andererseits ist dadurch nur ein Teil

der Bedeutung der ,,6ffentlichen Gesundheit* abgedeckt.

Die Lehre und der Européische Gerichtshof gehen davon aus, dass Beschrankungen zum
Schutz der offentlichen Gesundheit nur dann moglich sein diirfen, wenn ein solcher Grad
an Gefihrdung vorliegt, dass bei weniger eingreifenden MaBnahmen der Erfolg des
Abwendens oder Unterbindens der Gefahr nicht gewihrleistet ist (Priiffung der
VerhiltnismaBigkeit der Malnahme) und der jeweilige Staat auch im nationalen Bereich
gegeniiber seinen eigenen Biirgern Beschrinkungsmalinahmen setzt, um die bestehende
Gefahr abzuwenden. Wirtschaftlich motivierte Ziele konnen jedoch nie eine Beschriankung

rechtfertigen.®"

Die inhaltliche Reichweite des ,,Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit® ist basierend auf
der Besonderheit dieser Beschrinkungsmoglichkeiten grundsétzlich durch die
Mitgliedstaaten zu bestimmen, wobei diese jedoch im Einklang mit dem
Gemeinschaftsrecht vorzugehen haben und durch die Organe (arg. ,,gerechtfertigt” in Art.
39 Abs. 3 EGV - hier sind vor allem Kommission und Gerichtshof berufen) der EG
kontrolliert werden miissen, um zu hohe Auslegungsfluktuationen zwischen den

Mitgliedstaaten zu verhindern und dem Ermessen der Staaten Grenzen zu setzen.*

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass sich der Terminus der ,,0ffentlichen
Gesundheit aufgrund seines breiten Begriffsspektrums nicht abschlieBend definieren lésst
— wie die Kommission ausgefiihrt hat wire dies auch sehr schwierig und nicht sinnvoll.*>
Die Frage, wann eine Beeintrachtigung der o6ffentlichen Gesundheit vorliegt, die eine
Beschrinkung der Grundfreiheiten rechtfertigt, ist somit unter Riickgriff auf die soeben

ausgefiihrten Grundsitze jeweils im Einzelfall von den Mitgliedstaaten zu beantworten —

3 Brechmann in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 39, Rz 93; EuGH 18.05.1989, C-249/86

Kommission gegen Deutschland, Slg. 1989, I-1263.

32 Brechmann in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, Art. 39, Rz 92 f. mwN; Wolker/Grill in von der

Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum EU-, EG-Vertrag, Art. 39, Rz 123 f. , wonach jedoch die
fortschreitende Integration zu einer weitgehenden Angleichung der Auslegung der Begriffe ,,6ffentliche
Sicherheit und Ordnung® in den Mitgliedstaaten gefiihrt habe.

33 Vel. KOM (1999) Nr. 372 vom 20.7.1999, Punkt 3.1.1. .
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im Mittelpunkt muss dabei in der Regel das gesundheitliche Wohl der Gesamtbevolkerung

stehen.

9. Conclusio

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zu den Grundsitzen der
Patientenmobilitit und den aus ihr resultierenden Rechten ist von einem ethischen
Standpunkt aus durchaus zu begriilen. In seinen Erkenntnissen wendet sich der EuGH von
einem zu 0konomisch orientierten Verstdndnis der medizinischen Versorgung ab und hin
zu einem Prinzip, welches (liber den Weg der Dienstleistungsfreiheit) die Behandlungs-
und sonstigen Bediirfnisse des Patienten in den Mittelpunkt stellt - auch wenn dies
bedeutet, dass die Sozialversicherungstriger der Mitgliedstaaten frequentierter mit

Antrdgen auf die Kosteniibernahme von Auslandsbehandlungen konfrontiert werden.

In seinen Entscheidungen berticksichtigt der Gerichtshof jedoch auch die Interessen der
Mitgliedstaaten, wonach besonders in einem empfindlichen Bereich wie dem des
Gesundheitswesens eine Kontrollmoglichkeit bestehen muss um die zukiinftige
Entwicklung der Gesundheitssysteme in fiskalischer und ressourcenorientierter Hinsicht
steuern zu konnen. Das Bestreben, diese divergierenden Interessen weitestgehend
miteinander zu vereinen kommt in seiner Position zu den Systemen der vorherigen

Genehmigung zum Ausdruck:

