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Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrte Leser,

Der vorliegende 18. Band des luxemburgischen Bulletins fur Sozialfragen ist
den Beitrdgen der Internationalen Konferenz "Zugang zu den
Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt: Auswirkungen auf den
gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz" gewidmet, welche im
Rahmen der Luxemburgischen EU-Prasidentschaft stattfand.

Zielsetzung der Konferenz war es die Auswirkungen des bestehenden und
geplanten Gemeinschaftsrechts auf die Gesundheitsversorgung und den
Zugang zu Sozialleistungen wahrzunehmen.

An einem Zeitpunkt, zu dem die Diskussionen Uber den Bolkestein-Vorschlag
betreffend der Richtlinie Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt einen
Hbéhepunkt erreichten und wo in Frankreich, den Niederlanden und in
Luxemburg der Wahlkampf zum Referendum hinsichtlich einer Verfassung fir
Europa anlief, hat die Konferenz am 8. April 2005 in Luxemburg
stattgefunden.

Der Verwaltungsrat des luxemburgischen Verbandes der Institutionen der
sozialen Sicherheit (aloss) ist stolz an der Organisation der Konferenz
teilgenommen zu haben, zusammen mit dem Ministerium der sozialen
Sicherheit, der Internationalen Vereinigung der sozialen Krankenversicherer
auf Gegenseitigkeit (AIM) und dem hdheren Rat der luxemburgischen
Mutualitat (CSML).

Die nachfolgende Verdffentlichung besteht aus zwei Teilen. Der erste Teil gibt
den bemerkenswerten Basisbericht des Professors Yves JORENS von der
Universitdt Gent wieder. Im zweiten Teil findet der Leser die Beitrdge der
Experten, in ihrer Originalsprache, welche in drei Arbeitssitzungen
vorgetragen wurden, und zwar: "Gesundheitsleistungen im Binnenmarkt",
"Krankenversicherung und Binnenmarkt" und "Der Begriff der
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse als Gegengewicht zu den
Binnenmarktregeln”.



Mein Dank geht an all jene die durch ihren Einsatz zum Erfolg der Konferenz
und zur Verwirklichung der vorliegenden Verdffentlichung beigetragen haben.

AbschlieBend hoffe ich, daB diese Verdffentlichung einen nitzlichen Beitrag
darstellt um in Zukunkt den Zugang zu den Gesundheitsdiensten im
gemeinsamen Markt besser wahrnehmen zu kénnen.
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Allgemeine Einfiihrung

Wohlfahrtsstaaten sind Nationalstaaten. Die soziale Sicherheit und
insbesondere die  Gesundheitsleistungen gelten seit jeher als
Schlisselelemente und Verantwortungsbereiche der Nationalstaaten. Die
Organisation der Gesundheitssysteme sowie ihre Finanzierung und Planung
in Abhangigkeit von den Bedurfnissen der Bevdlkerung sind daher - trotz der
allméhlichen, aber beschrdnkten Erweiterung der Kompetenzen der
Europaischen Union auf dem Gebiet der Sozialpolitik und der Gesundheit der
Bevolkerung - Sache der Mitgliedstaaten. Wenngleich dem EG-Vertrag zum
Beispiel deutlich zu entnehmen ist, dass die Europdische Gemeinschaft ein
hohes Gesundheitsschutzniveau sicherstellen wird", Uberlasst er die
Organisation des Systems der einzelstaatlichen Gesetzgebung. In Artikel 152
(5) EG-Vertrag heiBt es: “Bei der Tatigkeit der Gemeinschaft im Bereich der
Gesundheit der Bevélkerung wird die Verantwortung der Mitgliedstaaten fur
die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung
in vollem Umfang gewahrt.”

Wesentlich wichtiger als die Zunahme der im Vertrag Uber die Europaische
Union gewéahrten Kompetenzen waren und sind jedoch die Auswirkungen auf
die Regeln des gemeinsamen Marktes. Aufgrund der Regeln des
gemeinsamen Marktes hat die EU die Souveranitat (d.h. die legitime Autoritat)
und die Autonomie (de facto Handlungsfahigkeit) der Sozialschutzsysteme
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der Mitgliedstaten eingeschrankt. Die allméhliche Ausweitung des EU-Rechts
hat die einzelstaatliche Kontrolle der Leistungsberechtigten (die
Mitgliedstaaten kénnen den Zugang zu Sozialleistungen nicht langer
ausschlieBlich auf ihre eigenen Staatsbilrger beschrénken), die raumliche
Kontrolle der Inanspruchnahme (die Versicherten der einzelstaatlichen
Systeme kénnen zunehmend die Preise vergleichen und Dienstleistungen
anderer EU-Systeme in Anspruch nehmen), den ausschlieBlichen Charakter
der Abdeckung auf ihrem eigenen Staatsgebiet (die Mitgliedstaaten sind
zunehmend dazu verpflichtet, den Eintritt der Systeme anderer Lander in ihr
Staatsgebiet zu akzeptieren), die Kontrolle des Zugangs zum Status des
Leistungsanbieters (die Staaten miissen ausléndischen Anbietern Zugang zu
ihren nationalen Wohlfahrtssystemen gewé&hren) und die Kontrolle Uber
behérdliche Entscheidungen (die Mitgliedstaaten miissen akzeptieren, dass
die Festlegung des Leistungsberechtigtenstatus wie etwa das Vorhandensein
einer Krankheit durch die Behdrden anderer Mitgliedstaaten erfolgt) mit der
Zeit untergraben.? Die europaischen Wohlfahrtsstaaten haben daher eine
zunehmende Aushoéhlung ihrer AuBengrenzen und ihrer Fahigkeit, sie zu
kontrollieren, erlebt. Die Staaten sind zu halbsouverdnen Gebilden geworden.

Wenngleich der direkte Einfluss des Rechts der Européischen Gemeinschaft
auf das einzelstaatliche Sozialschutzrecht und insbesondere auf die
einzelstaatliche Gesundheitspolitik sehr beschrénkt sein mag, bedeutet dies
nicht, dass der Sektor der sozialen Sicherheit deshalb eine Insel auBerhalb
der Reichweite des Gemeinschaftsrechts wére und dass infolge dessen alle
einzelstaatlichen Bestimmungen im Bereich der sozialen Sicherheit
auBerhalb seines Zustandigkeitsbereichs lagen.?

Die Auswirkung des europdischen Rechts auf die einzelstaatlichen
Gesundheitssysteme ist zu einem aktuellen Thema geworden, als die
grundlegenden Félle Uber die Mobilitdt der europdischen Patienten
bestatigten, dass es sich bei Gesundheitsleistungen um Dienstleistungen
gemaB dem Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft handelt.
Hier wurden — wie bereits lange erwartet - zum allerersten Mal die
grundlegenden wirtschaftlichen Freiheiten auf den Gesundheitssektor
angewandt.

Da der Gerichtshof betont hat, dass die Gesundheitsleistungen eine
Wirtschaftstatigkeit darstellen, die in den Anwendungsbereich der
Grundsétze der Freizlgigkeit von Gutern und Dienstleistungen fallen, liegt es
auf der Hand, dass auch andere Bereiche des EU-Rechts, insbesondere des
Wettbewerbsrechts, auf die Gesundheitssysteme anwendbar sein werden.

Von da an war eindeutig klar, dass der Einfluss der Europ&ischen Union auf
»~Gesundheitsfragen“ nicht auf den Bereich der ,Gesundheit der
Bevolkerung“ beschrankt bleiben wirde, bei der es um ansteckende und
seltene Krankheiten, Blut und Gewebe, Verhiitung von Verletzungen, Tabak
und Erndhrung geht. Das europédische Recht hatte seine Fahigkeit unter
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Beweis gestellt, eine direkte Auswirkung auf die Art zu zeigen, in der die
Gesundheitsleistungen und insbesondere die Riickerstattung der Kosten fir
die Gesundheitsleistungen in den Mitgliedstaaten organisiert ist, auch wenn
Artikel 152(5) EG-Vertrag eindeutig das Gegenteil zu entnehmen ist. Die
Gesundheitsleistungen sind pl6tzlich in wesentlich starkerem MaBe zu einer
»europdischen Angelegenheit” geworden.

Einige dieser Themen, die mit dem Einfluss des Binnenmarktes auf die
Gesundheitsleistungen zusammen hangen?, werden in diesem Bericht
behandelt werden.®

An den Féllen im Bereich der grenziiberschreitenden Gesundheitsleistungen
ist klar geworden, dass sowohl die Anbieter von Gesundheitsleistungen als
auch die privaten Versicherer von Gesundheitsleistungen von den
Bestimmungen Uber den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr
profitieren kdnnen. Gesundheitsleistungen sollten nicht nur von der Seite des
Anbieters betrachtet werden, der Verantwortung Ubernimmt, um das
finanzielle Gleichgewicht zu wahren. Zunehmend kann der Patient jetzt selbst
wiahlen, wo er seine arztliche Behandlung in Anspruch nehmen mdochte.®
Aber nicht nur der Patient kann von dieser Européisierung der
Gesundheitsleistungen profitieren. Auch die Mitgliedstaaten werden ihr
System fur auslandische Anbieter medizinischer Leistungen 6ffnen muissen.
Zur Beglnstigung dieses freien Verkehrs sind zahlreiche Richtlinien
verabschiedet worden.” Die Art, wie auslandische Anbieter medizinischer
Leistungen ihre Dienste anbieten kdnnen, wurde im vergangenen Jahr mit
dem Vorschlag fur eine Richtlinie Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt
besonders aktuell. Diese Aspekte werden in Teil Il unseres Berichts
eingehender behandelt.

Soweit sie als Unternehmen im Sinne der relevanten Bestimmungen des EG-
Vertrags eingestuft werden koénnen, ist es mdglich, die Tatigkeiten von
Anbietern von Gesundheitsleistungen und Krankenversicherer unter
Anwendung der Wettbewerbsregeln zu prifen. Dieses Thema wird
Gegenstand von Kapitel Ill dieses Berichts sein.

Einerseits kann nicht geleugnet werden, dass die Gesundheitsleistungen ein
Wirtschaftsmarkt sind, auf dem Giter und Dienstleistungen geliefert bzw.
erbracht werden, die im Prinzip auch von privaten Akteuren geliefert bzw.
erbracht werden kénnten, die auf einem rein gewerblichen Markt tatig sind.
Andererseits sind die Gesundheitsleistungen aber kein normaler Markt, da
eine Informationsasymmetrie besteht: Nach wie wird die Nachfrage eher von
den Anbietern als von den gut informierten Verbrauchern bestimmt. Im
Bereich der Gesundheitsleistungen sind die Nutzer noch nicht in einer Lage,
in Anbetracht derer davon ausgegangen werden kdnnte, dass sie eigene
Entscheidungen treffen, die in ihrem besten Interesse sind. Darliber hinaus
werden Gesundheitsleistungen als wesentlicher Faktor betrachtet, bei dem
die Zugénglichkeit nicht durch die Féhigkeit oder die Bereitschaft zu zahlen
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bestimmt werden sollte. Ganz im Gegenteil, es handelt sich um ein
Grundrecht, das in den meisten européischen Verfassungen verankert ist.
Alle Mitgliedstaaten unterstitzen das grundlegende Ziel, dass die gesamte
Bevolkerung unabhéngig vom Gesundheitszustand und von der finanziellen
Situation des Einzelnen Zugang zu den erforderlichen Gesundheitsleistungen
haben soll.?)

Der Markt flr Gesundheitsleistungen kann daher nicht véllig dem freien
Wettbewerb Uberlassen werden. Dies erklart teilweise, warum die
europdischen Gesundheitssysteme in groBem MaBe von Behoérden
organisiert und finanziert werden.? In allen Gesundheitssystemen haben die
Mitgliedstaaten ein weit entwickeltes System der gemeinsamen
Verantwortung und Solidaritdt. Der Umgang mit dem Thema
Wettbewerbsrecht in  den  Bereichen soziale Sicherheit und
Gesundheitsleistungen ist daher eine sehr komplizierte Angelegenheit, nicht
zuletzt deshalb, weil Wettbewerbsrecht und Sozialpolitik zwei vdllig
unterschiedliche Konzepte zu sein scheinen, die einander entgegengesetzt
sind. Wahrend das Wettbewerbsrecht lediglich alle Hemmnisse und
Beschrankungen des Grundsatzes des Freihandels und der Freiheit des
Einzelnen, Initiative zu ergreifen und Entscheidungen zu treffen, beseitigen
will, scheint die Sozialpolitik in die entgegengesetzte Richtung zu gehen.'?
Der soziale Schutz zielt darauf ab, die Bevdlkerung im Bereich der
sogenannten sozialen Risiken abzudecken und zu schiitzen. Die staatliche
Intervention, die im Grundsatz der fir Staatsangehdrige (oder Ansdssige)
eines bestimmten Gebiets bestehenden Pflichtmitgliedschaft im &ffentlichen
Gesundheitsschutz verkorpert ist, setzt eine kollektive Handlung und gewisse
Mechanismen der finanziellen Umverteilung zwischen einzelnen Personen
oder Kategorien der Bevdlkerung voraus.

Die Kombination aus diesen beiden Elementen der Solidaritat auf der einen
Seite und die stérker wirtschaftlich ausgerichteten Elemente des freien
Marktes auf der anderen Seite erfordern eine rechtliche Feinsteuerung. Diese
Feinsteuerung ist ein fortwahrender Prozess, bei dem der Europdische
Gerichtshof die Hauptrolle spielt. Es muss eingerdumt werden, dass der
Gerichtshof in seiner Rechtsprechung - in einer mdglicherweise nicht immer
sehr versténdlichen Weise - versucht hat, den Balanceakt zwischen dem
Binnenmarkt und den Anliegen der Mitgliedstaaten, die nationale Solidaritat
zu gewahrleisten, zu vollflihren.

Dies ist vor dem Hintergrund einer besonderen Art der Entwicklung zu sehen,
bei der die EU sich zunehmend fir eine Art aktivistischer Sozialpolitik
einsetzt, indem sie selbst als Begriinderin marktbrechender Sozialrechte
auftritt. Um eine volle Anwendung der Regeln des gemeinsamen Marktes auf
den Gesundheitssektor zu verhindern, soll untersucht werden, ob die
Gesundheitsleistungen als Dienst von allgemeinem (wirtschaftlichen)
Interesse betrachtet werden kénnten. Dieses Thema wird in Teil IV unseres
Bericht weiter ausgefihrt.
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Ehe wir die Auswirkungen des Binnenmarktes auf die Gesundheitsleistungen
naher untersuchen, wollen wir zunachst sehen, wie die EU politisch auf
einzelstaatliche und europdische Entwicklungen im Bereich der
Gesundheitsleistungen reagiert hat.
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. Die Gesundheitspolitik in der europaischen politischen Agenda

Die Strategie der EU im Bereich der Gesundheitsleistungen (ohne die
Verantwortungen im Bereich der ,Gesundheit der Bevélkerung®) lassen sich
grob™ in zwei verschiedene, aber miteinander zusammen hingende
maBgebliche politische Tendenzen unterteilen, ndmlich Gesundheitssysteme
als Schlusselthema der ,Lissabon-Strategie“ Uber die Modernisierung der
Sozialschutzsysteme und Gesundheitsleistungen als Diskussionsthema im
Rahmen eines neuen Reflexionsprozesses Uber ,Patientenmobilitdt und
Entwicklung von Gesundheitsleistungen®, wobei letzteres in direkterem
Zusammenhang mit der Kohll & Decker-Rechtsprechung des Gerichtshofes
zu sehen ist.’?

Das Thema Gesundheitsleistungen ist auf der politischen Agenda der EU
nicht neu. Bereits 1992 rief eine Empfehlung des Rates Uber die Anndherung
der Ziele und der Politiken im Bereich des sozialen Schutzes die
Mitgliedstaaten zu folgendem auf: “Es sollte auf die Beibehaltung und
gegebenenfalls die Weiterentwicklung eines hochwertigen Gesundheits-
versorgungssystems geachtet werden, das der Entwicklung der Bed(irfnisse
der Bevdélkerung, insbesondere der Bedlrfnisse aufgrund der Abhéngigkeit
alter Menschen, der Entwicklung von Krankheiten und Heilverfahren sowie
der erforderlichen Intensivierung der Vorsorge angepasst ist”.'® Ende der
neunziger Jahre riefen verschiedene Berichte und darauf folgende
Mitteilungen der Kommission beziiglich des sozialen Schutzes in Europa und
1999 rief das Europaische Parlament die Kommission dazu auf, einen
Prozess der freiwilligen Ann&herung der Ziele und Politiken im Bereich des
sozialen Schutzes analog zur Européischen Beschéftigungsstrategie in
Bewegung zu setzen.™ Im November desselben Jahres wurden die
Gesundheitsleistungen vom Rat als einer der vier Bereiche des sozialen
Schutzes bezeichnet, in dem eine engere Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten erforderlich sei. Die Schlussfolgerungen der Prasidentschaft
verschiedener Européischer Réte hatten die Notwendigkeit zum Gegenstand,
die Sozialschutzsysteme zu reformieren und anzupassen. Der wichtige
Europaische Rat von Lissabon'® von Marz 2000, der ein integriertes Konzept
fir die Bereiche Beschéftigung, Wirtschaftsreformen und sozialen
Zusammenhalt verabschiedete, setzte der Europdischen Union das Ziel
(2000-2010), ,die wettbewerbsfdhigste und dynamischste wissensbasierte
Okonomie der Welt zu werden, die sich durch eine nachhaltige
Wirtschaftsweise, mehr und bessere Arbeitspldtze und einen grdBeren
sozialen Zusammenhalt auszeichnet”. GemaB diesen Schlussfolgerungen, die
auf nahezu allen folgenden Sitzungen des Europaischen Rates wiederholt
und weiter ausgearbeitet wurden, war es erforderlich, die
Sozialschutzsysteme als Teile eines aktiven Wohlfahrtsstaates anzupassen,
um sicherzustellen, dass Arbeit sich lohnt und dass die Systeme angesichts
einer alternden Bevédlkerung auch langfristig aufrecht erhalten werden
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kénnen, um die soziale Integration und die Gleichstellung der Geschlechter
zu férdern und eine ,,gute Gesundheitsfirsorge zu gewéhrleisten®. So wurde
die Entwicklung der Gesundheitssysteme in den Mitgliedstaaten in einen EU-
weiten Prozess, die ,Lissabon-Strategie” eingebunden, vermutlich unter dem
Einfluss der Grundziige der Wirtschaftspolitik von 1999, die die Empfehlung
enthalten, dass die Mitgliedstaaten ihre Renten- und Gesundheitssysteme
Uberprifen sollten, um die steigenden Sozialausgaben fir eine alternde
Bevdlkerung zu verkraften und das zukinftige Arbeitskrafteangebot zu
beeinflussen.'® Zugénglichkeit, Qualitdt und langfristige Finanzierbarkeit
wurden bei diesem Modernisierungsprozess von der Kommission' als die
wesentlichen Punkte fir den sozialen Schutz bezeichnet. Fir die
Gesundheitsleistungen wurden diese drei Kernpunkte vom Europdaischen Rat
von Barcelona'® im Marz 2002 verabschiedet.

