THEMA

Die Austibung der Patienten-
rechte bei der grenzuber-
schreitenden Gesundheits-

versorgung

— Zu dem Richtlinienvorschlag der Europaischen
Kommission vom 2. Juli 2008 —*

— 1. Teil —

Teil 2 erscheint im Heft 1/2009: Die Umsetzung der EuGH-Judikatur in deutsches Recht und
der Vorschlag der Kommission fur eine Richtlinie Gber die Ausibung der Patientenrechte bei
der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung

M Bernd Schulte

1. Der unmittelbare Einfluss des Europaischen
Gemeinschaftsrechts auf das Gesundheitswesen:
Die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten und der
Europaischen Gemeinschaft

1.1. Die rechtliche ,,Gemeinschaftsmethode“

Der ehemalige Generalanwalt am Europdischen Ge-
richtshof Siegbert Alber hat einen Festschriftbeitrag zum
Thema ,Dienstleistungen im Gesundheitsbereich unter
besonderer Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung*!
mit der Bemerkung eingeleitet, dass auf die Frage an einen
Menschen, was er sich vor allem wiinsche, dieser meistens
antworte, dass es Gesundheit sei — unbestritten komme
dem Gesundheitsschutz sowohl auf nationaler als auch auf
Europdischer Ebene eine hohe Bedeutung zu, ,,obwohl der

Dr. Bernd Schulte, Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und
internationales Sozialrecht, Miinchen
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untersagt,

Gemeinschaft in diesem Bereich entscheidende Kompetenzen
(noch) fehlen.“

Der Vertrag iiber die Griindung der Europdischen Gemein-
schaft (EG) - gegenwartig zusammen mit dem Vertrag iiber
die Europdische Union (EU) die Verfassung (im materiellen
Sinne) des ,Europdischen (EU/EG) Systems* bzw. des ,,Eu-
ropdischen Staatenverbundes* (in der Diktion des Bundesver-
fassungsgerichts?) - widmet dem Gesundheitswesen zwar
einen eigenen Titel - , Titel XIII (Gesundheitswesen)“ -, doch
besteht dieser nur aus einem einzigen Artikel - Art. 152 EG
(Beitrag der Gemeinschaft zum Gesundheitsschutz)® -, durch
den der Europdischen Gemeinschaft nur sehr begrenzte
Kompetenzen im Gesundheitswesen eingerdumt werden.
Insbesondere kann die Gemeinschaft keine autonome
Gesundheitspolitik betreiben; sie ist vielmehr beschrankt
darauf, ,einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Gesundheits-
schutzniveaus“ (Art. 3 Abs. 1 Buchst. p EG) zu liefern, den
sie einerseits auf der Basis von Art. 152 EG - hier gleichsam
yvertikal“ - sowie andererseits im Rahmen anderer Ge-
meinschaftspolitiken - ,horizontal“ - leistet.
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Gestiitzt auf diesen horizontalen Ansatz konnte die Eu-
ropdische Gemeinschaft bereits vor Einfiigung des Art. 129
EGV durch den Vertrag tiber die Europdische Union
(,Vertrag von Maastricht“) in den EG-Vertrag und vor der
Erweiterung des Anwendungsbereichs dieser Vorschrift
durch den Vertrag von Amsterdam und der Verleihung der
neuen und heutigen ,Hausnummer“ Art. 152 EG bereits
umfangreiche Aktivititen auch im Gesundheitsbereich
entfalten.*

Der Anwendungsbereich des Art. 152 EG umfasst
insbesondere den vorbeugenden Schutz der Bevolkerung
der Mitgliedstaaten vor Krankheiten, d. h. die Pravention
(Abs.1 UAbs. 2 u. 3). Die Organisation des Gesundheitswe-
sens der Mitgliedstaaten und die medizinische Versorgung
der Bevolkerung werden klarstellend ausdriicklich als aus
dem Anwendungsbereich des Art. 152 EG ausgenommen
bezeichnet und verbleiben in der Verantwortung der
Mitgliedstaaten (Abs. 5). Auch die Systeme der sozialen
Sicherheit fiir das Risiko Krankheit - sowohl Krankenver-
sicherungs- als auch Gesundheitsdienstsysteme - bleiben
damit vom Geltungsbereich des Art. 152 EG unberiihrt.
Die Mitgliedstaaten sind und bleiben somit , Herren der
Gesundheitspolitik“ und die Europdische Gemeinschaft
- wie auch kiinftig nach Inkrafttreten des Vertrags von Lis-
sabon (,Reformvertrags“) die Europdische Union, die dann
die supranationale Europdische Gemeinschaft inkorpo-
rieren wird - ist inhaltlich auf die Ergdnzung der mitglied-
staatlichen Politiken und in organisatorischer Hinsicht auf
die Forderung der Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten beschréankt. Lediglich bei der Forderung der
internationalen Zusammenarbeit tritt die Gemeinschaft
gleichberechtigt neben die Mitgliedstaaten (Abs. 3).

Als spezielle Auspragung des in Art. 10 EG (Pflichten der
Mitgliedstaaten) verankerten Grundsatzes der loyalen Zu-
sammenarbeit sind die Mitgliedstaaten allerdings geméafd
Art. 152 Abs. 2 UAbs. 2 EG verpflichtet, durch fortlaufende
Konsultationen und den Austausch von Informationen
auf die Stimmigkeit und Kohérenz ihrer gesundheitspoli-
tischen Maflnahmen hinzuwirken und sich entsprechend
zu koordinieren. Auf diese Weise soll vermieden werden,
dass sich die einzelnen mitgliedstaatlichen Gesundheits-
politiken in einer Weise auseinanderentwickeln, die der
Erreichung der von Art. 3 Abs. 1 Buchst. p EG und 152 EG
vorgegebenen Ziele abtraglich ist. Die Europdische Kom-
mission ist durch das sog. Benehmungserfordernis und ihre
Koordinierungsbefugnis an diesem Prozess beteiligt. (,,Be-
nehmen* bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die
Mitgliedstaaten der Europdischen Kommission Gelegen-
heit zur Stellungnahme geben und sich mit dieser Stel-
lungnahme dann auseinandersetzen miissen, ohne jedoch
rechtlich daran gebunden zu sein.)

Die sog. Querschnittsklausel des Art. 152 Abs. 1 UAbs. 1 EG
verpflichtet alle Gemeinschaftsorgane dazu, im Rahmen
der Verfolgung anderer Vertragsziele auch die Erreichung
eines hohen Gesundheitsschutzes gleichsam als ,Sekun-
darziel“ anzustreben. Auf diese Weise werden alle Gemein-
schaftsaktivitdten gleichsam einer ,Gesundheitsvertrag-
lichkeitspriifung“s unterworfen.
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untersagt,

Allerdings darf die Querschnittsklausel nicht dazu
dienen, andere Rechtsgrundlagen fiir ein Tdtigwerden
der Gemeinschaft heranzuziehen und auf diese Weise
den ,,Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten* (Art. 152 Abs. 4
UAbs. 1 Buchst. ¢ EG) ,,auszuhebeln.

Relevanz fiir Manahmen, die dem Gesundheitsschutz
dienen, besitzt auch die der Verwirklichung des Binnen-
marktes dienende Vorschrift des Art. 95 EG (Rechtsanglei-
chung beziiglich des Binnenmarkts), auf deren Grundlage
die Europdische Gemeinschaft durch Schaffung gemein-
schaftlicher Schutzstandards auf einem hohen Niveau
Beschrdnkungen der Grundfreiheiten beseitigen kann,
die sich aus den einzelstaatlichen Gesundheitssystemen
und -politiken sowie den sie konstituierenden Rechtsvor-
schriften ergeben.

Entsprechende Mafinahmen miissen allerdings tat-
sdchlich den Zweck haben, die Voraussetzungen fiir die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zu
schaffen bzw. zu verbessern und die Herstellung und die
Verwirklichung des , Binnenmarktziels“ des Art. 14 EG
miissen Haupt- und diirfen nicht lediglich erginzendes
Ziel der Rechtsangleichungsmafinahme sein.

Art. 168 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (VAEU), der mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissa-
bon (LV) an die Stelle des geltenden Art. 152 EG treten und
dann den , Titel XIV Gesundheitswesen* des AEU-Vertrages
ausfillen wird, bringt nur vergleichsweise geringfiigige
Anderungen der Zustindigkeiten fiir das Gesundheits-
wesen, welche allerdings die im Zusammenhang mit der
kiinftigen ,Patientenrechte-Richtlinie“ ausgeweiteten
Koordinierungsbefugnisse der Europdischen Kommission
auf dem Gesundheitssektor (Art. 168 Abs. 2 VAEU) starken.®

Die wie der an die Stelle des EG-Vertrages tretende
AEU-Vertrag ebenfalls erst mit Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon Rechtsverbindlichkeit erlangende Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) enthalt
in Art. 35 auch ein Grundrecht auf Gesundheitsschutz,
welches konzeptionell auf Art. 152 EG sowie auf Art. 11
- Das Recht auf den Schutz der Gesundheit - der Europd-
ischen Sozialcharta des Europarats beruht.”

Die Vorschrift begriindet ein Recht auf Zugang zu
Gesundheitsvorsorge und arztlicher Versorgung (S. 1)
und verpflichtet die Union im Sinne der auch bereits in
Art. 152 Abs. 1S. 1 EG enthaltenen Querschnittsklausel
zur Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus
bei der Festlegung und Durchfithrung aller Politiken und
Mafinahmen (S. 2).

Dieses Zugangsrecht ist als Gemeinschafts (bzw. dem-
nichst: Unions)grundrecht begrenzt auf die Zustandig-
keitsbereiche der Europdischen Union und gilt demnach
fiir die Organe und Einrichtungen der Europdischen
Gemeinschaft/Europdischen Union sowie fiir Mitglied-
staaten, soweit diese Gemeinschafts-/ und Unionsrecht
durchfiihren (Art. 51 Abs. 1 GRCh). Die Charta begriindet
weder neue Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fiir den
»Europdischen Staatenverbund“ und dndert auch nicht die
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in den geltenden Vertrdgen festgelegten Zielsetzungen und
Aufgaben und Zustdndigkeiten (Art. 51 Abs. 2 GRCh).

Art. 35 S. 1 GRCh enthélt mit der Zuerkennung dieses
Zugangsrechts an ,jede Person“ zugleich ein Verbot der
Diskriminierung dergestalt, dass jeder Unionsbiirger
unabhingig von Staatsangehorigkeit oder gewohnlichem
Aufenthalt in jedem Mitgliedstaat ein Recht auf gleichbe-
rechtigten Zugang zu Gesundheitsvorsorge und érztlicher
Versorgung hat in dem in dem betreffenden Mitgliedstaat
allgemein tiblichen Umfang und unter den dort geltenden
Voraussetzungen (im Sinne eines Anspruchs auf Inlander-
gleichbehandlung).

Hier mag tiber den Art. 12 EG - allgemeines Diskriminie-
rungsverbot - hinaus kiinftig ein weiterer Ansatzpunkt fiir
den Europdischen Gerichtshof liegen, seine Judikatur zu
den Rechten der Unionsbiirger im Hinblick auf den Zugang
zu Sozialleistungen® fortzuschreiben.’

Es bleibt im Ubrigen auch nach Inkrafttreten des Reform-
vertrages beim Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung,
wonach die Gemeinschaftsorgane ihre Befugnisse nach
Mafigabe der Erméachtigungsnormen des Europdischen
Primarrechts ausiiben (heute Art. 5 Abs. 1 EG: ,,Die Gemein-
schaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag
zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele titig.“)

Die Europdische Gemeinschaft verfiigt nicht nur in der
Gesundheitspolitik, sondern in der Sozialpolitik tiberhaupt
nur iber sehr begrenzte Zustindigkeiten. Gemaf} Art. 137
EG ist die Sozialpolitik gemeinsame Aufgabe von Mit-
gliedstaaten und Europdischer Gemeinschaft, wobei die
Gemeinschaft die Tatigkeit der Mitgliedstaaten lediglich
yunterstiitzt und ergdnzt.“

Im Bereich der sozialen Sicherheit konzentrieren sich
die Gemeinschaftskompetenzen seit jeher auf die Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit der Mitglied-
staaten im Interesse der Gewdhrleistung und Durchsetzung
der Freiztigigkeit der ,Wandererwerbstatigen“.1°

Hier findet sich bereits eine Regelung des Rechts der
grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesund-
heitsleistungen, die demndéchst auf fiinf Jahrzehnte erfolg-
reicher Praktizierung zurtickblicken kann.