Wie in dieser Arbeit erldutert stellen sich diese Systeme als Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit™ dar, da sie die Behandlung in einem anderen Staat unméglich
oder zumindest unattraktiv erscheinen lassen. Die Existenz einer solchen Beschrinkung ist
nach zutreffender Meinung des Gerichtshofes nicht mit dem Prinzip des Binnenmarktes
vereinbar, sofern sie nur dem Erschweren der Patientenmobilitdt aus wirtschaftlichen
Griinden dient, ohne auf einem tiefer gehenden Konzept zu beruhen, welches dieses
System als notwendig und angemessen erscheinen lidsst. Aus diesem Grund sah sich der
EuGH veranlasst, selbst jene Rechtfertigungsgriinde herauszuarbeiten, die ein solches

Genehmigungssystem als zuldssige Beschrinkung existieren lassen konnen. Diese
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ermoglichen es den Mitgliedstaaten, berechtigte wirtschaftliche und gesundheitspolitische
Ziele zu verfolgen, wobei jedoch zusétzlich gewisse verfahrensrechtliche Vorgaben zu
erfiillen sind, die gewéhrleisten sollen, dass dem ansuchenden Patienten alle Mittel offen

stehen, um negative Entscheidungen tiberpriifen lassen zu konnen.

Im Zusammenhang mit der Feststellung, welche Wartezeit als ,,medizinisch vertretbar*
angesehen werden muss ging der Gerichtshof einen Schritt weiter und statuierte die
Heranziehung eines internationalen Standards zur Bewertung von
Krankenhausbehandlungen und deren Dauer — durch diese Verpflichtung kommt es, wie
im Zuge der Diskussion iiber die Watts-Entscheidung ausgefiihrt, zu einer Harmonisierung

in den Gesundheitssystemen der Mitgliedstaaten.

Durch diese Ausfiilhrungen und Feststellungen hat der Europidische Gerichtshof
Leitlinien fiir eine moderne Gesundheitsversorgung geschaffen, die in einer Europédischen
Gemeinschaft, welche sich auf dem fortschreitenden Weg der Integration befindet,
durchaus willkommen zu heilen sind; denn wird dadurch gezeigt, wohin sich die
europdischen Sozialsysteme — unter Wahrung der nationalen Autonomie im Bereich der
Organisation und Verwaltung, wie es auch der Vertrag von Lissabon vorsieht — entwickeln
konnen: grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung soll dort, wo ein berechtigter
Anspruch besteht, nicht durch erschwerende Regelungen oder langwierige Verfahren
behindert sondern vielmehr erleichtert werden, ohne Riicksicht auf die durch
wirtschaftliche und kulturelle Determinanten bedingten Unterschiede der Systeme der
Mitgliedstaaten.

“3%5 yerbunden ist das

Mit diesem ,.ethischen Leitbild fiir die Gesundheitssysteme
Institut der Unionsbiirgerschaft in Art. 17 f. EGV zu sehen, aus welchem die Grundlage fiir

einen moglichen alternativen Anspruch auf Kosteniibernahme gebildet werden kdnnte:

In Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV ergibt sich durch
das mit der Unionsbiirgerschaft verbundene Aufenthalts- und Freiziigigkeitsrecht des
einzelnen nach Rechtsprechung des EuGH ein Anspruch auf Partizipation an bestimmten
sozialen Leistungen die in den jeweiligen Mitgliedstaaten fiir ihre Biirger bestehen - zu
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nennen sind etwa Kindergeld oder die Studienbeihilfe™®. Durch diesen ,,grundlegenden

5 Dettling, Bthisches Leitbild und EuGH-Kompetenz fiir Gesundheitssysteme? in EuZW 2006, S. 519 ff.

%6 Sofern die Nichtgewidhrung der Leistung sich als unverhiltnismiBig darstelle, siche Kolonovits in Mayer
(Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 18 Rz 20 f. mwN; EuGH 12.5.1998, C-85/96 Martinéz Sala, Slg. 1998,
1-2691; 20.09.2001, C-184/99 Grzelczyk, Slg. 2001, I-6193.
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Status***” wird dem Unionsbiirger ein gewisser Standard an sozialer Sicherung®*® in den
anderen Mitgliedstaaten ermoglicht, welcher sich vor dem Hintergrund der européischen

Integration auch auf die Krankenhausversorgung erstrecken sollte.

