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A. Einleitung

Bei der Errichtung der drei Europidischen Gemeinschaften in den 50er Jahren des
letzten Jahrhunderts spielte die Gesundheitspolitik nur eine untergeordnete Rolle;
vielmehr stand die wirtschaftspolitische Konsolidierung und Entwicklung Euro-
pas im Vordergrund.! Seit Mitte der 70er Jahre wurden aber zunehmend Gesichts-
punkte des Gesundheitsschutzes aufgegriffen, vor allem in Bezug auf die Unfall-
verhiitung von Arbeitnehmern.2 Hinzu traten Aktionsprogramme gegen Alkohol-
missbrauch, Tabakkonsum, Krebs und AIDS/HIV. 1986 wurde ein erstes Pro-
gramm zur Krebsbekimpfung beschlossen, das wegen seiner mangelnden Vertrags-
grundlage noch vom Rat als Gemeinschaftsorgan und gleichzeitig als Versamm-
lung der Regierungsvertreter verabschiedet wurde.? Der Gesundheitsschutz stand
zudem in engem Zusammenhang mit EG-Malnahmen in einzelnen Wirtschafts-
sektoren, etwa dem Lebensmittel- und Arzneimittelhandel®, sowie spiter auch im
Umweltschutz® und in der Verbraucherpolitik. Bis zum Maastrichter Vertrag gab
es jedoch keine eigenstindige, umfassende Kompetenz der EG auf dem Gebiet der
originiren Gesundheitspolitik.

1 Hanika, Europiische Gesundheitspolitik, Medizinrecht 1998, S. 193.

2 Hierzu Sander, Internationaler und europiischer Gesundheitsschutz, Baden-Baden 2004, S. 187 f.

3 Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten v.
7.7.1986 iiber ein Aktionsprogramm der Europiischen Gemeinschaften gegen den Krebs, ABL. EG
Nr. C 184 v. 23.7.1986, S. 19.

4

Vgl. hierzu Sander, Evropské potravinové pravo [Europiisches Lebensmittelrecht], Evropské a mezi-
narodni pravo (EMP) 2000, Nr. 6, S. 16 ff; Thier, Das Recht des EG-Arzneimittelmarktes und des
freien Warenverkehrs, Frankfurt am Main u.a. 1990.

5 Vgl Art. 174 Abs. 1 EGV.
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Erst mit dem Maastrichter Vertrag von 1992 kam es zur vertraglichen Verankerung
dieses Bereichs. Mit der Aufnahme des Titels X ,,Gesundheitswesen® wurde ein
neuer Art. 129 in den EG-Vertrag eingefiihrt, welcher der Gemeinschaft eine selbst-
stindige Rechtsgrundlage in der Gesundheitspolitik verlieh. Der Gesundheits-
schutz stellt seitdem nicht mehr nur einen Annex anderer Politikbereiche dar. Der
Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr 1997 fasste die Vorschrift im jetzigen Titel
XIII als Art. 152 EGV materiell teilweise neu.® Als Art. 111278 wurde der Inhalt der
Vorschrift jetzt auch modifiziert in den Verfassungsvertrag der EU aufgenommen.
Mit den Beratungen des Grundrechtekonvents 1999/2000 fand der Gesundheits-
schutz auch Eingang in die unverbindliche Europidische Grundrechtecharta, die
als Teil II in den noch nicht in Kraft getretenen Européischen Verfassungsvertrag
aufgenommen wurde.

Zunichst werden im Folgenden die Aufgaben und Kompetenzen der EG im
Bereich der 6ffentlichen Gesundheitspflege dargestellt und abschlielend ein Uber-
blick iiber den Gesundheitsschutz in der Grundrechtecharta gegeben. Auflen vor
bleiben die weiteren Bestimmungen des EG-Vertrages, die Zustindigkeiten der EG
fiir spezielle Gesundheitsschutzaspekte begriinden. Unterstiitzungs- und Ergin-
zungskompetenzen besitzt die EG beispielsweise nach Art. 137 Abs. 1 EGV in
Bezug auf die Verbesserung der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit und
der Sicherheit der Arbeitnehmer; Art. 140 EGV verleitht der Kommuission Forde-
rungsbefugnisse hinsichtlich der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten zur Ver-
hiitung von Berufsunfillen und Berufskrankheiten sowie beim Gesundheitsschutz
bei der Arbeit.

B. Européische Gesundheitspolitik geman Art. 152 EGV

I. Der Gesundheitsbegriff

Die in Art. 152 EGV erwihnten Begriffe ,,Gesundheit®, ,,Gesundheitsschutz® und
»Gesundheitswesen“ werden im EG-Vertrag nicht niher erliutert. Bei der Aus-
legung des Begriffs ,Gesundheit® ist fraglich, ob hier das sehr weite Verstindnis
der Definition der Weltgesundheitsorganisation, der alle EU-Mitgliedstaaten ange-
héren, zugrunde gelegt werden kann. In der Praambel der Satzung der WHO” wird
Gesundheit als ,Zustand vollstindigen physischen, geistigen und sozialen Wohl-
befindens und nicht lediglich als Abwesenheit von Krankheit oder Hinfilligkeit®
definiert.

Zu den Erweiterungen Sander, Consumer Protection and Public Health, in: Ott/Inglis (Hrsg.), Hand-
book on European Enlargement, The Hague 2002, S. 867, 873.

Text der WHO-Satzung, z.B. abgedruckt in: Knipping /von Mangoldt/Rittberger (Hrsg.), Das System
der Vereinten Nationen und ihrer Vorliufer, Bd. I/2, Bern/Miinchen 1996, S. 380 ff.
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Der in Art. 152 EGV verwandte Begriff der Gesundheit wird vom EuGH ebenfalls
weit verstanden® und umfasst sowohl die psychische Gesundheit’ als auch eine
Reihe von sozio-6konomischen Faktoren wie Nahrung und Ernihrung!®, Woh-
nung, Zugang zu sicherem und trinkbarem Wasser, zu angemessener Abwasser-
beseitigung, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen sowie eine gesunde Umwelt.
Das soziale Wohlbefinden wird allerdings dariiber hinaus nicht in seiner ganzen
denkbaren Breite zu berticksichtigen sein, weil der Schutzbereich sonst zu kontur-
los wire. Die entsprechende Vorschrift im noch nicht in Kraft getretenen EU-Ver-
fassungsvertrag spricht nun ausdriicklich von kérperlicher und geistiger Gesund-
heit. Die soziale Komponente wurde dagegen nicht in Art. 111278 VVE aufge-
nommen.

Der Ausdruck ,Gesundheitswesen ist eine nicht gegliickte Ubersetzung des eng-
lischen Ausdrucks ,,public health®, der Schutz und Verbesserung der allgemeinen
Gesundheit durch priventive und erzieherische Maffinahmen meint. Eine Be-
schrinkung auf Einrichtungen, Personen, Sachmittel und Regelungen, welche die
Volksgesundheit férdern, erhalten oder (wieder)herstellen, wie im deutschen Ver-
stindnis von Gesundheitswesen, ist mithin nicht gemeint. Der Ausdruck ,,Gesund-
heitswesen® ist daher im Sinne der englischen Ubersetzung Lpublic health® besser als
woffentliche Gesundheit(spflege) zu verstehen.!! Artikel 111-278 des Verfassungs-
vertrages trigt deshalb nach einer Revision der Ubersetzung nunmehr offiziell die
Uberschrift ,,6ffentliche Gesundheit®.