Die Mitgliedstaaten sind demnach zwar nach dem
einleitend (1.) Gesagten in der Ausgestaltung ihrer sozi-
alen Sicherungssysteme grundsétzlich frei. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass die von der Europdischen Gemeinschaft
auf dem Gebiet des Sozialrechts geschaffenen Normen
und die Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs nicht gestaltend auf das nationale Sozialrecht der
Mitgliedstaaten Einfluss nehmen. So zielt das Recht der
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit i. S. d.
Art. 42 EG (ex Art. 51 E) W) GV) auf die ,,Entterritorialisie-
rung“ des nationalen Sozialrechts und namentlich auch
des Krankenversicherungsrechts und soll auf diese Weise
die Freiziigigkeit sichern. Die Verordnungen (EWG) Nr. 3
und 4 waren die ersten materiellrechtlichen Verordnungen
(,Européische Gesetze“) iiberhaupt, die in der Europa-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft erlassen worden sind. Im
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untersagt,

Jahre 1973 sind die Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und
Nr. 574/72 an ihre Stelle getreten, die ihrerseits demnéchst
durch die bereits in Kraft getretene, aber mangels Durch-
fithrungsverordnung noch nicht anwendbare Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 und eben diese Durchfiihrungsverord-
nung ersetzt werden.

Danach haben ,,Wanderer“ auf Dauer in einem ande-
ren Mitgliedstaat als ihrem zustdndigen (Versicherungs-)
Staat Anspruch auf Inanspruchnahme der dort gewédhrten
Leistungen, als ob sie dort versichert wiren, auf Kosten des
zustandigen Staates. Entsprechendes gilt im Grundsatz
wdhrend eines voriibergehenden Aufenthalts in einem
anderen Mitgliedstaat bei einer plotzlichen Erkrankung,
wdhrend die gezielte Inanspruchnahme von Gesundheits-
leistungen in einem anderen Mitgliedstaat einem Geneh-
migungsvorbehalt unterliegt, der i. d. R. voraussetzt, dass
die beanspruchte Leistung zwar im zustdndigen Staat auch
zu einem Katalog der Leistungen gehort, die der Leistungs-
berechtigte dort in Anspruch nehmen kann, jedoch dort
nicht oder nicht rechtzeitig zu erlangen ist. Im Wege der
sog. Sachleistungsaushilfe erhdlt der Berechtigte mithin
in dem anderen Mitgliedstaat die dort den gesicherten
Personen gewdhrten Leistungen auf Rechnung des zustdn-
digen Staates (was im konkreten Fall fiir den Berechtigten
gunstiger oder auch ungiinstiger sein kann je nachdem, ob
das Recht des Leistungserbringungsstaates grof3ziigiger -
d. h. mehr und bessere Leistungen vorsieht — oder weniger
grof3ziigig ist als der Herkunftsstaat)."

1.2. Die ,,offene Methode der Koordinierung“ als politi-
sche Strategie

Aktuelle Entwicklungen in der Europdischen Gesund-
heitspolitik der letzten Jahre sind , Lissabon-Strategie,
yoffene Methode der Koordinierung“ sowie - Gegenstand
dieser Betrachtung - ,,Gesundheitsdienstleistungen.

Eine in Potsdam im Mirz 2008 vom Bundesministerium
fiir Gesundheit zu diesen Themen durchgefiihrte Tagung!?
hatte eine Vorlduferin in einer Konferenz, die das damalige
Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung
im November 2004 zusammen mit der Gesundheitsmi-
nisterkonferenz und der Gesellschaft fiir Versicherungs-
wissenschaft und -gestaltung e. V. (GVG) zur sog. offenen
Methode der Koordinierung (OMK) im Gesundheitswesen
veranstaltet hatte.”® Damals ging es darum, vor dem Hin-
tergrund der Einfithrung der OMK auch im Gesundheits-
wesen Strategien fiir Bund, Linder und die Akteure der
sozialen Selbstverwaltung zu entwickeln.

Die OMK ist kein rechtliches Instrument, sondern
eine politische Strategie fiir die Sozialpolitik und insbe-
sondere fiir den sozialen Schutz dort, wo es der Europa-
ischen Gemeinschaft an Kompetenz zur Rechtsetzung
fehlt; sie setzt dort auf ein freiwilliges Zusammenwirken
der Mitgliedstaaten unter ,,Assistenz“ der Europdischen
Kommission als Reaktion und Aktion im Hinblick auf
gemeinsame Herausforderungen der Sozialschutzsysteme.
Seit ,Lissabon 2000, dem Europdischen Rat Lissabon gibt
eine zunehmende Befassung der Mitgliedstaaten und der
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Europdischen Union mit der OMK als Teil einer politischen
Gesamtstrategie (,Lissabon-Strategie”), die darauf abzielt,
wirtschafts-, beschéftigungs- und sozialpolitische Zielset-
zungen zu biindeln.

Die OMK ist von der Europdischen Kommission wie folgt
definiert worden:

»Die offene Methode der Koordinierung anzuwenden bedeu-
tet, dass alle Mitgliedstaaten in einem bestimmten Politikbe-
reich gemeinsame Ziele festlegen, nationale Aktionspline ausar-
beiten, ihre jeweilige Leistung unter Anleitung der Kommission
gegenseitig iiberpriifen und aus ihren Erfolgen und Misserfolgen
lernen. Dies ist eine neue Art der Zusammenarbeit in der EU
- nicht mehr allein durch Rechtsetzung, sondern auch durch
eine flexible, aber doch strukturierte Kooperation zwischen den
Mitgliedstaaten.“!

Anhand von Leitlinien und ggf. auch einem Benchmar-
king - letzteres bisher (noch?) nicht in der OMK ,,Gesund-
heitswesen und Langzeitpflege“ - werden gemeinsame
Ziele festgelegt, zu deren Erreichung auf nationaler Ebene
ergriffene Maflnahmen in nationalen Aktionspldnen dar-
gestellt und auf Europdischer Ebene anhand von Indika-
toren verglichen werden, wobei evtl. auch Empfehlungen
fiir einzelne Mitgliedstaaten ausgesprochen werden. Das
konkret zur Anwendung gelangende Instrumentarium
hédngt vom jeweiligen Aktionsbereich ab und sieht demzu-
folge in der OMK ,,Social Inclusion® und der OMK ,, Alters-
sicherung“ anders aus als in der OMK ,,Gesundheitswesen
und Langzeitpflege“.

Im Europdischen Gemeinschaftsrecht fehlen gegen-
wartig allerdings Regelungen, in denen die OMKs und
ihre jeweilige Anwendung in den genannten Bereichen
definiert werden und bestimmt wird, was ihre Ziele,
welche ihre Grundsitze und insbesondere auch wer die zu
beteiligenden Akteure sowohl auf nationaler als auch auf
Europdischer Ebene sind.

Im Ubrigen ist die OMK eine Fortsetzung der Politik der
Konvergenz vom Beginn der 1990er Jahre: Unterscheidet
man von einem quasi naturwiichsigen Prozess der Kon-
vergenz i. S. einer de facto-Annaherung der Sozialschutz-
systeme der Mitgliedstaaten, welche auf weitgehend
ubereinstimmende demografische, 6konomische, ge-
sellschaftliche, kulturelle und internationale Herausfor-
derungen sowie auf gleichfalls weitgehend gemeinsame
politischen Uberzeugungen, Werten, Zielen und Rahmen-
bedingungen der Sozialschutzsysteme zuriickzufiihren ist,
eine Politik der Konvergenz, so ist diese Anfang der 1990er
Jahre in einschldgigen Rechtsinstrumenten - namentlich
der Empfehlung 92/442/EWG iiber die Anndherung der Ziele
und der Politiken im Bereich des sozialen Schutzes (,,Konver-
genzempfehlung“)™ und in der parallel dazu ergangenen
Empfehlung 92/441/EWG iiber gemeinsame Kriterien fiir
ausreichende Zuwendungen und Leistungen im Rahmen der
Systeme der sozialen Sicherung (,, Mindesteinkommensempfeh-
lung“)'® niedergelegt worden.

Die - gelegentlich beklagte - rechtliche Unverbindlich-
keit der OMKs mag man als eine unverzichtbare ,raison
d’étre“ ansehen, wird diese Strategie doch dort praktiziert,
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wo die Europdische Gemeinschaft bislang nicht zur Recht-
setzung befugt ist, weil die Mitgliedstaaten sich nicht zu
einer Ubertragung entsprechender Kompetenzen auf die
Gemeinschaft haben durchringen kénnen.

Unbestreitbares Verdienst dieses Ansatzes ist die europa-
weite Thematisierung gemeinsamer Ziele der Sozialpolitik
und ein auf ihrem Hintergrund stattfindender Prozess des
Informations- und Erfahrungsaustausches sowie des Ler-
nens von anderen ,,good“ oder gar ,,best practices“.

Im Jahre 2003 hat die Europdische Kommission eine
mittlerweile durchgefiihrte Straffung (,,streamlining) der
OMKSs im Bereich Sozialschutz vorgeschlagen, bezogen auf
die anderswo laufenden Koordinierungsprozesse: (1) Koor-
dinierung der Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten mit
der Europdischen Beschiftigungsstrategie; (2) Koordinie-
rung der Sozialschutzpolitiken - also der Politiken in den
Bereichen ,,Arbeit lohnend machen®, ,Social Inclusion“
(,soziale Eingliederung®), ,, Alterssicherung (Renten)“ und
,Gesundheitswesen und Langzeitpflege“ untereinander;
sowie (3) Koordinierung der Sozialschutzpolitiken mit den
Politikfeldern Wirtschafts- und Beschéftigungspolitik.

Dies soll geschehen durch die Definition gemeinsamer
Ziele fiir die vorgenannten einzelnen Sozialschutzpoli-
tiken, welche die fritheren drei separaten Zielbtindel durch
ein gemeinsames ,Set“ von Zielsetzungen erginzen, durch
die Integration der bereichsspezifischen nationalen OMK-
Berichte in einen einzigen Gemeinsamen Sozialschutzbe-
richt der Europdischen Kommission und des Rates, sowie
durch die Synchronisierung dieser Prozesse im Bereich
Sozialschutz mit den Grundziigen der Wirtschaftspolitik
und der Europdischen Beschéftigungsstrategie dergestalt,
dass das Biindel gemeinsamer Ziele fiir den Sozialschutzbe-
reich mit den Grundziigen der Wirtschaftspolitik und den
Beschiftigungspolitischen Leitlinien verzahnt wird.

Auf diese Weise werden auch die fiir die OMK ,, Gesund-
heit und Langzeitpflege“ maf3gebenden Zielsetzungen
universeller Zugang, Qualitét, finanzielle Nachhaltigkeit,
Gleichbehandlung und Solidaritdt mit den genannten
iibergeordneten Politiken verschrankt.

Die OMKSs, die Europdische Verfassungsdebatte - die
nach dem Scheitern des Vertrags tiber eine Verfassung fiir
Europa in den Abschluss des den Européischen Verfas-
sungsvertrag ersetzenden Vertrags von Lissabon (,,Reform-
vertrag“) gemiindet ist - sowie einzelne gesetzgeberische
Initiativen - z. B. die (allerdings mittelbare und gleichsam
,negative“, weil diese Dienstleistungen vom sachlichen
Anwendungsbereich dieses neuen Rechtsinstruments
ausschliefende) Regelung der Gesundheitsdienstlei-
stungen im Zusammenhang mit der allgemeinen Dienst-
leistungsrichtlinie - ,Richtlinie tiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt“" - sind Wegmarken auf dem Weg zu
einer zunehmenden Europdisierung auch der nationalen
Gesundheitspolitiken und zu einer wachsenden sowohl
rechtlichen als auch politischen Einflussnahme der Euro-
pdischen Union auf die nationalen Gesundheitssysteme.

Beleg fiir diese Entwicklungen sind nicht zuletzt die zahl-
reichen Stellungnahmen zu diesen Initiativen auf Europa-
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ischer Ebene den fiir das Gesundheitswesen hierzulande
zustandigen Organisationen und Verbdnde.'®

Soweit die OMK sich auch auf die Dienstleistungsbe-
reiche Gesundheitswesen und Langzeitpflege erstreckt,
ist auch der Zusammenhang dieser OMK mit den Dienst-
leistungen von allgemeinem Interessei. S. d. EG-Vertrages
(Art. 16 und 86 Abs. 2 EG) bzw. - nach deutschen Vorstel-
lungen - mit der vom Wettbewerbsrecht in bestimmten
Konstellationen ausgenommenen sozialen Daseinsvorsorge
evident.

2. Der mittelbare Einfluss des Europaischen
Gemeinschaftsrechts auf das Gesundheitswesen:
Binnenmarktrecht — Grundfreiheiten —,
Wettbewerbs (einschlieBlich Beihilfen)- und
Vergaberecht

Das Europdische Gemeinschaftsrecht ldsst zwar die
grundsatzliche Zustdandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
Schaffung und Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen
Sicherheit unberiihrt,” setzt aber in Gestalt des Binnen-
markt-, Wettbewerbs- und Vergaberechts einen recht-
lichen Rahmen, der von den Mitgliedstaaten zu respektie-
ren ist und deren Handlungsvermogen beschréankt.