Auf der Grundlage dieser Schlussfolgerungen hat auch der Ausschuss flr
Sozialschutz'? sich intensiv mit der Zukunft der Gesundheitsleistungen und
der Altenpflege beschaftigt. Der Ausschuss flir Sozialschutz, der Teil des
Rates ist und als Beratungsausschuss fungiert, wurde im Jahr 2000
eingerichtet, um die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten im
Bereich der Sozialschutzpolitiken zu starken.?? Die wichtigsten Aufgaben des
Ausschusses bestehen darin, den sozialen Schutz in den Mitgliedstaaten und
der Gemeinschaft zu Uberwachen und einen Austausch an Informationen,
Erfahrungen und guten Praktiken zwischen den Mitgliedstaaten und der
Kommission zu férdern. Damit ist er - in enger Zusammenarbeit mit dem
Beschaftigungsausschuss (EMCO)?"  und dem  Ausschuss  fir
Wirtschaftspolitik,?? - direkt am Prozess der Modernisierung der
Gesundheitssysteme beteiligt, da eine seiner vier Zielsetzungen darin
besteht, ,eine qualitativ hochwertige und langfristig finanzierbare
Gesundheitsversorgung zu sichern". Die offene Koordinierungsmethode ,,zur
Verbreitung bewéhrter Praktiken und Herstellung einer gréBeren Konvergenz
in Bezug auf die wichtigsten Ziele der EU” scheint in allen Aspekten der
Gesundheitsleistungen an Bedeutung zu gewinnen. Die auf dem
Européischen Rat von Lissabon von 2000 eingefiihrte Methode soll den
Mitgliedstaaten dabei helfen, ihre eigenen Politiken im Rahmen gemeinsam
festgelegter Ziele weiter zu entwickeln. Sie umfasst in der Regel die
Einflhrung quantitativer oder qualitativer Benchmarks zwischen den
Mitgliedstaaten und umfasst regelmaBige Uberwachung, Bewertung und
gegenseitige Prifung, die als gegenseitiger Lernprozess zwischen den
Mitgliedstaaten eingerichtet werden. Der rechtlich nicht verbindliche und
nicht mit Sanktionen verbundene ,Gruppendruck® ermutigt die
Mitgliedstaaten mittels der offenen Koordinierungsmethode jedoch zum
Wettbewerb und zur Verbesserung ihrer Leistung durch Einflhrung hoher
Standards und durch Vereinbarung von Empfehlungen und Feedback. Auf
dem Gebiet der Gesundheitsleistungen und der Altenpflege betonte der
Europaische Rat von Lissabon von Marz 2000, dass Sozialschutzsysteme in
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der Lage sein mussten, auch weiterhin Gesundheitsleistungen von hoher
Qualitat anzubieten. Danach rief der Europaische Rat von Géteborgl?® den
Rat im Juni 2001 dazu auf, ,,gemdaRB der offenen Koordinierungsmethode und
anhand eines gemeinsamen Berichts des Ausschusses fir Sozialschutz und
des Ausschusses fir Wirtschaftspolitik (...) far die Frihjahrestagung 2002 des
Européischen Rates gemeinsam einen ersten Bericht Gber Leitlinien im
Bereich des Gesundheitswesens und der Altenpflege” zu erstellen, was auf
einer Mitteilung der Kommission Uber die Zukunft des Gesundheitswesens
und der Altenpflege basierte®”. Der Rat legte dem Européischen Rat von
Barcelona von 2002 einen ersten Orientierungsbericht  Uber
Gesundheitswesen und Altenpflege vor?®, in dem er die Kommission und den
Rat dazu aufforderte, die Aspekte Zugénglichkeit, Qualitat und langfristige
Finanzierbarkeit in dem Bereich weiter zu untersuchen. AnschlieBend
verteilten der Ausschuss flr Sozialschutz und der Ausschuss fir
Wirtschaftspolitik einen Fragebogen?® an alle Mitgliedstaaten, der die
Grundlage fir den Gemeinsamen Bericht ,zur Unterstiitzung nationaler
Strategien fir die Zukunft der Gesundheitsversorgung und der Altenpflege*”
bildete?”, der auf der Friihjahrestagung des Europaischen Rates von Briissel
im Marz 2003 verabschiedet worden ist.?®

SchlieBlich setzte die Kommission die Zusammenarbeit auf dem Gebiet
durch Herausgabe ihrer Mitteilung Uber die Modernisierung des sozialen
Schutzes fir die Entwicklung hochwertiger, zugénglicher und langfristig
finanzierbarer Gesundheitsleistungen und Langzeitpflege im April 2004 fort,
wobei sie die einzelstaatlichen Strategien, bei denen die offene
Koordinierungsmethode zum Tragen kommt, unterstitzte. Nachdem das
Europaische Parlament in einer EntschlieBung von Marz 2004 zu einer
verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Gesundheitsleistungen und der
Langzeitpflege aufgerufen und die Kommission zur Vorlage diesbezlglicher
Vorschlage®® aufgefordert hatte, hat die Kommission - wie im
Frihjahresbericht 2004 angeklndigt - diese Mitteilung veréffentlicht, um
einen gemeinsamen Rahmen festzulegen, mit dem Ziel, die Mitgliedstaaten -
unter Verwendung der ,offenen Koordinierungsmethode® - bei der Reform
und Entwicklung von durch das Sozialschutzsystem getragenen
Gesundheits- und Langzeitpflegeleistungen zu unterstiitzen. In dieser
Mitteilung brachte die Kommission ihren Wunsch zum Ausdruck, 2004 eine
Einigung CUber die gemeinsamen Zielsetzungen zu erzielen. Die
Mitgliedstaaten wurde dazu aufgefordert, bis Marz 2005 ,Vorberichte® Uber
die Herausforderungen, mit denen ihre Systeme auf einzelstaatlicher Ebene
konfrontiert sind, sowie Uber die laufenden Reformen und mittelfristigen
politischen Zielsetzungen vorzulegen. Diese Berichte sollten statistische
Daten und, sofern relevant, quantifizierte Ziele enthalten. In diesem
Vorbereitungsstadium sollten die Berichte kurz gehalten werden.
AnschlieBend sollten sie von der Kommission analysiert werden, um bei der
Festlegung der gemeinsamen Zielsetzungen des harmonisierten Prozesses
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der sozialen Sicherheit Beriicksichtigung zu finden. Diese Harmonisierung
soll 2006 zu einer ersten Reihe von ,,Entwicklungs- und Reformstrategien® im
Bereich der Gesundheitsleistungen und Langzeitpflege fir den Zeitraum
2006-2009 fuhren. Die Schlussfolgerungen der Bewertung dieser Strategien
sollen 2007 im Gemeinsamen Bericht (ber Sozialschutz und soziale
Eingliederung vorgestellt werden. In Anbetracht der groBen Bandbreite der in
den gemeinsamen Zielsetzungen behandelten Themen und Aspekten sollen
der Ausschuss fur Wirtschaftspolitik und die Ubrigen zustédndigen Instanzen
(Beschaftigungsausschuss, Ausschuss fir Sozialschutz, die parallel von der
Kommission  eingerichtete = kiunftige = Hochrangige  Gruppe  fir
Gesundheitsdienste und medizinische Versorgung)®® enge Kontakte kntipfen
und ein Arbeitsprogramm erstellen, dem die fur die einzelnen Beteiligten
relevanten Aspekte zu entnehmen sind.

Neben dieser - in und um den ,Lissabon-Prozess”“ herum anzusiedelnden -
Arbeit zur Modernisierung der Sozialschutzsysteme ist ein eng damit
verbundener, aber noch erkennbarer Prozess im Gange, der sich starker auf
die Auswirkung des gemeinsamen Marktes auf die einzelstaatlichen
Gesundheitssysteme und insbesondere auf die durch die Rechtsprechung
des EuUGH erleichterte Patientenmobilitdt in der Europdischen Union
konzentriert. Diese Entscheidungen, die zahlreiche gesundheitspolitische
Fragen wie Qualitdt und Zugénglichkeit bei grenziberschreitenden
Gesundheitsleistungen, Informationsbedarf fir Patienten, Angehdrige der
Gesundheitsberufe und politische Entscheidungstrager, Kooperation in
Gesundheitsfragen und die Vereinbarung der einzelstaatlichen
Gesundheitspolitik mit européischen Verpflichtungen aufwerfen, haben von
Seiten der EU zu einem erheblichen Interesse und umfangreichen Tatigkeiten
im Bereich der Gesundheitsleistungen gefiihrt. Als direkte Folge der
Grundfreiheiten, auf denen die Gemeinschaft beruht, erhielten die
Patientenmobilitdt und die damit verbundenen Entwicklungen der
Gesundheitsleistungen einen vorrangigen Stellenwert in dieser Agenda.
Nachdem ein Austausch Uber die Implikationen dieser Urteile bereits auf einer
von der Dbelgischen Prasidentschaft im Dezember 2001 in Gent
ausgerichteten Konferenz®" stattgefunden hatte und der Hochrange
Gesundheitsausschuss in seinem Bericht von Dezember 2001 Uber den
gemeinsamen Markt und Gesundheitsleistungen bereits wichtige Aspekte
herausgearbeitet hatte (Gesundheit in der Européischen Union,
Koordinierung der Zahlungssysteme der sozialen Sicherheit, jlingste
Entwicklungen bezliglich der Freizligigkeit von Patienten,
grenziberschreitende Versorgungsprojekte, gemeinsamer Markt und
Gesundheitsleistungen), hat die spanische Prasidentschaft auf einer
informellen Sitzung der Gesundheitsminister im Februar 2002 in Malaga
weitere Diskussionen organisiert. Bei diesem Treffen ging es um Fragen Uber
hochspezialisierte Referenzzentren, die Uberschiissige Kapazitaten verteilen,
die Versorgung von in Grenzgebieten lebenden Personen in Nachbarlandern
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erleichtern und die medizinische Versorgung derjenigen gewéhrleisten, die
langere Zeit in einem anderen Mitgliedstaat leben. Bei der Sitzung wurde
deutlich, dass unbedingter Handlungsbedarf bestand. Die Vielfalt der
Gesundheitssysteme in Europa wurde in dem Bericht anerkannt, und die
Grundsatze Solidaritat, Gleichheit und Universalitdt wurden als all diesen
Systemen gemeinsam betrachtet. Die Minister bekréftigten, dass die
Gesundheitspolitik das Ergebnis der Arbeit von Politikern und nicht von
Richtern sein sollte. Es wurde ein Arbeitsprogramm aufgestellt, und die
Minister einigten sich darauf, die Diskussion bei einem Expertentreffen, das
im Mai 2002 in Menorca stattfinden sollte, weiterzufihren. Auf dieser Sitzung
wurden die Optionen untersucht, die in Verordnung 1408/71 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit fur die Freizligigkeit der
Patienten vorgestellt werden, und es wurde geprtift, ob die Verordnung alle
denkbaren Situationen, die sich ergeben kdnnten, abdeckt. Weitere Themen
waren der Informationsbedarf, eine Ubersicht Uber die grenziber-
schreitenden Leistungen und die Qualitdt der Gesundheitsdienste auf
europdischer Ebene. Vorschlage fur ein grundlegendes Leistungspaket, das
ohne vorherige Genehmigung erstattet werden sollte, eine européische
Qualitatspolitik und ein europaisches Warnsystem fiir Gesundheitssicherheit,
Patienteninformationsnetze, der Austausch von Informationen Uber die
medizinische Versorgung und Protokolle fir Patienten und medizinisches
Personal sind Beispiele fur die diskutierten Initiativen, die eindeutig der Weg
zu einem ,,europaischen Gesundheitskonzept” zu sein scheinen.

Es war jedoch hauptsachlich der folgende Gesundheitsrat von Juni 2002, der
tatsachlich einen Reflexionsprozess Uber die Wechselwirkung zwischen den
Gesundheitssystemen in der Europaischen Union in Gang setzte. Dieser Rat
erkannte in seinen Schlussfolgerungen in vollem Umfange die aufkommende
Wechselwirkung zwischen den  Gesundheitssystemen sowie die
Verantwortung der Mitgliedstaaten flr die Organisation und Erbringung von
Gesundheitsdiensten und medizinischer Versorgung an, aber er bestétigte
auch den Einfluss anderer Entwicklungen, wie etwa der mit dem Binnenmarkt
zusammenhangenden Entwicklungen auf die Gesundheitssysteme. Der Rat
vertrat die Auffassung, dass eine Verstarkung der Zusammenarbeit
erforderlich sei, um mdglichst umfangreiche Mdéglichkeiten flr den Zugang zu
hochwertigen Gesundheitsleistungen zu beglnstigen und dabei die
langfristige Finanzierbarkeit der Gesundheitssysteme in der Europaischen
Union zu wahren. ,Der Rat und die Vertreter der Mitgliedstaaten halten es
deshalb far sinnvoll, dass in der Kommission in enger Zusammenarbeit mit
dem Rat und allen Mitgliedstaaten — insbesondere den Gesundheitsministern
und anderen Entscheidungstrdgern — auf hoher Ebene ein Prozess des
Nachdenkens einsetzt”, der ,zur rechtzeitigen Ausarbeitung von
Schlussfolgerungen (ber eventuelle weitere MalBnahmen filhren” sollte. In
diesem ,,Reflexionsprozess auf hoher Ebene lber die Patientenmobilitat und
die Entwicklungen der gesundheitlichen Versorgung in der Européischen
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Union“ brachte die Kommission die Gesundheitsminister der Mitgliedstaaten
mit Patientenvertretern, Angehoérigen der Gesundheitsberufe, Erbringern und
Nutzern von Gesundheitsleistungen und dem Européischen Parlament
zusammen, um - unter Achtung der einzelstaatlichen Verantwortung - eine
gemeinsame europdische Vision im Gesundheitsbereich zu entwickeln. Die
Experten des Reflexionsprozesses auf hoher Ebene kamen drei Mal
zusammen — wobei sie durch zusétzliche Treffen ihrer persénlichen Vertreter
unterstitzt wurden - und schlossen im Dezember 2003 mit 19 spezifischen
Empfehlungen im Bereich der europdischen Kooperation, die darauf
abzielten, eine bessere Nutzung der Mittel zu ermdglichen (Rechte und
Pflichten der Patienten, gemeinsame Nutzung Uberschissiger Kapazitaten
und grenziberschreitender Gesundheitsleistungen, europdische
Referenzzentren, Gesundheitstechnologie-Bewertung), im Bereich des
Informationsbedarfs fur Patienten, Angehdrige der Gesundheitsberufe und
politische Entscheidungstrager (EU-Rahmen fir Information), im Bereich der
Zuganglichkeit und Qualitdt der Gesundheitsleistungen (Verbesserung der
Kenntnisse Uber Zugangs- und Qualitdtsaspekte, Analyse der Auswirkung
der européischen Tatigkeiten auf Zuganglichkeit und Qualitat), im Bereich der
Vereinbarung der einzelstaatlichen Gesundheitspolitik mit europaischen
Pflichten und im Bereich der gesundheitsspezifischen Fragen und
Kohéasions- und Strukturfonds der Union. Nach Vorlage eines
zusammenfassenden Berichts® Uber die nationale Umsetzung der
Rechtsprechung beziiglich der Ruckerstattung von Kosten fur &rztliche
Leistungen, die in einem anderen Mitgliedstaat erbracht wurden, im Juli 2003,
reagierte die Kommission kirzlich auf die Herausforderungen, die durch den
Reflexionsprozess auf hoher Ebene aufgeworfen worden waren, mit einer
allgemeinen Strategie, die in zwei Mitteilungen dargelegt ist: der oben
genannten Mitteilung Uber die Anwendung der offenen
Koordinierungsmethode auf das Gesundheitswesen und die Langzeitpflege
und der Mitteilung der Kommission mit dem Titel ,Reaktion auf den
Reflexionsprozess auf hoher Ebene Uber die Patientenmobilitdt und die
Entwicklung der gesundheitlichen Versorgung in der Europaischen Union“33.
Eine weitere Mitteilung enthdlt einen Aktionsplan fir elektronische
Gesundheitsdienste™¥ im Rahmen eines europdischen Raums der
europdischen Gesundheitsdienste fur die Nutzung von Informations- und
Kommunikationstechnologien, die dazu beitragen sollen, die Zuganglichkeit,
die Qualitdt und die Effizienz der Gesundheitsleistungen in der gesamten
Union zu verbessern. Dartber hinaus bietet der Vorschlag fir eine Richtlinie
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt3® zusammen mit der modernisierten
und vereinfachten Verordnung (EG) Nr. 883/2004%9), die die Verordnung Nr.
1408/71 Uber das Inkrafttreten einer neuen Durchfihrungsverordnung zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstdndige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, ersetzen wird, angesichts der weiter oben
genannten Rechtsprechung des Gerichtshofs einen rechtlichen Rahmen fir
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die Riuckerstattung von Gesundheitskosten, die in einem anderen
Mitgliedstaat, als dem, in dem der Patient seine Versicherung hat, ausgelegt
worden sind. Zusammen genommen durften diese Initiativen die Patienten in
die Lage versetzen, ihre im Gemeinschaftsrecht verankerten Rechte im
Bereich der Gesundheitsleistungen in anderen Mitgliedstaaten auszuliben
und die europadische Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
Gesundheitssysteme unter Achtung der Verantwortung der Mitgliedstaaten
fur die Organisation und Erbringung von Gesundheitsleistungen und
medizinischer Versorgung erleichtern.

Ebenfalls wichtig war die Sitzung des ersten gesundheitspolitischen EU-
Forums im November 2002, einem anderen informellen Gremium auf dem
Gebiet der Gesundheitsleistungen auf europaischer Ebene.’”) Ziel des
Forums ist es, Dachorganisationen, die die am Gesundheitssektor Beteiligten
vertreten, zusammenzubringen, um sicherzustellen, dass die
gesundheitspolitische Strategie der EU offen und transparent ist und den
Belangen der Offentlichkeit gerecht wird. Das gesundheitspolitische EU-
Forum ist Teil einer dreiteiligen Struktur, der noch ein Offenes
Gesundheitsforum (das die Arbeit des gesundheitspolitischen Forums auf
eine groBere Bandbreite an Beteiligten erweitert, rund 300 Teilnehmer zahlt
und erstmals am 17. Mai 2004 in Briissel zusammen gekommen ist®® und ein
geplantes Virtuelles Gesundheitsforum angehdren.
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Il. Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und freiwilligen
Gesundheitsschutz

1) Freizigigkeit der Patienten: das Verhéltnis zwischen der auf dem EG-
Vertrag basierenden und der auf einer Verordnung basierenden
Methode der Patientenmobilitat

A. Zwei Methoden der Mobilitat

Bis 1998 hatten Staatsangehorige der Mitgliedstaaten, die sich auf Kosten
ihres nationalen Krankenversicherungstragers in einem anderen Mitgliedstaat
medizinisch behandeln lassen wollten, nur die Mdéglichkeit, sich auf Artikel 22
§ 1 (c) der Verordnung (EG) Nr. 1408/71 zu berufen. Kraft dieser Bestimmung
haben Versicherte, die die Genehmigung erhalten haben, in einem anderen
Mitgliedstaat eine geeignete Behandlung in Anspruch zu nehmen, ein Anrecht
auf Gesundheitsleistungen, die sie flir Rechnung des zustédndigen Tragers
vom Trager des Aufenthalts- oder Wohnortes nach den fir diesen Trager
geltenden Rechtsvorschriften erhalten, als ob sie bei ihm versichert wéren.
Kraft Artikel 22 Absatz 2 kann die Genehmigung nicht verweigert werden,
wenn die betreffende Behandlung zu den Leistungen gehdrt, die in den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats vorgesehen sind, in dessen Gebiet der
Betreffende wohnt und wenn er in Anbetracht seines derzeitigen
Gesundheitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit diese
Behandlung nicht in einem Zeitraum erhalten kann, der fir diese Behandlung
in dem Staat, in dem er seinen Wohnsitz hat, normalerweise erforderlich ist39.