Il. Tatigkeitsbereiche

Die Titigkeit der EG ist gemaf§ Art. 152 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 EGV allgemein auf
die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung von Human-
krankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefihrdung der mensch-
lichen Gesundheit gerichtet. Die Vorschrift dient dem Schutz der Gesundheit der
Allgemeinheit, nicht aber dem Schutze Einzelner.!2 In Art. 152 Abs. 1 UAbs. 2 S.2
und UAbs. 3 EGV werden zwei konkrete Aufgabenbereiche genannt. Danach um-
fasst die Titigkeit der EG die Bekimpfung der weit verbreiteten schweren Krank-
heiten und die Verringerung der drogenkonsumbedingten Gesundheitsschiden.

8 Vgl. die Bezugnahme des EuGH auf die WHO-Definition in EuGH, Rs. C-84/94, Slg. 1996, I-5755,
5800, Rdnr. 15 (Vereinigtes Konigreich/Raz).

? Entschliefung des Rates zur Férderung der psychischen Gesundheit, ABl. Nr. C 86 v. 24.3.2000, S. 1.
10 Entschliefung des Rates tiber Gesundheit und Erndhrung, ABL Nr. C 20 v. 23.1.2001, S. 1.
W Sunder, (Fn. 2), S. 32.

12 Fischer, in: Lenz /Borchardt (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag. Kommentar, 3. Aufl., Kéln u.a. 2003, Art. 152
EGV, Rdnr. 3.
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Zu beachten ist hierbei, dass Art. 152 EGV lediglich eine Priorititensetzung vor-
gibt, ohne den Anwendungsbereich abschlieBend zu regeln.!3

1. Verhutung von Humankrankheiten

Die EG ist materiell grundsitzlich auf den Erlass von MafSnahmen der Privention
beschrinkt. Diese diirfen den vorbeugenden Gesundheitsschutz betreffen, nicht je-
doch Kurationsmafinahmen, also Mafinahmen zur Behandlung von Krankheiten,
sowie Rehabilitationsmafnahmen.!* Die Privention lisst sich ihrerseits in drei
Bereiche gliedern:

1. Primirprivention: Mafinahmen zur Erhaltung der Gesundheit durch Gesund-
heitserziehung sowie Hygienevorschriften,

2. Sekundirprivention: Gesundheitsvorsorge (z.B. durch Schutzimpfungen),

3. Tertidrprivention: Maflnahmen zur Verhinderung des Fortschreitens oder
Wiederauftretens einer Krankheit.

Privention und Kuration kénnen sich teilweise iiberschneiden. Daher stellt sich
die Frage, inwieweit Mafinahmen der Tertidrpravention noch auf Art. 152 EGV ge-
stlitzt werden koénnen. Die Kommission und ein Teil des Schrifttums sprechen
sich fiir die Einbeziehung der Tertiirprivention aus.!®> Man kann argumentieren,
dass Art. 152 EGV nicht mehr wie der frithere Art. 129 nur auf die Verhiitung von
Krankheiten, sondern nun ausdriicklich auch auf die Bekimpfung von Krank-
heiten gerichtet sei.!® Dennoch ist es notwendig, in jedem Einzellfall zu iiber-
priifen, ob die Grenze zur kurativen Medizin tberschritten wird. Dies gebietet
schon der ausdriickliche Ausschluss der Organisation des Gesundheitswesens und
der medizinischen Versorgung aus dem Zustindigkeitsbereich der EG in Art. 152
Abs. 5 EGV sowie das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EGV.

2. Bekdmpfung von weit verbreiteten schweren Krankheiten

Bei der Bekimpfung weit verbreiteter schwerer Krankheiten ist sicherlich die
Tertidrpravention mitumfasst, da der Wortlaut tiber die frithere Formulierung des
Art. 129 EGV (,Verhiitung weit verbreiteter schwerwiegender Krankheiten®) hin-

B Wickard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EUV und EGV, 2. Aufl,, Neuwied/Kriftel 2002,
Art. 152 EGV, Rdnr. 5.

14 Schmidt am Busch, in: Grabitz /Hilf (Hrsg.), Das Recht der EU, Loseblatt, Miinchen (Stand: Oktober
1999), Art. 152 EGV, Rdnr. 7.

15 Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, Baden-Baden 1997, S. 456; Lurger, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV-Kommentar, Miinchen 2003, Art. 152 EGV, Rdnr. 10; KOM(93) 559 endg.

16 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 8.
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aus geht.!” Fiir die Definition der Krankheit verweist der EuGH auf die Defi-
nitionen, die auf der Grundlage wissenschaftlicher Erkenntnisse ganz allgemein
anerkannt sind.!® Danach wird Krankheit als eine Abwesenheit oder Stérung der
Gesundheit definiert.

In der Beschrinkung auf weit verbreitete schwere Krankheiten kommt der Sub-
sidiarititsgedanke zum Ausdruck. Die Schwere einer Krankheit wird an ihrer
Wirkung gemessen, wobei der Tod am schwerwiegendsten ist. Die weite Verbrei-
tung kann nicht nur im Sinne der Hiufigkeit der Krankheit verstanden werden,
sondern auch im Sinne der territorialen Ausbreitung. Daher kénnen auch seltene
Krankheiten wie die neue Variante der CreutzfeldtJakob-Krankheit erfasst sein.
Weitere Beispiele weit verbreiteter schwerer Krankheiten sind Krebs, Herz-Kreis-
lauf-Erkrankungen und AIDS.!? Artikel 152 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 EGV enthilt eine
Liste moglicher Vorgehensweisen bei der Bekimpfung derartiger Krankheiten:

- Erforschung der Ursachen, der Ubertragung und der Verhiitung dieser Krank-
heiten. Dies betrifft Mafinahmen, die zum Erhalt von wissenschaftlichen Er-
kenntnissen tiber Entstehung und Weitergabe von Krankheiten beitragen.

- Gesundheitsinformation: Sie erfasst die Ubermittlung von Tatsachen und
wissenschaftlichen Auffassungen zu Gesundheitsthemen.

- Gesundheitserziehung: Sie ist allgemein definiert als ein auf wissenschaft-
lichen Grundsitzen beruhender Prozess, bei dem planmiflige Lernmoglich-
keiten eingesetzt werden, um Menschen in die Lage zu versetzen, einzeln oder
kollektiv in voller Sachkenntnis Entscheidungen tiber Gesundheitsfragen zu
treffen oder nach solchen Entscheidungen zu handeln.20

3. Verringerung drogenkonsumbedingter Gesundheitsschaden

Der Kampf der EG gegen die Drogenabhingigkeit ist schon seit geraumer Zeit ein
wichtiger Teil ihrer Arbeit.?! Dieser Schwerpunkt kommt nun auch in Art. 152
EGV zum Ausdruck. Im Vergleich zu der fritheren Fassung des Art. 129 EGV, in
der nur von der ,Verhiitung der Drogenabhingigkeit® die Rede war, wird in dem
neuen Art. 152 Abs. 1 UAbs. 3 EGV von ,Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur
Verringerung drogenkonsumbedingter Gesundheitsschiden einschlieflich der In-

17 Lurger, (Fn. 15), Art. 152 EGV, Rdnr. 14; Sander, (Fn. 2), S. 236.
18 EuGH, Rs. C-369/88, Slg. 1991, 1-1487, 1525, Rdnr. 12 (Delattre).
19 Fischer, (Fn. 12), Art. 152 EGV, Rdnr. 5.

20 Berg, (Fn. 15), S. 457.

21 Vgl. die Einrichtung der Europiischen Beobachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht in Lissabon,

Verordnung (EG) Nr. 302/93, ABL Nr. L 36 v. 13.2.1993, S. 1, sowie Art. 29 UAbs. 2, Art. 31 lit. e
EUV fiir polizeirechtliche und strafrechtliche Aspekte.
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formations- und Vorbeugungsmafinahmen® gesprochen. Hierin kann man eine
Aufwertung der gemeinschaftlichen Drogenpolitik erkennen.?? Erfasst werden
MafSnahmen, welche die Sucht als Krankheit betreffen, aber auch gesundheits-
politische Mafinahmen, die zu einer Reduzierung des Drogenkonsums und damit
auch zu einer Reduzierung der durch ihn bedingten Gesundheitsschiden fithren.
Die Aufnahme der Drogenproblematik in Art. 152 EGV zeugt von der Einsicht,
dass aufler der polizeilichen Bekimpfung des Drogenhandels auch gesundheits-
politische Mafnahmen erforderlich sind.?