Daraus folgt gleichsam eine ,spezifische Asymmetrie:
Verbindlichen 6konomisch ausgerichteten rechtlichen
Vorgaben auf Europdischer Ebene stehen auf die Korrektur
von ,,unsozialen“ und ,,ungerechten“ Marktergebnissen
gerichtete sozialrechtliche Vorschriften auf nationaler
Ebene gegeniiber, die miteinander zu einem Ausgleich - zu
,Konkordanz“ - gebracht werden miissen? (und tiber die
genannten Vorschriften der Art. 16 u. 86 Abs. 2 EG - kiinf-
tig auch Art. 14 VAEU und das dazu ergangene Protokoll
- gebracht werden).

Dabei kommt dem Europdischen Gemeinschaftsrecht als
ein wesentliches Charakteristikum supranationalen Rechts
sog. Anwendungsvorrang® zu: Dem Gemeinschaftsrecht
entgegenstehendes nationales Recht (einschlie8lich na-
tionales Verfassungsrecht, wobei letzteres ein noch nicht
ausgestandenes caput controversum zwischen Bundesver-
fassungsgericht und Européischem Gerichtshof ist) bleibt
zwar im Hinblick auf nicht EG-rechtsrelevante Tatbestdn-
de, etwa im Hinblick auf Drittstaaten und Drittstaatler, giil-
tig, ist jedoch dort, wo und in dem Maf3e wie das Gemein-
schaftsrecht Geltung beansprucht, stets unanwendbar.

Dariiber hinaus kommt dem Gemeinschaftsrecht sog.
Direktwirkung® zu, d. h. es gilt nicht nur wie klassisches in-
ternationales Recht fiir die Mitgliedstaaten, sondern auch
unmittelbar fiir deren Biirger. Dies hat u. a. zur Folge, dass
die wirtschaftlichen Grundfreiheiten des Gemeinsamen
Marktes ,,im Lichte der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs“% natiirlichen und juristischen Personen,

d. h. Unternehmern und Biirgern der Mitgliedstaaten das
Recht einrdumen, Waren wie Dienstleistungen in anderen
Mitgliedstaaten anzubieten und nachzufragen. Die Grund-
freiheiten bilden insoweit das rechtliche Fundament fiir
die grenziiberschreitende Betdtigung wirtschaftlicher Ak-
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teure und Marktbiirger im gesamten Gemeinsamen Markt
einschlief}lich des Gesundheitsmarktes.

Auf diese Weise wirkt dieses Europdische Primédrrecht
aber zugleich in zunehmendem Maf3e auch auf das nati-
onale Sozial- und insbesondere Gesundheitswesen ein,
indem es zur ,Entterritorialisierung“ zwingt, d. h. zur Off-
nung der traditionellerweise im Hinblick auf die Leistungs-
erbringung und -inanspruchnahme national ,,abgeschot-
teten“ Gesundheitssysteme.?*

Diese Erkenntnis hat sich in der Praxis allerdings erst im
vergangenen Jahrzehnt im Gefolge der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs durchgesetzt.? Bis zu diesem
Zeitpunkt wurden die entsprechenden Hinweise in Wis-
senschaft und Schrifttum von der Praxis in allen Mitglied-
staaten negiert. (Allein in Osterreich war kraft nationalen
Rechts auch in der Vergangenheit die Inanspruchnahme
ambulanter drztlicher Leistungen im Ausland auf Kosten
der einheitlichen Krankenversicherungstrager moglich.)

Im Rahmen des Europédischen koordinierenden Sozial-
rechts der Verordnungen - urspriinglich - (EWG) Nr. 3 und
Nr. 4 und heute (EWG) Nr. 1408/71 und 574/72 - dem-
ndchst abgeldst durch die Verordnung (EG) Nr. 883/04 und
ihre noch zu erlassende und dann an die Stelle der Verord-
nung (EWG) Nr. 574/72 tretende Durchfiihrungsverord-
nung - wird allerdings fiir die Wanderarbeitnehmer - und
mittlerweile auch fiir Selbstdndige und Studenten sowie
kiinftig aller Versicherten - bereits seit jeher die grenziiber-
schreitende Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen
gewdhrleistet: Wohnt der Berechtigte in einem anderen
Mitgliedstaat als seinem Beschiftigungsstaat, in dem er
versichert ist, so erfolgt die medizinische Behandlung
durch den Trédger seines Wohnstaates fiir Rechnung des zu-
stindigen Staates (Art. 19 VO 1408/71 / Art. 17 VO 883/04).
Dies bedeutet, dass sich auch die Modalitaten der Lei-
stungserbringung nach dem Recht des Aufenthaltstaates
richten, dessen zustdndige Trager der sozialen Sicherheit
im Rahmen der sog. Leistungsaushilfe tatig wird.

Art. 22 VO 1408/71 / Art. 20 VO 883/04 regelt die Voraus-
setzungen, unter denen ein Berechtigter in einem anderen
als dem zustdandigen Mitgliedstaat oder dem Wohnstaat
Leistungen beanspruchen kann. Ein solcher Leistungs-
anspruch besteht dann, wenn die beanspruchte Leistung
dem Anspruchsteller auch nach dem Recht des zustdn-
digen Staates zusteht, er sich nur voriibergehend in einem
anderen Mitgliedstaat aufhilt und dort unverziiglich
behandelt werden muss (sog. Notfallbehandlung), oder
wenn er sich mit Genehmigung des zustdndigen Trager in
einen anderen Mitgliedstaat begeben hat, um dort eine im
zustandigen Staat zu beanspruchende Behandlung zu er-
halten (genehmigte Behandlung). Eine derartige Genehmi-
gung einer EU-Auslandsbehandlung ist zu erteilen, wenn
die zu beanspruchende Behandlung in dem zustindigen
Staat in Anbetracht des Gesundheitszustandes des Berech-
tigten und des voraussichtlichen Krankheitsverlaufs nicht
oder nicht rechtzeitig erbracht werden kann.

Auch das Europdische Wettbewerbs (einschlief3lich
Beihilfen)recht sowie das Europdische Vergaberecht haben
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an praktischer Bedeutung zunehmende mittelbare Auswir-
kungen auf die Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten.

Was das Europdische Beihilfenrecht angeht, so war dieses
am 25. und 26. August 2008 Gegenstand eines u. a. vom
Bundesministerium fiir Gesundheit durchgefiithrten
Workshops, bei dem es um den Einfluss des Europdischen
Beihilfenrechts auf die Finanzierung des Krankenhaussek-
tors ging:%¢

Ausloser war eine beim Europdischen Gericht Erster In-
stanz (EuG) im Jahre 2004 eingereichte Klage der Askle-
pios-Kliniken GmbH, die auf den Betrieb von Krankenhédu-
sern und Rehabilitationskliniken spezialisiert ist und sich
gegen die in Deutschland géangige Praxis der Unterstiitzung
offentlicher Krankenhduser durch den sog. Defizitaus-
gleich richtete, wodurch Betriebsverluste 6ffentlicher
Krankenhduser durch ihre jeweiligen Trdger (Linder, Kreise
und kreisfreie Stadte) ausgeglichen werden, was die Wett-
bewerbsbeziehungen zwischen geforderten und nicht ge-
forderten - zumal privat-gewerblichen - Krankenhdusern
beeinflusst. Des Weiteren ging es zum einen um die Frage
der beihilferechtlichen Zuldssigkeit der reguldren Finanzie-
rung des Krankenhauswesens in Deutschland im Rahmen
des sog. dualen Systems, wobei die staatliche - von den
Landern getragene - , Investitionssdule“ beihilfenrecht-
liche Fragen aufwirft, sowie zum anderen auch um die in
verstarktem Mafie - beispielsweise, aber nicht nur durch
medizinische Versorgungszentren (MVZ) - betriebene
ambulante Behandlung von Patienten in Krankenhdusern,
womit sich die Frage nach der EG-beihilfenrechtlichen
Zuldssigkeit dieser Praxis etwa im Hinblick auf die dadurch
den niedergelassenen Arzten erwachsende Konkurrenz
stellt.?’

Als ein Ergebnis der in einem Zehnjahreszeitraum ge-
wachsenen Judikatur des Europdischen Gerichtshofs von
,2Decker“/, Kohll“ bis ,,Stamatelaki“Z® bleibt festzuhalten,
dass die Unionsbiirger nicht nur das Recht haben, im EU-
Ausland medizinische Behandlungsleistungen tiberhaupt
in Anspruch zu nehmen und in einem Mitgliedstaat nie-
dergelassene Leistungserbringer ihre Leistungen grenzii-
berschreitend in anderen Mitgliedstaaten anbieten diirfen,
sondern die Patienten, die von dieser Freiheit Gebrauch
machen, konnen auch von ihren jeweiligen Leistungstra-
gern kraft Gemeinschaftsrecht und damit unabhingig
davon, ob das nationale Recht - wie in Deutschland - eine
derartige Kostenerstattung expressis verbis vorsieht, grund-
satzlich die Erstattung der entstandenen Kosten verlangen,
soweit die entsprechenden Leistungen auch zum natio-
nalen Leistungskatalog im Versicherungsstaat gehoren.
Der Erstattungsbetrag ist allerdings auf den Betrag be-
schrankt, der dem Berechtigten im Inland zustehen wiirde.

Zugleich hat der Europdische Gerichtshof aber aner-
kannt, dass angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung der
Anforderungen an die Plan- und Steuerbarkeit des Gesund-
heitswesens und der Notwendigkeit der Vorhaltung ent-
sprechender Leistungen sowie im Interesse der Sicherung
der finanziellen Stabilitdt des Gesundheitssystems statio-
ndre Behandlungsleistungen einem nationalen Genehmi-
gungserfordernis unterworfen werden diirfen.? Somit gibt
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es auch hier Rechtfertigungsgriinde, welche die Einschrian-
kung der Austibung der Grundfreiheiten erlauben.

Diesen gleichsam ,sozialen Vorbehalt“ im Interesse der
nationalen Gesundheitssysteme mag man dahin zusam-
menfassen, dass dann, wenn die Mitgliedstaaten weiterhin
fiir die Errichtung und Ausgestaltung ihrer Sozialleistungs-
systeme zustdndig sind und bleiben sollen, sie auch weiter-
hin in der Lage sein miissen, iiber Quantitdt und Qualitét
der sozialen Sicherung und damit auch tiber die zu deren
Realisierung erforderlichen staatlichen Mafinahmen selbst
zu entscheiden.*

Hier gibt es eine Parallele zum Europdischen Wettbe-
werbsrecht, fiir das es auch einen entsprechenden Vor-
behalt gibt, hat doch der Europédische Gerichtshof hier
insoweit eine Bereichsausnahme zugelassen, als er be-
stimmten als sozial qualifizierten Tatigkeiten den wirt-
schaftlichen Charakter abspricht und damit zugleich den
diese Aktivitdten entfaltenden Einheiten nicht die Unter-
nehmenseigenschaft zuerkennt® - dies vor dem Hinter-
grund der grundsdtzlichen Feststellung, dass das Europa-
ische Wettbewerbsrecht alle wirtschaftlichen Aktivitdten
erfasst und auch die Erbringer von Sozialleistungen, soweit
sie auf wirtschaftliche Aktivitdten entfallen, im Regelfall
den einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
unterliegen.?? (Auf die Frage, ob die Beriicksichtigung
dieser sozialen Besonderheiten nicht dhnlich wie bei den
Grundfreiheiten auch im Wettbewerbsrecht statt auf der
»Tatbestandsebene“ - Verneinung der Unternehmensei-
genschaft - besser gleichfalls auf der ,Rechtfertigungsebe-
ne“ anzusiedeln wire, um dann anhand der einschldgigen
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften jeweils beurteilen zu
konnen, in welchem Umfang Ausnahmen von einem wett-
bewerbskonformen Verhalten tatsachlich erforderlich sind,
braucht an dieser Stelle nicht eingegangen zu werden,** da
sich der Gerichtshof anderweitig festgelegt hat (und damit
der Satz ,,Luxemburga locuta, causa finita“ jedenfalls fiir
die aktuelle Rechtspraxis gilt).

Erwidhnt sei schlieBlich, dass auch das Europdische Verga-
berecht in wachsendem Maf3e im Zusammenhang mit der
Bertiicksichtigung sog. vergabefremder Belange die Beriick-
sichtigung sozialer Kriterien ermdoglicht.?*

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorschriften tiber die wirtschaft-
lichen Grundfreiheiten in dhnlicher Weise, wie dies auch
diejenigen des Europdischen Wettbewerbs- einschliefdlich
des Beihilfenrechts und des Vergaberechts tun, die auf
mitgliedstaatlicher Ebene verbliebenen Kompetenzen im
Sozial- und Gesundheitsbereich respektieren.

Diese Berticksichtigung sozialer Belange ist in Zusam-
menhang mit dem Vertrag von Lissabon im Hinblick auf
die Erbringung von sog. Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, wie sie gegenwartig in Art. 16 EG
und 86 Abs. 2 EG geregelt ist, durch die Neufassung der
Vorschrift des Art. 16 EG im neuen Art. 14 VAEU und ein
dazu ergangenens Protokoll verstarkt worden.