Das 1998 ergangene Kohll-Urteil*® des Gerichtshofs (nachfolgend ,EuGH*
oder ,Gerichtshof* genannt), dessen Geltungsbereich in darauf folgenden
Urteilen geklart wurde*", ebnete den Weg fir eine zweite Methode geplanter
Gesundheitsleistungen im Ausland, die direkt vom Vertrag zur Griindung der
Europédischen  Gemeinschaft (nachfolgend ,EG-Vertrag® genannt),
insbesondere von dessen Artikeln 49 und 50, abgeleitet ist. Das Wesentliche
dieser Rechtsprechung ist gut bekannt und Iasst sich kurz zusammenfassen.
Medizinische Behandlungen, die innerhalb oder auBerhalb eines
Krankenhauses vorgenommen werden?*?, stellen - unabhéngig von der Art, in
der die Mitgliedstaaten ihre Systeme der sozialen Sicherheit organisieren und
finanzieren - eine Dienstleistung im Sinne des EG-Vertrags dar. Das
Vorschreiben einer Genehmigung fur die Rickerstattung in einem anderen
Mitgliedstaat entstandener medizinischer Kosten stellt sowohl fir die
Patienten als auch fur die Erbringer medizinischer Leistungen eine
Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs dar. In Bezug auf
Krankenhausleistungen wies der Gerichtshof jedoch darauf hin, dass das
Vorschreiben einer Genehmigung vor dem  Hintergrund  der
Krankenhausplanung gerechtfertigt sei, da diese erforderlich sei, um einen
ausreichenden und standigen Zugang zu einer ausgewogenen Bandbreite
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hochwertiger Krankenhausleistungen zu gewahrleisten, um die Kosten zu
kontrollieren und um eine Vergeudung finanzieller, technischer und
personeller Mittel zu vermeiden. In Bezug auf auBerhalb eines Krankenhauses
erbrachte Leistungen stellte der Gerichtshof hingegen heraus, dass das
Vorschreiben einer Genehmigung nicht gerechtfertigt sein kénne, da
materielle Schranken (z.B. geographischer oder sprachlicher Art) eine groBe
Zahl von Patienten daran hindere, sich im Ausland auBerhalb eines
Krankenhauses behandeln zu lassen und dass die Ruckerstattung der Kosten
fur eine derartige Behandlung in jedem Falle auf die Leistungen beschrankt
sein werde, die das Krankenversicherungssystem des Mitgliedstaates der
Versicherungszugehdrigkeit vorsieht. In Anbetracht dieser beschrankten
finanziellen Auswirkungen wirde die Abschaffung des Vorschreibens einer
vorherigen Genehmigung das finanzielle Gleichgewicht der einzelstaatlichen
Systeme der sozialen Sicherheit nicht in schwerwiegender Weise
beeintrachtigend,

B. Die Vereinbarkeit von Artikel 22 der Verordnung 1408/71 mit dem EG-
Vertrag

In Kohll, Geraets-Smits und Peerbooms und Mdller-Fauré und Van Riet*¥
wurden die strittigen einzelstaatlichen Vorschriften lediglich an den sich auf
Dienstleistungen beziehenden Bestimmungen des EG-Vertrags gepriift. Aus
verschiedenen Griinden fiel keiner dieser Félle in den Anwendungsbereich
von Artikel 22(1) (c) der Verordnung 1408/71. Im Kohll-Urteil wurde der
Aspekt der Glltigkeit des besagten Artikels jedoch in indirekter Weise
aufgeworfen. Auf die logische Behauptung der Luxemburger Behérden —
deren Gesetzgebung eine korrekte Umsetzung von Artikel 22 der Verordnung
darstellte — dass die Anfechtung der ersteren darauf hinauslief, die Gultigkeit
des letzteren in Frage zu stellen, stellte der Gerichtshof fest, dass die
Tatsache, dass eine einzelstaatliche MaBnahme mit einer Bestimmung der
sekundaren Gesetzgebung vereinbar sei, nicht zur Folge habe, dass die
jeweilige MaBnahme nicht mehr in den Geltungsbereich der Bestimmungen
des EG-Vertrags falle. Der EuGH stellte weiter fest, dass Artikel 22 der
Verordnung die Ubernahme in einem anderen Mitgliedstaat angefallener
Kosten flr Gesundheitsleistungen “nach den Rechtsvorschriften des Staates
(...), in dem die Leistungen erbracht werden”#?), regeln soll. Der Gerichtshof,
der den besagten Artikel vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung auslegte,
kam zu folgendem Urteil: Artikel 22 der Verordnung Nr. 1408/71 regelt
hingegen nicht den Fall, dass ,die Kosten fiir eine in einem anderen
Mitgliedstaat ohne vorherige Genehmigung erbrachte Behandlung zu den
Satzen erstattet werden, die im Versicherungsstaat gelten, und hindert die
Mitgliedstaaten daher nicht an einer solchen Erstattung*.46)

In dem kirzlichen Inizan-Urteil*) war der Gerichtshof direkt dazu
aufgefordert, zur Vereinbarkeit des Systems der vorherigen Genehmigung,
das in Artikel 22 der Verordnung 1408/71 dargelegt ist, mit den sich auf
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Dienstleistungen beziehenden Artikeln des EG-Vertrags Stellung zu nehmen.
In seiner Stellungnahme hat Generalanwalt Colomer ausfihrlich die
Unterschiede zwischen der auf der Verordnung und der auf dem EG-Vertrag
basierenden Methode dargelegt und dabei herausgestellt, dass es dem die
Grenze Uberschreitenden Patienten nur unter der ersteren erlaubt war, sich in
derselben Weise behandeln zu lassen wie die Versicherten des nationalen
Systems der sozialen Sicherheit*®. Er kam zu dem Schluss, dass Artikel 22(1)
(c) nicht mit Artikel 49 EG-Vertrag unvereinbar sei. Der Gerichtshof kam zu
demselben Ergebnis. Nach Wiederholung seiner Ergebnisse in Kohll stellte er
fest, dass Artikel 22 kein Hindernis fir den freien Dienstleistungsverkehr
darstelle, sondern vielmehr dazu beitrage, die Freiziigigkeit der Patienten und
die grenziberschreitende Erbringung medizinischer Leistungen zwischen
den Mitgliedstaaten zu erleichtern. Dies verhalte sich so, weil die Versicherten
damit Zugang zur Behandlung in dem anderen Mitgliedstaat unter
Ruckerstattungsbedingungen hétten, die ebenso glnstig seien wie die, die
die Versicherten, welche der Gesetzgebung des jeweiligen anderen Staates
unterliegen, genieBen. Dem entsprechend werden den Personen, die Artikel
22 in Anspruch nehmen, Rechte eingerdumt, die ihnen andernfalls nicht
zustiinden, da diese Rechte insoweit, als sie eine Ubernahme der Leistungen
durch den Trager des Aufenthaltsorts nach den fir diesen geltenden
Rechtsvorschriften implizieren, fir diese Personen aufgrund der
Rechtsvorschriften des zustadndigen Mitgliedstaats allein, so wird dabei
vorausgesetzt, nicht gewahrleistet werden kénnten.*® Der Umstand, dass die
Gemeinschaftsgesetzgebung die Inanspruchnahme dieser Rechte
verbindlichen Bedingungen unterworfen hat, ist nach Ansicht des Gerichtshof
unerheblich, da Artikel 42 EG-Vertrag es dem Gemeinschaftsgesetzgeber
nicht untersagt, die zur Verwirklichung der Freizligigkeit der Arbeitnehmer
eingerdumten Verglnstigungen von Voraussetzungen abh&ngig zu machen
und ihre Grenzen festzulegen.5®

Infolge der Ablehnung des Gerichtshofes, Artikel 22 (1) (c) der Verordnung
1408/71 fir unglltig zu erklaren, regeln zwei verschiedene Verfahren — von
denen keines den Vorrang gegeniiber dem anderen hat5" — die Ubernahme
von in einem anderen Mitgliedstaat entstandenen Kosten fir
Gesundheitsleistungen. Unter Ausklammerung der Komplexitét, zu der diese
Koexistenz fiihrt,5? kann man sich die Frage stellen, ob der Gerichtshof die
Gultigkeit des auf der Verordnung basierenden Verfahrens zu Recht aufrecht
erhalten hat. SchlieBlich ist schwer zu verstehen, wie das von der Verordnung
eingeflhrte  System der vorherigen Genehmigung den freien
Dienstleistungsverkehr erleichtern kdénnte, wenn der Gerichtshof derartige
Systeme, die nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 22 fallen,
fortwahrend als Hemmnisse fir diese grundlegende Freiheit verurteilt. Einige
Autoren vertreten die Auffassung, dass der Gerichtshof Artikel 22 als Prima-
facie-Einschrankung der Artikel 49 und 50 EG-Vertrag hétte bezeichnen
sollen, um dann eine Analyse der mdéglichen Begriindungen vorzunehmen.53
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Die vom Gerichtshof gewahlte Vorgehensweise wird jedoch verstandlich,
wenn man die Alternative betrachtet, dass heiBt die Aufhebung der relevanten
Bestimmungen der Verordnung infolge ihrer Unvereinbarkeit mit einer
hierarchisch Ubergeordneten Norm. Wie argumentiert wird, wirde ein
derartiges Konzept nicht mit dem derzeitigen Trend der gerichtlichen
Achtung der Gemeinschaftsgesetzgebung Ubereinstimmen.>¥ Anstatt die
sekundare Gesetzgebung als insgesamt mit dem EG-Vertrag unvereinbar zu
erklaren, neigt der Gerichtshof derzeit dazu, jede unerwiinschte Wirkung, die
die Gesetzgebung haben kénnte, durch direkte Anwendung von Artikeln des
Primarrechtes zu ,neutralisieren®.%® Dariiber hinaus hat der Gerichtshof stets
die Meinung vertreten, dass fur den Fall, dass der Wortlaut eines sekundaren
Gemeinschaftsgesetzes der Auslegung bedarf, derjenigen Auslegung der
Vorzug zu geben sei, die die Bestimmung mit dem EG-Vertrag vereinbar
macht.%®)

1.“Fakultative” Auslegung der Verordnung

Anscheinend hat der Gerichtshof diese Erwdgungen nicht vergessen, als er
die Gultigkeit von Artikel 22 der Verordnung 1408/71 bestatigte. Dies tat er
durch Auslegung der Verordnung in ,fakultativer” Weise, indem er ihre
Vorteile gegeniber dem auf dem EG-Vertrag basierenden Verfahren
hervorhob. Ganz offenkundig betrachtete der Gerichtshof Artikel 22 (1) (c)
nicht als verbindliche Vorschrift, die den zustdndigen Trager zur
Ruickerstattung der Gesundheitsleistungen ausschlieBlich in
Ubereinstimmung mit den in dem Mitgliedstaat, in dem die Behandlung
durchgefiihrt wurde, anwendbaren Satzen zwingt. Wenn er eine derartige
Vorgehensweise gewdahlt hatte, wére der Gerichtshof nicht darum
herumgekommen, Uber die Vereinbarkeit des Artikels mit dem EG-Vertrag zu
urteilen, da er die Rickerstattung von medizinischen Kosten gemaB den im
Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit geltenden Satzen nicht
beriicksichtigte®”). Die Argumentation des Gerichtshof konzentriert sich
vielmehr auf die Vorteile, die die Verordnung ihren Nutzern im Vergleich zu
denjenigen Personen, die direkt dem EG-Vertrag unterliegen, bietet. Die
ersteren haben Anspruch auf eine Behandlung in einem anderen
Mitgliedstaat ,,unter Voraussetzungen (...), die ebenso giinstig sind wie fir die
unter die Rechtsvorschriften der letztigenannten Staaten fallenden
Sozialversicherten.%® Insbesondere kann ein Patient, der Uber eine
Genehmigung im Sinne von Artikel 22 der Verordnung verfigt,
grenziiberschreitende Gesundheitsleistungen in Anspruch nehmen, ohne
dass ihm dabei zuséatzliche Ausgaben entstehen. Dies ist auch so, wenn die
auslandische Arztrechnung den Betrag Ubersteigt, der gedeckt gewesen
waére, wenn der Patient im Mitgliedstaat seiner Versicherungszugehoérigkeit
behandelt worden wére. Mehr noch, er darf sogar fir Rechnung des
zustandigen Tragers Behandlungen in Anspruch nehmen, die im
Mitgliedstaat der Versicherung nicht erstattungsfahig sind.>
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Dies sind zugegebenermaBen Vorteile, die das auf dem EG-Vertrag
basierende Verfahren nicht bietet, und, wie behauptet wird, mangels einer
Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs nicht bieten kann. Die
alleinige Tatsache, dass der nationale Krankenversicherungstrédger oder die
nationale Krankenkasse es ablehnt, flr im Ausland entstandene Kosten flr
Gesundheitsleistungen aufzukommen, reicht nicht aus, um ihn/sie fir die
Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs verantwortlich zu nehmen.
Eine derartige Ablehnung wirde nur dann auf eine Einschrédnkung
hinauslaufen, wenn eine vorherige ,nationale“ Zahlungsverpflichtung
bestiinde. Was bedeutet es sonst, unseridsen Klagen Einhalt zu gebieten, die
fordern, dass die Regierung Ferienhauser fiir alle finanzieren soll?¢% Wenn
daher eine bestimmte Behandlung vom nationalen Gesundheitssystem des
Mitgliedstaates der Versicherungszugehdrigkeit gedeckt ist - und sei es unter
bestimmten Bedingungen - so sollten die Bestimmungen des jeweiligen
Mitgliedstaates zulassen, dass dieselbe medizinische Behandlung, die in
einem anderen Mitgliedstaat unter denselben Bedingungen angeboten wird,
in demselben MaBe abgedeckt wird, da andernfalls die Regeln des
Mitgliedstaates der Versicherungszugehérigkeit ein — der Begrindung
bedirfendes — Hemmnis fir den freien Dienstleistungsverkehr darstellen
wurden. Wenn der jeweilige Mitgliedstaat jedoch die Zahlung des Betrags,
der Uber die Hohe der Deckung unter seinem eigenen System hinausgeht,
ablehnt oder die Rickerstattung fur grenziberschreibende Behandlungen,
die nicht in seinem Leistungspaket enthalten sind, ablehnt, so wird der
Patient nicht davon abgeschreckt oder gar daran gehindert, einen Erbringer
von Gesundheitsleistungen in Anspruch zu nehmen, der in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist.

Angesichts der Gewahrung von Rechten, die der Patient unter der auf dem
EG-Vertrag basierenden Methode nicht hatte, kann die Verordnung somit als
Erganzung zu den Artikeln 49 und 50 EG-Vertrag betrachtet werden, so wie
es vom Gerichtshof im Fall Kohll und den folgenden Fallen ausgelegt wird.
Der Anspruch, in derselben Weise behandelt zu werden wie die
Sozialversicherten des Systems der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaates,
in dem die Behandlung in Anspruch genommen wird®", der durch Artikel 22
(1) (c) der Verordnung gewahrt wird, wirkt sich jedoch nicht immer zugunsten
des Versicherten aus. Erstens kann der unter der Gesetzgebung des
Mitgliedstaates, in dem die Behandlung in Anspruch genommen wird,
erstattungsfahige Betrag geringer sein als der, der unter der Gesetzgebung
des Mitgliedstaates der Versicherungszugehorigkeit erstattungsfahig ist. Dies
war bei Vanbraekel der Fall.?? In diesem Fall war dem Patienten (letzten
Endes® die Genehmigung im Sinne von Artikel 22 der Verordnung erteilt
worden, so dass er Anspruch auf eine Rickerstattung auf der Grundlage der
im Mitgliedstaat der Behandlung anwendbaren Sitze hatte. Diese waren
jedoch geringer als die in Belgien, dem Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit, geltenden Satze. Seine ,fakultative” Auslegung
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von Artikel 22 wiederholend, stellte der Gerichtshof fest, dass diese
Bestimmung “nicht an einer Erstattung, die diejenige aufgrund der
Anwendung der Regelung des Aufenthaltsmitgliedstaats ergénzt” hindert,
~wenn sich die im Versicherungsmitgliedstaat angewandte Regelung als
gunstiger erweist, doch schreibt die Bestimmung auch nicht eine derartige
erganzende Erstattung vor“ (von uns hervorgehoben).8¥ Der Gerichtshof hat
dann untersucht, ob Artikel 49 und 50 EG-Vertrag eine Verpflichtung nach
sich ziehen koénnten, eine ergdnzende Erstattung zu gewdahren, die die
Differenz zwischen dem - glnstigeren - Abdeckungssystem des
Mitgliedstaats der  Versicherungszugehérigkeit und dem  vom
Behandlungsmitgliedstaat angewandten System abdeckt, und kam zu dem
Schluss, dass dies so sei.®®

2. Fartielle Unvereinbarkeit bei Leistungen auBBerhalb eines Krankenhauses

Im Fall Vanbraekel bestand eindeutig die Gefahr, dass die Verordnung mit
dem Prinzip des freien Dienstleistungsverkehrs unvereinbar war. Die nicht
zwingende Lesart von Artikel 22 erlaubte es dem Rat jedoch, sich in den
Artikeln des EG-Vertrags auf den freien Dienstleistungsverkehr zu berufen,
um der Verordnung ,,zu Hilfe zu kommen®. In dieser Hinsicht kann der EG-
Vertrag als Ergénzung zur Verordnung betrachtet werden.

In Vanbraekel ging es um Krankenhauspflege, fur die, sogar unter dem auf
dem EG-Vertrag basierenden Verfahren, eine vorherige Genehmigung
eingeholt werden muss. Gehen wir nun von einem hypothetischen Fall aus,
der in Bezug auf die Fakten mit Vanbraekel Ubereinstimmt — abgesehen
davon, dass es um grenzlberschreitende Leistungen auBerhalb eines
Krankenhauses geht.?® Wenn das Deckungssystem im Behandlungs-
mitgliedstaat flr den Patienten glinstiger ist als das, das im Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit gilt, kann argumentiert werden, dass der Vorteil
des auf der Verordnung basierenden Verfahrens die mit diesem Verfahren
verbundene Voraussetzung der vorherigen Genehmigung wieder ausgleicht.
Wenn die H6he der vom System des Behandlungsmitgliedstaats gewahrten
Rickerstattung hingegen geringer ist als der Betrag, der dem jeweiligen
Patienten in Anwendung der im Mitgliedstaat der Versicherungszugehérigkeit
geltenden Gesetzgebung gewahrt wirde, so gerat Artikel 22 (1) (c) der
Verordnung mit den dienstleistungsspezifischen Bestimmungen des EG-
Vertrags in Konflikt. Nicht nur der Patient h&atte ndmlich eine geringere Ebene
der Deckung, wenn er im Ausland Leistungen auBerhalb eines
Krankenhauses in Anspruch nehmen wirde, als wenn er dieselbe
Behandlung im Mitgliedstaat der Versicherungszugehérigkeit in Anspruch
nehmen wirde — was ihn davon abschrecken oder ihn gar daran hindern
kénnte, sich an Erbringer von medizinischen Dienstleistungen in anderen
Mitgliedstaaten zu wendenf”®) — sondern er ware darliber hinaus nicht dazu
verpflichtet gewesen, eine vorherige Genehmigung einzuholen. Daher wére
die Verordnung in einem derartigen Falle nicht mit dem freien
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Dienstleistungsverkehr vereinbar, und diese Unvereinbarkeit kdnnte nicht
einfach durch die Gewédhrung einer ergédnzenden Ruickerstattung im Sinne
von Vanbraekel®® ausgeglichen werden.

3. Abstimmung der Genehmigungsverfahren

Unter dem derzeitigen Wortlaut von Artikel 22 (2) der Verordnung 1408/71
behalten die Mitgliedstaaten bei der Genehmigung von Behandlungen im
Ausland eine erhebliche Ermessensfreiheit. Wie weiter oben erwahnt, darf die
Genehmigung nicht verweigert werden, wenn “(i) die betreffende Behandlung
zu den Leistungen gehort, die in den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats
vorgesehen sind, in dessen Gebiet der Betreffende wohnt” und wenn “(ii) er
wegen seines derzeitigen Gesundheitszustands und des voraussichtlichen
Verlaufs der Krankheit diese Behandlung nicht in einem Zeitraum erhalten
kann, der fir diese Behandlungen in dem Staat, in dem er seinen Wohnsitz
hat, normalerweise erforderlich ist”. Die Ermessensbefugnis der
Mitgliedstaaten, eine Behandlung im Ausland zu genehmigen, kann sogar auf
ein ,verwaltungstechnisches” Kriterium anstelle von Kriterien der
medizinischen Notwendigkeit gegriindet werden.” In seinem /nizan-Urteil
hat der Gerichtshof die zweite Bedingung jedoch vor dem Hintergrund seiner
Rechtsprechung in Bezug auf die auf dem EG-Vertrag basierende Methode
der Patientenmobilitdt neu ausgelegt, bei der er die Bewertung der
Rechtzeitigkeit  einer gleich  wirksamen Behandlung an den
Gesundheitszustand des Patienten gebunden hatte. Durch ,Kldrung des
Geltungsbereichs” dieser Bedingung stellte der EuGH insbesondere fest,
»dass diese Voraussetzung immer dann nicht erflllt ist, wenn sich ergibt,
dass die gleiche oder eine fir den Patienten ebenso wirksame Behandlung
rechtzeitig im Wohnmitgliedstaat erlangt werden kann“.”) Um dies zu
ermitteln, missen ,sdmtliche Umstédnde des konkreten Falles” beachtet
werden, wobei nicht nur der ,Gesundheitszustand des Patienten zum
Zeitpunkt der Einreichung des Genehmigungsantrags und gegebenenfalls
das AusmaB seiner Schmerzen oder die Art seiner Behinderung, die z. B. die
Ausilibung einer Berufstatigkeit unméglich machen oder auBerordentlich
erschweren koénnte, sondern auch die Vorgeschichte des Patienten zu
beriicksichtigen” sind.”? Im Einklang mit dieser Rechtsprechung wird das
medizinische Kriterium auch in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, die Verordnung 1408/71
Uber das Inkrafttreten einer neuen Durchfiihrungsverordnung” ersetzen wird,
geltend gemacht. In Artikel 20 (2) dieser Verordnung heiBt es: “Die
Genehmigung wird erteilt, wenn die betreffende 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 Gesundheitszustands und des
voraussichtlichen Verlaufs ihrer Krankheit medizinisch vertretbaren Zeitraums
gewahrt werden kann”.
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SchlieBlich stellte der Gerichtshof in Inizan heraus, dass die
verfahrensspezifischen Anforderungen, denen einzelstaatliche Genehmi-
gungssysteme auBerhalb des Anwendungsbereichs von Artikel 22 der
Verordnung entsprechen mussen, voll auf die einzelstaatlichen Systeme der
vorherigen Genehmigung anwendbar sind, die die Umsetzung dieses Artikels
darstellen. DemgemaB missen derartige Systeme leicht zuganglich sein und
gewabhrleisten kdnnen, dass ein Antrag auf Genehmigung innerhalb einer
angemessenen Frist objektiv und unparteiisch behandelt wird, und dass die
Versagung von Genehmigungen im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
anfechtbar ist.”479