4. Beschrénkung des Aufgabenbereichs

Artikel 152 Abs. 5 EGV erhilt eine erhebliche Beschrinkung des Aufgabenbereichs
der EG in der Gesundheitspolitik. Die Vorschrift bestimmt, dass die Organisation
des Gesundheitswesens sowie die medizinische Versorgung vom Anwendungs-
bereich des Art. 152 EGV ausgenommen sind. Damit bleiben die nationalen
Gesundheitssysteme im alleinigen Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten.2
Der Grund ist in den historisch gewachsenen Unterschieden und dem starken
Bezug der Gesundheitssysteme zur nationalen Wirtschafts- und Sozialordnung zu
sehen.?> Dennoch iibt die EG unter anderem durch die Niederlassungs- und
Dienstleistungsregeln fiir Heilberufe?® sowie die Rechtsprechung des EuGH zur
Erstattung von Behandlungs- und Heilmittelkosten?’ sowie zu Arbeitszeit- und
Ruheregelungen im Gesundheitswesen®® inzwischen einen nicht unerheblichen
Einfluss auf die Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten aus.

Ill. Handlungsformen der EG

Die Hauptverantwortung fiir die Gesundheitspolitik liegt weiterhin bei den Mit-
gliedstaaten, weil Art. 152 EGV der Gemeinschaft nur sehr begrenzte Kompe-
tenzen im Gesundheitsbereich einrdumt.

22 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdar. 13.

23 Bardenhewer-Rating/ Niggemeier, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum Vertrag iiber
die EU und zur Griindung der EG, Bd. 3, 6. Aufl,, Baden-Baden 2003, Art. 152 EGV, Rdnr. 7.
2% Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 17.

25 Stein, Gesundheitspolitik in der EG auf der Grundlage des Vertrags iiber die EU und nach der Voll-
endung des Binnenmarktes, Zeitschrift fiir Sozialreform 1993, S. 486, 489.

26 Siche Art. 43 ff. EGV fiir Arzte, Zahnirzte, Hebammen etc. oder sekundirrechtlich z.B. die Arzte-
richtlinie 93/16/EWG, ABL. EG Nr. L 165 v. 7.7.1993, S. 1.

27 Vgl. EuGH, Rs. C-120/95, Slg. 1998, 1-1831 ff. (Decker); EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931 ff.
(Kohll); EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5473 ff. (Smits/Peerbooms); EuGH, Rs. C-385/99, Slg. 2003,
1-4509 ft. (Miiller-Fauré/van Riet).

28 EuGH, Rs. C-151/02, Slg. 2003, 1-8389 ff.
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1. Binnenkompetenz und Handlungsformen (Art. 152 Abs. 2 und 4 EGV)

Die Beschrinktheit der Gemeinschaftskompetenz kommt in Art. 152 Abs. 1
UAbs. 2 EGV zum Ausdruck, der formuliert, dass die Gemeinschaft die Politik der
Mitgliedstaaten ,erginzt®. Ferner zeigt sich diese Begrenzung in Art. 152 Abs. 2
EGV, wonach die Gemeinschaft die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaa-
ten ,fordert” und gegebenenfalls deren Tatigkeit ,,unterstiitzt“. Ferner gilt das Sub-
sidiarititsprinzip des Art. 5 Abs. 2 EGV. Deshalb wird auch von einer doppelten
Absicherung der schwachen Eingriffsbefugnis der Gemeinschaft gesprochen.?’

Artikel 152 Abs. 4 EGV benennt die Handlungsinstrumente, welche die EG zur
Erreichung der Ziele dieses Artikels ergreifen kann. Die Buchstaben a) und b) sind
dabei erst durch den Amsterdamer Vertrag eingefithrt worden. Sie erméglichen der
EG in Spezialfeldern abweichend von der Grundkonzeption des Art. 152 EGV wei-
tergehende Handlungsformen als im sonstigen 6ffentlichen Gesundheitsbereich.

a) MaBnahmen nach Art. 152 Abs. 4 lit. a EGV

Gemifd Art. 152 Abs. 4 lit. a EGV kann die Gemeinschaft durch Mafinahmen hohe
Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir Organe und Substanzen menschlichen Ur-
sprungs sowie fiir Blut und Blutderivate festlegen, wobei die Mitgliedstaaten stren-
gere Schutzmafinahmen aufrechterhalten oder einfiihren diirfen. Der Begriff ,,Maf-
nahme® wird nicht in Art. 249 EGV erwihnt. Die Mafinahmen stellen eine so-
genannte ,ungekennzeichnete, atypische Handlungsform dar, die simtliche Hand-
lungsinstrumente der EG, einschliefilich der in Art. 249 EGV aufgefiithrten Rechts-
akte, umfasst. Diese Vorschriften diirfen nach Art. 152 Abs. 5 S. 2 EGV allerdings
nicht die nationalen Bestimmungen tiber die Spende oder die medizinische Ver-
wendung von Organen und Blut tangieren. Mit der Normierung hoher Qualitits-
und Sicherheitsstandards soll eine qualitativ hochwertige Versorgung im gesamten
EU-Gebiet sichergestellt und sollen gesundheitliche Risiken in der Kette vom
Spender bis zum Empfinger ausgeschlossen werden.30

Mit dieser neuen Gemeinschaftsbefugnis zieht die EG Konsequenzen aus den
Skandalen um Blutkonserven, die mit dem HI-Virus verseucht waren.3! Die Richt-
linie 2002/98/EG 32, die auf dieser Rechtsgrundlage erlassen wurde, sicht einheit-
liche Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir die Gewinnung, Testung, Verarbei-
tung, Lagerung und Verteilung von menschlichem Blut und Blutprodukten vor.
Blutprodukte miissen danach bis zum Spender riickverfolgbar sein und in Kran-

2% Lurger, (Fn. 15), Art. 152 EGV, Rdnr. 36.
30 Fischer, (Fn. 12), Art. 152 EGV, Rdnr. 14.
3L Lurger, (Fn. 15), Art. 152 EGV, Rdnr. 38.
32 ABL EG Nr. L 33 v. 8.2.2003, S. 30.
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kenhiusern und Labors wird Qualititsmanagement zur Pflicht. Zudem wurde die
Richtlinie 2004/23/EG33 zur Festlegung von Qualitits- und Sicherheitsstandards
fiir die Spende, Beschaffung, Testung, Verarbeitung, Lagerung und Verteilung von
menschlichen Geweben und Zellen verabschiedet.

b) MaBnahmen nach Art. 152 Abs. 4 lit. b EGV

Artikel 152 Abs. 4 lit. b EGV enthilt abweichend von Art. 37 EGV eine Ermich-
tigung fiir Mafinahmen in den Bereichen Veterinidrwesen und Pflanzenschutz, die
unmittelbar den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung zum Ziel haben. Diese
Vorschrift betrifft vor allem Maffnahmen im Bereich der Lebensmittelsicherheit.
Die Kompetenz zum Erlass von Gesundheitsschutzmafinahmen auf den Gebieten
Veterindrwesen und Pflanzenschutz wurde der Landwirtschaftspolitik - also der
Agrarkompetenz des Art. 37 EGV - entzogen und in die Gesundheitsschutzpolitik
integriert.>* Der Gesundheitsschutz in der Landwirtschaftspolitik ist dadurch ver-
selbststindigt worden. Anlass fiir diese Neuerung waren wihrend den Verhand-
lungen zum Amsterdamer Vertrag 1996 in der Offentlichkeit diskutierte Gesund-
heitsrisiken. Hierbei ging es um das bei Rindern vermehrte Auftreten transmissibler
spongiformer Encephalopathien (TSE), die hochstwahrscheinlich auf den Menschen
ibertragen werden kann und dort als neue Variante der Creutzfeldt-Jakob-Krank-
heit auftritt.3> Im Hinblick auf den zunehmenden zwischenstaatlichen Handel
mit Nutztieren und Nahrungsmitteln zeigt sich die hohe gesundheitspolitische
Relevanz der Thematik.