Gemaif} Art. 14 VAEU tragen ,,in Anbetracht des Stellen-
werts, den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
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innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie
ihrer Bedeutunyg fiir die Forderung des sozialen und territorialen
Zusammenhalts“ die Europdische Union und die Mitglied-
staaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwen-
dungsbereich der Vertrage dafiir Sorge, ,,dass die grundsditz-
lichen Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und
finanzieller Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet
sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen konnen.“

In dem im rechtlichen Rang von Primérrecht stehenden,
dem Vertrag von Lissabon beigefiigten Protokoll iiber Dien-
ste von allgemeinem Interesse werden die wichtige Rolle und
der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen
und lokalen Behorden in der Frage hervorgehoben, sie auf
eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie moglich ent-
sprechende Weise zu erbringen, in Auftrag zu geben und
Zu organisieren.

Zu den vorgenannten gemeinsamen Werten der Union
in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interessei. S. d. Art. 14 VAEU zdhlen insbesondere die Ver-
schiedenartigkeit dieser Dienste sowie die Unterschiede bei
den Bediirfnissen und Priaferenzen der Leistungserbringer,
die sich aus unterschiedlichen geographischen, sozialen
oder kulturellen Gegebenheiten ergeben konnen, und ein
hohes Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahl-
barkeit, Gleichbehandlung und Forderung des universellen
Zugangs und Wahrung der Nutzerrechte.

Diesen Werten wird kiinftig auch im Zusammenhang
mit der Entfaltung der Grundfreiheiten, namentlich der
Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen angemessen
Rechnung zu tragen sein, und zwar insbesondere auch im
Zusammenhang mit der Kohnkretisierung des einschla-
gigen Primdrrechts durch Sekundarrecht in Gestalt einer
,Patientenrechts-Richtlinie“.

3. Das,Case Law“ des Europaischen Gerichtshofs
zur grenziiberschreitenden Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen auf der Grundlage
der Grundfreiheiten

Der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine
Richtlinie zur Ausiibung der Patientenrechte bei der
grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung (,,Pa-
tientenrechte-Richtlinie“) soll u. a. das ,,Case Law“ des
Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zur grenziiberschrei-
tenden Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen3s
im Europdischen Sekundarrecht verankern. Dabei werden
einzelne ,Versatzstiicke“ dieser Judikatur z. T. wortlich
ubernommen. Aus diesem Grunde soll diese Judikatur im
Folgenden kurz referiert werden.

- Rechtssache Decker

In der Rechtssache Decker®® ging es um die Anwendung
der Warenverkehrsfreiheit im Bereich der sozialen Sicherheit.

Der Kldger des luxemburgischen Ausgangsverfahrens hatte in
Arlon (Belgien) auf Verschreibung eines Luxemburger Augen-
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arztes eine Brille erworben, ohne zuvor die nach luxembur-
gischem Recht erforderliche Vorabgenehmigung seiner Kran-
kenkasse eingeholt zu haben, woraufhin diese die beantragte
Kostenerstattung verweigerte.

Der EuGH hat zunidchst den in seiner standigen Recht-
sprechung aufgestellten Grundsatz bekraftigt, dass das
Europdische Gemeinschaftsrecht die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozi-
alen Sicherheit unberiihrt Idsst. In Ermangelung einer Har-
monisierung auf Gemeinschaftsebene bestimmt insofern
das Recht eines jeden Mitgliedstaates, unter welchen Vo-
raussetzungen ein Recht auf Anschluss an ein System der
sozialen Sicherheit oder eine Verpflichtung hierzu besteht
und wann es einen Anspruch auf Sozialleistungen gibt.
Gleichwohl miissen die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung
dieser Befugnis das Gemeinschaftsrecht beachten.

Eine nationale Regelung, nach der einem Versicherten
die pauschale Kostenerstattung fiir eine Brille, die er bei
einem Optiker in einem anderen Mitgliedstaat gekauft
hat, mit der Begriindung versagt wird, dass der Erwerb
medizinischer Erzeugnisse im Ausland der vorherigen Ge-
nehmigung bediirfe, verstof3t gegen die Art. 30 u. 36 EGV
(heute: Art. 28 u. 30 EG), da die den Genehmigungsvor-
behalt aufstellende Regelung den Versicherten zwar nicht
daran hindert, medizinische Erzeugnisse in einem anderen
Mitgliedstaat zu erwerben, die Erstattung der Kosten, die in
diesem anderen Mitgliedstaat angefallen sind, allerdings
von einer vorherigen Genehmigung abhédngig macht und
sie dem Versicherten versagt, der keine derartige Geneh-
migung hat, wihrend Kosten, die im Versicherungsstaat
selbst anfallen, keine solchen Genehmigung bediirfen.
Dieser Genehmigungsvorbehalt beeintrdchtigt die Freiheit,
entsprechende Hilfsmittel im EU-Ausland zu erwerben.

- Rechtssache Kohll

In der Rechtssache Kohll¥ ging es um die Inanspruch-
nahme einer zahndrztlichen Dienstleistung in einem ande-
ren Mitgliedstaat.

Der Kldger des Ausgangsverfahrens klagte gegen seine luxem-
burgische Krankenkasse, die den Antrag auf Genehmigung einer
Zahnregulierlung der Tochter des Kldgers bei einem Zahnarzt in
Deutschland unter Hinweis auf eine in Luxemburg bestehende
Behandlungsmdaglichkeit abgelehnt hatte.

Der EuGH hat entschieden, dass eine mitgliedstaatli-
che Regelung, welche die Erstattung der Kosten fiir eine
Zahnbehandlung durch einen Zahnarzt in einem anderen
Mitgliedstaat nach den Tarifen des Versicherungsstaates
von der Genehmigung des Sozialversicherungstragers des
Versicherten abhdngig macht, gegen die Art. 59 u. 60 EGV
(heute: Art. 49 u. 50 EG) verstofit. Der Genehmigungsvor-
behalt, welcher bei Inanspruchnahme entsprechender
Leistungen im Inland nicht gilt, erschwert den Zugang
zu EU-auslidndischen medizinischen Dienstleistungen.
Deshalb darf eine vorherige Genehmigung bei Leistungs-
inanspruchnahme im Ausland jedenfalls dann nicht ver-
langt werden, wenn lediglich eine Kostenerstattung nach
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den Tarifen des Versicherungsstaates beantragt wird und
deshalb keine erheblichen Auswirkungen auf das finan-
zielle Gleichgewicht des nationalen Systems der sozialen
Sicherheit zu erwarten sind.

- Rechtssache Vanbraekel

In dem Vorabentscheidungsverfahren in der Rechtssache
Vanbraekel ging es um eine stationdre Krankenhausbe-
handlung im EU-Ausland.

Kldger des Ausgangsverfahrens war der Witwer einer bel-
gischen Staatsangehorigen, die bei ihrer zustdndigen belgischen
Krankenkasse die Genehmigung fiir einen chirurgischen Eingriff
in Frankreich beantragt hatte. Die Genehmigung dieser Behand-
lung wurde abgelehnt; gleichwohl hatte sich die mittlerweile
verstorbene Ehefrau des Kldgers seinerzeit des beantragten
medizinischen Eingriffs unterzogen.

Nach Auffassung des EuGH fallen auch medizinische
Tatigkeiten unter die Dienstleistungsfreiheit (Art. 60 EGV
- heute: Art. 50 EG -), ohne dass danach zu unterscheiden
ist, ob die Behandlung ambulant oder stationdr erfolgt.
Auch der Umstand, dass eine derartige Dienstleistung im
Rahmen des Systems der sozialen Sicherheit erbracht wird,
schliefst die Anwendung der Vorschriften tiber die Dienst-
leistungsfreiheit nicht aus.

Ist ein Antrag auf Genehmigung einer medizinischen
Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat zu Unrecht
abgelehnt worden, hat der Betroffene einen unmittelbaren
Anspruch gegen den zustdndigen Trager auf Erstattung
der ihm entstandenen Kosten in der Hohe, wie sie sein
zustandiger Trager nach den fiir ihn geltenden Rechtsvor-
schriften zu ertragen gehabt hitte, falls die Genehmigung
von Anfang ordnungsgemaf erteilt worden wire.

- Rechtssache Geraets-Smits u. Peerbooms

Auch in der Rechtssache Geraets-Smits u. Peerbooms
wurde um die Erstattung von Kosten fiir eine stationare
Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat
gestritten.

Die Kldgerin im Fall Geraets-Smits beantragte die Erstattung
der Kosten fiir eine stationdre Behandlung einer Parkinsoner-
krankung in einer Klinik in Deutschland. Der Antrag wurde
vom zustdndigen niederldndischen Trdger mit der Begriindung
abgelehnt, eine ausreichende und angemessene Behandlung sei
auch in den Niederlanden moglich, sodass es keine medizinische
Notwendigkeit fiir eine Behandlung in der von der Kldgerin
gewdhlten deutschen Klinik gebe.

Im Falle Peerbooms ging es um das niederldndische Opfer
eines Verkehrsunfalls, der von seinem Heimatland in eine
EU-ausldndische Klinik verlegt worden war, um sich dort einer
speziellen Therapie zu unterziehen, die in den Niederlanden nur
auf Versuchsbasis angeboten wurde und in deren Genuss er aus
Altersgriinden nicht hdtte kommen konnen.
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Der EuGH hat darauf hingewiesen, dass eine Kran-
kenhausbehandlung auch dann eine Dienstleistung i. S.
d. Art. 49 u. 50 EG ist, wenn sie nach nationalem Recht
kostenlos erbracht wird, da das fiir das Vorliegen einer
Dienstleistung mafigebliche Kriterium der Entgeltlichkeit
nicht voraussetzt, dass die Leistung von demjenigen, dem
sie zugute komme, auch bezahlt wird; vielmehr besteht das
Wesensmerkmal des Entgelts darin, dass es die wirtschaft-
liche Gegenleistung fiir die betreffende Dienstleistung ist,
mit der Folge, dass auch Pauschalleistungen von Kranken-
kassen an Krankenanstalten den Entgeltcharakter begriin-
den.

Im Ubrigen hat der EuGH bestiitigt, dass eine erhebliche
Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit als zwingender Grund des Allge-
meininteresses eine Beschrankung der Freiheit des Dienst-
leistungsverkehrs zu rechtfertigen vermag und dass das
Ziel, eine ausgewogene, allen zugangliche arztliche und
klinische Versorgung aufrecht zu erhalten, nicht nur mit
der Finanzierung des Systems der sozialen Sicherheit ver-
kniipft ist, sondern auch zu den Ausnahmen aus Griinden
der offentlichen Gesundheiti. S. d. Art. 46 EGV (heute:

56 EG) gehort und deshalb eine Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs gestatten kann, falls die Erhal-
tung eines bestimmten Umfangs der medizinischen und
pflegerischen Versorgung oder eines bestimmten Niveaus
der Heilkunde im Inland im Interesse der Gesundheit der
Bevolkerung dies erfordern.

Aus Griinden der Planbarkeit und Steuerbarkeit der
stationdren medizinischen Versorgung ist ein Genehmi-
gungsvorbehalt fiir die Inanspruchnahme entsprechender
Leistungen in anderen Mitgliedstaaten grundsédtzlich zu-
lassig. Eine derartige Genehmigung muss sich jedoch auf
eine leicht zugangliche Verfahrensregelung stiitzen, muss
geeignet sein, den Betroffenen zu gewdhrleisten, dass ihr
Antrag unverziiglich, objektiv und unparteiisch behandelt
wird, und schlief8lich muss die Versagung einer derartigen
Genehmigung gerichtlich anfechtbar sein.*

- Rechtssache IKA

Der Rechtssache IKA* lag ein Rechtsstreit zwischen einer
griechischen Sozialversicherungsanstalt und einem ihrer
Versicherten zugrunde tiber die Weigerung des Versiche-
rungstragers, die Kosten fiir die Krankenhausbehandlung
bei einem Auslandsaufenthalt zu tibernehmen.

Der Beklagte des Ausgangsverfahrens wohnte in Griechenland
und bezog dort eine Altersrente. Wihrend eines Deutschland-
aufenthalts wurde er in einer Spezialklinik fiir Herz- und Kreis-
lauferkrankungen stationdr behandelt. Der Versicherungstréiger
lehnte die Erstattung der Kosten mit der Begriindung ab, die
Krankheit sei nicht plétzlich aufgetreten und habe deshalb auch
in Griechenland angemessen behandelt werden konnen.

Der EuGH hat die Vorschrift des Art. 31 VO (EWG)
Nr. 1408/71 dahin ausgelegt, dass der Bezug von Sachlei-
stungen, die von Rentnern beansprucht werden kénnen,
die sich in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Wohn-
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staat authalten, nicht davon abhédngt, dass die Behand-
lungsbediirftigkeit der Erkrankung plotzlich wahrend des
Auslandsaufenthaltes aufgetreten und eine unverziigliche
Behandlung erforderlich gemacht hat. Die Kostenerstat-
tung kann deshalb nicht von dieser Voraussetzung abhén-
gig gemacht werden.