4. Zukunftsperspektiven

Mit seinen Urteilen in den Fallen Vanbraekel und Inizan hat der Gerichtshof
einen Rahmen fir das Verhdltnis zwischen den beiden Methoden der
Patientenmobilitdt abgesteckt. Im Hinblick auf die grenziiberschreitende
Inanspruchnahme von Krankenhausleistungen erganzen die beiden
Methoden einander, und ihre Anwendung sollte so weit wie mdglich
zusammengefasst werden,”® nicht nur, um die rechtliche Gewissheit und
Kohérenz zu gewahrleisten, sondern auch, um die Rechte der Patienten zu
starken. Wenn ein Patient eine Krankenhausbehandlung in einem anderen
Mitgliedstaat erhalten mochte, wird er in jedem Falle eine Genehmigung
einholen missen. Wie oben aufgezeigt, sind die Bedingungen’” und die
verfahrenstechnischen Modalitaten, unter denen eine Genehmigung geman
beiden Methoden gewé&hrt werden muss, abgestimmt worden. Wenn der
Patient dem entsprechend eine Genehmigung erhalten hat, hat er - auf
Kosten des Mitgliedstaats der Versicherungszugehdrigkeit - Anspruch auf
Krankenhausleistungen in Ubereinstimmung mit der Gesetzgebung des
Behandlungsmitgliedstaats, wobei der Mitgliedstaat der Versicherungszu-
gehorigkeit eine zusétzliche Ruckerstattung gewahren muss, die die Differenz
abdeckt zwischen der Hohe der Deckung unter der Gesetzgebung des
Behandlungsmitgliedstaats und dem (hdheren) Betrag, die die Anwendung
der Gesetzgebung des Mitgliedstaats der Versicherungszugehérigkeit dem
Patienten bieten wirde, wenn er die jeweilige Krankenhausbehandlung auf
seinem Gebiet erhalten hatte.”® In der Praxis bedeutet dies, dass diese
zusatzliche Ruickerstattung Zusatzzahlungen abdecken wird, die dem
Patienten mdglicherweise im Mitgliedstaat der Behandlung gemaB der
Gesetzgebung dieses Staates entstanden sind. Dieselbe Argumentation kann
jedoch nicht in Bezug auf die grenziiberschreitende Inanspruchnahme einer
Behandlung auBerhalb eines Krankenhauses gefiihrt werden. In seinem
Miller-Fauré und Van Riet-Urteil hat der EuGH unzweideutig darauf
hingewiesen, dass die Vorschrift der vorherigen Genehmigung flr
Behandlungen auBerhalb eines Krankenhauses eine nicht gerechtfertigte
Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle. Daher sollte die
Anwendung von Artikel 22 (1) (c) der Verordnung 1408/71 bezlglich der
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Behandlung auBerhalb eines Krankenhauses auf Falle beschrankt werden, in
denen sie dem Nutzer einen Vorteil in Form von Anspriichen bietet, die kraft
Artikel 49 und 50 EG-Vertrag nach der Auslegung des Gerichtshofs in den
vorstehend aufgefiihrten Fallen nicht bestehen (z. B. eine Leistung, die nicht
im Paket des Versicherungsmitgliedstaates enthalten ist oder eine giinstigere
Ebene der Abdeckung’.

C. Der Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt
und die Patientenmobilitat

Artikel 23 des Vorschlags fur eine Richtlinie Uber Dienstleistungen im
Binnenmarkt [KOM(2004) 2] soll die Rechtsprechung des Gerichtshofes
beziglich der auf dem EG-Vertrag basierenden Methode der
Patientenmobilitédt kodifizieren. Die Kommission verfolgt mit der Behandlung
des Themas in ihrem Vorschlag flir eine Richtlinie ein dreifaches Ziel:
Starkung der Rechte der Patienten, Erhéhung der Rechtssicherheit und
Transparenz und Ausstattung des Gemeinschaftsgesetzgebers mit der
Médglichkeit, sich mit praktischen Fragen zu beschéftigen, die in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes offen geblieben sind®. Der
Anwendungsbereich von Artikel 23, insbesondere seine Beziehung zu
Verordnung 1408/71, wurde von den Dienststellen der Kommission in einem
Merkblatt geklart.8) Das Wesentliche dieser Klarungen ist in Arbeitsdokument
Nr. 1 vom 15. November 2004 aufgenommen worden, dem Erlduterungen zu
entnehmen sind, die auf den in der Arbeitsgruppe Uber Wettbewerbsfahigkeit
und Wachstum geflhrten Diskussionen basieren. Die Luxemburger
Prasidentschaft hat einen konsolidierten Text in Umlauf gebracht, der diese
Erlduterungen sowie die Artikel und Erwagungsgriinde des Vorschlags der
Kommission, die nicht in dem genannten Arbeitsdokument enthalten waren,
umfasst.®? Dieser konsolidierte Text, nachfolgend als Vorschlag fir eine
Dienstleistungsrichtlinie bezeichnet, wird als Grundlage flir unsere Erérterung
dienen. Falls erforderlich, wird auf den Text des anfénglichen Vorschlags der
Kommission Bezug genommen.

Artikel 23 § 1 Unterabsatz 1 ist zu entnehmen, dass Mitgliedstaaten die
Kostenerstattung fir in einem anderen Mitgliedstaat auBerhalb eines
Krankenhauses erbrachte Leistungen nicht an die Erteilung einer
Genehmigung knlpfen dirfen, sofern die Kosten flr die jeweiligen
Leistungen, wenn sie auf ihrem Hoheitsgebiet erbracht worden wéren, im
Rahmen ihres Systems der sozialen Sicherheit erstattet wirden. Der zweite
Absatz fligt hinzu, dass die Bedingungen und Verfahren, denen die
Mitgliedstaaten die Gewéhrung von auBerhalb eines Krankenhauses in ihrem
Hoheitsgebiet erfolgten Behandlungen unterwerfen, auf Patienten
angewendet werden kdnnen, die in einem anderen Mitgliedstaat eine
Behandlung auBerhalb des Krankenhauses erhalten haben. Als Beispiele
werden die Gate keeping-Funktion eines Arztes fur Allgemeinmedizin und die
Modalitdten der Kostenitibernahme fir Zahnbehandlungen angefihrt. Der
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erste Abschnitt von Artikel 23 des Vorschlags scheint eine exakte
Kodifizierung des Urteils des Gerichtshofes im Fall Mdller-Fauré und Van Riet
Zu sein.

Artikel 23 Absatz 2 hat die Krankenhausversorgung zum Gegenstand und
stellt fest, dass die Genehmigung fir die Kostenlibernahme fir eine
Krankenhausversorgung in einem anderen Staat gemaB Artikel 22 der
Verordnung 1408/71 und in Zukunft gemaB Artikel 20 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 erteilt werden soll. Der Vorschlag fir eine Dienstleistungsrichtlinie
empfiehlt damit die volle Anwendung der auf der Verordnung basierenden
Methode, soweit es sich um Krankenhausversorgung handelt®®. Das
Vanbraekel-Urteil findet im dritten Absatz, in dem es um die Hohe des
Erstattungsbetrags geht, Berlicksichtigung®. In Erwagungsgrund 53 wird
dargelegt, dass Artikel 22 der Verordnung 1408/71 auch weiterhin voll auf die
in anderen Mitgliedstaaten erhaltene Krankenhausversorgung anwendbar ist,
wobei die Mitgliedstaaten gemaB der Rechtsprechung des Gerichtshofes ihre
Vorschriften  bezliglich der vorherigen  Genehmigung fir die
Kostenlibernahme beibehalten kénnen. GemaB diesem Erwagungsgrund
findet er auch weiterhin volle Anwendung auf die Behandlung auBerhalb des
Krankenhauses, wenn der Patient eine Genehmigung beantragt, um von dem
besonderen unter Verordnung 1408/71 anwendbaren System zu profitieren;
Artikel 22 soll hingegen keine Erstattung der Kosten flir eine in einem anderen
Mitgliedstaat gewahrte Behandlung auBerhalb eines Krankenhauses zu den
im Mitgliedstaat der Versicherungszugehorigkeit geltenden Satzen regeln
oder diese in irgendeiner Weise verhindern, wenn Kkeine vorherige
Genehmigung vorlag.

GemanB Artikel 23 Absatz 3 tragen die Mitgliedstaaten daflir Sorge, dass der
von ihrem System der sozialen Sicherheit gewédhrte Erstattungsbetrag fir
Behandlungen in einem anderen Mitgliedstaat nicht niedriger ist als der, den
ihre Sozialversicherung fir &hnliche Behandlungen vorsieht, die auf ihrem
Hoheitsgebiet durchgefiihrt werden. Auch hier wird die Rechtsprechung des
Gerichtshofes dahingehend umgesetzt, dass Patienten stets Anspruch auf
eine Kostenerstattung gemaB den Satzen haben, die im Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit gelten, sofern ihnen - wenn es um
Krankenhausversorgung geht — eine Genehmigung erteilt wurde. In Bezug auf
Krankenhausbehandlungen umfasst Absatz 3 das Vanbraekel-Urteil des
EuGH. In Bezug auf Behandlungen auBerhalb eines Krankenhauses besteht,
so wie weiter oben angegeben ist, kein Bedarf an einem Vanbraekel-
ahnlichen Urteil, da die Verordnung nicht angewendet werden kann, wenn die
Ubernahme unter der Gesetzgebung des Mitgliedstaates der Behandlung fiir
den Patienten weniger gunstig ist als unter dem Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit, weil sie andernfalls dem EG-Vertrag
zuwiderlaufen wirde®®.

Einige Autoren machen geltend, dass Absatz 3 des Vorschlags fur eine
Dienstleistungsrichtlinie Uber die Rechtsprechung des Gerichtshofes hinaus
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gehe, da er Patienten eine Kostenerstattung in Héhe derjenigen, die in ihrer
einzelstaatlichen Gesetzgebung vorgesehen sei, garantiere. Sie fihren an,
dass der EuGH im Fall Mdller-Fauré und Van Riet®® Raum flr die Erstattung
der Leistungen ausléndischer Anbieter von Gesundheitsleistungen zu einem
niedrigeren Niveau als die Leistungen der einzelstaatlichen Anbieter lasse,
sofern dies auf objektiven, nicht diskriminatorischen und transparenten
Kriterien beruhe®”. Wir denken nicht, dass diese Schlussfolgerung aus der
Feststellung des Gerichtshof abgeleitet werden kann. Der Gerichtshof hat
jedoch unzweideutig festgestellt, dass “der Umstand, dass ein
Sozialversicherter eine weniger glinstige Erstattung erhalt, wenn er sich einer
Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat unterzieht, als wenn
er die gleiche Behandlung im Mitgliedstaat der Versicherungszugehdérigkeit in
Anspruch nimmt, zweifellos geeignet ist, diesen Versicherten davon
abzuschrecken oder ihn gar daran zu hindern, sich an Erbringer von
medizinischen Dienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten zu wenden, und
(...) sowohl fur diesen Versicherten als auch fir die Dienstleistenden eine
Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt“. Eine derartige
Einschrankung kdnnte nicht als Begriindung bezeichnet werden, da eine
Rickerstattung bis zur Ebene der einzelstaatlichen Gesetzgebung dem
einzelstaatlichen Krankenversicherungssystem theoretisch keine zuséatzliche
finanzielle Burde auferlegt und damit keine wesentliche Auswirkung auf die
Finanzierung des Systems der sozialen Sicherheit hatte®). Es hat eher den
Anschein, dass der Gerichtshof die Absicht hat, die Mitgliedstaaten, die kein
Rlckerstattungssystem praktizieren — und die daher keine eindeutig
festgelegten nationalen Erstattungssatze haben — in die Lage zu versetzen,
Grenzwerte fir die Rlckerstattung von Kosten fur grenziiberschreitende
Behandlungen festzulegen, das heil3t die nominalen Kosten der Behandlung
zu berechnen, die sie normalerweise flr eine gewisse als Sachleistung
gewahrte Behandlung tbernehmen wiirden®). Wir werden weiter unten auf
diesen Punkt zurickkommen.

Dem Vorschlag fir eine Dienstleistungsrichtlinie ist des Weiteren zu
entnehmen, dass ,die Ubernahme der Kosten (...) auf die tatsdchlichen
Kosten fir die erhaltene Behandlung beschrankt” sei. Diese Bestimmung, die
nicht im anfénglichen Vorschlag der Kommission enthalten ist, ist in keiner
Weise umstritten; wenngleich sie nicht direkt aus den Urteilen des
Gerichtshofes stammt, scheint jedoch ein weitgehender Konsens zu
bestehen, dass ein Patient mit seiner Behandlung im Ausland keinen Gewinn
erzielen darf%,

Dem Vorschlag fur eine Dienstleistungsrichtlinie ist — im Gegensatz zum
anfénglichen Vorschlag der Kommission — ausdriicklich zu entnehmen, dass
die Mitgliedstaaten nicht zur Ubernahme von Reisekosten aufgefordert sind
(Erw&gungsgrund 57).

Kraft Artikel 23 Absatz 4 missen die Mitgliedstaaten daflir Sorge tragen, dass
ihre Genehmigungsregelungen flr die Kostenerstattung fur in einem anderen
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Mitgliedstaat erfolgte Behandlungen mit den allgemeinen Bestimmungen
Uber Genehmigungssysteme, die im Vorschlag far eine
Dienstleistungsrichtlinie gemacht werden, vereinbar sind, und zwar
insbesondere mit den Artikeln 9, 10, 11 und 13. Diese Artikel sind auf die
aktive Bereitstellung von Dienstleistungen ausgerichtet und sind nicht fur die
Regelung der Vorschrift einer Genehmigung fiir die Erstattung von im Ausland
angefallenen Kosten fiir Gesundheitsleistungen geeignet. Es wére besser,
Absatz vier zu streichen®). Die vom Gerichtshof festgelegten
Verfahrensvorschriften bieten eine ausreichende Gewahr fir Patienten, die
eine Genehmigung fiir eine grenziiberschreitende Behandlung anstreben.

1. Die Unterscheidung zwischen Krankenhausleistungen und auBerhalb eines
Krankenhauses erbrachten Leistungen

Zum Abschluss sollten einige kurze Anmerkungen bezlglich der
Unterscheidung zwischen Krankenhausleistungen und auBerhalb eines
Krankenhauses erbrachten Leistungen gemacht werden, die sich wie ein
roter Faden durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Mobilitat von
Patienten zieht. Der Gerichtshof selbst raumte ein, dass die Unterscheidung
maoglicherweise schwierig zu treffen sei. Er teilte jedoch mit, dass er bereit sei,
eine breite Auslegung des Begriffs ,Leistungen auBerhalb eines
Krankenhauses“ zu geben, wobei er feststellte, dass “bestimmte Leistungen,
die in einem Krankenhaus erbracht werden, aber auch durch einen
niedergelassenen Arzt in seiner Praxis oder in einem medizinischen Zentrum
erbracht werden koénnen, in diesem Zusammenhang Leistungen
gleichgestellt werden, die auBerhalb eines Krankenhauses erbracht werden”
(von uns hervorgehoben)®).

Da die Einstufung der Gesundheitsleistungen einen groBen Einfluss auf den
Geltungsbereich der Patientenmobilitét hat, besteht ein eindeutiger Bedarf an
einer gemeinschaftlichen Definition des Begriffs ,Krankenhausleistungen®,
um die Mitgliedstaaten daran zu hindern, Behandlungen als solche nach
eigenem Ermessen einzuordnen®). Diese Definition sollte sich auf die
intrinsischen Eigenschaften von Krankenhausleistungen beziehen, das heif3t
auf die Eigenschaften, die die Erbringung derartiger Leistungen auBerhalb
eines Krankenhauses unmdéglich machen. Nach Auffassung der Kommission
besteht das eindeutigste Bewertungskriterium darin, dass die Behandlung
eine stationare Aufnahme tber Nacht erfordert®. Dem entsprechend wurden
Krankenhausleistungen in Artikel 4, 10° des anfanglichen Vorschlags definiert
als “medizinische Behandlungen, die nur innerhalb einer medizinischen
Einrichtung erbracht werden kénnen und fir die grundsétzlich eine stationédre
Aufnahme der Person, die diese Behandlung erhalt, erforderlich ist. Die
Zielsetzung, die Organisation und die Art der Finanzierung der medizinischen
Einrichtung sind flr die Einordnung der betreffenden Behandlung
unerheblich”. Da einige Mitgliedstaaten die Auffassung vertraten, dass eine
stationdre Aufnahme Uber Nacht nicht der einzige Grund sei, aus dem
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bestimmte Arten von Behandlungen Krankenh&ausern vorbehalten sind®), ist
die Definition in der ge&nderten Fassung auf Gesundheitsleistungen
ausgedehnt worden, die “nur innerhalb eines Krankenhauses erbracht
werden kdnnen, da sie in hohem MaBe spezialisiert sind oder ein eindeutiges
Risiko flr den Patienten darstellen”.

Im anfanglichen Vorschlag wurde die wichtige Frage des geographischen
Bereiches bei der Uberlegung, welche Leistungen nicht auBerhalb eines
Krankenhauses erbracht werden kd&nnen, nicht behandelt. Die vom
Gerichtshof in Miller-Fauré and Van Riet eingefiihrte ,Moglichkeitsregel”
kann in dieser Hinsicht kaum weiter helfen, da ihre mdgliche
Berticksichtigungsspanne praktisch unbeschrankt ist®). Bei Einengung
dieses Aspekts lautet die entscheidende Frage, ob es der Mitgliedstaat der
tatsachlichen Behandlung oder der normale Ort der Behandlung im
Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit ist, der Ausschlag gebend ist.
Letzteres mag logischer erscheinen. Die Grundlage der Genehmigung von
Einschrankungen ist die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung inlandischer
Krankenhausinfrastruktur, was bedeutet, dass die Behandlung, die in dieser
Infrastruktur erfolgen wirde, dort eingeschréankt werden konnte®”). Dem
entsprechend ware eine Genehmigung fir die Erstattung der Kosten fir
diejenigen  Leistungen erforderlich, die im  Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit als Krankenhausleistungen betrachtet werden,
auch wenn die jeweilige Behandlung im Mitgliedstaat der Behandlung als
Leistung auBerhalb eines Krankenhauses betrachtet wird. Dies ist das von
der Kommission befiirwortete Konzept®), das seinen Weg in den Vorschlag
fur eine Dienstleistungsrichtlinie gefunden hat. Die Definition von
Krankenhausleistungen, die in Artikel 23 § 1 a aufgenommen wurde, liest sich
jetzt wie folgt: “[...] medizinische Behandlungen, die, in dem Mitgliedstaat, in
dem der Patient versichert ist, in einem Krankenhaus erbracht werden, weil
sie entweder die stationdre Aufnahme des Patienten erfordern oder nur
innerhalb eines Krankenhauses erbracht werden kdénnen, da sie in hohem
MaBe spezialisiert sind oder ein eindeutiges Risiko fir den Patienten
darstellen. Die Bezeichnung, die Organisation und die Art der Finanzierung
dieser Einrichtung sind flr die Einordnung der Behandlung als
Krankenhausversorgung unerheblich” (von uns hervorgehoben). Die
Meinungen gehen jedoch darliber auseinander, welcher Mitgliedstaat als
Bezugspunkt genommen werden sollte. Wie argumentiert wird, sollte der
Bezugspunkt der Mitgliedstaat der tatsdchlichen Behandlung sein. Er vertritt
die Auffassung, dass die alleinige Tatsache, dass die Leistungen anderswo
erbracht worden sind, darauf schlieBen lasst, dass dies mdglich gewesen sei.
Daher ist der Bedarf an Infrastruktur eindeutig nicht so grof3, wenn berhaupt
vorhanden®). Eine vergleichbare Schlussfolgerung wurde vom
niederlandischen Ausschuss fiir Krankenversicherungen (CVZ) gezogen, der
ebenfalls die Auffassung vertritt, dass eine Genehmigung erforderlich sein
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kann, wenn die im Ausland in Anspruch zu nehmenden (genommenen)
Gesundheitsleistungen dort eine stationére Aufnahme erfordern®0.