Die Frage, ob ein Staat wie im Falle von Art. 152 Abs. 4 lit. a EGV auch hier ab-
weichend von den Harmonisierungsmafinahmen strengere Vorschriften einfiihren
kann, ist zu verneinen, weil in Art. 152 Abs. 4 lit. b EGV eine derartige Ausnahme
nicht ausdriicklich vorgesehen ist.3¢

c) FérdermaBnahmen nach Art. 152 Abs. 4 lit. c EGV

Im sonstigen Aufgabenbereich kann die Gemeinschaft mit Férdermainahmen
handeln. Der Ausdruck ,Fordermafinahmen® wird ebenfalls nicht in Art. 249 EGV
erwihnt.3” Férdermafinahmen sind enger zu fassen als Maffnahmen und als recht-
lich nicht verbindlich anzusehen. Gemif§ Art. 152 Abs. 4 lit. ¢ EGV diirfen Forder-

33 ABL Nr. L 102 v. 7.4.2004, S. 48.

34 Withard, (Fn. 13), Art. 152 EGV, Rdnr. 15.

35 Bardenhewer-Rating/Niggemeier, (Fn. 23), Art. 152 EGV, Rdnr. 23.

36 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 33; Fischer, (Fn. 12), Art. 152 EGV, Rdnr. 15.
37 Bardenbhewer-Rating/ Niggemeier, (Fn. 23), Art. 152 EGV, Rdnr. 16.
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mafinahmen nicht harmonisierend beziehungsweise materiell rechtsetzend in die
Kompetenz der Mitgliedstaaten eingreifen. Wegen des engen Verstindnisses der
Foérdermafinahmen ist im Harmonisierungsverbot nur eine nochmalige Betonung
der Unverbindlichkeit von Férdermafinahmen zu sehen. Das Harmonisierungs-
verbot darf auch nicht durch Rechtsangleichungen aufgrund anderer Kompetenz-
grundlagen wie z.B. Art. 94, 95 oder 308 EGV ausgehebelt werden.3?

Als Fordermafinahmen kommen zum Beispiel Aktionsprogramme, der Aufbau
von Netzwerken und die Einrichtung von Institutionen, die selbst nur férdernd,
administrativ und koordinierend, nicht aber verbindlich rechtsetzend titig sind,
in Betracht. Die Férdermafinahmen werden mit qualifizierter Mehrheit im Mit-
entscheidungsverfahren verabschiedet; in der Regel ergehen sie in Form von Be-
schliissen.3 Auf dieser Grundlage wurden zahlreiche Aktionsprogramme zu spezi-
fischen Gesundheitsbereichen erlassen (z.B. zur Suchtprivention 1996-200240 oder
betreffend die Verhiitung von Verletzungen 1999-200341).

Auch die Griindung des Europiischen Zentrums fiir die Priavention und die Kon-
trolle von Krankheiten in Stockholm/Schweden, das 2005 seine Arbeit aufnehmen
soll, wurde insbesondere auf diese Vorschrift gestiitzt.*> Zu seinen Aufgaben zihlt
die Ermittlung und Bewertung von Bedrohungen durch Infektionskrankheiten,
die Koordination des Austausches von Informationen und Fachwissen, die Schaf-
fung eines Netzwerkes fiir Aktivititen in diesem Bereich und die engere Zusam-
menarbeit mit einschligigen internationalen Organisationen wie der WHO. Da
eine Regelungsbefugnis des Zentrums ausdriicklich ausgeschlossen wurde,® die
zugewiesenen Aufgaben nur erginzenden Charakter besitzen und das Personal im
Auftrag der Gesundheitsbehérden der Mitgliedstaaten titig sein wird,* bestehen
hinsichtlich der Rechtsgrundlage keine Bedenken.

d) Empfehlungen nach Art. 152 Abs. 4 EGV

Weiterhin kann die Gemeinschaft unverbindliche Empfehlungen erlassen. Diese
koénnen sich mit jedem Gegenstand im Anwendungsbereich des Art. 152 EGV
befassen.*> Die Empfehlungen werden auf Initiative der Kommission vom Rat

38 Sander, (Fn. 2), S. 236.
39 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 36.

40 Beschluss Nr. 102/97/EG, ABL Nr. L 19 v. 22.1.1997, S. 25; verlingert bis 2002 durch Beschluss
Nr. 521/2001/EG, ABL Nr. L 79 v. 17.3.2001, S. 1.

41 Beschluss Nr. 372/99/EG, ABI. Nr. L 46 v. 20.2.1999, S. 1.

42 Verordnung (EG) Nr. 851/2004, ABL Nr. L 142 v. 30.4.2004, S. 1.
43 Vgl. Erwigung 6 der VO.

44 Vgl. Erwigung 5 der VO.

4 Bardenhewer-Rating/ Niggemeier, (Fn. 23), Art. 152 EGV, Rdnr. 14.
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ohne Beteiligung des Wirtschafts- und Sozialausschusses und ohne Beteiligung des
Ausschusses der Regionen mit qualifizierter Mehrheit verabschiedet.* Gemif
Art. 249 UAbs. 5 EGV sind Empfehlungen zwar nicht rechtlich verbindlich, sie
kénnen jedoch Zielsetzungen enthalten, die sich spiter in bindenden Regelungen
manifestieren konnen.*” Unabhingig von ihrem nicht legislativen Charakter kon-
nen Empfehlungen zu konkreten Mafinahmen auffordern. Eine gewisse Wirkung
haftet den Empfehlungen dadurch an, dass sie vom Rat und damit von den Re-
gierungen der Mitgliedstaaten beschlossen werden. Deshalb sind sie nach Auffas-
sung des EuGH von nationalen Gerichten zu berticksichtigen, vor allem wenn sie
Aufschluss tber die Auslegung von zu ihrer Durchfithrung erlassenen nationalen
Rechtsvorschriften geben sollen oder wenn sie verbindliche EG-Vorschriften
erginzen sollen.*3

2. AuBenkompetenz (Art. 152 Abs. 3 EGV)

Artikel 152 Abs. 3 EGV begriindet die Aulenkompetenz der Gemeinschaft zur
internationalen Zusammenarbeit in Angelegenheiten der 6ffentlichen Gesundheit
im Sinne des Art. 152 Abs. 1 EGV. Dabei kann die Gemeinschaft gleichrangig
neben den Mitgliedstaaten auftreten.*” Dies schlieft auch die Kompetenz zum
Abschluss von internationalen Vertrigen mit ein, obwohl dies in Abs. 3 nicht aus-
driicklich erwihnt wird. Schlieflich kann die Gemeinschaft die ihr in Art. 152
Abs. 3 EGV zugestandene Zustindigkeit nur sinnvoll wahrnehmen, wenn sie auch
die Moglichkeit zum Abschluss internationaler Abkommen hat.>°

Als fir Gesundheitsfragen zustindige internationale Organisationen kommen in
erster Linie die Weltgesundheitsorganisation (WHO), die Organisation fiir Ernih-
rung und Landwirtschaft (FAO), die Internationale Arbeitsorganisation (ILO), die
Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD), der
Europarat, die Welthandelsorganisation (WTO)?>! sowie die Weltbank in Betracht.
Aber auch private internationale Organisationen, die in dem Bereich der Gesund-
heit titig sind, zihlen dazu. Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des Art. 152
Abs. 3 EGV, weil angesichts der gemeinschaftsweiten Ressourcenknappheit die

46 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 37.