- Rechtssache Miiller-Fauré und Van Riet

In der Rechtssache Miiller-Fauré u. Van Riet*° ging es
zum einen um die Zahnbehandlung, die eine Niederlan-
derin in Deutschland in Anspruch genommen hatte, und
zum anderen um einen medizinischen Eingriff, der in
einem anderen Mitgliedstaat zu einem sehr viel fritheren
Zeitpunkt vorgenommen werden konnte, als dies in den
Niederlanden der Fall gewesen wire.

Nach der Rechtsauffassung des EuGH sind die Vor-
schriften eines Mitgliedstaats, welche die Ubernahme der
Kosten fiir eine Krankenhausversorgung in einem anderen
Mitgliedstaat davon abhingig machen, dass die zustandige
Krankenkasse zuvor ihre Genehmigung erteilt, und nach
denen dies nur geschieht, wenn die medizinische Behand-
lung des Versicherten dies erfordert, mit der Dienstleis-
tungsfreiheit vereinbar. Die Genehmigung kann jedoch
nur dann versagt werden, wenn die gleiche oder eine fiir
die Patienten ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig in
einer Einrichtung erlangt werden kann, fiir die eine ver-
tragliche Vereinbarung mit der betreffenden Kasse besteht.

Hingegen widerspricht es dem Gemeinschaftsrecht,
einen Genehmigungsvorbehalt fiir in einem anderen Mit-
gliedstaat in Anspruch genommene ambulant erbrachte
medizinische Leistungen vorzusehen, auch wenn das
Krankenversicherungssystem dieses Mitgliedstaats auf dem
Sachleistungsprinzip beruht, demzufolge die Versicherten
keinen Anspruch auf Kostenerstattung, sondern Anspruch
auf die medizinische Versorgung selbst haben, die grund-
satzlich kostenlos erfolgt.

- Rechtssache Inizan

Die Rechtssache Inizan*! betraf die Vereinbarkeit des
Art. 22 VO 1408/71*> mit dem Europdischen Primérrecht.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens, die in Frankreich wohn-
haft und versichert war, beantragte die Ubernahme der Kosten
einer Schmerzbehandlung in einem Krankenhaus in Deutsch-
land. Die Genehmigung wurde mit der Begriindung versagt, die
Behandlung konne auch in Frankreich durchgefiihrt werden und
erfordere im Ubrigen eine regelmdifSige Behandlung von langer
Dauer, die nicht fern vom Wohnort des Patienten durchgefiihrt
werden kionne.

Der EuGH hat befunden, dass die Vorschrift des Art. 22
VO 1408/71 den Versicherten Rechte einrdiumt, die ihnen
anderenfalls insofern nicht zustiinden, als sie eine Uber-
nahme der Leistungen durch den Trédger des im EU-Aus-
land gelegenen Aufenthaltsorts erbrachten Sachleistungen
vorsehen, die es nach dem Recht des zustandigen Staates
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untersagt,

allein nicht gidbe. Aus diesem Grund durfte der Gemein-
schaftsgesetzgeber die Inanspruchnahme dieser zusdtz-
lichen Rechte von einer vorherigen Genehmigung des
zustandigen Trdgers abhidngig machen.

- Rechtssache Leichtle

Die Rechtssache Leichtle hatte die Frage der Beihilfe-
fahigkeit einer medizinischen Heilkur in einem anderen
Mitgliedstaat zum Gegenstand.*

Der Kldger des Ausgangsverfahrens war deutscher Beamter
und beantragte die Genehmigung einer Heilkur in Ischia (Ita-
lien) sowie die Anerkennung der Beihilfefdhigkeit dieser Kur und
der sonstigen Aufwendungen. Der Antrag wurde mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass die Auslandskur keine wesentlich grifiere
Erfolgsaussicht biete als im Inland verfiigbare Heilkuren.

Laut EuGH stehen die Art. 49 u. 50 EG einer Regelung
eines Mitgliedstaats entgegen, welche die Ubernahme von
Aufwendungen fir Unterkunft, Verpflegung, Fahrtkosten,
Kurtaxe und arztlichen Schlussbericht bei einer in einem
anderen Mitgliedstaat durchgefiihrten Heilkur von einer
vorherigen Anerkennung der Beihilfefdhigkeit abhdngig
macht, die nur dann erteilt wird, wenn nach amts- oder
vertrauensdrztlichem Gutachten die geplante Heilkur
wegen wesentlich groferer Erfolgsaussichten in diesem
anderen Mitgliedstaat zwingend geboten ist.

Demgegeniiber darf die Kosteniibernahme davon
abhédngig gemacht werden, dass der Kurort im Heilkurorte-
verzeichnis aufgefiihrt ist, wobei eine solche Eintragung
nach objektiven Kriterien erfolgen muss und nicht die
grenziiberschreitende Leistungserbringung gegeniiber der
Leistungserbringung in dem betreffenden Mitgliedstaat
selbst erschweren darf.

- Rechtssache Keller

In der Rechtssache Keller** ging es um die Frage, ob
auch Behandlungskosten, die in einem Drittstaat entstan-
den sind, zu erstatten sind, wenn die Genehmigung der
Auslandsbehandlung nur fiir die Behandlung in einem
Mitgliedstaat erteilt worden ist.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens, eine deutsche Staatsan-
gehorige, die in Spanien wohnte und dort versichert war, hatte
die Genehmigung erhalten fiir eine medizinische Behandlung in
Deutschland. Nach hiesigem drztlichen Zeugnis musste eine le-
bensnotwendige Operation aus medizinischen Griinden in einer
Spezialklinik in der Schweiz durchgefiihrt werden.

Laut EuGH muss der Trédger des Aufenthaltsmitglied-
staats auch die Kosten der Behandlung in einem Drittstaat
ubernehmen, soweit kein Grund besteht, die Begriindet-
heit der drztlichen Entscheidung, dort den erforderlichen
Eingriff durchfiihren zu lassen, anzuzweifeln.
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- Rechtssache Van der Duin und Van Wegberg-Van Brederode

In der Rechtssache van der Duin und van Wegberg-Van
Brederode standen medizinische Behandlungskosten im
Streit, die in einem zur Rentenzahlung verpflichteten
Mitgliedstaat entstanden waren und die von dem dafiir zu-
staindigen Versicherungstrager auch dann zu tragen sind,
wenn der Rentner in einem anderen Mitgliedstaat wohnt
und dort gemif} Art. 28 VO (EWG) Nr. 1408/71 Anspruch
auf Sachleistungen bei Krankheit hat.

Im Falle van der Duin wohnte der Kldger voriibergehend in
Frankreich, in Van Wegberg-van Brederode die Kldgerin in
Spanien. Beide lief3en sich in den Niederlanden drztlich behan-
deln. In beiden Fiillen lehnte der dortige Versicherungstrdger die
Kostenerstattung ab.*

Der EuGH hat entschieden, dass ein Versicherter unter
den Voraussetzungen des Art. 28 VO 1408/71 keinen An-
spruch darauf hat, sich ,,nach Gutdiinken“ in den fiir die
Zahlung der Rente zustdndigen Mitgliedstaat zu begeben,
um sich dort vom zustdandigen Trdger die nach dortigem
Recht vorgesehenen Leistungen gewdhren zu lassen, da
sonst dieser Mitgliedstaat die von ihm bereits mittels des
an den Wohnstaat gezahlten Pauschbetrags finanzierten
Behandlungskosten ein zweites Mal tragen miisste.

- Rechtssache Watts

In der Rechtssache Watts* stand die Frage im Mittel-
punkt, ob die in der seit ,,Decker/Kohll“ entwickelten
Rechtsgrundsdtze des EuGHs zur grenziiberschreitenden
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen auch fiir
Mitgliedstaaten gelten, die einen staatlichen Gesundheits-
dienst unterhalten.

Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens, eine britische Staatsan-
gehdrige, hatte sich in Frankreich einer Hiiftoperation unter-
zogen, weil im Rahmen des National Health Service aufgrund
der dort bestehenden Wartezeiten die Operation erst zu einem
spdteren Zeitpunkt durchgefiihrt worden wire und sie aufgrund
fachdrztlicher Auskunft befiirchteten musste, ihr Gesundheits-
zustand werde sich mit weiterem Zeitablauf verschlechtern. Ihr
Kostenerstattungsantrag wurde mit der Begriindung abgelehnt,
eine Wartezeit von vier Monaten habe sie nicht berechtigt,
sich einer Auslandsbehandlung zu unterziehen und die daraus
entstehenden Kosten vom National Health Service erstattet zu
verlangen.

Nach Auffassung des EuGH sind fiir die Beurteilung der
Frage, ob eine fiir den Patienten ebenso wirksame Behand-
lung rechtzeitig in seinem Wohnmitgliedstaat vorgenom-
men werden kann, simtliche Umstdnde des konkreten
Falles zu berticksichtigen, und zwar tiber den Gesundheits-
zustand des Patienten zum Zeitpunkt der Beantragung
der Genehmigung der Auslandsbehandlung hinaus die
Vorgeschichte der Erkrankung des Patienten, die Art seiner
Beeintrachtigung, die z. B. die Ausiibung einer Berufstatig-
keit erschweren oder gar unmoglich machen kann, sowie
auch die Schmerzen, die er erleidet.
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untersagt,

Der Umstand, dass die Erstattung der Kosten der Kran-
kenhausbehandlung spéater bei einem nationalen Gesund-
heitsdienst beantragt wird, schlie3t die Anwendung der
Vorschriften des EG-Vertrages tiber den freien Dienstlei-
stungsverkehr nicht aus, weil eine medizinische Leistung
eben nicht deshalb ihren Charakter der Dienstleistung i. S.
d. Art. 49 EG verliert, weil der Patient spiter die Ubernah-
me der Behandlung durch einen nationalen Gesundheits-
dienst beantragt.

Sowohl Art. 49 EG als auch Art. 22 VO 1408/71 verpflich-
ten die Mitgliedstaaten nicht dazu, die Kosten von Kran-
kenhausbehandlungen in anderen Mitgliedstaaten ohne
Rucksicht auf Haushaltszwidnge zu ibernehmen. Vielmehr
istim Rahmen der durch diese Vorschriften getroffenen
Regelung ein Gleichgewicht herzustellen zwischen dem
Ziel der Patientenfreiziigigkeit einerseits und den natio-
nalen Zwingen der Planung der verfiigbaren Krankenhaus-
kapazititen, der Wahrung der Quantitdt und Qualitdt der
gesundheitlichen Versorgung sowie der Beherrschung der
Gesundheitskosten und damit der Erhaltung des finanzi-
ellen Gleichgewichts der Systeme der sozialen Sicherheit
andererseits.

Gemafd Art. 152 Abs. 5 EG¥ wird im Rahmen der Tatig-
keiten der Europdischen Gemeinschaft im Gesundheits-
bereich die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Or-
ganisation des Gesundheitswesens und die medizinische
Versorgung in vollem Umfang gewahrt, wobei dies jedoch
nicht ausschlief3t, dass die Mitgliedstaaten nach Mafigabe
anderer EG-Vertragsbestimmungen wie etwa des Art. 49
EG oder nach auf der Grundlage anderer Vertragsbestim-
mungen - etwa des Art. 42 EG - erlassenen Sekundarrechts
-so des Art. 22 VO 1408/71 - gehalten sind, Anpassungen
in ihren nationalen Systemen der sozialen Sicherheit vor-
zunehmen, die nicht als Eingriff in ihre Zustandigkeit fiir
den betreffenden Bereich - hier fiir das Gesundheitswesen
- anzusehen sind.

- Rechtssache Herrera

Die Rechtssache Herrera*® betraf die Erstattung von Rei-
se-, Aufenthalts- und Verpflegungskosten, die mit der In-
anspruchnahme von stationdren Behandlungsleistungen
in einem anderen Mitgliedstaat verbunden sind.

Der EuGH hat die Art. 22 Abs. 1 Buchst. c u. 2 sowie
Art. 36 VO 1408/71 dahin ausgelegt, dass sie einem Versi-
cherten, der vom zustdndigen Trdger die Genehmigung
erhalten hat, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu bege-
ben, um dort eine seinem Gesundheitszustand angemes-
sene Krankenhausbehandlung zu erhalten, lediglich einen
Anspruch auf die Kosten seiner Unterbringung und Ver-
pflegung im Krankenhaus, nicht aber auf Ersatz der Reise-,
Aufenthalts- und Verpflegungskosten einrdumen, die ihm
und ggf. einer Begleitperson entstanden sind.
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- Rechtssache Stamatelaki

In der Rechtssache Stamatelaki*’ stand die Zuldssigkeit
des Ausschlusses der Kostenerstattung fiir Behandlungen
in einer EU-ausldandischen Privatklinik im Streit.

Der Beschwerdefiihrer, ein griechischer Staatsangehiriger
mit Wohnsitz in Griechenland, beantragte die Erstattung der
Kosten zweier stationdrer Behandlungen, denen er sich in einer
Privatklinik im Vereinigten Konigreich unterzogen hatte. Der
griechische Sozialversicherungstréger lehnte diesen Antrag mit
der Begriindung ab, dass nach griechischem Recht die Kosten fiir
die stationdre Behandlung in Privatkliniken im Ausland nicht
erstattungsfihig seien (mit Ausnahme fiir Kinder bis 14 Jahre).