In einem theoretischen Optimalfall muss diese Entwicklung der Unionsbiirgerschaft in
einem ,,Europa ohne Grenzen* von bereits bestehenden politischen und Kontrollrechten
auch hin zu sozialen Rechten fiihren, sodass ein spanischer Staatsbiirger denselben
Anspruch auf eine Behandlung in Schweden hat wie ein schwedischer Staatsangehoriger —
der Unterschied zur Rechtsprechung des EuGH besteht hierbei darin, dass der Gerichtshof
in seinem Watts-Urteil aus der Dienstleistungsfreiheit heraus einen origindren Anspruch

auf Ubernahme der Kosten durch den nationalen Versicherer geschaffen hat.

Betrachtet man jedoch die Unionsbiirgerschaft in diesem Licht als einen Katalog von
auch sozialen Rechten, die jedem unabhédngig von seiner Staatsbiirgerschaft zustehen,
ergdbe sich der Anspruch auf Kosteniibernahme schlussendlich aus den Art. 18 iVm 12
EGYV - der Gerichtshof hat bereits in anderen Sachgebieten, die (wie auch die Organisation
des Gesundheitswesens) in der nationalen Kompetenz verblieben sind, die
Unionsbiirgerschaft in Verbindung mit dem Verbot der Ungleichbehandlung angewandt
(aufgrund der Regelung der Unionsbiirgerschaft im zweiten Teil des EGV unterliegt die
Kontrolle dieses Status dem EuGH) und festgestellt, dass auch in diesen Bereichen ,,das
Gemeinschaftsrecht, und insbesondere auch die den Unionsbiirgern nach Art 18 EGV

zuerkannte Freiheit [...] zu beachten® ist.*”

Der Anwendungsbereich des Vertrages ergibt sich hier nicht aus der Nutzung einer
wirtschaftlichen Grundfreiheit sondern der Wahrnehmung des durch Art. 18 EGV

garantierten Freiziigigkeitsrechts, welches zumindest mittelbar beeintrichtigt sein muss.*®

Gegeniiber der Watts-Entscheidung ergibt sich hier noch ein weiterer Unterschied in der
Ausgestaltung des Anspruchs: es stellt sich nicht die Frage nach der Zuldssigkeit der
Schaffung von moglichen origindren Anspriichen aus den wirtschaftlichen Freiheiten des

Vertrags, da die auf Art. 17 f. EGV beruhenden Rechte bei entsprechender inhaltlicher
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37 EuGH 11.07.2002, C-224/98 D'Hoop, Slg. 2002, 1-6191, Rz 28.

38 Vgl. dazu auch Borchardt, Der sozialrechtliche Gehalt der Unionsbiirgerschaft in NJW 2000, S. 2058 ff.
3% Kolonovits, a. a. O. , Art. 18, Rz 25.

360 Kolonovits, a. a. O. , Art. 17, Rz 3, 22.



Ausgestaltung auch gegeniiber dem eigenen Mitgliedstaat geltend gemacht werden

konnen’®'.

Es ist jedoch zu beachten, dass der Gerichtshof beziiglich des Verhéltnisses der sich aus
den marktbezogenen Grundfreiheiten ergebenden Freiziigigkeitsrechte zu dem
Aufenthalts- und Bewegungsrecht gemif3 Art. 18 EGV festgehalten hat, dass erstere als
speziellere Regelungen vorgehen, auch wenn das allgemeinere Freiziigigkeitsrecht als
Auslegungsmafistab fiir die Beschrinkung der wirtschaftlichen Freiheiten Einfluss
ausiibt.* Da jedoch durch das Diskriminierungsverbot und Art. 18 EGV in diesem Fall ein
Anspruch konstruiert wird, der vor der Rechtsprechung des EuGH nicht bestanden hat, ist
zu erwigen, ob in dem Fall der Krankenhausbehandlung im Ausland nicht dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot Vorrang eingerdumt werden sollte (gerechtfertigte
Beschrankungen — und dadurch das Bestehen von Genehmigugssystemen — sind in diesem

Fall weiterhin moglich®®).

Auf einer abstrakteren Ebene setzt sich der Europdische Gerichtshof in seinen Urteilen
zur Patientenmobilitdit auch mit der grundlegenden Bedeutung der Grundfreiheiten im
Vertrag auseinander — inwiefern miissen Bestimmungen wie jene des Artikel 152 Abs. 5
EGV von einem relativierten Standpunkt betrachtet werden um den Grundfreiheiten zum
Durchbruch zu verhelfen - und wann ist die Grenze hin zu einem Umgehen der
Vertragsbestimmungen {iiberschritten, welches den Gerichtshof eher als Createur denn als

Normausleger erscheinen ldsst?