47 Bardenhewer-Rating/Niggemeier, (Fn. 23), Art. 152 EGV, Rdnr. 14.
48 EuGH, Rs. C-322/88, Slg. 1987, S. 4407 ff. (Grimaldi).

49 Fischer, (Fn. 12), Art. 152 EGV, Rdnr. 18.

50 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 40.

51 Zur Bedeutung des Gesundheitsschutzes in der WTO Sander, (Fn. 2), S. 118 ff; ders., Gesund-
heitsschutz in der WTO - eine neue Bedeutung des Codex Alimentarius im Lebensmittelrecht?, ZEuS
2000, S. 335 ff;; ders., Zwangslizenzen zur Arzneimittelherstellung in Entwicklungslindern, Nord-Siid
aktuell 2004, S. 126 ff.
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Staaten zunehmend auf die Zusammenarbeit mit Verbidnden und privaten Orga-
nisationen angewiesen sind, die im Gesundheitssektor eine immer groflere Rolle
spielen. In Betracht kommen hier Nichtregierungsorganisationen (NGOs) wie der
Weltirztebund oder Arzte ohne Grenzen.

IV. Die Querschnittsklausel des Art. 152 Abs. 1 EGV

Artikel 152 Abs. 1 UAbs. 1 EGV enthilt eine sogenannte Querschnittsklausel. Sie
soll in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 lit. p EGV gewihrleisten, dass in allen
anderen Politikbereichen dem Gesundheitsschutz Rechnung getragen wird. Als
problematisch wird angesehen, dass es im EG-Vertrag mittlerweile zahlreiche der-
artige Querschnittsklauseln gibt (z.B. zum Verbraucherschutz in Art. 153 Abs. 2
EGV, zum Umweltschutz in Art. 6 EGV, zur kulturellen Vielfalt in Art. 151 Abs. 4
EGV, zur Wettbewerbsfihigkeit der Industrie in Art. 157 Abs. 3 EGV, zur Ent-
wicklungszusammenarbeit in Art. 178 EGV und zur Gleichstellungsverpflichtung
in Art. 3 Abs. 2 EGV), so dass immer mehr Gemeinwohlbereiche eine privilegierte
Stellung erhalten und die Wirksamkeit derartiger Querschnittsklauseln immer
fraglicher wird.?2

Die Querschnittsklausel verpflichtet die Gemeinschaftsorgane, in allen Bereichen
auf die Erreichung eines hohen Gesundheitsschutzes hinzuwirken. Die Verpflich-
tung gilt fir alle Maffnahmen, also auch fiir Programme und Empfehlungen. In
erster Linie wendet sich die Verpflichtung an den Gemeinschaftsgesetzgeber. Die
Verpflichtung gilt dabei in jedem Stadium, das heift, sie betrifft nicht nur die
Erarbeitung, sondern auch die Umsetzung der Mafinahmen.

Die Querschnittsklausel ist ferner als Optimierungsgebot zu verstehen: Dem Ge-
sundheitsschutz ist nach dem Stand der technischen Entwicklung und des wirt-
schaftlich Zumutbaren so weit wie moglich Rechnung zu tragen. Es ist also das
jeweils ,,Bestmogliche® fiir den Gesundheitsschutz zu erreichen. Dies fithrt dazu,
dass sich die Gemeinschaftsorgane bei der Begriindung der Rechtsakte mit den
betroffenen Gesundheitsschutzbelangen auseinandersetzen miissen, mithin eine
»Gesundheitsvertraglichkeitspriifung® aller Gemeinschaftsaktivititen durchfiihren
miissen.>

V. Koordinationspflichten der Mitgliedstaaten und die Rolle der EG

Artikel 152 Abs. 2 UAbs. 2 EGV verpflichtet die Mitgliedstaaten, ihre Gesund-
heitspolitiken zu koordinieren. Die mangelnde Bereitschaft hierzu stellt einen Ver-

52 Schmidt am Busch, (Fn. 14), Art. 152 EGV, Rdnr. 41.

53 Pitschas, Inhalt und Reichweite des Mandats der EG auf dem Gebiet der Gesundheitspolitik, in: Zeit-
schrift fiir Sozialreform 1993, S. 468, 482.
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stoff des jeweiligen Staates gegen Art. 10 EGV dar. Die Koordination muss im
Benehmen mit der Kommission geschehen, wobei die Kommission nur ein
Beteiligungsrecht, aber kein sachliches Mitbestimmungsrecht hat. Die Aufgabe der
Gemeinschaft ist es, die zwischenstaatliche Zusammenarbeit zu fordern und zu
unterstiitzen. Wie diese Férderung der Zusammenarbeit oder Unterstiitzung der
mitgliedstaatlichen Tatigkeit inhaltlich aussehen kann, ldsst Art. 152 EGV offen.
Die Tatigkeit der Gemeinschaft kann daher von der Datensammlung tiber den In-
formationsaustausch bis hin zum Aufbau von Netzwerken reichen. Verbindlich
sind die Forderungsmafinahmen der Kommission nur, soweit sie organisatori-

schen Gehalt haben.>*

VI. Ergebnis

Die EG besitzt im Bereich der 6ffentlichen Gesundheitspflege nur sehr begrenzte
Kompetenzen. Insbesondere die Organisation der Gesundheitssysteme verbleibt
im Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten. Allerdings findet die ,,offene Methode
der Koordinierung® auch Eingang in das Gesundheitswesen. Die Querschnitts-
klausel verpflichtet die Gemeinschaft, den Gesundheitsschutz bei all ihren Titig-
keiten optimal zu beriicksichtigen. Grofle Bedeutung kommt ihr insoweit z.B. bei
der Lebensmittelsicherheit, der Vertriglichkeit von kosmetischen Produkten, der
Arzneimittelpolitik sowie der Produktsicherheit zu.

Neben sprachlichen Anderungen®® sowie materiellen Erginzungen und Hin-
weisen®® werden in Art. I11-278 des Verfassungsvertrages insbesondere die bis-
herigen Handlungsinstrumente der EG um Mafinahmen zur Festlegung hoher
Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir Arzneimittel und Medizinprodukte sowie
zur Beobachtung, frithzeitigen Meldung und Bekimpfung schwerwiegender grenz-
uberschreitender Gesundheitsgefahren erweitert (Abs. 4 lit. ¢ und d). Ferner kann
die EU Maflnahmen erlassen, die unmittelbar dem Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung vor Tabakkonsum und Alkoholmissbrauch dienen (Abs. 5). Im Ubri-
gen ist die Grundstruktur der Vorschrift, insbesondere die starke Begrenzung der
EU-Zustindigkeit und die Ausnahmebereiche, beibehalten worden.

54 Lurger, (Fn. 15), Art. 152 EGV, Rdanr. 33.

55 7B. Hoffentliche Gesundheit® statt ,,Gesundheitswesen®, ,korperliche und geistige Gesundheit® statt
~menschliche Gesundheit®.