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verstof3t jede
nationale Regelung gegen Art. 49 EG, die die Erbringung
von Diensten zwischen Mitgliedstaaten im Vergleich zu
Diensten innerhalb eines Mitgliedstaats erschwert oder gar
ausschlieft.

Wihrend ein Patient, der in Griechenland gesetzlich
versichert war, keine Kosten zu tragen hatte, wenn er dort
in einem o6ffentlichen Krankenhaus oder auch in einer
Vertragsprivatklinik behandelt wurde, fielen ihm bei Be-
handlung in einer auslandischen Privatklinik diese Kosten
zur Gédnze zur Last, da es (mit der Ausnahme zugunsten
von Kindern) fiir eine solche Auslandsbehandlung keine
Erstattungsmoglichkeit gab.

Eine derartige Regelung ist geeignet, Patienten davon
abzuhalten, sich an Erbringer von Krankenhausdienstlei-
stungen in anderen Mitgliedstaaten zu wenden und stellt
daher eine Beschrankung des freien Dienstleistungsver-
kehrs dar.

Das Ziel, eine ausgewogene, jedermann zugéangliche drzt-
liche und klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, gehort
zu den Ausnahmen aus Griinden der 6ffentlichen Gesund-
heiti. S. d. Art. 46 EG, die im Interesse der Vorhaltung
eines bestimmten Umfangs der medizinischen Versorgung
oder eines bestimmten Niveaus der Heilkunde im Inland
eine Einschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfer-
tigen konnen, doch waren nach Auffassung des EuGH
weniger einschneidende und damit dem Verhdltnismafig-
keitsgrundsatz entsprechende Mafinahmen moglich, diese
Ziel zu erreichen, wie z. B. ein gemeinschaftsrechtskonfor-
mer Genehmigungsvorbehalt, so dass die im Ausgangsfall
fragliche Regelung mit dem Gemeinschaftsrecht unverein-
bar war.

Seitdem ldsst es sich nicht mehr bestreiten: Der soziale
Leistungsanspruch des Versicherten endet ebenso wenig an den
nationalstaatlichen Grenzen wie die wirtschaftliche Betiti-
gungsfreiheit der Leistungserbringer.“>°

- Sonstige Judikatur

Jenseits dieser Judikatur zu Gesundheitsdienstleistungen
gibt es eine umfangreiche Rechtsprechung des Européa-
ischen Gerichtshofs zur grenziiberschreitenden Erbrin-
gung von Dienstleistungen tiberhaupt, die gleichfalls zu
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dem rechtlichen Rahmen fiir die grenziiberschreitende
Erbringung und Inanspruchnahme von Gesundheitslei-
stungen gehort.!

Wichtig ist in diesem Zusammenhang vor allem die
Feststellung des EuGH, dass eine Beschrdnkung der Dienst-
leistungsfreiheit nicht nur dann gegeben ist, wenn der
Gebrauch dieser Grundfreiheit ausgeschlossen ist, sondern
- im Sinne der sog. ,Dassonville-Formel“,>? die zur Wa-
renverkehrsfreiheit entwickelt worden, jedoch auf andere
Grundfreiheiten zu iibertragen ist - bereits dann, wenn
die Beschrankung geeignet ist, den innergemeinschaft-
lichen Handel ,,unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich
oder potenziell“ zu behindern bzw. bereits dann, wenn - so
in ,,Gebhard“*? fiir die Dienstleistungsfreiheit formuliert
- ihre Ausiibung ,weniger attraktiv® gemacht wird. Das
»Gebhard“-Urteil ist auch insoweit von allgemeiner Be-
deutung und damit auch fiir Gesundheitsdienstleistungen
relevant, als der EuGH dort zu den sog. ,,zwingenden Er-
fordernissen des Allgemeininteresses“, die eine Beschrdn-
kung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kdnnen,
ausgefiihrt hat, dass derartige nationale Mafinahmen vier
Voraussetzungen erfiillen miissen: Sie miissen (i) in nicht
diskriminierender Weise angewandt werden, (ii) aus zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein, (iii) geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen
verfolgten Zieles zu gewdhrleisten, und (iv) sie diirfen nicht
uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist.

Auch die Fortentwicklung der Dienstleistungsfreiheit vom
blofSen Diskriminierungsverbot zum Beschrinkungsverbot
spiegelt sich der allgemeinen Judikatur des EuGH zur
Dienstleistungsfreiheit wider,> und zwar auch insofern,
als nicht nur der sog. Bestimmungsstaat, in dem sich der
Dienstleistungserbringer grenziiberschreitende betitigen
mochte, sondern auch der Herkunftsstaat die Dienstlei-
stungsfreiheit nicht ungerechtfertigt beschranken darf,
wenn Leistungserbringer Biirger Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat erbringen mochten.

FuBnoten

*  Der Artikel ist aus einem Referat hervorgegangen, das der Verf. am 20.
September 2008 in Berlin auf der Fachtagung des Bundesministeriums
fiir Gesundheit in Berlin ,,Chancen und Risiken einer EU-Richtlinie zur
Ausiibung der Patientenrechte bei der grenziiberschreitenden Gesundheitsver-
sorgung* zum Thema ,,Analyse des Richtlinienvorschlags“ gehalten hat.

1 Alber, S., Dienstleistungen im Gesundheitsbereich unter besonderer

Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung, in: Miiller, G. u. a. (Hg.),

Festschrift fiir Giinther Hirsch, Miinchen 2008, S. 3 ff.

BVerfGE 89, 155 ff.

3 Art. 152 EG (ex-Art. 129 EGV) ,,(1) Bei der Festlegung und Durchfiihrung
aller Gemeinschaftspolitiken und -mafinahmen wird ein hohes Gesundheits-
schutzniveau sichergestellt.

Die Tiitigkeit der Gemeinschaft ergdnzt die Politik der Mitgliedstaaten und

ist auf die Verbesserung der Gesundheit der Bevélkerung, die Verhiitung von
Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefdhrdung der
menschlichen Gesundheit gerichtet. Sie umfasst die Bekdmpfung der weitver-
breiteten schweren Krankheiten; dabei werden die Erforschung der Ursachen,
der Ubertragung und der Verhiitung dieser Krankheiten sowie die Gesundheits-
information und -erziehung gefordert.

Die Gemeinschaft erginzt die Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur Verringe-
rung drogenkonsumbedingter Gesundheitsschdiden einschliefSlich der Informa-
tions- und Vorbeugungsmafinahmen.

[\S)
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(2) Die Gemeinschaft fordert die Zusammenarbeit zwischen den Mitglied-
staaten in den in diesem Artikel genannten Bereichen und unterstiitzt erforder-
lichenfalls deren Titigkeit.

Die Mitgliedstaaten koordinieren untereinander im Benehmen mit der
Kommission ihre Politiken und Programme in den in Absatz 1 genannten
Bereichen. Die Kommission kann in enger Verbindung mit den Mitgliedstaaten
alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung forderlich sind.

(3) Die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten fordern die Zusammenarbeit
mit dritten Lindern und den fiir das Gesundheitswesen zustindigen internati-
onalen Organisationen.

(4) Der Rat triigt gemdifs dem Verfahren des Artikel 251 und nach Anhérung
des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses der Regionen
mit folgenden MafSnahmen zur Verwirklichung der Ziele dieses Artikels bei:

a) MafSnahmen zur Festlegung hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards fiir
Organe und Substanzen menschlichen Ursprungs sowie fiir Blut und Blutde-
rivate; diese MafSnahmen hindern die Mitgliedstaaten nicht daran, strengere
SchutzmafSnahmen beizubehalten oder einzufiihren;

b) abweichend von Artikel 37 MafSnahmen in den Bereichen Veterindrwesen
und Pflanzenschutz, die unmittelbar den Schutz der Bevilkerung zum Ziel
haben;

¢) Fordermafinahmen, die den Schutz und die Verbesserung der menschlichen
Gesundheit zum Ziel haben, unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten.

(5) Der Rat kann ferner mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommis-
sion fiir die in diesem Artikel genannten Zwecke Empfehlungen erlassen.

(6) Bei der Tiitigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der Be-
volkerung wird die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation
des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang
gewahrt. Insbesondere lassen die MafSnahmen nach Absatz 4 Buchstabe a) die
einzelstaatlichen Regelungen iiber die Spende oder die medizinische Verwen-
dung von Organen und Blut unberiihrt. “

Vgl. zu weiteren Einzelheiten der Europdischen Gesundheitspolitik
Wiechard, J., in: Calliess, Ch./Ruffert, M. (Hg.), EUV/EGV. Kommen-

tar, Miinchen 2007, Erl. zu Art. 152 EG (als aktueller Kommentierung
statt aller sonstigen Kommentarliteratur.zum EG-Vertrag); ferner zu
dieser - sehr beschrankten - unmittelbaren Gemeinschaftskompetenz
fiir das Gesundheitswesen Berg, W., Gesundheitsschutz als Aufgabe der
EU, Fortentwicklung, Kompetenzen, Perspektiven, Baden-Baden 1997;
ders., Internationaler Gesundheitsschutz und der EG, in: Zeitschrift

fiir Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch (ZfSH/SGB) 1996, S. 505 ff. u. 571 ff,;
Kaufimann, M., Einfluss des Europarechts auf das nationale Gesundheits-
recht und die deutsche gesetzliche Krankenversicherung, Miinster u. a.
2003; McKee, M./Mossialos, E./Baeten, R. (Hg.), The Impact of EU Law
on Health Care Systems, 2002; Sander, Internationaler und Européischer
Gesundheitsschutz, 2004; ders., Europdischer Gesundheitsschutz als
primarrechtliche Aufgabe und grundrechtliche Gewihrleistung, in: Zeit-
schrift fiir Europdische Studien (ZEUS) 20085, S. 253; Schwanenfliigel, M. von,
Die Entwicklung der Kompetenzen der Europdischen Union im Gesund-
heitswesen, Berlin 1996; ders., Gesundheit in Europa, in: Europarecht
(EuR) 1998, 210 ff.; Volker, G. (Hg.), Das Europdische Gesundheitswesen,
Osnabriick 1989; auch Gesellschaft fiir Versicherungswissenschaft und
-Gestaltung e. V. (GVG), Auswirkungen der Politik der Europdischen
Union auf das Gesundheitswesen der Bundesrepublik Deutschland -
Bestandsaufnahme und Perspektiven -. Dokumentation, K6ln 1996. Vgl.
auch bereits Mdder, W., Integrations- und Gesundheitspolitik der Eu-
ropdischen Union, Bonn 1994; Ballach, B.-M./Stein, H. (Hg.), The New
Public Health Policy of the European Union. Past Experience, Present
Needs, Future Perspectives / Die neue Gesundheitspolitik der Europa-
ischen Union. Erfahrungen, Anforderungen, Perspektiven. Proceedings/
Tagungsbericht, Miinchen 1999; Europédische Kommission, Offentliche
Gesundheit in Europa, Briissel 1997; Busse, R./Wismar, M./Berman,

Ph. (Hg.), The European Union and Health Services. The Impact of the
Single European Market for Member States, Amsterdam u. a. 2002

So Pitschas, R., Inhalt und Reichweite des Mandats der Europdischen
Gemeinschaft auf dem Gebiet der Gesundheitspolitik, in: Zeitschrift fiir
Sozialreform (ZSR) 1993, S. 468 ff., 482 (zu Art. 129 EGV)

Art. 168 VAEU: (1) Bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Unionspoli-
tiken und -mafinahmen wird ein hohes Gesundheitsschutzniveau sicherge-
stellt.

Die Tiitigkeit der Union erginzt die Politik der Mitgliedstaaten und ist auf die
Verbesserung der Gesundheit der Bevélkerung, die Verhiitung von Human-
krankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefihrdung der korper-
lichen und geistigen Gesundheit gerichtet. Sie umfasst die Bekdmpfung der

weit verbreiteten schweren Krankheiten, wobei die Erforschung der Ursachen,
der Ubertragung und der Verhiitung dieser Krankheiten sowie Gesundheits-

6/2008 G+S

10

information und -erziehung gefordert werden; aufSerdem umfasst sie die
Beobachtung, friihzeitige Meldung und Bekdmpfung schwerwiegender grenzii-
berschreitender Gesundheitsgefahren. Die Union erginzt die MafSnahmen der
Mitgliedstaaten zur Verringerung drogenkonsumbedingter Gesundheitsschii-
den einschliefSlich der Informations- und VorbeugungsmafSnahmen.

(2) Die Unon fordert die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten in
den in diesem Artikel genannten Bereichen und unterstiitzt erforderlichenfalls
deren Titigkeit. Sie fordert insbesondere die Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten, die darauf abzielt, die Komplementaritit ihrer Gesundheits-
dienste in den Grenzgebieten zu verbessern.