Auch wenn in der Literatur’® teilweise empfohlen wurde, die Watts-Entscheidung als
ausbrechendes und damit nicht verpflichtendes Urteil anzusehen, ist mE dieser Ansicht
nicht zu folgen. So hat der EuGH in seinen Urteilen zu den Tabakwerberichtlinien in
Einklang mit den Schlussantrigen der Generalanwiélte festgestellt, dass MaBBnahmen die
der Verwirklichung des Binnenmarktes dienen auch auch in jenen Bereichen mafigebende
Bedeutung zukommen kann, die nicht in die Regelungskompetenz der EG fallen. In seiner
Urteilssequenz zur Patientenmobilitdt wird von ihm ein dhnlicher argumentativer Weg

beschritten, wonach sich aus den Grundfreiheiten die Verpflichtung ergeben kann, trotz der

31 Kolonovits, a. a. O., Art. 17, Rz 14.

362 Kolonovits, a. a. O. , Art. 18, Rz 9; EuGH 6.2.2003, C-92/01 Stylianakis, Slg. 2003, I-1291, Rn 20 f. .
3% Kolonovits, a. a. O. , Art. 17 Rz 7 ff. mwN.

%4 So Dettling, a. a. O. , S. 524.
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Sonderbestimmung des Art. 152 Abs. 5 EGV Anderungen in den Gesundheitssystemen
vornehmen zu miissen. In diesem Zusammenhang sind auch die Ausfiihrungen von Beiser
und Zorn zu Art. 95 Abs. 3 EGV zu beriicksichtigen, wonach diese Bestimmung zur
Verwirklichung des Binnenmarktes ein den erwédhnten Urteilen des EuGH gleich

gelagertes Ziel verfolgt.

Die dort enthaltene Schutzniveauklausel kann als eine erweiternde Modifizierung des
Binnenmarktkonzepts verstanden werden, wonach in diesem Raum ein hoher Standard
beziiglich Gesundheits-, Umwelt-, Verbraucherschutz und Sicherheit gelten soll. Die in
diesen Themenbereichen durch den EGV normierten Ziele der Gemeinschaft werden
dadurch genauer definiert und entfalten zumindest gegeniiber den Gemeinschaftsorganen

bindenden Charakter.>®

Die Vorgaben der Gemeinschaft fiir die nationalen Gesundheitssysteme der
Mitgliedstaaten miissen in diesem Zusammenhang genau auf ihren Zweck gepriift werden,
um nicht etwaigen UmgehungsmaBBinahmen den Weg zu ebnen — auch dieses Problem hat

der Gerichtshof mit seinem Urteil zur ersten Tabakwerberichtlinie 98/43/EG erkannt.

Sind die Entscheidungen des EuGH aufgrund ihres Zieles somit durchaus positiv zu
bewerten und im Hinblick auf eine Krankenhausversorgung des einzelnen ohne nationale
Grenzen vielleicht sogar als richtungsweisend anzusehen (der Entwurf zur Richtlinie {iber
die Ausilibung von Patientenrechten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten basiert in
verschiedenen Punkten auf den erarbeiteten Grundsitzen des EuGH?*®), ist die Rechtslage
jedoch noch nicht endgiiltig geklart. Denn wenn die europdische Integration konsequent
weitergefiihrt werden soll miissen auch Sachverhalte mit reinem Inlandsbezug in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts aufgenommen werden, weshalb den
erwidhnten Ausfiilhrungen, die eine Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts bei
,sumgekehrten Diskriminierungen® bejahen, mE zu folgen ist. Zwar besitzt die
Gemeinschaft keine allgemeine Regelungskompetenz, die es ermdglichen wiirde auf den
fiir die Anwendbarkeit der Vertragsbestimmungen notwendigen ,,Gemeinschaftsbezug*
bzw. ,,Auslandsbezug* zu verzichten®”’, jedoch sollte dort, wo durch die Rechtsprechung

des Europédischen Gerichtshofes eine ,,umgekehrte Diskriminierung® unmittelbar oder
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7 Kucsko-Stadlmayer in Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag, Art. 12 Rz 53.



mittelbar beglinstigt wurde dieses Phdnomen auch bei der Entscheidungsfindung

beriicksichtigt werden.