D. Die neue  Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gegen die
Gesundheitsleistungsfalle und Artikel 23 des Vorschlags fiir eine Richtlinie
uber Dienstleistungen im Binnenmarkt

Wahrend des Prozesses der Uberarbeitung der Verordnung 1408/71 wurde
die Frage aufgeworfen, ob die Urteile des Gerichtshofes im Bereich der
Gesundheitsleistungen in die neue Koordinationsverordnung einbezogen
werden sollten. Unserer Ansicht nach ist eine Einbeziehung der
Rechtsprechung in die Koordinationsverordnung nicht wiinschenswert. Wie
bereits  weiter oben festgestellt, verleihen die Artikel der
Koordinationsinstrumente, die die vorgesehene Inanspruchnahme von
Gesundheitsleistungen im Ausland zum Gegenstand haben, ihren Nutzern —
unter der Voraussetzung, dass sie eine Genehmigung erhalten haben -
Rechte, die die dienstleistungsspezifischen Bestimmungen des EG-Vertrags
nicht gewéahren kdnnen. Eine Einschrankung dieses Verfahrens, zum Beispiel
durch Beschrankung des Verfahrens auf Krankenhausleistungen, wirde in
Bezug auf den Besitzstand einen Ruickschritt bedeuten. Auf der anderen
Seite erfordert die Ausrdumung der oben genannten Widersprichlichkeit in
Bezug auf die Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses, dass die
Anwendung der auf der Verordnung basierenden Methode auf Félle
beschréankt wird, in denen sie ihren NutznieBern einen gewissen Vorteil bietet.
Dies in einen Gesetzestext umzusetzen, ist keine leichte Aufgabe. Neben
Fragen ,politisch-institutioneller” Art (Gesetzgebungsverfahren, das die
Einstimmigkeit innerhalb des Rates erfordert) entstehen weitere Probleme,
die durch die unterschiedlichen Merkmale (z. B. personlicher
Geltungsbereich), Volkswirtschaften und in der Tat rechtlichen Grundlagen
der beiden Methoden der Patientenmobilitét begrindet sind.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Gesetzgebung der Gemeinschaft eine
Methode auBer Acht lassen sollte, um die andere zu regeln, wie Artikel 23 (2)
des Vorschlags fur eine Dienstleistungsrichtlinie in zufrieden stellender Weise
zeigt. Vor diesem Hintergrund ist zu bedauern, dass die Gesetzgebung der
Gemeinschaft bei der Verabschiedung der neuen Koordinationsverordnung
nicht die Méglichkeit genutzt hat, sich zumindest indirekt auf die auf dem EG-
Vertrag basierende Methode der Patientenmobilitdt zu berufen, anstatt den
Anschein zu erwecken, als sei Verordnung (EG) Nr. 883/2004 der einzige Weg
fur  Patienten, die sich auf Kosten des einzelstaatlichen
Krankenversicherungstragers in einem anderen Mitgliedstaat behandeln
lassen mdchten. 0"

Das Europdische Parlament hat in erster Lesung eine Anderung
verabschiedet, indem es in den ersten Absatz des Artikels, der die
Genehmigung der Inanspruchnahme einer Behandlung auBerhalb des
zusténdigen Staates — der spater zu Artikel 20 geworden ist — einen Bezug auf
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die Rechtsprechung des Gerichtshofes einfiigte: “Sofern in dieser
Verordnung nichts anderes bestimmt ist, muss ein Versicherter, der sich zur
Inanspruchnahme von Sachleistungen in einen anderen Mitgliedstaat begibt,
die Genehmigung des zusténdigen Tragers einholen, sofern es sich um eine
stationdre Behandlung handelt” (von uns hervorgehoben).'®? Diese
Bestimmung koénnte so verstanden werden, dass sie impliziert, dass
Patienten, die sich in einen anderen Mitgliedstaat begeben, um dort
Sachleistungen in Anspruch zu nehmen, die Leistungen auBerhalb eines
Krankenhauses umfassen, keine Genehmigung einholen missen bzw. nicht
notwendigerweise eine Genehmigung einholen miissen, wahrend der zweite
Absatz des besagten Artikels, bei dem es um die Rechte der Versicherten
geht, die vom zusténdigen Trager die Genehmigung erhalten haben, sich in
das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats zu begeben, anscheinend
nach wie vor sowohl Krankenhausleistungen und als auch Leistungen
auBerhalb eines Krankenhauses umfasst. Dem entsprechend wirde die
Anderung zeigen, dass es eine Alternative gibt, ein Verfahren, das die
Patienten in die Lage versetzt, auf Kosten des einzelstaatlichen
Krankenversicherungstrdgers in einem anderen Mitgliedstaat Leistungen
auBerhalb eines Krankenhauses in Anspruch zu nehmen, ohne eine
Genehmigung einholen zu missen, selbst wenn der Artikel dieses Verfahren
nicht erwdhnt. Wenn die Anderung jedoch die Auswirkung hatte, den
Geltungsbereich von Absatz zwei auf Krankenhausleistungen zu
beschrénken, so wirde sie Patienten, die im Ausland Leistungen auBerhalb
eines Krankenhauses in Anspruch nehmen méchten, der Vorteile der auf der
Verordnung basierenden Methode berauben. Dariiber hinaus kann, soweit es
die Absicht des Europdischen Parlaments war, die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu beriicksichtigen, die Frage gestellt werden, ob es
angemessen ist, im Ausland auBerhalb eines Krankenhauses in Anspruch
genommene Leistungen - die in Ubereinstimmung mit dieser
Rechtsprechung vom Patienten im Voraus gezahlt werden missen - als
»Sachleistungen” zu bezeichnen.

Wie dem auch sein mag, der relevante Teil des Anderungsantrags des
Parlaments, der von der Kommission akzeptiert wurde,'% ist vom Rat nicht
beibehalten worden. Der Rat hat — zum Bedauern der Kommission - fir
Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses das Prinzip der vorherigen
Genehmigung beibehalten'® und die kursiv gedruckte Bestimmung
gestrichen. Im Entwurf flr eine Begrindung des Rates, die mit der
Verabschiedung des gemeinsamen Standpunktes verbunden war, wird
festgestellt, dass der Rat nicht die Mdglichkeit hatte, den
Anwendungsbereich der Genehmigung des zustédndigen Tragers flr die
Inanspruchnahme einer angemessenen Behandlung auBerhalb des
Wohnmitgliedstaats auf Krankenhausleistungen zu beschrénken, und dass
die Auswirkungen einer derartigen Einschrénkung, insbesondere auf die
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Erstattungsvereinbarungen zwischen den Mitgliedstaaten, in dieser Hinsicht
ebenfalls besonderen Bestimmungen hatten unterliegen missen.'%?

2) Die aktive Erbringung von Leistungen durch auslédndische Anbieter
von Gesundheitsleistungen

In diesem Kapitel wollen wir versuchen, gewisse Aspekte des européischen
Rechtsrahmens fiir die Mobilitat der Arzte herauszustellen, insbesondere,
wenn sie vorUbergehend in einem anderen Mitgliedstaat Leistungen
erbringen, ohne dort niedergelassen zu sein.'® Ebenso wie viele andere
Angehérige der Gesundheitsberufe kénnen Arzte schwerlich als normale
Dienstleister betrachtet werden, denn die Erbringung von Dienstleistungen im
Gesundheitswesen wird durch Aspekte der sozialen Sicherheit erschwert. Die
Téatigkeit der Arzte kann als Dreiecksverhaltnis betrachtet werden, bei dem
der Dritte ein einzelstaatlicher Gesundheitsdienst oder eine Krankenkasse ist,
der/die — direkt oder indirekt — den gréBten Teil ihrer Rechnung tragt.’®” In den
Mitgliedstaaten sind verschiedene — entweder inklusive oder exklusive —
Vertragssysteme in kraft. Wie verhalten sich diese Systeme gegenliber der
vortibergehenden oder gelegentlichen Erbringung von Dienstleistungen
durch zuwandernde Arzte?

A. Der geringe Beitrag der Anerkennungsinstrumente

Die Mobilitast der Arzte war Gegenstand des sekundéren
Gemeinschaftsrechts, und zwar in Form der Richtlinie 93/16/EWG vom 5.
April 1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen
Anerkennung ihrer Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Beféhigungsnachweise'®®. Diese Richtlinie, die nachfolgend als
Arzterichtlinie bezeichnet wird, beschéftigt sich hauptsichlich mit der
Ausrdumung von Hindernissen, die sich aus der Auferlegung einzelstaatlicher
Qualifikationsanforderungen fiir zuwandernde Arzte ergeben. Mit diesen
Einschrankungen, die in der Richtlinie Uber die Begriffe ,,Harmonisierung” und
»gegenseitige Anerkennung® behandelt werden, wollen wir uns hier nicht
beschéftigen.

Darliber hinaus enthalt die Arzterichtlinie in Kapitel VI eine Teilkoordinierung
der einzelstaatlichen Vorschriften fur Aufnahme und Austbung der Tétigkeit
eines Arztes. Artikel 17 und 18 behandeln speziell den freien
Dienstleistungsverkehr und sehen weniger strenge Rahmenbedingungen fir
Arzte vor, die nur voriibergehend und gelegentlich im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats Gesundheitsleistungen erbringen - im Gegensatz zu
ihren Kollegen, die sich im Aufnahmemitgliedstaat entweder als Angestellte
(Artikel 39 EG-Vertrag) oder als Selbsténdige (Artikel 43 EG-Vertrag)
niederlassen. Das Wesentliche dieser Bestimmungen wird in Titel Il des
gemeinsamen Standpunkts wiederholt, der am 21. Dezember 2004 vom Rat
- im Hinblick auf die Verabschiedung einer Richtlinie tber die Anerkennung
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beruflicher Qualifikationen - verabschiedet worden ist (nachfolgend als
gemeinsamer Standpunkt bezeichnet).’®® GemaB Artikel 5 (3) des
gemeinsamen Standpunkts unterliegt der Dienstleister »im
Aufnahmemitgliedstaat den berufsstédndischen oder verwaltungsrechtlichen
Disziplinarbestimmungen, die dort in unmittelbarem Zusammenhang mit den
Berufsqualifikationen fiir Personen gelten, die denselben Beruf wie er
auslben; zu diesen Bestimmungen gehdren etwa Regelungen fir die
Definition des Berufs, das Fuhren von Titeln und schwerwiegende berufliche
Fehler in unmittelbarem und speziellem Zusammenhang mit dem Schutz und
der Sicherheit der Verbraucher”. Aus Erwagungsrund 8 des gemeinsamen
Standpunkts geht hervor, dass diese Disziplinarvorschriften den ,Umfang der
zu einem Beruf gehdrenden oder diesem vorbehaltenen Tatigkeiten®
umfassen, womit das im Grdbner-Urteil''® des Gerichtshofes dargelegte
Prinzip umgesetzt und kodifiziert wird.

GemaB Artikel 6 (a) des gemeinsamen Standpunkts muss der
Aufnahmemitgliedstaat Dienstleister, die in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen sind, von den Vorschriften befreien, die er bezlglich
Zulassung, Eintragung oder Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation an
die in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen Berufsangehdrigen stellt. Um
die Anwendung der Disziplinarbestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats
zu erleichtern, kann letzterer entweder eine automatische voriibergehende
Eintragung oder eine Pro-Forma-Mitgliedschaft bei einer solchen
Berufsorganisation vorsehen, sofern eine derartige Eintragung oder
Mitgliedschaft die Erbringung der Dienstleistungen in keiner Weise verzogert
oder erschwert und fir den Dienstleister keine zuséatzlichen Kosten
verursacht.

Darlber hinaus kénnen die Mitgliedstaaten verlangen, dass der Dienstleister
bei der ersten Erbringung von Dienstleistungen auf ihrem Hoheitsgebiet den
zusténdigen Behdrden im Aufnahmemitgliedstaat vorher schriftlich Meldung
erstattet und sie dabei Uber Einzelheiten zu dem Versicherungsschutz oder
einer anderen Art des individuellen oder kollektiven Schutzes in Bezug auf die
Berufshaftpflicht informiert. Diese Meldung ist einmal jéhrlich zu erneuern,
wenn der Dienstleister beabsichtigt, wahrend des betreffenden Jahres
vorlibergehend oder gelegentlich Dienstleistungen in dem Mitgliedstaat zu
erbringen. Der Aufnahmemitgliedstaat kann verlangen, dass der Erklarung ein
Nachweis (ber die Staatsangehorigkeit des Dienstleisters, eine
Bescheinigung dariiber, dass der Dienstleister in einem Mitgliedstaat
rechtm&Big zur Auslibung der betreffenden Tétigkeiten niedergelassen ist
und ein Berufsqualifikationsnachweis beigefiigt werden (Artikel 7(2). Die
zusténdige Behdrde Ubermittelt der betreffenden Berufsorganisation eine
Kopie der genannten Meldung und gegebenenfalls der erneuerten Meldung
sowie eine Kopie der in Artikel 7(2) genannten Dokumente; dies gilt im Sinne
von Artikel 6 [Artikel 6 (a)] als automatische voribergehende Eintragung oder
Pro-Forma-Mitgliedschaft.
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SchlieBlich muss der Aufnahmemitgliedstaat geméaB Artikel 6 (b) des
gemeinsamen Standpunktes den auslandischen Dienstleister von der
Mitgliedschaft bei einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts im Bereich der
sozialen Sicherheit zur Abrechnung mit einem Versicherer flir Tatigkeiten
zugunsten von Sozialversicherten befreien. Der Dienstleister muss diese
Kdrperschaft jedoch im Voraus oder in einem dringenden Fall im Nachhinein
Uber die von ihm erbrachten Leistungen informieren.

Es kann natlrlich nicht davon ausgegangen werden, dass die vorstehend
aufgefiihrten Bestimmungen die grenziberschreitende Erbringung von
Gesundheitsleistungen in erschopfender Weise regeln. Ein wesentlicher Teil
der zahlreichen Verordnungen, denen die Mitgliedstaaten die Angehdrigen
der Gesundheitsberufe in ihrem Hoheitsgebiet zu unterwerfen neigen, wird
von der Arzterichtlinie und gewiss von dem geénderten Vorschlag iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen unberihrt gelassen. Gemeinsamer
Standpunkt.

Der Anwendungsbereich von Artikel 5 (3) des gemeinsamen Standpunktes ist
ebenso wie der des zweiten Unterabschnitts von Artikel 17 (1) der
Arzterichtlinie, zu dem er eine Ahnlichkeit aufweist,’" nicht véllig klar. Es ist
zu beklagen, dass der Rat den Bezug auf den Begriff “berufsstédndische oder
verwaltungsrechtliche Disziplinarbestimmungen”, der extrem vage und fir
verschiedene einzelstaatliche Auslegungen offen ist, beibehalten hat. Eine
klarere Definition der Regeln des Aufnahmestaates, denen der Dienstleister in
jedem Falle entsprechen misste, wiirde mit Sicherheit begriiBt werden, nicht
zuletzt im Hinblick auf den Vorschlag fir eine Dienstleistungsrichtlinie. Wenn
beide Instrumente in ihrem derzeitigen Wortlaut verabschiedet wurden,
wlrde der genannte Begriff, der auf das Jahr 1975 zurlickgeht, den
Geltungsbereich des  Herkunftslandsprinzips in Bezug auf die
vorlibergehende grenziiberschreitende Auslbung zahlreicher beruflicher
Tatigkeiten, einschlieBlich derer der Arzte, einschrianken. Die zuséitzliche
Anforderung, dass die Disziplinarbestimmungen einen unmittelbaren
Zusammenhang mit den Berufsqualifikationen haben, trédgt wenig zur Klarung
der Dinge bei, auch wenn sie mit dem Geltungsbereich des gemeinsamen
Standpunktes kohérent ist. Wenn ein ,,schwerwiegende berufliche Fehler®
dieser Anforderung gentigt, warum dann nicht Regeln bezlglich Werbung
und multidisziplindre Tatigkeiten? Wie dem auch sein mag, die Bedingung,
dass ein unmittelbarer Zusammenhang zu Berufsqualifikationen bestehen
muss, zeigt das Bestreben des Rates, den Bestand der
Disziplinarbestimmungen des Aufnahmemitgliedstaates, denen der
Dienstleister entsprechen muss, zu verringern. In der Begriindung, die dem
gemeinsamen Standpunkt beigefligt ist, hat der Rat darauf hingewiesen,
dass [Artikel 5 (3) und Erwdgungsgrund 8] “aus Grinden der
VerhéltnismaBigkeit lediglich solche Disziplinarbestimmungen vorsehen, die
unmittelbar relevant sind”''?. Es scheint, dass die nichtdisziplinarischen
Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaates sowie seine disziplinarischen
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Bestimmungen, die keinen unmittelbaren Zusammenhang  mit
Berufsqualifikationen haben, durch die im dritten Erw&gungsgrund
enthaltene Regel gedeckt sind''® und damit vom Dienstleister nur
eingehalten werden mussen, wenn sie objektiv gerechtfertigt und
verhdltnismaBig  sind. Im  Zusammenhang mit dem  freien
Dienstleistungsverkehr bedeutet dies, wie wir weiter unten sehen werden,
theoretisch, dass diese Bestimmungen des Aufnahmestaates nur in
Ausnahmefallen Anwendung finden werden.

Was die Folgen der Auswirkung von Aspekten der sozialen Sicherheit betrifft,
leisten die Anerkennungsinstrumente auch keinen groBen Beitrag. Bei der
Entscheidung Uber die Verpflichtung, ausldndische Dienstleister von der
Mitgliedschaft bei einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts im Bereich der
sozialen Sicherheit zu befreien [Artikel 6 (b) des gemeinsamen Standpunktes],
die derzeit Artikel 18 der Arzterichtlinie zu entnehmen ist, stellte der
Gerichtshof fest, dass “weder [dieser Artikel] noch irgendeine andere
Bestimmung der [Arzterichtlinie] die vollstindige Beseitigung der in den
Mitgliedstaaten moglicherweise bestehenden Hindernisse flr die Erstattung
medizinischer Leistungen durch einen Sozialversicherungstrager, dem der in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Arzt nicht angehdrt
bezweckt“14),

Dementsprechend behalten die Mitgliedstaaten grundséatzlich ihre
Zusténdigkeit fir die Regelung der Aufnahme und Auslibung beruflicher
Tatigkeiten von Arzten. Dabei miissen sie jedoch den Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs beachten. Das bedeutet, dass die Vorschrift
einzelstaatlicher Regeln auf ausl&ndische Dienstleister Artikel 49 und 50 EG-
Vertrag, wie vom Gerichtshof ausgelegt, entsprechen muss'9.