Die Mitgliedstaaten koordinieren untereinander im Benehmen mit der
Kommission ihre Politiken und Programme in den in Absatz 1 genannten
Bereichen. Die Kommission kann in enger Verbindung mit den Mitgliedstaaten
alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung forderlich sind, insbeson-
dere Initiativen, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen,
den Austausch bewdhrter Verfahren durchzufiihren und die erforderlichen
Elemente fiir eine regelmdfige Uberwachung und Bewertung auszuarbeiten.
Das Europdische Parlament wird in vollem Umfang unterrichtet.

(3) Die Union und die Mitgliedstaaten fordern die Zusammenarbeit mit dritten
Lindern und den fiir das Gesundheitswesen zustdindigen internationalen
Organisationen.

(4) Abweichend von Art. 2 Abs. 5 und Art. 6 Buchst. a tragen das Europdische
Parlament und der Rat nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. k gemdif$ dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses sowie des Ausschusses der Regionen mit folgenden Mafinahmen zur
Verwirklichung der Ziele dieses Artikels bei, um den gemeinsamen Sicher-
heitsanliegen Rechnung zu tragen:

a) MafSnahmen zur Festlegung hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards fiir
Organe und Substanzen menschlichen Ursprungs sowie fiir Blut und Blutde-
rivate; diese MafSnahmen hindern die Mitgliedstaaten nicht daran, strengere
SchutzmafSnahmen beizubehalten oder einzufiihren;

b) MafSnahmen in den Bereichen Veterindrwesen und Pflanzenschutz, die
unmittelbar den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung zum Ziel haben;

¢) Mafinahmen zur Festlegung hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte.

(5) Das Europdische Parlament und der Rat konnen unter Ausschluss jeglicher
Harmonisierung die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten gemdfs dem or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhorung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses und des Ausschusses der Regionen auch Fordermafinahmen
zum Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Gesundheit sowie insbe-
sondere zur Bekdmpfung der weit verbreiteten schweren grenziiberschreitenden
Krankheiten MafSnahmen zur Beobachtung, friihzeitigen Meldung und Be-
kampfung schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren sowie
MafSnahmen, die unmittelbar dem Schutz der Gesundheit der Beviolkerung vor
Tabakkonsum und Alkoholmissbrauch zum Ziel haben, erlassen.

(6) Der Rat kann ferner auf Vorschlag der Kommission fiir die in diesem Artikel
genannten Zwecke Empfehlungen erlassen.

(7) Bei der Tiitigkeit der Union wird die Verantwortung der Mitgliedstaaten

fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik sowie fiir die Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung gewahrt. Die Verantwor-
tung der Mitgliedstaaten umfasst die Verwaltung des Gesundheitswesens und
der medizinischen Versorgung sowie die Zuweisung der dafiir bereitgestellten
Mittel. Die MafSnahmen nach Abs. 4 Buchst. a lassen die einzelstaatlichen
Regelungen iiber die Spende oder die medizinische Verwendung von Organen
und Blut unberiihrt. “

Art. 35 GRCh (Gesundheitsschutz): ,,Jede Person hat das Recht auf Zu-
gang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Versorgung nach Maf3gabe der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Bei der Festlegung
und Durchfiihrung aller Politiken und MafSnahmen der Union wird ein hohes
Gesundheitsschutzniveau sichergestellt.“

Vgl. z. B. EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), SIg. 1998 I-2691; Rs.
C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001 I-6193; Rs. C-209/03 (Bidar), Slg. I-2119;
Rs. C-224/98 (D’Hoop), Slg. 2002 I-6191 u. a.

Vgl. in diesem Sinne Wiechard, J., in: Calliess/Ruffert (Hg.), EUV. EGV.
Kommentar, 3. A., Miinchen 2007, Erl. 6 zu Art. 36 GRCh.

Vgl. urspriinglich die Verordnung (EWG) Nr. 3 tiber die soziale Sicher-
heit der Wanderarbeitnehmer (ABI. EG 30/1968, S. 561) und die Verord-
nung (EWG) Nr. 4 zur Durchfiithrung und Ergdnzung der Verordnung
(EWG) Nr. 3 (ABI. 30/1958, S. 597), spater die Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 des Rates vom 14. Juli 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABIL. EG Nr. L. 149/1971, S. 2) und
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates v. 21. Mdrz 1972 iiber die Durch-
fiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (ABI. EG Nr. L 74/1972, S. 1)
sowie heute die Verordnung (EWG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung
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der Systeme der sozialen Sicherheit (ABL. EG Nr. L 176/2004, S. 1), deren
Durchfithrungsverordnung gegenwirtig bearbeitet wird und die bis zu
deren Inkrafttreten unanwendbar bleibt. - Vgl. dazu Fuchs, M. (Hg.),
Europdisches Sozialrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2006; Pennings, F., Euro-
pean Social Security Law, 4. Aufl., Deventer 2006. Zur neuen Verordnung
883/04 vgl. die Beitrdge in: Marhold, F. (Hg.), Das neue Sozialrecht der
EU, Wien 2005; Deutsche Rentenversicherung Bund/Max-Planck-Insti-
tut fiir auslandisches und internationales Sozialrecht (Hg.), Die Reform
des Europdischen koordinierenden Sozialrechts, Berlin 2007; Spiegel, P.,
Die neue Europdische Sozialrechtskoordinierung, in: Zeitschrift fiir aus-
ldndisches und internationales Sozialrecht (ZIAS) 2006, S. 85 ff.; Fuchs, M.,
Was bringt die neue VO (EWG) Nr. 883/2004? In: Die Sozialgerichtsbarkeit
(SGb) 2008, 1 ff.

Vgl. dazu etwa Kingreen, T., Ein neuer rechtlicher Rahmen fiir einen Bin-
nenmarkt fiir Gesundheitsleistungen, in: Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht
(NZS) 2005, S. 505 ff.

Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit (Hg.), Aktuelle Entwicklungen
in der Europdischen Gesundheitspolitik: Lissabon-Strategie, Offene
Methode der Koordinierung und und Gesundheitsdienstleistungen (Do-
kumentation der Internationalen Tagung, Potsdam, 3. - 4. Mérz 2008,
Berlin 2008 (Ms.)

Gesellschaft fiir Versicherung und -gestaltung e. V. (GVG) (Hg.), Offene
Methode der Koordinierung im Gesundheitswesen, Kéln 2004

Vgl. in diesem Sinne u. a. Europdische Kommission, Mitteilung ,,Stér-
kung der sozialen Dimension der Lissabonner Strategie: Straffung der
offenen Koordinierung im Bereich Sozialschutz, Briissel (KOM (2003)
261 endg.)

ABL. EG 1992 Nr. L 245/26

ABL EG 1992 Nr. L 245/29

Siehe dazu unten 4.2.

Vgl. dazu exemplarisch und fiir die hier behandelte Thematik bedeutsam
Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbande der Gesetzlichen Krankenkas-
sen - AOK-Bundesverband, Bonn / Bundesverband der Betriebskranken-
kassen, Essen / IKK-Bundesverband, Bergisch-Gladbach / Knappschaft,
Bochum / Bundesverband der Landwirtschaftlichen Krankenkassen,
Kassel/Verband der Angestellten-Krankenkassen e. V., Siegburg/

AEV - Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e. V., Siegburg -, Stellungnahme
zum Richtlinienvorschlag der EU-Kommission ,,Uber die Ausiibung

der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsver-
sorgung”, 2008. - Sehr instruktiv vgl. Urban, H.-J., Europdisierung der
Gesundheitspolitik? Zur Evaluation eines Politikfeldes im europdischen
Mehrebenen-System, Berlin 2007

Vgl. dazu aus der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs EuGH,
Rs. C-158/96 (Kohll), Slg. 1998, 1-1931 Rn. 17; Rs. C-157/99 (Smits u. Peer-
booms), Slg. 2001 1-5473 Rn. 44; Rs. C-218/00 (INAIL), Slg. 2002 I-691
Rn. 31

Vgl. zu dieser Aufgabe z. B. Becker, U., Nationale Sozialleistungssysteme
im europdischen Systemwettbewerb, in: ders./Schon, W. (Hg.), Steuer-
und Sozialstaat im europdischen Systemwettbewerb, Tiibingen 2005,
S.3ff, 11

EuGH, Rs. C-6/64 (Costa), Slg. 1964, S. 1251 ff., 1269

EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg. 1963, S. 1 ff., 25

Vgl. etwa EuGH, Rs. 8/94 (Dassonville), Slg. 1974, 837 Rn. 5 ff.; Rs. 120/78
(Cassis de Dijon), Slg. 1979, S. 649 ff., Rn. 6 ff.; Rs. C-55/94 (Gebhard),
SIg. 1995 1-4165 s.; Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995 1-4921 Rn. 116 ff.
Vgl. in diesem Sinne bereits frith Zechel, St. Die territorial begrenzte
Leistungserbringung der Krankenkassen im Lichte des EG-Vertrages,
Berlin 1995; auch Maydell, B. von, in: ders./Schnapp, F. (Hg.), Die Auswir-
kungen des EG-Rechts auf das Arbeits- und Sozialrecht der Bundesrepu-
blik, Berlin 1992

EuGH, Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998 1-1831; Rs. C-158/96 (Kohll), Slg.
1998 1-1931; Rs. C-157/99 (Geraets-Smits u. Peerbooms), Slg. 2001, I-5473;
Rs. C-326/00 (IKA), Slg. 2003 I-1703; Rs. C-385/99 (Miiller-Fauré u. Van
Riet), SIg. 2003 1-4509; Rs. C-56/01 (Inizan), SIg. 2003 I-12403; Rs. C
-8/02 (Leichtle), Slg. 2004 I-2641; Rs. C-145/03 (Keller), Slg. 2005 1-2539;
Rs. C-156/01 (Van der Duin u. Van Wegberg-Van Brederode), Slg. 2003,
1-745; Rs. C-372/04 (Watts), Slg. 2006, 1-4325; Rs. C-466/04 (Herera), Slg.
2006, I-5341; jingst Rs. C-444/05 (Stamatelaki), Urt. v. 19.4.2007 - in
Slg. noch uv. -. Siehe zu dieser Judikatur unten 3. Aus der umfangreichen
Literatur vgl. Fahlbusch, Ambulante drztliche Behandlung in Europa,
2006; Harich, Das Sachleistungsprinzip in der Gemeinschaftsrechtsord-
nung, 2005; Becker, U., Brillen aus Luxemburg und Zahnbehandlung

in Briissel, in: Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 1998, S. 359 ff.; ders.,
Gesetzliche Krankenversicherung im Europdischen Binnenmarkt,

in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2003, S. 2273 ft.; Dietrich, V.,
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Auswirkungen einer europaweiten Wahlfreiheit bei Gesundheitslei-
stungen, Aachen 2003; Eichenhofer, E., Das Europdische koordinierende
Krankenversicherungsrecht nach den EuGH-Urteilen Kohll und Decker,
in Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (VSSR) 1999, S. 101 ff.; Felix, Das Lei-
stungsrecht der Krankenversicherung im Licht der Grundfreiheiten des
Européischen Gemeinschaftsrechts, in: Soziale Sicherheit (Wien) 1998,

S. 371 ff.; Frenz, W., Dienstleistungen und Sozialversicherungen, in: Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2003, S. 947 ff.; Kingreen, Th., Das
Leistungserbringungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung nach
dem EuGH-Urteil Miiller-Fauré/Van Riet, in: Zeitschrift fiir Europdisches
Sozialrecht- und Arbeitsrecht (ZESAR), 2003, S. 149 ff.; Kingreen aaO (Fn.
12); Kotter, U., Die Entscheidung des EuGH in den Rechtssachen Miiller-
Fauré/Van Riet - Harmonisierung der sozialen Sicherung im Krank-
heitsfall durch die Rechtsprechung des EuGH?, in: ZESAR 2003, S. 301;
Hollmann/Schulz-Weidner, Der Einfluss der EG auf das Gesundheitswesen
der Mitgliedstaaten, in: Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales
Arbeits- und Sozialrecht (ZIAS) 1998, S. 81 ff.; Kotter, U., Die Urteile des Ge-
richtshofs der Europdischen Gemeinschaft in den Rechtssachen Decker
und Kohll, in: Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (VSSR) 1998, S. 233 ff.; No-
vak, EG-Grundfreiheiten und europdisches Sozialrecht, in: Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 1998, S. 366 ff.; Schulz-Weidner, W.,
Rechtliche Entwicklungen bei Krankenkassenleistungen im Ausland, in:
Die Krankenversicherung (KrV) 1998, S. 243 ff.; Schulte, B., Zum Zahnarzt
nach Antwerpen, zur Kur nach Abano Terme? In: Arbeit und Sozialpolitik
(ASP); Zimmermann, Th., Grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung
aus der Sicht des deutschen Gesundheitssystems, Baden-Baden 2008;
vgl. auch die Beitrage in Zentrum fiir Europédisches Wirtschaftsrecht an
der Universitat Bonn (Hg.), 14. Bonner Europa-Symposium. ,,Gesund-
heitswesen in Europa - Von Kohll/Decker bis Geraets-Smits“, Bonn
2002; ferner die Beitrage in Jorens, Y./Schulte, B. (Hg.), Grenziiberschrei-
tende Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen im Gemeinsamen
Markt, Baden-Baden 2003; u. a.