56 Als Technik wird die Anfiigung mit ,insbesondere verwandt. Im Zusammenhang mit der Férderung
der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten fordert die Union ,insbesondere die Zusammen-
arbeit zwischen den Mitgliedstaaten, die darauf abzielt, die Komplementaritit ihrer Gesundheits-
dienste in den Grenzgebieten zu verbessern®.
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C. Gesundheitsschutz nach Art. 35 der
Europaischen Grundrechtecharta

Die Charta der Grundrechte der EU wurde auf der Regierungskonferenz in Nizza
am 7. Dezember 2000 proklamiert.’ Thre Aufnahme als Teil II des Verfassungs-
vertrages fiir Europa betont den Charakter der Union als einer Wertegemein-
schaft.’8 Artikel 35 der Charta (im Folgenden auch GRC) iiber den Gesundheits-
schutz wurde dabei als Art. I1-95 in den Verfassungsvertrag integriert. Mit dem In-
Kraft-Treten des Europiischen Verfassungsvertrages wiirde die derzeit noch recht-
lich unverbindliche Charta Rechtsverbindlichkeit erhalten. Allerdings gibt es Aufe-
rungen im Schrifttum, die auch jetzt schon der Charta nicht jegliche Wirkungen
absprechen wollen.”” Sie hat bereits Eingang in Schlussantrige von Generalan-
wilten gefunden®® und das Gericht Erster Instanz benutzt sie als Erkenntnis-
quelle®l.

Bei der Anwendung nationaler Verfassungsvorschriften®? oder einfacher Gesetze
zum Gesundheitsschutz ist es einzelstaatlichen Gerichten zudem nicht verwehrt,

57 Siehe allgemein zur Grundrechtecharta Pernice, Eine Grundrechte-Charta fiir die Europiische Union,
DVBI. 2000, S. 847 ff.; Mahlmann, Die Grundrechtscharta der Europiischen Union, ZEuS 2000, S. 419
ff.; Calliess, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union - Fragen der Konzeption, Kom-
petenz und Verbindlichkeit, EuZW 2001, S. 261 ff; Grabenwarter, Die Charta der Grundrechte fiir die
Europidische Union, DVBL. 2001, S. 1 ff.

58

Hirsch, Die Aufnahme der Grundrechtecharta in den Verfassungsvertrag, in: Schwarze (Hrsg.), Der
Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents, Baden-Baden 2004, S. 111 ff.

59 Vgl. etwa Alber/Widmaier, Die EU-Charta der Grundrechte und ihre Auswirkungen auf die Recht-
sprechung, EuGRZ 2000, S. 497 (S. 510: ,[...] der Gerichtshof konnte die Charta im Rahmen der
Wahrung des Rechts, die thm nach Art. 220 EGV obliegt, beriicksichtigen, ohne dass zuvor die
Vertrige geindert werden miissen®); Hilf, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
Sonderbeilage zu NJW, EuZW, NVwZ und Ju$, 2000, S. 5 (,Der E«GH sowie das ExG werden zwangs-
ldufig bei der ihnen nach Art. 6 II EU aufgetragenen Ermittlung der gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten auf den in der Charta festgeschriebenen Konsens zuriickgreifen®); Zuleeg,
Zum Verhiltnis nationaler und europiischer Grundrechte, EuGRZ 2000, S. 511 (S. 514: ,Immerhin
ist moglich, dass der EuGH der Charta zur Wirksamkeit verhilft, indem er zusitzlich zu den bisher
benutzten Grundlagen die Charta der Grundrechte heranzieht. Von einer ,Interpretationshilfe’ fiir

den EuGH ist die Rede.”).

60 Vgl die Schlussantrige von GA Tizzano in Rs. C-173/99, Slg. 2001, 1-4881, 4891, Nr. 28 (BECTU), und
Rs. C-133/00, Slg. 2001, I-7031, 7040 f., Nr. 27 (Bowden n.a.); GA Jacobs in Rs. C-270/99, Slg. 2001, I-
9197, 9207, Nr. 40 (Z/EP); GA Alber in Rs. C-340/99, Slg. 2001, 1-4109, 4133, Nr. 94 (TNT Traco/Poste
Italiane).

61 EuG, Rs. T-54/99, Slg. 2002, 11-313 f£; EuG, Rs. T-177/01, Slg. 2002, 11-2365 ff.

62 Fine grofle Mehrheit der EU-Mitgliedstaaten besitzen Regelungen zum Gesundheitsschutz in ihren

nationalen Verfassungen: vgl. etwa Art. 23 Nr. 2 (Belgien), Art. 2 Abs. 2, Art. 1 Abs. 1, Art. 104 Abs. 1
S. 2 (Deutschland), Art. 28 Abs. 1 (Estland), § 19 Abs. 3 (Finnland), Art. 21 Abs. 3 (Griechenland),
Art. 32 (Italien), Art. 111 (Lettland), Art. 53 (Litauen), Art. 11 Abs. 5 (Luxemburg), Art. 22 Abs. 1
(Niederlande), Art. 68 Abs. 1 (Polen), Art. 64 (Portugal), § 7 Abs. 1 (Schweden), Art. 40 (Slowakei),
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die Charta als Auslegungshilfe oder Standard zur Absicherung bestimmter Inter-
pretationen des nationalen Rechts zu beriicksichtigen.®3 Aufgrund dieser Orien-
tierungen an der Charta lohnt es sich, im Folgenden auf den Grundrechtsartikel
zum Gesundheitsschutz einzugehen.

I. Allgemeines
1. Verhaltnis zu anderen Vorschriften, insbesondere zu Art. 152 EGV

Artikel 35 der Grundrechtecharta garantiert das Recht auf Zugang zur Gesund-
heitsvorsorge und auf drztliche Versorgung. Die Bestimmung ist als Jedermann-
Grundrecht ausgestaltet; die garantierten Rechte gelten damit fiir alle Personen
und nicht nur fiir Unionsbiirger.®* Die Vorschrift stiitzt sich nach den sehr
knappen Erliuterungen sowohl auf Art. 152 EGV als auch auf Art. 11 der Euro-
paischen Sozialcharta. In Bezug auf die Sicherstellung eines ,hohen Gesundheits-
schutzniveaus® ist Art. 35 S. 2 GRC dem ersten Satz von Art. 152 Abs. 1 EGV
nachgebildet worden.

Die Beschrinkung der Tatigkeit der EG in Art. 152 Abs. 1 EGV auf erginzende,
férdernde und unterstiitzende Handlungen im Bereich der Gesundheitspolitik
findet ihre Entsprechung in der Formulierung des Vorbehalts ,nach Mafigabe der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® in Art. 35 GRC. Dieser
Wortlaut wurde in simtlichen korrespondierenden Vorschriften der Charta ver-
wendet. Allerdings fehlt in Art. 35 bezeichnenderweise der ansonsten enthaltene
weitere Hinweis ,nach Mafigabe des Gemeinschaftsrechts®, worin sich die be-
schrinkten Kompetenzen der EU auf diesem Gebiet zeigen. Daneben gelten die
allgemein begrenzenden Querschnittsregelungen der Art. 51, 52 und 53 GRC.
Artikel 35 GRC ist ferner im Sinne von Art. 152 Abs. 5 EGV so zu interpretieren,
dass die Verantwortung der Mitgliedstaaten fir die Organisation des Gesundheits-
wesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang gewahrt bleibt.

Gemifl Art. 51 richtet sich die Charta einerseits an die Organe der EU, anderer-
seits an die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung des Unionsrechts. Ferner wird
im zweiten Absatz des Artikels betont, dass die Charta keine neuen Kompetenzen
der EU begriindet. Nach der Klarstellung in Art. 53 findet durch die Charta keine

Art. 51 (Slowenien), Art. 43 (Spanien) und Art. 3 der tschechischen Verfassung i.V.m. Art. 31 der
Erklirung der Grundrechte und Grundfreiheiten; in Irland ist anerkannt, dass der Gesundheitsschutz
zu den Rechten in Art. 40 Abs. 3 zihlt, vgl. auch Art. 45; andere Staaten regeln dieses Recht in ein-
fachen Gesetzen oder Verordnungen (z.B. das Vereinigte Kénigreich).