Der Anlass fiir diesen Vorschlag findet sich in der Behandlung der Watts-Entscheidung,
in welcher der Gerichtshof sich bei der Frage der finanziellen Organisation der
Auslandsbehandlungen zuriickhaltend gedufert und dadurch es den Mitgliedstaaten offen
gelassen hat, ob sie tatsdchlich mehr Mittel bereitstellen oder lediglich Umschichtungen in
ihren Budgets vornehmen, wodurch es wiederum zu einer moglichen Schlechterstellung
jener Staatsangehorigen kommen konnte, die sich zur Behandlung nicht ins Ausland

begeben wollen oder konnen.*®

Abschlieend bleibt festzuhalten, dass der FEuropdische Gerichtshof mit seiner
Rechtsprechung in den letzten 12 Jahren fiir Kontinuitét in Fragen der Patientenmobilitit
gesorgt und Grundsitze etabliert hat, die nun auch von den rechtsetzenden Organen der EG
aufgegriffen wurden. Wie und ob der EuGH auf die noch offenen Fragen in diesem

Themenbereich reagieren wird, bleibt mit Interesse abzuwarten.

36 Siehe dazu die bereits getroffenen Ausfiihrungen in Kapitel 8.4.
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Zusammenfassung

Gegenstand dieser Arbeit ist die Untersuchung der einschldgigen Urteile des EuGH zur
Patientenmobilitdt, beginnend mit den Erkenntnissen Kohll/ und Decker aus dem Jahr 1998
bis hin zu den aktuellsten Entscheidungen Watts und Stamatelaki aus dem Jahr 2006, um
auf einer abstrakteren Ebene Antworten darauf zu erhalten, wohin sich die nationalen
Gesundheitssysteme unter Einfluss der europidischen Gesundheitspolitik entwickeln
werden.

Untersucht wird in diesem Zusammenhang auch die Instituionalierung des
Gesundheitswesen in der Union — welche Organe und AusschiiBe haben Einfluss auf die
Europiische Gesundheitspolitik und welche Neuerungen bringt in diesem Zusammenhang
der Vertrag von Lissabon?

Uber die bereits erwihnten Erkenntnisse hinaus werden die wichtigsten Bestimmungen
des EGV in diesem Kontext untersucht — Art. 152 EGV als sachliche Kompetenz der
Gemeinschaft fiir Initiativen im Bereich des Gesundheitswesen legt fest, in welchem
Umfang und mit welchen Mitteln Maflnahmen gesetzt werden konnen. Entgegen dem in
dieser Bestimmung enthaltenen Harmonisierungsverbot fiir MaBBnahmen, die den Schutz
der Gesundheit zum Gegenstand haben, entfalten die Urteile des EuGH eine
rechtsvereinheitlichende Wirkung insofern, als dass durch die vom Gerichtshof gewéhlten
Malstibe, wann die Wartezeit auf eine medizinische Behandlung als unvertretbar
angesehen werden muss, sich an einem internationalen Standard orientieren.

Um die Antwort auf die Losung dieses Problemkreises zu erhalten ist es notwendig
gewesen, Art. 95 EGV als Instrument zur Rechtsangleichung genauer zu untersuchen:
sowohl die Lehre als auch der Gerichtshof bejahen dort die Moglichkeit,
gesundheitsschiitzende Aspekte in Regelungen einflieBen zu lassen, sofern das Hauptziel
der Regelung die Verwirklichung des Binnenmarktes bleibt. Vor diesem Hintergrund sind
auch die Urteile zur Patientenmobilitdt zu sehen, mit welchen der Gerichtshof primir die
Verwirklichung der passiven Dienstleistungsfreiheit sicherstellen wollte und dabei — wie
auch in Art. 95 Abs. 3 EGV vorgesehen — ein hohes Gesundheitsschutzniveau festlegte.

Des weiteren wird in dieser Arbeit die systematische Stellung des Art. 152 EGV im
Vertrag untersucht und verschiedene Verbindungen zu anderen Bestimmungen aufgezeigt,
die ebenfalls mit dem Thema des Gesundheitsschutzes in engem Zusammenhang stehen.

Zusammenfassend ist feszuhalten, dass die einschldgigen Urteile des Gerichtshofes
nicht als Ultra-vires-Akte zu qualifizieren sind. Es ist zwar unbestreitbar, dass der EuGH
seine Rolle als Ausleger und Wahrer des Gemeinschaftsrechts in diesem Fall sehr weit
verstanden hat (dies auch mit der Bejahung eines origindren Anspruchs auf Ubernahme der
Kosten von Auslandsbehandlungen durch den Versicherer des Wohnortmitgliedstaats
basierend auf Art. 49 EGV), jedoch bewegt er sich innerhalb der Grenzen der Zuléssigkeit,
solange er mit seinen Urteilen die Verwirklichung der Grundfreiheiten und den Abbau von
Hemmnissen bezweckt.
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