26 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit/Bernd Schulte (Max-Planck-In-

stitut fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht), ,, Finanzierung
deutscher Krankenhéuser und Europdisches Beihilfenrecht“, Workshop,
Berlin, den 25. u. 26.8.2008

27 Vgl. zu dieser Problematik Cremer, W., Européisches Beihilfenrecht und

seine Auswirkungen auf das deutsche Krankenhauswesen, Bochum (Ms.)
2008 (Veroff. i. Vorb.) m.w.N.

(Diese Ausarbeitung lag als Tagungsunterlage dem vorstehend ange-
sprochenen Berliner Workshop vom August 2008 zugrunde). Danach
verstofit der Defizitausgleich gegen das EG-Beihilfenrecht, sofern er
nicht auf einem vorangehenden und defizitausgleichsspezifischen Be-
trauungsakt beruht und damit unter die sog. Freistellungsentscheidung
der Kommission zu Art. 86 Abs. 2 EG v. 28.11.2005 (ABI. EU 2005 Nr.

L 312/67) fillt. Hingegen falle die Investitionsférderung von Kranken-
hdusern im Rahmen der dualen Finanzierung, soweit sie der stationdren
Versorgung diene, nicht dem Beihilfenverbotstatbestand des Art. 87 Abs.
1 EG, da es bereits am Merkmal der Begiinstigung fehle; soweit die Inve-
stitionsforderung hingegen nicht vom korrespondierenden stationdren
Versorgungsauftrag gedeckt werde, sondern ambulanten Leistungen
zugute komme, unterfalle die Zuwendung - vorbehaltlich der , De
minimis-Schwelle“ von gegenwirtig 200 000 Euro - dem Beihilfeverbot
und sei auch nicht ,rechtfertigungsfihig”. -

Vgl. zu dieser gesamten Problematik auch Lehmann, A., Krankenhaus
und EG-Beihilferecht. Die Vereinbarkeit des Krankenhausfinanzierungs-
rechts mit Art. 87 ff. EG-Vertrag, Frankfurt/Main u. a. 2008; auch - all-
gemein zu dieser Problematik - Becker, U., EU-Beihilfenrecht und soziale
Dienstleistungen, in: Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 2007, S. 169 ff.

28 Siehe dazu unten Fn. 3
29 EuGH, Rs. C-157/99 (Geraets-Smits u. Peerbooms), Slg. 2001 1-5471; dazu

Bieback, K.-J., Etablierung eines Gemeinsamen Marktes fiir Krankenbe-
handlung durch den EuGH, in: Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 2001,
S. 561 ff.; Kingreen, Th., Zur Inanspruchnahme von Gesundheitslei-
stungen im europdischen Binnenmarkt, in: Neue Juristische Wochenschrift
(NJW) 2001, S. 3382 ff.; auch Kétter, U., Die Bedeutung der Entscheidung
Geraets-Smits/Peerbooms, Das Gesundheitssystem der Niederlande,

in: Zentrum fiir Europdisches Wirtschaftsrecht, aaO (Fn. 24 S. 2 ft.;
Udsching, P., Die Entscheidung des EuGH vom 12.7.2001 (Geraets-Smits
und Peerbooms) und die Auswirkungen auf die Rechtsprechung des
BSG, ebda., S. 69 ff.; Reker, E., Stellungnahme der Kostentrdger zu der
Entscheidung des EuGH vom 12.7.2001 (Geraets-Smits und Peerbooms),
ebda., S. 90 ff.; Eichenhofer, E., Europdisches Krankenversicherungsrecht
im Herbst 2001: Grundlagen geklart oder - wie zuvor - im Dunkeln?,
ebda., S. 41 ff.; Heinze, M., Konsequenzen der Rechtsprechung des EuGH
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fiir die Gesundheitsreform in der Bundesrepublik Deutschland, ebda.,

S. 110 ff.

Vgl. in diesem Sinne Becker, aaO (Fn. 20), S. 3 ff., 25

Vgl. EuGH, Rs. C-159 u. 160/91 (Poucet u. Pistre), Slg. 1993 I-637 Rn. 8 ff.
(betr. Sozialversicherungssystem fiir Selbstandige); Rs. C-218/90 (INAIL),
Slg. 2000, I-691 Rn. 34 ff. (betr. System der gesetzlichen Unfallversi-
cherung); Rs. C-219/97 (Drijvende Bokken), Slg. 1999,.1-6121 Rn. 67 ff.;
Rs. C-180-184/99 (Pavlov u. a.), Slg. 2000 I-6451 Rn. 109; Rs. C-264/01,
306/01, 354/01 u. 355/01 (AOK Bundesverband u. a.), SIg. I-... (Urt. v.
16.3.2004

Vgl. in diesem Sinne EuGH, Rs. C-41/90 (Hofner u. Elser), Slg. 1991
1-1979 Rn. 20 (betr. Arbeitnehmervermittlungsmonopol der damaligen
Bundesanstalt fiir Arbeit)

Vgl. dazu Becker, aaO (Fn. 20), S. 26 f.

Vgl. dazu etwa EuGH, Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 4635 Rn. 28 ff.;

Rs. C-513/99 (Concordia Bus), Slg. 2002 1-7213 Rn. 64; Rs. C-448/01
(Wienstrom), Slg. I- ..., Rn. 37 ff. (Urt. v. 4.12.2005). - Vgl. zu dieser Pro-
blematik Mader, Das neue EG-Vergaberecht, in: Europdische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht (EuZW) 4, S. 425 ff.; Odendahl, Die Beriicksichtigung ver-
gabefremder Kriterien im 6ffentlichen Auftragswesen, in: Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZWw) 2004, S. 647 ff.; Wiedmann, A.,
Die Zuldssigkeit sozialer Vergabekriterien im Lichte des Gemeinschafts-
rechts, Baden-Baden 2007

Siehe dazu bereits oben Fn. 25

EuGH, Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998 1-831

EuGH, Rs. C-158/56 (Kohll), SIg. 1998 I-1931

Vgl. dazu die unter Fn. 24 nachgewiesene Literatur

EuGH, Rs. C-326/00 (IKA), Slg. 2003 1-1703

EuGH, Rs. C-385/99 (Miiller-Fauré u. Van Riet), Slg. 2003 I-4509

EuGH, Rs. C-56/01 (Inizan), Slg. 2003 1-12403

Artikel 22 VO 1408/71: ,,(1) Ein Arbeitnehmer oder Selbstdindiger, der die
nach den Rechtsvorschriften des zustindigen Staates fiir den Leistungsan-
spruch erforderlichen Voraussetzungen. gegebenenfalls unter Beriicksichtigung
des Artikels 18, erfiillt und

a) bei dessen Zustand sich Sachleistungen wihrend eines Aufenthalts im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats unter Beriicksichtigung der Art der
Leistungen und der voraussichtlichen Aufenthaltsdauer als medizinisch not-
wendig erweisen oder

b) der, nachdem er zu Lasten des zustdndigen Trdgers leistungsberechtigt ge-
worden ist, von diesem Tréiger die Genehmigung erhalten hat, in das Gebiet des
Mitgliedstaats, in dem er wohnt, zuriickzukehren oder einen Wohnortwechsel
in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats vorzunehmen, oder

¢) der vom zustdindigen Triger die Genehmigung erhalten hat, sich in das
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu begeben, um dort eine seinem Zustand
angemessene Behandlung zu erhalten,

hat Anspruch auf:

i) Sachleistungen fiir Rechnung des zustindigen Trigers vom Tréiger des
Aufenthalts- oder Wohnorts nach den fiir diesen Tréiger geltenden Rechtsvor-
schriften, als ob er bei diesem versichert wire; die Dauer der Leistungsgewdh-
rung richtet sich jedoch nach den Rechtsvorschriften des zustindigen Staates;
ii) Geldleistungen vom zustdndigen Triger nach den fiir diesen Triiger gel-
tenden Rechtsvorschriften. Im Einvernehmen zwischen dem zustindigen Trd-
ger und dem Trdiger des Aufenthalts oder Wohnorts konnen diese Leistungen
jedoch vom Triiger des Aufenthalts oder Wohnorts nach den Rechtsvorschriften
des zustdndigen Staates fiir Rechnung des zustindigen Trigers gewdhrt wer-
den.

1 a) Die Verwaltungskommission erstellt eine Liste der Sachleistungen, fiir

die aus praktischen Griinden eine vorherige Vereinbarung zwischen der betref-
fenden Person und den die medizinische Leistung erbringenden Trdger erforder-
lich ist, damit sie wihrend eines Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat
erbracht werden konnen.

(2) Die nach Absatz 1 Buchstabe b) erforderliche Genehmigung darf nur
verweigert werden, wenn die Riickkehr oder der Wohnortwechsel des Arbeit-
nehmers oder Selbstindigen, dessen Gesundheitszustand gefihrden oder die
Durchfiihrung der drztlichen Behandlung in Frage stellen wiirde.

Die nach Absatz 1 Buchstabe c) erforderliche Genehmigung darf nicht verwei-
gert werden, wenn die betreffende Behandlung zu den Leistungen gehort, die in
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den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats vorgesehen sind, in dessen Gebiet der
Betreffende wohnt, und wenn er in Anbetracht seines derzeitigen Gesundheits-
zustands und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit diese Behandlung
nicht in einem Zeitraum erhalten kann, der fiir diese Behandlung in dem Staat,
in dem er seinen Wohnsitz hat, normalerweise erforderlich ist.

(3) Die Absiitze 1, 1 a und 2 finden entsprechend auf die Familienangehérigen
von Arbeitnehmern oder Selbstindigen Anwendung.

Fiir die Anwendung von Absatz 1 Buchstabe a) Ziff. i) und Buchstabe c) Ziff.

i) auf die in Artikel 19 Absatz 2 bezeichneten Familienangehorigen, die im
Gebiet eines anderen als des Mitgliedstaats wohnen, in dem der Arbeitnehmer
oder Selbstindige wohnt, gilt jedoch folgendes:

a) Die Sachleistungen werden fiir Rechnung der Trdgers des Mitgliedstaats,

in dessen Gebiet die Familienangehdrigen wohnen, vom Tréiger des Aufent-
haltsorts nach den fiir diesen geltenden Rechtsvorschriften gewdhrt, als ob der
Arbeitnehmer oder Selbstindige dort versichert wire. Die Dauer der Leistungs-
gewdhrung richtet sich jedoch nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats,
in dessen Gebiet die Familienangehirigen wohnen.

b) Die nach Absatz 1 Buchstabe c) erforderliche Genehmigung wird von dem
Tréiger des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet die Familienangehdrigen wohnen,
erteilt.

(4) Der Leistungsanspruch des Familienangehorigen eines Arbeitnehmers oder
Selbstindigen wird nicht dadurch beeintréichtigt, dass der Arbeitnehmer oder
Selbstindige selbst einen Leistungsanspruch nach Absatz 1 hat.“

Art. 20 VO 883/04 (Reisen zur Inanspruchnahme von Sachleistungen) (1)
Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, muss ein Versicherter,
der sich zur Inanspruchnahme von Sachleistungen in einen anderen Mitglied-
staat begibt, die Genehmigung des zustindigen Trégers einholen.

(2) Ein Versicherter, der vom zustdndigen Tréiger die Genehmigung erhal-

ten hat, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, um eine seinem
Zustand angemessene Behandlung zu erhalten, erhdlt Sachleistungen, die
vom Tréger des Aufenthaltsorts nach den fiir ihn geltenden Rechtsvorschriften
fiir Rechnung des zustindigen Trdgers erbracht werden, als ob er nach diesen
Rechtsvorschriften versichert wire. Die Genehmigung wird erteilt, wenn die be-
treffende Behandlung Teil der Leistungen ist, die nach den Rechtsvorschriften
des Wohnmitgliedstaats der betreffenden Person vorgesehen sind, und ihr diese
Behandlung nicht innerhalb eines in Anbetracht ihres derzeitigen Gesund-
heitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs ihrer Krankheit medizinisch
vertretbaren Zeitraums gewdhrt werden kann.

(3) Die Absiitze 1 und 2 gelten fiir die Familienangehdrigen des Versicherten
entsprechend.

(4) Wohnen die Familienangehorigen eines Versicherten in einem anderen
Mitgliedstaat als der Versicherte selbst und hat sich dieser Mitgliedstaat fiir
die Erstattung in Form von Pauschalbeitrigen entschieden, so werden die
Sachleistungen nach Absatz 2 fiir Rechnung des Trigers des Wohnorts des
Familienangehdérigen erbracht. In diesem Fall gilt fiir die Zwecke des Absatzes
1 der Tréiger des Wohnorts der Familienangehorigen als zustdndiger Treiger.“
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