B. Die allgemeine Rechtsprechung zu den Artikeln 49 und 50 EG-Vertrag

Im letzten Abschnitt von Artikel 50 EG-Vertrag wird dem Dienstleister das
Recht zugesprochen, seine Tatigkeit voribergehend in dem Mitgliedstaat
auszuilben, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar ,unter den
Voraussetzungen, welche dieser Staat fir seine eigenen Angehd&rigen
vorschreibt”. Der Gerichtshof wies jedoch bald darauf hin, dass der einfache
Anspruch auf eine nationale Behandlung mdglicherweise nicht ausreiche, um
den Nutzer in die Lage zu versetzen, die in Artikel 49 EG-Vertrag festgelegte
Freiheit auch tatséchlich auszutiben. Der Dienstleister begibt sich ndmlich —
wenn Uberhaupt — nur voribergehend in den Aufnahmemitgliedstaat. Er ist
bereits in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen, dessen
Gesetzgebung er weiterhin unterliegt. Unter diesen Umstanden bedeutet die
Auferlegung der Regeln des Aufnahmemitgliedstaats, dass der Dienstleister
einer doppelten gesetzgeberischen Belastung unterworfen sein kénnte, da er
sowohl den vom Niederlassungsmitgliedstaat als auch den vom
Bestimmungsmitgliedstaat vorgeschriebenen Regeln entsprechen
muss.''®"" Die Besonderheit der Erbringung von Dienstleistungen wurde
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vom Gerichtshof ausdrtcklich in Webb anerkannt, wo es feststellte, dass das
Prinzip der Nichtdiskriminierung “nicht impliziert, dass jede fur die
Staatsangehorigen [des Aufnahmestaats] geltende nationale Regelung, die
normalerweise eine Dauertatigkeit von in diesem Staat anséssigen
Unternehmen zum Gegenstand hat, in vollem Umfang auf zeitlich begrenzte
Téatigkeiten angewandt werden kénnte, die von in anderen Mitgliedstaaten
ansassigen Unternehmen ausgetibt werden”.'"® Nur im Fall Sager''® wurde
das Prinzip der Nichtdiskriminierung auf dem Gebiet der Dienstleistungen
vollig zugunsten einer weiten Anwendung des Herkunftslandsprinzips
aufgegeben.’ In diesem Fall hat der Gerichtshof bestatigt, dass ein
Mitgliedstaat die Erbringung von Dienstleistungen in seinem Hoheitsgebiet
nicht von der Einhaltung all derjenigen Voraussetzungen abh&ngig machen
darf, die fur eine Niederlassung gelten und damit ,den Bestimmungen des
EG-Vertrags, deren Ziel es gerade ist, die Dienstleistungsfreiheit zu
gewahrleisten, jede praktische Wirksamkeit nehmen”.'?" Dann wandte er sich
der Frage zu, ob auch unterschiedslos anwendbare MaBnahmen gegen
Artikel 49 folgende EG-Vertrag verstoBen kdnnten. Der Gerichtshof bejahte
diese Frage und stellte fest, dass “[Artikel 49 EG-Vertrag] nicht nur die
Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen Dienstleistenden aufgrund seiner Staatsangehdrigkeit verlangt,
sondern auch die Aufhebung aller Beschrankungen, selbst wenn sie
unterschiedslos fur inldndische Dienstleistende wie fur solche aus anderen
Mitgliedstaaten gelten [...]". Die einzelstaatlichen MaBnahmen, die unter
Artikel 49 folgende EG-Vertrag fallen, werden positiv definiert als diejenigen,
die “[...] die Tatigkeiten eines Dienstleistungserbringers, der in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist, wo er rechtmaBig ahnliche Dienstleistungen
erbringt, behindern kdnnen“.1?? Letztere Bestimmung enthalt den Schlissel
zur Argumentation des Gerichtshofes. Der fragliche Dienstleistungserbringer
war in einem Mitgliedstaat niedergelassen und erflllte alle von der
Gesetzgebung dieses Staates festgelegten Bedingungen fiir den Zugang zu
seinen beruflichen Tatigkeiten und die Auslbung seiner beruflichen
Tatigkeiten.'® Da er rechtméBig dhnliche Tatigkeiten im Mitgliedstaat der
Niederlassung erbringt, erwirbt er automatisch das Recht, seine
Dienstleistungen in den Hoheitsgebieten der anderen Mitgliedstaaten zu
erbringen. Dies beinhaltet die Anerkennung von Seiten der Aufnahmestaaten,
dass der Mitgliedstaat, in dem der Dienstleistungserbringer niedergelassen
ist, die jeweilige Téatigkeit in geeigneter Weise und in angemessenem Umfang
regelt. Die rechtmaBige Austbung &hnlicher Tatigkeiten im Mitgliedstaat der
Niederlassung stellt einen Mindest-, aber ausreichenden Beweis fir die
Beféhigung des Dienstleisters sowie fir die Qualitat seiner Dienstleistungen
dar.”® Nur in Ausnahmefillen und unter gewissen Umsténden sollten die
Mitgliedstaaten, in denen die Dienstleistungen gelegentlich und
vorUbergehend erbracht werden, das Recht besitzen, nicht niedergelassenen
Dienstleistern ihre eigenen Regeln aufzuerlegen.® Dies wird der Fall sein,
wenn diese Regeln nicht diskriminierend, objektiv notwendig und dazu
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geeignet sind, ein legitimes Ziel zu erreichen — entweder eine ausdriickliche
Ausnahmeregelung gemaB Artikel 46 EG-Vertrag oder einen verbindlichen
Grund im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse — das durch die
Gesetzgebung, der der Dienstleistungserbringer im Mitgliedstaat der
Niederlassung unterliegt, nicht ausreichend geschitzt ist. Dementsprechend
muss die Legitimitdt der MaBnahme des Aufnahmestaats in
Ubereinstimmung mit den jeweiligen Interessen und unter Ber{icksichtigung
der Gesetzgebung der anderen Mitgliedstaaten fallweise nachgewiesen
werden.126127)

C. Die “Aktivierung” der Gesundheitsleistungsfalle

Es wird geltend gemacht, dass die im vorherigen Kapitel behandelten
Gesundheitsleistungsfalle eine nitzliche Orientierungshilfe flr unser
Vorhaben bieten kénnen, nadmlich die Beschreibung des Verhéltnisses
zwischen den nationalen Krankenversicherungssystemen und der
voribergehenden Erbringung von Dienstleistungen durch in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassene Arzte. Bei den Gesundheitsleistungsfallen ging
es um die ,passive” Erbringung von Dienstleistungen, wobei die Klager als
Empfanger arztlicher Leistungen Rechte geltend machten, die ihnen durch
Artikel 49 EG-Vertrag gewahrt wurden. Nichtsdestoweniger hat der
Gerichtshof auch  auf die Situation der  gegenstédndlichen
Dienstleistungserbringer, das heiBt der ausldndischen Erbringer von
Gesundheitsleistungen Bezug genommen. Er hat bestandig angeflihrt, dass
die Anforderung der vorherigen Genehmigung fiir die Ubernahme von im
Ausland angefallenen Kosten fiir Gesundheitsleistungen eine Behinderung
des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle, und zwar nicht nur fir die
Versicherten, sondern auch fiir die Dienstleistungserbringer.

Wir werden die Gesundheitsleistungsfélle als Ausgangspunkt nehmen und
zunachst einige wichtige Aspekte dieser Rechtsprechung hervorheben, um
dann zu versuchen, den europdischen Rechtsrahmen abzustecken, in dem
die auslandischen Angehérigen der Gesundheitsberufe, die im
Aufnahmemitgliedstaat Dienstleistungen erbringen, arbeiten.

1. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes

Die erste Streitsache, deren Bedeutung nicht unterschatzt werden sollte,
bezieht sich auf die Leichtigkeit, mit der der Gerichtshof die im Ausland in
Anspruch genommene &arztliche Behandlung als Dienstleistung im Sinne von
Artikel 50 EG-Vertrag bezeichnete. Seit den Urteilen in den Féllen Luisi und
Carbone'® und Grogan'®® wird zugegebenermaBen davon ausgegangen,
dass (private) medizinische Leistungen in den Anwendungsbereich des freien
Dienstleistungsverkehrs fallen. In den Gesundheitsleistungsfallen hat der
Gerichtshof jedoch die sich auf Dienstleistungen beziehenden Artikel des EG-
Vertrags auf die vom Staat organisierte  Erbringung von
Gesundheitsleistungen angewendet, das heiBt auf vom Wohlfahrtstaat
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finanzierte (und haufig erbrachte) Gesundheitsleistungen. Hierzu musste der
Gerichtshof die Existenz eines Austausches entgeltlicher Dienstleistungen
einfihren. Der Gerichtshof befand, dass das Verhaltnis zwischen dem
Patienten und der nationalen Einrichtung der sozialen Sicherheit (dem
~Zahler®) fir seine Bewertung nicht relevant sei.’®® Im Fall Geraets-Smits und
Peerbooms betrachtete der Gerichtshof in Beantwortung der von den
beteiligten Staaten und dem Generalanwalt vorgebrachten Argumenten das
Verhéltnis zwischen dem Zahler und dem (hypothetischen) einzelstaatlichen
Dienstleister, um zu dem Ergebnis zu gelangen, dass ,die Zahlungen der
Krankenkassen im Rahmen des durch die ZFW ausgestalteten Systems
vertraglicher Vereinbarungen, auch wenn sie pauschal erfolgen, durchaus die
wirtschaftliche Gegenleistung fur die Leistungen des Krankenhauses
darstellen und (...) zweifellos fir die Krankenanstalt, der sie zugute kommen
und die sich wirtschaftlich betatigt, Entgeltcharakter aufweisen.“'3" Sowohl
im Fall Geraets-Smits und Peerbooms als auch im Fall Mdller-Fauré und Van
Riet stellte der Gerichtshof jedoch heraus, dass die innerstaatliche, im
vorliegenden Falle niederlandische Regelung nicht relevant sei. Unabhangig
davon, ob die von niederlandischen Dienstleistern erbrachten und von
niederlandischen  Krankenkassen  gezahlten = Gesundheitsleistungen
Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags darstellen, kdnnen auBerhalb des
einzelstaatlichen Hoheitsgebiets erbrachte Gesundheitsleistungen als solche
betrachtet werden, weil der Patient den auslandischen Dienstleister direkt
bezahlt hat.’®? Damit ist die zwischenstaatliche Beziehung zwischen dem
Versicherten und dem auslandischen Erbringer von Gesundheitsleistungen -
wobei letzterer von ersterem fur die erbrachten Leistungen bezahlt wird -
entscheidend. Die Bedeutung dieses pragmatischen Konzepts sollte nicht
unterschatzt werden. Es zeigt deutlich, dass der Gerichtshof, zumindest in
diesem Stadium, die ¢ffentliche Erbringung von Gesundheitsleistungen mit
ihrer Dreiecksstruktur und der Beteiligung eines Drittzahlers, nicht anders
behandelt als die Ubrigen Dienstleistungssektoren. Mehr noch, das vom
Gerichtshof gewahlte Verfahren lasst die Art des nationalen
Gesundheitssystems fiir die Einstufung als Dienstleistung im Sinne des EG-
Vertrags irrelevant werden.

Der Dritte, der einzelstaatlicher Zahler, kommt nur bei der Untersuchung der
einschrankenden Auswirkung der gegenstandlichen einzelstaatlichen
MaBnahmen zum Tragen. Durch Kniipfung der Ubernahme von im Ausland
angefallenen Kosten fiir Gesundheitsleistungen an restriktive Bedingungen,
wie etwa die Anforderung einer vorherigen Genehmigung, oder durch
Gewahrung einer Erstattung der genannten Kosten, die niedriger ist als
diejenige, die der Versicherte erhalten hatte, wenn er dieselbe Behandlung
unter denselben Bedingungen im Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit in Anspruch genommen héatte, schafft der
Mitgliedstaat sowohl fir den Patienten als auch fir den auslandischen
Dienstleister ein Hindernis flir den freien Dienstleistungsverkehr. Im
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Allgemeinen werden die Mitgliedstaaten fur die Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs verantwortlich gemacht, wenn sie Patienten davon
abschrecken, sich von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Erbringer von Gesundheitsleistungen behandeln zu lassen.
Folglich sollte einem Versicherten, der im Ausland eine bestimmte
medizinische Behandlung erhalten (und dafiir gezahlt) hat, fiir die - wenn sie
innerhalb der einzelstaatlichen Grenzen unter den Bedingungen, unter denen
sie erbracht worden ist, in Anspruch genommen worden wére - eine
finanzielle Leistung des Zahlers in Hohe eines bestimmten Betrags gewahrt
worden wére, eine Rickerstattung in Hohe dieses Betrags gewahrt werden,
ohne dass er eine Genehmigung einholen misste; andernfalls wiirden die
einzelstaatlichen =~ MaBnahmen  eine  Einschrankung des  freien
Dienstleistungsverkehrs darstellen. In Bezug auf die zwischenstaatliche
Erbringung von Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses kénnen diese
Einschrankungen grundsatzlich nicht gerechtfertigt werden.s®

Die tatsachlichen Auswirkungen der wiederholten Erklarung des
Gerichtshofes, dass das Gemeinschaftsrecht den Befugnissen der
Mitgliedstaaten, ihre Systeme der sozialen Sicherheit zu organisieren, keinen
Abbruch tue, und insbesondere seiner noch haufiger wiederkehrenden
Erklarung, dass die Mitgliedstaaten dem Gemeinschaftsrecht nach wie vor
entsprechen missen, wenn sie ihre Befugnisse auslben, werden Klar.
Wahrend die Anwendung von Artikel 49 EG-Vertrag, im Einklang mit der
vorherigen Erkldrung und Artikel 152 (5) EG-Vertrag, die einzelstaatliche
Befugnis, festzulegen, wer einem System der sozialen Sicherheit beitreten
kann (personlicher Geltungsbereich) sowie die Bedingungen, die erfillt
werden mussen, um Leistungen zu erhalten und die Art der Leistungen
(sachlicher Umfang)'3* festzulegen, unberUhrt zu lassen scheint, scheint die
Erfillung des Gemeinschaftsrechts fiir die Mitgliedstaaten einen Verlust an
raumlicher Kontrolle Gber die Inanspruchnahme arztlicher Leistungen durch
ihre Blrger'®® und eine Europdisierung der Bandbreite der Dienstleister, die
die Patienten zu besuchen berechtigt sind, mit sich zu bringen.

2. Europdéisierung der Bandbreite der Dienstleister: vertragliche und nicht
vertragliche Dienstleister und die Erstattung ihrer Leistungen

Unserer Ansicht nach sollte diese Européisierung nicht in Bezug auf die Art
des einzelstaatlichen Gesundheitssystems ausgelegt werden, wie einige
Autoren im Anschluss an die Urteile in den Fallen Kohll und Geraets-Smits
und Peerbooms ausgefihrt haben. lhrer Ansicht nach sollten Mitgliedstaaten,
die ein Ruckerstattungssystem besitzen, wie Luxemburg und Belgien, bei
dem Behandlungen von im Hoheitsgebiet niedergelassenen Arzten erstattet
werden, fortan die von in der Européischen Union niedergelassenen Arzten
erbrachten medizinischen Leistungen abdecken. Fir Mitgliedstaaten mit
einem Sachleistungssystem wie die Niederlande, bei dem die Krankenkassen
Vertrage schlieBen mit den Erbringern von Gesundheitsleistungen, die die
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Mitglieder der jeweiligen Krankenkassen dann kostenlos behandeln, wirde
die Umsetzung in ,Eurospeak” geringere Auswirkungen haben. Sie wirde
lediglich bedeuten, dass die Krankenkassen nicht zwischen inlandischen
Dienstleistern und Dienstleistern, die in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen sind, unterscheiden dirfen. Insbesondere sollte der
Vertragsschluss fur auslandische Dienstleister ebenso einfach sein wie fir
inlandische. Wenn die Krankenkasse dariber hinaus die Dienste nicht
vertraglicher Einrichtungen nutzen wirde, wére es ebenso einfach, eine
Behandlung von einem in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
nicht vertraglichen Dienstleister in Anspruch zu nehmen wie von seinem nicht
vertraglichen Kollegen im Mitgliedstaat der Versicherungszugehérigkeit. Die
Mitgliedstaaten mit einem staatlichen Gesundheitsdienst, wie die
skandinavischen Mitgliedstaaten, waren nur in MaBe betroffen, in dem sie
das Recht des Patienten auf Behandlung durch einen privaten Dienstleister
auf ihre Kosten anerkennen; in diesem Falle kdnnen sie auslandische
Erbringer von Gesundheitsleistungen nicht diskriminieren.39)

Wir denken nicht, dass das Eurospeak-Argument fundiert ist. Was
Mitgliedstaaten betrifft, die Gesundheitssysteme betreiben, welche keine
Sachleistungen bieten — was bei der Mehrzahl der 25 Mitgliedstaaten der
Européischen Union der Fall ist — geht die Auswirkung der Artikel 49 und 50
EG-Vertrag gemaB der Auslegung des Gerichtshofes weit Uber eine einfache
Anwendung einer nationalen Behandlungsregel auf den Vertragsschluss mit
Erbringern von Gesundheitsleistungen hinaus. Natlrlich kénnen die
Mitgliedstaaten Bewerbungen von auslandischen Erbringern von
Gesundheitsleistungen, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind,
nicht unbeachtet lassen. Es versteht sich von selbst, dass die
Bewertungskriterien objektiv, transparent und nicht diskriminierend sein
sollten. Andererseits ist es flr nationale Krankenversicherungstrager
praktisch  unmdglich, mit allen europdischen Erbringern von
Gesundheitsleistungen Vertrage zu schlieBen. Davon abgesehen wirde es
nicht sinnvoll erscheinen, Gesundheitseinrichtungen dazu zu verpflichten, mit
auslédndischen Erbringer von Gesundheitsleistungen Vertradge zu schlieBen,
wenn ihre Dienstleistungen nicht auf eine Nachfrage von Seiten der
Versicherten stoBen wirden.

Wenngleich das Urteil im Fall Geraets-Smits und Peerbooms unklar lie3, ob
die Begrindung der Anforderung der vorherigen Genehmigung auf dem
Aspekt der Planung der Krankenhausdienste oder eher auf der besonderen
Art der niederldndischen Leistungen im Sachleistungssystem basierte, 3"
zeigte es, dass die Mitgliedstaaten unabhangig von der Art ihres
einzelstaatlichen Vertragssystems und unabhangig von der Art der erhaltenen
Behandlung (innerhalb oder auBerhalb eines Krankenhauses), die im Ausland
entstandenen Kosten fir Gesundheitsleistungen riickerstatten sollten, da es
andernfalls zu einer Einschrdnkung des freien Dienstleistungsverkehrs
komme.
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Die Mitgliedstaaten, die ausschlieBliche Vertragssysteme betreiben, kdbnnen
die restriktive Auswirkung der Anforderung einer vorherigen Genehmigung
nicht verschleiern, indem sie geltend machen, dass sie fir (inlandische und
ausléndische) nicht vertragliche Erbringer von Gesundheitsleistungen gelte
und daher keine nationalistische oder territoriale Grundlage habe.®® Wie der
Gerichtshof in Fall Geraets-Smits und Peerbooms in Antwort auf das von der
niederlandischen Regierung und der Kommission vorgebrachte Argument
ausflihrte, dass es den Krankenkassen frei stehe, mit Dienstleistern auBerhalb
der Niederlande Vertrage zu schlieBen, werden ,solche Vereinbarungen im
Wesentlichen mit Krankenanstalten in den Niederlanden geschlossen
werden“ und dirfte ,die Vorstellung illusorisch sein (...), dass viele
Krankenanstalten in den anderen Mitgliedstaaten einen Anlass dazu sehen,
vertragliche Vereinbarungen mit den niederlandischen Krankenkassen zu
schlieBen, zumal ihre Aussichten, diesen Kassen angeschlossene Patienten
aufzunehmen, vom Zufall abhangen und beschrankt bleiben”.'3® Um zu
beschlieBen, dass die niederlandische Regel eine Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs darstelle, akzeptierte der Gerichtshof, dass ,,in den
meisten Fallen die Ubernahme der Kosten fiir Krankenhausversorgung durch
in anderen Mitgliedstaaten als dem Mitgliedstaat der
Versicherungszugehdrigkeit  befindliche  Krankenh&user nach  der
[niederlandischen Gesetzgebung] von einer vorherigen Genehmigung
abhangig bleiben wird.'#® Mit anderen Worten, selbst wenn ausldndische
Erbringer von Gesundheitsleistungen eine gleichberechtigte M®&glichkeit
haben, mit den nationalen Krankenversicherungstrdgern Vertrdge zu
schlieBen, wird sich die Vorschrift der vorherigen Genehmigung fiir nicht
vertragliche Gesundheitsleistungen nach wie vor zu ungunsten der
ausldndischen Erbringer von Gesundheitsleistungen auswirken und sie in
verschiedener Weise beeinflussen.’*) Besonders sichtbar wird eine
unterschiedliche Auswirkung natirlich im Falle des luxemburgischen
inklusiven Vertragssystems, bei dem die Genehmigung, &rztliche Leistungen
zu erbringen, stets mit dem Beitritt zu einem Kollektivvertrag mit der Union
des Caisses de Maladie (UCM) verbunden ist. Somit wird das Erfordernis
einer Genehmigung im Prinzip nur auslandische Erbringer von
Gesundheitsleistungen betreffen.

Wir vertreten die Auffassung, dass dieselbe Argumentation auch im Hinblick
auf die Héhe der Ubernahme der von ausléndischen Erbringern von
Gesundheitsleistungen erbrachten medizinischen Leistungen anwendbar
sein sollte. Die Mitgliedstaaten konnen das in Artikel 49 EG-Vertrag
enthaltene Verbot nicht dadurch umgehen, dass sie die im Ausland
angefallenen Kosten zu einer (niedrigeren) Deckungsebene erstatten als sie
fur Leistungen anwenden, die von inlandischen nicht vertraglichen
Dienstleistern erbracht werden (siehe auch weiter oben). Es kann von
ausléndischen Erbringern von Gesundheitsleistungen in ihrer Eigenschaft von
Nutzern des freien Dienstleistungsverkehrs einfach nicht erwartet werden,
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dass sie mit allen Krankenversicherungstréagern, bei denen ihre potenziellen
Patienten versichert sein kdnnten, Vertrdge geschlossen haben, um auf
dieselbe Grundlage gestellt zu werden wie die konkurrierenden Erbringer von
Gesundheitsleistungen, die im Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit
des Patienten niedergelassen sind, von denen die Mehrheit eine vertragliche
Vereinbarung abgeschlossen hat und fiir die es sehr viel einfacher ist, diese
Bedingung zu erfullen.#?

Daher denken wir, dass aus dem Urteil im Fall Geraets-Smits und
Peerbooms, wie von Miiller-Fauré und Van Riet bestatigt und erlautert wurde,
abgeleitet werden kann, dass die Mitgliedstaaten - selbst wenn sie im Inland
ein selektives Vertragssystem betreiben, bei dem die Inanspruchnahme der
Dienstleistungen inlandischer nicht vertraglicher Dienstleister von einer
vorherigen Genehmigung abhéngig ist oder fir den Patienten mit einer
geringeren Deckung verbunden ist - eine Einschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs herbeifihren, wenn es ihnen nicht gelingt, die
Rechte der Versicherten, die einen auslandischen Erbringer von
Gesundheitsleistungen in Anspruch genommen haben, mit den Rechten
derjenigen, die einen inldndischen vertraglichen Dienstleister besucht haben,
in Ubereinstimmung zu bringen.