63 Vgl. VG Frankfurt, NJW 2001, S. 1295 f.; franz. Conseil d’Etat, Europe, Juni 2003, S. 19.

64 Benoit-Rohmer, La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, Le Dalloz 2001, S. 1488.
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Absenkung des Schutzniveaus in den nationalen Verfassungen sowie der geltenden
internationalen und europiischen Grundrechte statt.%?

Im Zusammenhang mit der Anwendung von Art. 35 ist zu bedenken, dass wichtige
individualschiitzende Elemente des Gesundheitsschutzes bereits in anderen Vor-
schriften der Charta enthalten sind, so z.B. in Art. 1 (Menschenwiirde), Art. 2
(Recht auf Leben), Art. 3 (Recht auf Unversehrtheit), Art. 4 (Verbot der Folter und
unmenschlicher Behandlung), Art. 5 (Zwangs- oder Pflichtarbeit), Art. 8 (Schutz
personenbezogener Gesundheitsdaten) sowie die Gleichheitsrechte beim Zugang
zum Gesundheitsschutz nach Art. 20 und 21.66

2. Individuelles Recht und Zielbestimmung

Artikel 35 GRC statuiert sowohl ein Individualrecht als auch eine Zielbestimmung
fiir das gemeinschaftliche Handeln. Zunichst garantiert Art. 35 S. 1 jeder Person
ein Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf irztliche Versorgung.
Weiterhin enthilt die Vorschrift in Satz 2 das Gebot, bei der Durchfithrung und
Festsetzung simtlicher Unionspolitiken und -mafinahmen, ein hohes
Gesundheitsschutzniveau sicherzustellen.

Die Formulierung ,Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Ver-
sorgung” kann Unsicherheiten beziiglich ihrer Auslegung hervorrufen. So wird die
Frage aufgeworfen, ob sich das Zugangsrecht sowohl auf die Gesundheitsvorsorge
als auch auf die irztliche Versorgung erstreckt.” Eine Beschrinkung des Rechts
auf den bloflen Zugang zur Arztversorgung wiirde das Grundrecht allerdings zu
eng interpretieren. Der Wortlaut der Vorschrift spricht deutlich fiir eine weite Aus-
legung des Inhalts.®® Ferner ergibt sich aus dem Gedanken des Solidarititsprin-
zips, mit dem das Kapitel iiberschrieben ist, im Zusammenhang mit der Men-
schenwiirde in Art. 1 GRC, dass jedenfalls ein lebensnotwendiges Mindestmaf§ an
drztlicher Versorgung fiir jedermann gewihrleistet sein soll.%?

65 Hierzu Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der EU, Baden-Baden

2003, Art. 53, Rdnr. 7 ff.

66 Riedel, in: Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der EU, Baden-Baden 2003, Art. 35,
Rdar. 7.

67 Riedel, (Fn. 66), Art. 35, Rdnr. 9.

68 Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf irztliche Versorgung, statt zur irztlichen Ver-

sorgung.

9 Riedel, (Fn. 66), Art. 35, Rdnr. 9; a.A. Meyer/Engels, Einleitung, in: Deutscher Bundestag (Hrsg.), Die
Charta der Grundrechte der EU, Berlin 2001, S. 28.
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Il. Das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf
arztliche Versorgung in Art. 35 S. 1 GRC

1. Abwehrrecht und staatliche Schutzpflicht

Zunichst folgt aus Art. 35 S. 1 GRC in Verbindung mit Art. 20 und 21 ein
Abwehrrecht des Einzelnen, gerichtet auf diskriminierungsfreien und gleichen Zu-
gang zur Gesundheitsvorsorge. Bestimmte Inhalte der Privention werden nicht
vorgeschrieben, sondern obliegen der Ausgestaltung durch die Mitgliedstaaten.

Weiterhin ist in der Vorschrift ein individuelles Recht auf drztliche Versorgung
enthalten. Allerdings soll die Garantie lediglich eine Grund- bzw. Mindestver-
sorgung umfassen.” Grundsitzlich werden drei Ebenen der Gesundheitsver-
sorgung unterschieden: Die primire Versorgung erfasst Behandlungsanspriiche bei
unkomplizierten, weniger schweren Erkrankungen, die von praktischen Arzten
und anderem Hilfspersonal behandelt werden kénnen. Diese Leistungen konnen
mit relativ geringen Kosten durchgefithrt werden. Sekundire Gesundheitsver-
sorgung wird tiberwiegend in Krankenhidusern erbracht, wo eine fachirztliche Be-
treuung mit speziellen Apparaten und stationidrer Behandlung stattfindet, die er-
heblich kostenintensivere Mafinahmen erfordert. Tertidre Gesundheitsversorgung
wird in relativ wenigen Zentren geleistet und betrifft insbesondere die kosten-
intensive Notfall- und Intensivversorgung. Deshalb stellt sich im Rahmen des
Art. 35 S. 1 die Frage, ob sich das Recht auf drztliche Versorgung auf alle drei
Ebenen oder etwa nur auf den primiren Leistungsbereich erstreckt. Vieles spricht
auch hier fiir eine weite Auslegung. Aufgrund des in der Praxis hdufigen Inein-
andergreifens der drei Ebenen ist es nicht vorstellbar, bei einer Erkrankung zu-
nichst die Primirversorgung zu gewihren, den notwendigen Grundbestand an
Sekundir- und/oder Tertidrversorgung spiter aber zu verweigern. Einer generellen
Beschrinkung auf die Primirversorgung kann mithin nicht gefolgt werden.

Unter Berticksichtigung der Anwendungspraxis von Art. 152 EGV, auf den sich
Art. 35 GRC stiitzt, sowie der Stellungnahmen im Grundrechtekonvent soll die
Vorschrift aber kein einklagbares, subjektives Leistungsrecht gewihren.”! Vielmehr
verkiirzt sich das Recht des Einzelnen auf ein Abwehrrecht gegen Eingriffe des
Staates in seine Gesundheit und auf Unterlassung diskriminierender und un-
gleicher Zugangsregeln zur irztlichen Versorgung. Ein Einrichtungsvorbehalt be-
steht allerdings nicht, denn aus dem Solidaritdtsprinzip und der Menschenwiirde
folgt, dass in jedem Mitgliedstaat eine drztliche Versorgung existieren muss.’2

70 Riedel, (Fn. 66), Art. 35, Rdnr. 9.
71 Siche die Sitzungsprotokolle in Bernsdorf}/Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europiischen

Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, Baden-Baden 2002.

72 Fir Rengeling /Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, Kéln/Berlin/Miinchen 2004, § 31,
Rdnr. 1046, folgt dies aus dem Anspruch auf das Existenzminimum.

Heft 2 - 2005 - ZEuS 269

https://dol.org/10.5771/1435-439X-2005-2-253 - am 26.01.2026, 01:43:48. - EE—



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-2-253
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Gerald G. Sander

Dariiber hinaus besteht eine staatliche Schutzpflicht, die beinhaltet, dass jeder-
mann das Recht hat, vor Eingriffen von Dritten geschiitzt zu werden, falls diese
die Ausiibung des Rechts auf drztliche Versorgung oder den Zugang zur Gesund-
heitsvorsorge beschrinken. Dies kann dadurch geschehen, dass der Staat mit dem
Erlass von Ver- und Geboten die Titigkeiten von Privaten im Gesundheitswesen
kontrolliert und steuert.”?® Die Vorschrift betont ausdriicklich, dass nicht die EU,
sondern ausschliefllich die Mitgliedstaaten berechtigt sind, solche rechtlichen Maf-
nahmen zu erlassen. Dieses Postulat steht in Ubereinstimmung mit den begrenz-
ten EG-Zustindigkeiten in Art. 152 EGV, insbesondere dessen Absatz 5.