Die Urteile in den Fallen Geraets-Smits und Peerbooms und Miiller-Fauré und
Van Riet passen nicht gut zu einzelstaatlichen Vertragssystemen fir
Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses, insbesondere, wenn sie in der
von uns empfohlenen Weise ausgelegt werden. Wenn die Mitgliedstaaten
Patienten, die einen ausl&ndischen Dienstleister aufgesucht haben, dieselbe
Behandlung garantieren missen wie denjenigen, die eine Behandlung von
einem inldndischen vertraglichen Dienstleister in Anspruch genommen
haben, so ist es nicht Uberraschend, dass — sowohl vertragliche als auch nicht
vertragliche - inlandische Dienstleister sich ungerecht behandelt fihlen
werden, die ersteren, weil ihren auslandischen Konkurrenten angeblich nicht
durch alle Arten von Vorschriften die Hande gebunden werden und die
letzteren, weil die von ihnen erbrachten Dienstleistungen nicht zu denselben
Leistungen fiihren wie die der auslandischen Dienstleister, die nicht mehr
durch Vertrdge mit dem einzelstaatlichen Krankenversicherungstrager
gebunden sind als sie. Was die Unzufriedenheit der inldndischen Dienstleister
betrifft, so gilt diese auch fur Mitgliedstaaten, die ein inklusives
Vertragssystem betreiben, bei dem die Dienstleister automatisch
eingeschlossen sind, wie in Luxemburg.® Es ist wohlbekannt, dass der
Luxemburger Arzteberuf nach dem Urteil Kohll dieses verbindliche
Vertragssystem in Frage gestellt hat. Es wurden Diskussionen geflihrt, an
deren Ende beschlossen wurde, das verbindliche Vertragssystem
beizubehalten, aber gewissen subsididren Forderungen der Luxemburger
Arzte und Zahnarzte zu entsprechen.44

Vorerst scheint der Gerichtshof nicht offen fir die von den Mitgliedstaaten
erhobenen Einwande, die das sinkende Interesse der Arzte an der



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 39

Zusammenarbeit in einem Vertragssystem furchten.'#9146) Wie bereits weiter
oben dargelegt, hat der Gerichtshof die vorgebrachten Grinde
zurtickgewiesen, um die Vorschrift einer vorherigen Genehmigung in Bezug
auf die Ubernahme der Kosten fiir eine grenziiberschreitende Behandlung
auBerhalb eines Krankenhaus zu rechtfertigen'#".

D. Die vortibergehende Erbringung von Leistungen auBerhalb eines
Krankenhauses durch Arzte im Aufnahmemitgliedstaat

Unserer Ansicht nach gibt es keinen triftigen Grund fir den grundlegenden
Umsturz des weiter oben dargestellten Systems aus dem alleinigen Grunde,
dass der Patient nicht zu dem auslédndischen Anbieter von
Gesundheitsleistungen fahrt, sondern letzterer sich voribergehend in den
Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit des Patienten begibt, um dort
arztliche Leistungen zu erbringen.

DemgemaB hat ein Erbringer von Gesundheitsleistungen, der in einem
Mitgliedstaat niedergelassen ist, in dem er rechtmaBig arztliche Leistungen
erbringt, das Recht, diese Leistungen auf voribergehender und
gelegentlicher Basis im Aufnahmestaat zu erbringen. Wenn diese Leistungen
fur den Fall, dass sie von einem im Aufnahmemitgliedstaat niedergelassenen
vertraglichen Dienstleister erbracht worden wéren, vom einzelstaatlichen
Krankenversicherungstrager Gbernommen worden wéren, so hat der Patient,
der die von dem auslandischen Arzt erbrachten &rztlichen Leistungen in
Anspruch genommen hat, Anspruch auf eine Erstattung, deren Héhe nicht
unter der liegen darf, die gewdhrt wird, wenn die Leistung von einem
inlandischen vertraglichen Dienstleister erbracht wird. Ein Patient, der einen
ausléndischen Arzt aufsucht, der Leistungen im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaates der Versicherungszugehdrigkeit des Patienten erbringt,
braucht keine vorherige Genehmigung einzuholen, es sei denn, dies wirde
eine Bedingung darstellen, zu der die jeweiligen Leistungen in dem jeweiligen
Mitgliedstaat gewéahrt werden, so dass dies auch erforderlich ware, wenn der
Patient die Behandlung von einem inldndischen vertraglichen Dienstleister
erhalten hatte.

Der ausléndische Arzt sollte eine gleichberechtigte Mdglichkeit erhalten, an
dem im Aufnahmemitgliedstaat anwendbaren Vertragssystem teilzunehmen.
Seine Bewerbung sollte auf der Grundlage objektiver, transparenter und nicht
diskriminatorischer Kriterien bewertet werden. Es erscheint jedoch
unwahrscheinlich, dass viele auslandische Arzte, die im Aufnahmemitglied-
staat voriibergehend und gelegentlich &rztliche Leistungen erbringen, daran
interessiert sind, am Vertragssystem des jeweiligen Staates teilzunehmen.
Unserer Ansicht nach kann der auslandische Arzt nicht dazu verpflichtet
werden, am Vertragssystem des Aufnahmestaates teilzunehmen, damit die
Kosten seiner arztlichen Leistungen erstattet werden, auch wenn den
inlandischen Arzten der Beitritt zum System nicht frei gestellt wird, so wie es
in Luxemburg der Fall ist. Wéhrend die Verurteilung eines ausléndischen
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Arztes zur privaten Praxis eine direkte Auswirkung auf seinen Zugang zum
Markt im Aufnahmestaat hétte,’#9'%9 wirde die Verpflichtung des
ausldndischen Arztes, mit einem einzelstaatlichen Krankenversiche-
rungstrager Vereinbarungen zu schlieBen, im Verhéltnis zur voriibergehenden
Art der Dienstleistungserbringung als zu aufwéndiges Verfahren erscheinen,
das ihm jede praktische Effizienz nimmt. Diese Schlussfolgerung stammt
nicht nur von der Sager-Rechtsprechung, sondern kann auch aus den
~aktivierten“ Gesundheitsleistungsfallen abgeleitet werden. %0

Patienten, die einen ausldndischen Arzt aufsuchen, der nicht durch einen
Vertrag mit dem Krankenversicherungstrager im Aufnahmemitgliedstaat
gebunden ist, missen die Arztrechnung im Voraus begleichen, um dann ihren
Antrag auf Erstattung einzureichen.

Als intrinsische logische Folge der Einstufung von Angehd&rigen der
Gesundheitsberufe als Dienstleistungserbringer, haben Artikel 49 und 50 EG-
Vertrag, so wie sie in den Gesundheitsleistungsfallen ausgelegt werden, die
Befugnisse der Mitgliedstaaten, bei Vorliegen einer innergemeinschaftlichen
Situation die Bandbreite der Dienstleister festzulegen,'®" die dazu berechtigt
sind, auf Kosten der -einzelstaatlichen Krankenversicherungssysteme
medizinische Leistungen zu erbringen, beeintrachtigt. Die Leistungen
ausléndischer Angehdrige der Gesundheitsberufe, die in den Mitgliedstaaten,
in denen sie niedergelassen sind, rechtmaBig Gesundheitsleistungen
erbringen, kommen fir eine Deckung unter dem einzelstaatlichen
Krankenversicherungssystem des Mitgliedstaates der
Versicherungszugehdrigkeit des Patienten in Frage, unabhangig davon, ob
der Versicherte sich in den Mitgliedstaat begibt, in dem der Angehérige der
Gesundheitsberufe niedergelassen ist, um diese Dienstleistungen in
Anspruch zu nehmen oder ob letzterer diese Dienstleistungen vortibergehend
im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates erbringt, in dem der Patient versichert
ist. Auf der anderen Seite scheinen sie die Befugnis der Mitgliedstaaten, den
persdnlichen Geltungsbereich dieser Systeme festzulegen, ihre Befugnis, die
abgedeckten Behandlungen und das AusmaB ihrer Abdeckung zu
bestimmen und schlieBlich ihre Befugnis, die Bedingungen, unter denen
Leistungen gewahrt werden, festzulegen, unberiihrt zu lassen.'®? Die
Mitgliedstaaten behalten die volle Kompetenz, diese Fragen so zu regeln, wie
sie es fur richtig halten, sofern sie dabei nicht die Angehérigen oder die Giter
der anderen Mitgliedstaaten benachteiligen.’®® Diese Regelungen kdnnten
die Erbringung von Dienstleistungen durch ausléndische Arzte verhindern
oder weniger attraktiv machen. Daher besteht die Gefahr, dass diese Regeln
durch das weite Sager-Schema abgedeckt werden. Auch so - und bei
Nichtbertcksichtigung des Falles der Diskriminierung —vertreten wir die
Auffassung, dass der ausléandische Erbringer medizinischer Leistungen nicht
in der Lage sein sollte, die Gesetzgebung des Aufnahmestaates, die diese
Parameter der gesetzlichen Krankenversicherung festlegt, anzufechten.
Diese Gesetzgebung kann nicht als Einschrdnkung des freien
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Dienstleistungsverkehrs im Sinne von Artikel 49 EG-Vertrag betrachtet
werden. Die Einnahme eines anderen Standpunktes wirde darauf
hinauslaufen, es der Gemeinschaft zu erlauben, ihre Kompetenz zu
Uberschreiten und wirde die wiederholten Aussagen des Gerichtshofes Uiber
die Befugnisse der Mitgliedstaaten in diesem Bereich vollig wertlos machen.
Was die besagten Parameter betrifft, sollte der auslandische Erbringer
medizinischer Leistungen das gesetzliche Krankenversicherungssystem des
Aufnahmestaates im Grunde so nehmen, wie er es vorfindet. Dem
entsprechend kann ein in Luxemburg niedergelassener Spezialist, der
vortbergehend in den Niederlanden praktiziert, nicht das niederlédndische
Uberweisungssystem in Frage stellen, obwohl es eine Behinderung der
grenzuberschreitenden Erbringung seiner Dienstleistungen verursacht.
Ebenso kann ein Zahnarzt, der eine gut gehende Praxis im Mitgliedstaat der
Niederlassung besitzt, dessen gesetzliches Krankenversicherungssystem die
Kosten der zahnérztlichen Behandlung groBzlgig erstattet, nicht die
Entscheidung des Aufnahmemitgliedstaates anfechten, die Ausgaben fir
zahnérztliche Behandlungen zu kirzen und daher die Kosten fir gewisse
Arten von Behandlungen nicht oder nur in geringem Umfang zu Gbernehmen.

Dahingegen ist die Tatsache, dass dem auslandischen Erbringer
medizinischer Leistungen Vorschriften des Aufnahmestaates auferlegt
werden, die nicht dazu dienen, die Grenzen der Deckung der
Gesundheitsleistungen festzulegen, unter der Sdger-Rechtsprechung zu
bewerten. Von einem auslandischen Erbringer medizinischer Leistungen zu
verlangen, dass er Vorschriften einhalt, die nicht eng mit dem Anspruch der
Patienten auf Erstattungen fiir Gesundheitsleistungen zusammenhangen, ist
- auch wenn diese Vorschriften unterschiedslos anwendbar sind -
gleichbedeutend mit einer Einschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs.
Die entsprechenden Vorschriften, die im Fall Luxemburg die Regeln
umfassen wirden, die der Beitritt zum gesetzlichen Vertragssystem fir
inldndische Arzte mit sich bringt, behandeln einen groBen Bereich von
Aspekten und umfassen neben Regeln rein beruflicher Art'* wie diejenigen,
die multidisziplindre Tatigkeiten und gewerbliche Mitteilungen betreffen,
Regeln bezlglich der Organisation des Berufsstands'%®, gute &rztliche Praxis,
Tarife,'5® Kostenkontrolle usw.

Zweifellos kommt ein GroBteil dieser Einschrdankungen flir eine
Rechtfertigung gemaB Artikel 46 EG-Vertrag (Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung) oder gemaB den gerichtlich geschaffenen Ausnahmen vom
freien Dienstleistungsverkehr in Frage. Der Gerichtshof hat den
Geltungsbereich der ausdrticklichen Ausnahmeregelung fir die Gesundheit
der Bevolkerung weit ausgelegt, so dass sie das Ziel, eine hochwertige und
ausgewogene, allen zugéngliche medizinische Versorgung
aufrechtzuerhalten sowie das Ziel, die Behandlungskapazitdt oder die
medizinische Kompetenz auf dem einzelstaatlichen Hoheitsgebiet
aufrechtzuerhalten, umfasst.'® Die Gefahr einer erheblichen Untergrabung
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des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit stellt
trotz seiner wirtschaftlichen Nebenbedeutung, einen vorrangigen Grund im
Bereich des allgemeinen Interesses dar.'®® Dasselbe scheint fur die
wesentlichen Eigenschaften des einzelstaatlichen Krankenversicherungs-
systems zu gelten.'%9

Einzelstaatliche restriktive MaBnahmen missen im Verhaltnis zum verfolgten
Ziel stehen; insbesondere missen sie dazu geeignet sein sicherzustellen,
dass das mit ihnen verfolgte vorgeschriebene Erfordernis des allgemeinen
Interesses gewdhrleistet wird, und sie dirfen nicht Gber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um es zu erreichen. In diesem Zusammenhang muss -
sogar bei Nichtvorhandensein eines von der Gemeinschaftsgesetzgebung
geschaffenen gemeinsamen Standards - die Gesetzgebung betrachtet
werden, der der ausléndische Erbringer medizinischer Leistungen im
Mitgliedstaat der Niederlassung, in dem er rechtmaBig ahnliche Leistungen
erbringt, unterliegt.’® Um seine eigenen unterschiedslos anwendbaren
Regeln in Ubereinstimmung mit dem Prinzip der VerhaltnismaBigkeit
anwenden zu kdnnen, muss der Aufnahmemitgliedstaat aufzeigen, dass die
Gesetzgebung des Mitgliedstaats der Niederlassung nicht in der Lage ist, das
allgemeine Interesse, das heiBt den Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung
zu schitzen. Dies setzt theoretisch eine Bewertung der objektiven sowie der
abstrakten Proportionalitat der geplanten MaBnahme zu dem verfolgten Ziel
und der subjektiven und konkreten Proportionalitdt im Verhaltnis zum Schutz
dieses Ziels durch die relevante Gesetzgebung des Mitgliedstaates der
Niederlassung voraus.'6"

Wenn der Gerichtshof mit einzelstaatlichen MaBnahmen konfrontiert ist, mit
denen Ziele im Bereich der Gesundheit der Bevdlkerung oder der Sozialpolitik
verfolgt werden, so neigt er dazu, einen vereinfachten Proportionalitatstest zu
verwenden und dem Mitgliedstaat einen gréBeren Ermessensspielraum zu
gewahren.'®? |m Fall Grabner'®d bestétigte der Gerichtshof, dass Artikel 49
EG-Vertrag keine einzelstaatlichen Regelungen ausschlieBt, die die
Auslibung gewisser Tatigkeiten Arzten vorbehalten und bestétigte damit die
vorherige Rechtsprechung in Verbindung mit Artikel 43 EG-Vertrag.'®¥ Es
wurde insbesondere ausgefiihrt, dass die Entscheidung eines Mitgliedstaats,
das Recht, medizinische Diagnosen zu stellen und Behandlungen fir
Krankheiten zu verschreiben oder physische oder psychische Stérungen zu
lindern, einer Gruppe von Fachleuten mit besonderen Qualifikationen wie
etwa qualifizierten Arzten vorzubehalten, als geeignetes Mittel betrachtet
werden koénne, die Zielsetzung des Schutzes der Gesundheit der
Bevolkerung zu erreichen'®). Nachdem der Gerichtshof an seine
durchgéangige Rechtsprechung erinnert hat, der zufolge die alleinige
Tatsache, dass ein Mitgliedstaat ein Gesundheitsschutzsystem gewéhlt hat,
das sich von dem eines anderen Mitgliedstaates unterscheidet, die
Bewertung der Notwendigkeit und der Proportionalitédt der verabschiedeten
Vorschriften nicht beeintrachtigen kann, kam er zu dem Ergebnis, dass die
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MaBnahme nicht Uber das hinausging, was notwendig ist, um dieses Ziel zu
erreichen, wobei er feststellte, dass jeder Mitgliedstaat entsprechend seiner
Auffassung vom Schutz der Gesundheit der Bevolkerung entscheiden kénne,
ob er Praktikern, die nicht Uber derartige Qualifikationen verfliigen, die
Ausiibung medizinischer Tatigkeiten gestatte, und dabei gegebenenfalls die
Voraussetzungen im Hinblick auf Erfahrung oder Qualifikation festlegen
konne, denen diese Praktiker genligen mussen. 60

Wahrend die Vorschriften des Niederlassungsmitgliedstaats beziglich
Tarifen fr Gesundheitsleistungen und vielleicht bezlglich der Organisation
des Arztberufs nicht auBerhalb des sozialen und rechtlichen Rahmens des
jeweiligen Mitgliedstaates betrachtet werden kénnen und im Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaat kaum als relevant angesehen werden kénnen, gilt
dies hingegen nicht fiir die Anforderungen im Bereich Qualitatssicherung und
Kostenkontrolle. Daher darf der Aufnahmemitgliedstaat Qualitatsrichtlinien
oder Anforderungen beziiglich des fortlaufenden beruflichen Werdegangs,
denen der ausldndische Anbieter medizinischer Leistungen im
Niederlassungsmitgliedstaat unterliegt, nicht auBer Acht lassen. Ebenso wird
der Niederlassungsmitgliedstaat vor dem - allen Mitgliedstaaten
gemeinsamen — Hintergrund der Knappheit finanzieller Mittel, mit denen der
zunehmende Bedarf an Gesundheitsleistungen finanziert werden muss, mit
hoher Wahrscheinlichkeit Gesetze zur Gewahrleistung der effizienten
Verwendung der 6ffentlichen Mittel erlassen haben. Selbst wenn derartige
Regeln dazu bestimmt sind, einen anderen o6ffentlichen Geldbeutel zu
schitzen, werden sie sich auf die des Mitgliedstaates, in den der
auslandische Anbieter medizinischer Leistungen sich begibt, glnstig
auswirken und von diesem Mitgliedstaat berlicksichtigt werden miissen.'¢”

E. Der Vorschlag fir eine Richtlinie tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt'68)

Wir haben bereits erwdhnt, dass der Vorschlag fir eine
Dienstleistungsrichtlinie im Falle seiner Verabschiedung zu einem
Bezugsrahmen wirde, innerhalb dessen die freie Erbringung medizinischer
Dienstleistungen stattfdnde. Das Paradestlck des Kapitels des Vorschlags
Uber den freien Dienstleistungsverkehr ist das Herkunftslandprinzip, dem
zufolge die Mitgliedstaaten dafir Sorge tragen sollen, dass
Dienstleistungserbringer lediglich den Bestimmungen ihres
Herkunftsmitgliedstaates unterliegen, die vom koordinierten Bereich erfasst
sind.’® Dieser koordinierte Bereich ist allumfassend und deckt ,die
Gesamtheit der fir die Aufnahme von Dienstleistungstéatigkeiten oder ihre
Ausiibung geltenden Anforderungen® ab, unabhangig davon, ob sie zu einem
gemeinschaftsweit harmonisierten Bereich gehdren und ungeachtet des
Rechtsgebiets, dem sie nach innerstaatlichem Recht zugeordnet werden.'”?
Der Herkunftsmitgliedstaat ist daflr verantwortlich, den
Dienstleistungserbringer und die von ihm erbrachten Dienstleistungen zu
kontrollieren.'”" GemaB Artikel 16 Absatz 3 dirfen die Mitgliedstaaten den
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freien Verkehr von Dienstleistungen, die von einem in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbringer angeboten werden,
nicht aus Griinden einschrédnken, die in den koordinierten Bereich fallen.
Einige Anforderungen, die nicht vorgeschrieben werden dirfen, werden
besonders aufgeflhrt, wie zum Beispiel (e) die Pflicht des
Dienstleistungserbringers, die auf seinem Hoheitsgebiet fir die Erbringung
einer Dienstleistung geltenden Anforderungen zu erflllen und (i)
Beschrénkungen des freien Verkehrs der in Artikel 23 Absatz 1 Unterabsatz 1
(vorherige Genehmigung fiir die Ubernahme der Kosten fiir auBerhalb eines
Krankenhauses erbrachte Leistungen) genannten Dienstleistungen.'”?