2. MaBgebende Definitionen

Nach Art. 35 GRC sind beziiglich der Verwendung der Begriffe ,Gesund-
heitsvorsorge® und ,,arztliche Versorgung® allein die einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten ausschlaggebend. Allerdings kénnen diese in den
einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich sein. Der EuGH ist in diesen Fillen
aufgerufen, bei Streitigkeiten eine gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation der
Begriffe zu finden, die der grundsitzlichen Zustindigkeitsverteilung zugunsten der
Mitgliedstaaten Rechnung trigt.”* Hinsichtlich des Begriffs der ,Gesundheit gilt
das bereits oben zu Art. 152 EGV Gesagte.

lll. Die Zielbestimmung in Art. 35 S. 2 GRC

Artikel 35 S. 2 enthilt mit der Forderung nach Sicherstellung eines hohen Gesund-
heitsschutzniveaus eine Zielvorgabe, die wegen ihrer bloflen Wiederholung der
Formulierung des Art. 152 Abs. 1 EGV in der Literatur teilweise als ,bestenfalls
iiberfliissig”’> bezeichnet wird. Solche objektiv-rechtlichen Auftrige richten sich
an den Gesetzgeber, indem sie verlangen, bestimmte Ziele wie den Gesundheits-
schutz zum Inhalt seiner Politik zu machen. Fiir den Einzelnen ist jedoch kein
subjektiver Anspruch aus solchen Zielbestimmungen herleitbar. Allerdings ist zu
bedenken, dass der Gesundheitsschutz vom EuGH bei der Interpretation von Vor-
schriften des EG-Vertrages und von Rechtsakten auf dessen Grundlage, die indi-
vidualschiitzenden Charakter haben, als Querschnittsaufgabe durchaus zu be-
rlicksichtigen ist.

73 Riedel, New Bearings to the State Reporting Procedure, in: von Schorlemer (Hrsg.), Praxishandbuch

UNO, Berlin u.a. 2002, S. 345, 348 f.
74 Riedel, (Fn. 66), Art. 35, Rdnr. 11.

75 Calliess, Die Europiische Grundrechts-Charta, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und

Grundfreiheiten, Berlin 2003, S. 447, 453, Rdnr. 13.
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IV. Ergebnis

Artikel 35 GRC beachtet in seiner Ausgestaltung die begrenzten Kompetenzen der
EG 1m Bereich des Gesundheitsschutzes, wie sie in Art. 152 EGV zum Ausdruck
kommen. Im Zusammenhang mit dem Zugang zur Gesundheitsversorgung und
der drztlichen Versorgung stellt sich im Weiteren jedoch die Frage der
Kostenerstattung. Mit der Anerkennung mitgliedstaatsiibergreifender Behand-
lungs- und Erstattungsanspriiche im Rahmen der Binnenmarktverwirklichung tbt
der EuGH bereits erheblichen Einfluss auf die nationalen Gesundheitssysteme aus.
Artikel 35 GRC bietet mit seinen Ausfithrungen zur Inanspruchnahme drztlicher
Versorgung aber keine Kompetenzgrundlage fiir die Entwicklung solcher
Anspriiche, sonst wiirden die engen Zustindigkeitsgrenzen, die Art. 152 EGV als
zugrunde liegende Norm setzt, iiberspielt werden.”® Im Bereich des Gesundheits-
schutzes, in dem die EG nur sehr begrenzte Befugnisse besitzt, sollte das soziale
Grundrecht deshalb so ausgelegt werden, dass es lediglich Schutz gegen Unions-
akte bietet, die den nationalen Schutzstandard einschrinken.””

D. Schlusswort

Die EG besitzt nach Art. 152 EGV im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit nur
vergleichsweise geringe eigenstindige Kompetenzen. Hierauf nimmt auch die For-
mulierung des Gesundheitsschutzes als Grundrecht in Art. 35 der Charta Riick-
sicht. Die Organisation der nationalen Gesundheitswesen und die medizinische
Versorgung sind nach dem EG-Vertrag sogar ausdriicklich vom Zustindigkeits-
bereich der EG ausgenommen. Mit dem In-Kraft-Treten des Europdischen Verfas-
sungsvertrages wiirde sich an dieser rechtlichen Ausgangslage grundsitzlich nichts
indern.

Allerdings zeigen die Entwicklungen bei der Verwirklichung der Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit fiir Heilberufe, der Rechtsprechung des EuGH zur
Erstattung von Heilbehandlungs- und Heilmittelkosten’® sowie zu Arbeitszeit-
und Ruheregelungen im Gesundheitswesen’?, dass die EG immer stirkeren Ein-
fluss auf die nationalen Gesundheitssysteme gewinnt. Die einzelstaatlichen Gesund-

76 Bernsdorff, Soziale Grundrechte in der Charta der Grundrechte der EU, VSSR 2001, S. 1, 22.
T Von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als Integrationsziel?, JZ 2001, S. 157, 160.

78 EuGH, Rs. C-120/95, Slg. 1998, I-1831 ff. (Decker); EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931 ff. (Kohll);
EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5473 ff. (Smits/Peerbooms); EuGH, Rs. C-385/99, Slg. 2003, 1-4509
tt. (Miiller-Fauré/van Riet).

79 EuGH, Rs. C-151/02, Slg. 2003, 1-8389 ff. (Landeshauptstadt Kiel/Jacger).
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heitssysteme bewegen sich ndmlich in einem Spannungsverhiltnis zwischen der in
Art. 152 Abs. 5 EGV garantierten nationalen Regelungsbefugnis einerseits und der
Sicherstellung des Wettbewerbs im Binnenmarkt sowie der vier Grundfreiheiten
des Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs®® durch die EG
andererseits. Die Schnittmenge beider Kreise wird dabei immer grofer.

Dies zeigt auch die aktuelle Diskussion um die geplante EG-Richtlinie iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt. Die Kommission schreibt in ihrem Entwurf3!
als Kernelement das sogenannten Herkunftslandprinzip fest, nach dem ein Dienst-
leistungserbringer ausschliefflich den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in
dem er niedergelassen ist, unterliegt. Arzte, Pflegekrifte, Hebammen und andere
Dienstleistungserbringer kénnen ihre Leistungen dann innerhalb des gesamten
Binnenmarktes zu den Vorschriften und Standards thres Heimatlandes anbieten,
sofern sie lediglich voriibergehend in anderen EU-Mitgliedstaaten titig werden
wollen. Die Forderung der Kritiker der Richtlinie richtet sich darauf, jedenfalls
Dienstleistungen im Gesundheitswesen, die unter das Sozialversicherungsrecht
fallen, aufgrund der mitgliedstaatlichen Zustindigkeit fiir die Organisation des Ge-
sundheitswesens aus dem Anwendungsbereich des Rechtsaktes herauszunehmen.8?

80 Vgl. zur Warenverkehrsfreiheit z.B. das EuGH-Urteil v. 11.12.2003 in der Rs. C-322/01 (DocMorris)
[noch nicht in amtl. Slg, aber unter www.curia.eu.int abrufbar] mit Auswirkungen auf das Apotheken-
wesen; a.A. zur Aufrechterhaltung des Versandhandelsverbots Sander, Der Vertrieb von Arzneimitteln
iiber das Internet im Spannungsfeld von Freihandel und Gesundheitsschutz, Eschborn 2002.

81 KOM(2004) 2 endg.

82 Gemeinsamer Anderungsvorschlag der Kassenirztlichen Bundesvereinigung (KBV) und der Arbeits-
gemeinschaft der Spitzenverbinde der Krankenkassen zum Vorschlag der EU-Kommission ,Dienst-
leistungen im Binnenmarkt® (KOM/2004/0002) v. 21.3.2005 (erhaltlich unter http:/www.aok-bv. de/
imperia/md/content/aokbundesverband/dokumente/pdf/politik/spik_kbv_stellungnahme.pdf,
letzter Zugriff am 23.5.2005).
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