Verschiedene allgemeine Ausnahmeregelungen vom Herkunftslandprinzip
beziehen sich auf Dienstleistungen, die Auswirkungen auf die Gesundheit
oder auf Gesundheitsleistungen haben. Um die Kohdrenz mit der kiinftigen
Richtlinie zur Anerkennung der Berufsqualifikationen zu gewahrleisten, ist in
Artikel 17 Punkt 8 eine allgemeine Ausnahmeregelung bezlglich Titel 1l der
kinftigen Anerkennungsrichtlinie vorgesehen (siehe weiter oben). GemaB
Artikel 17 Punkt 16 des Vorschlags fur eine Dienstleistungsrichtlinie ist das
Ursprungslandprinzip nicht auf Dienstleistungen anwendbar, die in dem
Mitgliedstaat, in den sich der Dienstleistungserbringer zwecks Erbringung
seiner Dienstleistung begibt, unter ein generelles Verbot fallen, das aus
Griinden der o&ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
ist. Erwdgungsgrund 42 fligt dem Grinde bezlglich des Schutzes der
menschlichen Wirde hinzu und stellt klar, dass diese Ausnahmeregelung
auch Félle abdeckt, in denen Dienstleistungen einem generellen Verbot
unterliegen, aber unter gewissen besonderen Umstanden erlaubt sind.'”3 Mit
dieser Ausnahmeregelung kénnen nationale Verbote von Euthanasie,
Abtreibung oder medizinisch unterstitzten Fortpflanzungstechniken
aufrechterhalten werden. Artikel 17 Punkt 17 sieht eine Ausnahmeregelung
vor fir die ,,spezifischen Anforderungen in dem Mitgliedstaat, in den sich der
Dienstleistungserbringer [...] begibt, die unmittelbar mit den besonderen
Merkmalen des Ortes der Dienstleistungserbringung [oder mit dem
besonderen Risiko, das durch die Dienstleistung am Ort der
Dienstleistungserbringung entsteht,] verkniipft sind, und deren Beachtung
unerlasslich ist zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit oder zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit oder der Umwelt”.
Verschiedene Beispiele flir derartige ,,spezifische Anforderungen® werden in
Erwagungsgrund 43 genannt, wie ,Anforderungen flr die Organisation
offentlicher Veranstaltungen oder flr Sicherheitsanforderungen auf
Baustellen”. Die Bedeutung dieser Ausnahmeregelung flr unseren Bereich
bleibt vollig unklar. So stellt sich insbesondere die Frage, ob sie die
Parameter abdeckt, die die Grenzen der Abdeckung der
Gesundheitsleistungen festlegen, wie weiter oben angegeben. Erstreckt sie
sich moglicherweise auf Regeln zur Festsetzung der Tarife fir
Gesundheitsleistungen? Die in Artikel 17 Punkt 17 enthaltene
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Ausnhahmeregelung wird in Erwdgungsgrund 47a als wichtige allgemeine
Ausnahme vom Herkunftslandprinzip fur  grenziberschreitende
Gesundheitsleistungen bezeichnet, die ,,Hygienestandards (sic)“ umfasst.’#
SchlieBlich sieht Artikel 17 Punkt 18 vor, dass die Genehmigungsregelung
bezlglich der Kostenerstattung fur die Krankenhausversorgung von der
Anwendung des Herkunftslandsprinzips ausgenommen wird.

Abgesehen von diesen allgemeinen Ausnahmen vom Herkunftslandprinzip
erlaubt Artikel 19 des Vorschlags fir eine Dienstleistungsrichtlinie es den
Mitgliedstaaten, ausnahmsweise MaBnahmen zu ergreifen, die sich auf einen
der folgenden Bereiche beziehen (a) die Sicherheit der Dienstleistungen,
einschlieBlich der mit der 6ffentlichen Gesundheit zusammenhingenden
Aspekte, (b) die Austibung einer Tatigkeit im Gesundheitswesen und (c) den
Schutz der 6ffentlichen Ordnung. Diese zusammenfassende Liste, die alle
vorgehenden Griinde im Bereich des allgemeinen Interesses, die vom EuGH
anerkannt wurden, Uberschreitet,’ enthalt zwei Grinde, die der
Aufnahmemitgliedstaat geltend machen kann, um dem auslandischen
Erbringer medizinischer Leistungen seine Regeln aufzuerlegen. Bevor er dies
tut, muss der Aufnahmemitgliedstaat jedoch ein umsténdliches und
zeitaufwandiges Verfahren der gegenseitigen Unterstltzung befolgen, das
Artikel 37 der Richtlinie zu entnehmen ist. Dies umfasst eine Mitteilung an den
Herkunftsmitgliedstaat (der korrektive MaBnahmen ergreifen kann) und an die
Kommission (die eine Entscheidung verabschieden kann, mit der der
jeweilige Mitgliedstaat dazu aufgefordert wird, von den beabsichtigten
MaBnahmen Abstand zu nehmen oder sie aufzuheben). Darliber hinaus
mussen die in Artikel 19 Absatz 2 dargelegten Bedingungen erflillt werden.7®

Der Vorschlag fir eine Dienstleistungsrichtlinie zeichnet weitgehend die
Auswirkungen der Rechtsprechung des Gerichtshofes auf. Das
Herkunftslandsprinzip im Bereich der Dienstleistungen, das Schlisselprinzip
des Vorschlags fur eine Dienstleistungsrichtlinie, ist in der Tat nicht aus der
Luft gegriffen. Im Gegenteil, es ist fest in der Rechtsprechung zu Artikel 49
EG-Vertrag verankert.'””) Vor diesem Hintergrund wirde der einfache
Ausschluss der Erbringung von Gesundheitsleitungen aus dem
Geltungsbereich des Vorschlags, wie eine immer groBer werdende Gruppe
von Interessengruppen und Beratungsgremien empfiehlt, die Erbringung von
Gesundheitsleistungen nicht auBerhalb des Geltungsbereichs des
Binnenmarktes setzten, es sei denn, der EG-Vertrag wiirde geéndert. Die
Anwendung des Prinzips in dem Vorschlag fiir eine Dienstleistungsrichtlinie
geht jedoch erheblich Gber das unter den Bestimmungen des EG-Vertrags
hinaus. Es gilt fir den gesamten Bereich der Dienstleistungsregelung, die -
ohne vorherige Harmonisierung des allgemeinen Interesses - lediglich fur
koordiniert erkldrt wird.'”® Wahrend der Aufnahmemitgliedstaat gemaB den
Vorschriften des EG-Vertrags seine Gesetzgebung auferlegen kann, sofern
und in dem MaBe, wie das Allgemeingut durch die Regeln, denen der
auslandische Dienstleister im Niederlassungsmitgliedstaat unterliegt, nicht
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ausreichend  geschitzt ist, und Raum fur einen  weiteren
Bewertungsspielraum bei Vorhandensein sensibler Themen und/oder
verschiedener Standards gelassen wird, geht der Vorschlag fiir eine
Dienstleistungsrichtlinie nahezu unwiderlegbar von einer europaweiten
Aquivalenz beim Schutz des allgemeinen Interesses aus, ohne sie jedoch
einzufuhren.

Die Verbindung des Marktzugangs mit der Duldung regelnder Kontrolle'"® ist
in einem Bereich, der so heikel und stark reguliert ist wie der der Erbringung
von Gesundheitsleistungen und dartiber hinaus mit einer auf Solidaritat
basierenden sozialen Sicherheit verbunden ist und keine gemeinsamen
Standards aufweist, ein schwieriges Unterfangen. Wahrend die derzeitige
Situation - ein ,qualifiziertes“ Niederlassungsstaatmodell in Verbindung mit
Rechtsinstrumenten, die die Anwendung von Aspekten der Gesetzgebung
des Aufnahmestaates vorschreiben — fir die Rechtssicherheit unbeachtlich
ist, verleugnet die praktisch absolute und bedingungslose Implementierung
des Niederlassungsstaatmodells im Vorschlag far eine
Dienstleistungsrichtlinie das legitime Interesse der Mitgliedstaaten,
ausldndischen Erbringern von Gesundheitsleistungen ihre eigene
Gesetzgebung aufzuerlegen. Die Ausnahmeregelungen sind unklar, oder ihre
Anwendung ist streng eingegrenzt. Es gibt jedoch nicht viele alternative
Modelle der Marktintegration. Mit der Einfihrung einer einheitlichen Reihe
harmonisierter Vorschriften auf Gemeinschaftsebene kommen heikle Aspekte
in den Bereichen demokratische Legitimation, Zuweisung von Befugnissen
und Subsidiaritat auf.’® Wahrend eine Harmonisierung in allen Einzelheiten
nicht vorstellbar erscheint, kdnnte eine minimale Harmonisierung gewisser
Anforderungen fir Aufnahme und Auslbung eines medizinischen Berufes
gemaB Artikel 47 Absatz 2-3 jo. 55 EG-Vertrag die Grundlage fir eine
systematische Anwendung des Herkunftslandsprinzips bilden. Auf der
anderen Seite wirde ein reines Modell der Kontrolle des Aufnahmestaates,
wie Artikel 49 EG-Vertrag zu entnehmen ist, zweifellos zu einer Zunahme der
rechtlichen Sicherheit fiihren, dafiir aber die TUr fir die Weiterentwicklung der
vortbergehenden Erbringung grenziiberschreitender Gesundheitsleistungen
schlieBen.'8)

Wie dem auch sei, es werden Prioritdten gesetzt werden missen.
3. Die freie Erbringung ambulanter nicht medizinischer

Pflegedienstleistungen im Rahmen der Luxemburger
Pflegeversicherung

A. Konformitédt mit dem EU-Recht

Fir die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der Heimhilfe (nicht
medizinische Pflege) flr abhangige Personen wie alte Menschen oder
Behinderte greift das Luxemburger Pflegeversicherungssystem auf
Angehoérige der Gesundheitsberufe zurilick, die bei Hilfs- und Pflegenetzen
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beschéftigt sind (réseaux d’aides et de soins, nachfolgend “Netz” genannt).
Ein Netz wird definiert als “un ensemble organisé d’une ou de plusieurs
personnes physiques ou morales, dispersé dans une zone territorialement
donnée, de compétences différentes et complémentaires pour assurer et
coordonner la prise en charge de la personne dépendante”.’® Um die
fraglichen Tatigkeiten austben zu kénnen,'®) muss das Netz eine doppelte
Genehmigung einholen (agréments aide a domicile et soins a domicile).'®* Die
Bedingungen fur die Erteilung dieser Genehmigungen sind in den
groBherzoglichen Verordnungen'8) festgelegt und umfassen
Personalanforderungen (im vorliegenden Falle drei Vollzeitkrafte) und
Anforderungen, die auf die Gewahrleistung der Kontinuitdt von Hilfe und
Pflege abzielen (im vorliegenden Fall die Erbringung von Dienstleistungen an
allen Tagen des Jahres an mindestens 14 Stunden pro Tag). Neben diesen
Genehmigungen muss das Netz Vereinbarungen mit der UCM schlieBen
(contrat d’aides et de soins).'8® Dieser Vertrag enthalt Verpflichtungen von
Seiten des Dienstleistungserbringers bezlglich Qualitat, Rechnungsstellung,
Buchhaltung, die Festlegung des Kreises der abgedeckten Personen,8” den
Umfang der zu erbringenden Leistungen, Kontinuitéat usw.

Kann ein Unternehmen, das rechtmaBig in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen ist, wo es dhnliche Dienstleistungen erbringt, sich auf Artikel
49 jo. Artikel 48 und 55 EG-Vertrag stlitzen, um die Tétigkeit der nicht
medizinischen Heimpflege aufnehmen und auf dem Luxemburger
Hoheitsgebiet ausliben zu diirfen? Wenn ja, welchen Anforderungen muss es
gerecht werden?

Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass Heimhilfe-Dienstleistungen
Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags darstellen. Im Fall Sodemare kam
der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass ein privates Unternehmen, das
Altersheime betreibt, eine Wirtschaftstatigkeit im Sinne von Artikel 2 EG-
Vertrag austibt.'88

Schwieriger ist die Frage, ob die Erbringung von Heimhilfe-Leistungen durch
ein Unternehmen mit Sitz im Ausland auf dem Luxemburger Hoheitsgebiet in
den Geltungsbereich der dienstleistungsspezifischen Artikel des EG-Vertrags
fallen oder ob Artikel 43 EG-Vertrag zur Anwendung kommt. Das
entscheidende Kriterium fur die Anwendung des sich auf Dienstleistungen
beziehenden Kapitels des EG-Vertrags ist das Nichtvorliegen einer stabilen
und kontinuierlichen Teilnahme der jeweiligen Person am Wirtschaftsleben
des Aufnahmemitgliedstaats.’®® Ein Gemeinschaftsangehoriger, der in
stabiler und kontinuierlicher Weise eine Tatigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat austibt, wo er seine Leistungen von einer etablierten beruflichen
Basis aus unter anderem Angehdrigen dieses Mitgliedstaats anbietet, ist als
das Niederlassungsrecht ausiibende Person anzusehen. Auf der anderen
Seite ist die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags durch
ihre voriibergehende Art gekennzeichnet, die in Ubereinstimmung mit einer
bekannten Rechtsprechung nicht nur im Hinblick auf die Dauer der
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Dienstleistungserbringung sondern auch auf ihre RegelmaBigkeit,
Wiederholung oder Kontinuitat festgelegt werden muss.'® Der Gerichtshof
hat diese Kriterien weit ausgelegt und als Dienstleistungserbringer ein in
einem Mitgliedstaat niedergelassenes Unternehmen bezeichnet, das mit
mehr oder weniger groBer Haufigkeit oder RegelmaBigkeit, auch Uber einen
gréBeren Zeitraum, Personen, die in einem oder mehreren Mitgliedstaaten
niedergelassen sind, Dienstleistungen erbringt. Er hat festgestellt, dass keine
Bestimmung des EG-Vertrags ein Mittel bietet, in abstrakter Weise die Dauer
oder Haufigkeit festzulegen, ab der die Erbringung einer Dienstleistung in
einem anderen Mitgliedstaat nicht mehr als Erbringung von Dienstleistungen
im Sinne des EG-Vertrags betrachtet werden kann.'®"

Wenngleich die Erbringung von Dienstleistungen der Heimhilfe - im
Gegensatz zum Betreiben einer Einrichtung, in der abhangige Personen
untergebracht werden - keine Infrastruktur in Luxemburg erfordert,

implizieren die fraglichen Dienste durch ihre Art bedingt ein gewisses MaB an
Kontinuitdt und RegelmaBigkeit, was Uber einfache Erwagungen der
Winschbarkeit hinauszugehen scheint.'®? Vor diesem Hintergrund denken
wir, dass es ein Argument flr die Luxemburger Behdrden ist, die Bewerbung
eines auslandischen Erbringers von Heimleistungen, ahnliche Dienste auf
regelmaBiger Basis fir eine breite Bevolkerung unspezifizierter abhangiger
Personen (z.B. eine Stadt) zu erbringen, unter Artikel 43 EG-Vertrag zu
bewerten, auch wenn der fragliche Dienstleister nicht in Luxemburg
niedergelassen ist. Ein derartiger Dienstleister sollte jedoch nicht von den
geringen Standards der Uberschreitung von Artikel 49 EG-Vertrag profitieren.
Dies wird auch der Fall sein, wenn der auslandische Dienstleister seine
Tatigkeiten voll oder hauptséchlich auf das Luxemburgische Hoheitsgebiet
richtet und vorsatzlich versucht, die von der Luxemburger Gesetzgebung
festgelegten Pflichten zu umgehen.'®® Wenn er auf der anderen Seite
versucht, derartige Dienstleistungen voribergehend fir spezifizierte
abhangige Personen zu erbringen, die er vom Ort der Niederlassung aus
geworben hat'® oder wenn er seine Dienstleistungen erbringt, um
voriibergehende Mangel abzudecken,®® sind die sich auf Dienstleistungen
beziehenden Bestimmungen des EG-Vertrags anwendbar.

Es stellt sich die Frage, ob die Luxemburger Behdrden einem auslandischen
Erbringer von Heimhilfe-Dienstleistungen, der diese Dienstleistungen
vorlbergehend und gelegentlich auf dem Luxemburger Hoheitsgebiet
anzubieten beabsichtigt, die Einhaltung der Regeln, denen die in Luxemburg
niedergelassenen Dienstleister unterworfen sind, vorschreiben kann. Mit
anderen Worten, kann der Zugang zum Luxemburger Markt fur nicht
medizinische Heimpflege'®® davon abhangig gemacht werden, dass der
auslédndische Dienstleistungserbringer ein Netz einrichtet, die erforderlichen
Genehmigungen einholt und Vereinbarungen mit der UCM schlieBt?
Zweifellos flhrt das Vorschreiben der Einhaltung dieser Vorschriften dazu,
dass der freie Dienstleistungsverkehr behindert oder weniger attraktiv
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gemacht wird, und stellt somit eine Einschrédnkung im Sinne von Artikel 49
EG-Vertrag dar. In Fall Sodemare, der aufgrund seiner Parallelen zu dem hier
behandelten Thema in diesem Zusammenhang nicht unbericksichtigt
gelassen werden kann, nahm der Gerichtshof einen ausgesprochen
zuriickhaltenden Standpunkt ein. In diesem Fall war der Gerichtshof dazu
aufgefordert, die Vereinbarkeit einer italienischen Regelung, die es nur
privaten Wirtschaftsteilnehmern, die keinen Erwerbszweck verfolgen, erlaubt,
an der Durchfihrung des Systems der Sozialhilfe - durch Abschluss von
Vertragen, die ihnen Anspruch auf eine Erstattung der Kosten fir die
Erbringung gesundheitsbezogener Sozialhilfe von Seiten der Behérden
gewahren - teilzunehmen, unter anderem mit Artikel 43 und 48 EG-Vertrag zu
beurteilen. Nachdem der Gerichtshof ausgefiihrt hatte, dass die Bedingung
des Nichtvorhandenseins eines Erwerbszwecks Bestandteil des Systems der
Sozialhilfe ist, das auf dem Prinzip der Solidaritat basiert, stellte er fest, dass
beim ,,gegenwértigen Stand des Gemeinschaftsrechts (...) ein Mitgliedstaat
im Rahmen der ihm verbliebenen Zustandigkeit flr die Ausgestaltung seines
Systems der sozialen Sicherheit davon ausgehen kann, dass ein System der
Sozialhilfe der fraglichen Art seine Ziele nur erreichen kann, wenn zu diesem
System als Erbringer von Dienstleistungen der Sozialhilfe nur solche privaten
Wirtschaftsteilnehmer zugelassen werden, die keinen Erwerbszweck
verfolgen”.'%) Vor diesem Hintergrund kam der EuGH - der festgestellt hatte,
dass die Bedingung nicht diskriminatorisch war — zu dem Urteil, dass die
Bedingung des Nichtvorliegens eines Erwerbszwecks nicht als VerstoB
gegen Artikel 43 und 48 EG-Vertrag betrachtet werden kann.'% Das Urteil im
Fall Sodemare ist ein bemerkenswertes. Wéhrend der Gerichtshof in der
groBen Mehrheit der Binnenmarktfalle sofort Einschrankungen feststellt und
erst dann nach Rechtfertigungen sucht, hat er in diesem Falle seine
Argumentation zu einem friiheren Zeitpunkt eingestellt und davon Abstand
genommen, zu untersuchen, ob die streitige MaBnahme restriktiv war - was
eindeutig der Fall war.'%) Es ist jedoch fraglich, ob der Gerichtshof seine
nachsichtige Vorgehensweise wiederholen wirde, wenn er die Auferlegung
einzelstaatlicher MaBnahmen wie die fraglichen Luxemburger Regeln auf
auslandische Unternehmen, die vortibergehend und gelegentlich Heimhilfe-
Dienstleistungen im Luxemburger Hoheitsgebiet erbringen, zu bewerten
hatte. Im Fall Sodemare ging es um die Niederlassungsfreiheit, unter
(explizitem) Ausschluss von Artikel 49 EG-Vertrag, und der EuGH hétte der
Auffassung gewesen sein kénnen, dass ein Wirtschaftsteilnehmer die nicht
diskriminatorischen Regeln, die nur von seinem Gesetzgeber festgelegt
wurden, einhalten soll.2°® Davon abgesehen hat der Gerichtshof in den
folgenden Gesundheitsleistungsféllen Artikel 49 EG-Vertrag in der Weise
ausgelegt, dass er eine Européisierung des Anwendungsbereichs der
Erbringer von Gesundheitsleistungen in Situationen mit innergemeinschaft-
licher Ausprégung nach sich zieht. Es scheint keinen guten Grund zu geben,
warum dies nicht fir die Sozialhilfe gelten sollte. Einzelstaatliche
MaBnahmen, die die Européisierung des Geltungsbereichs der Erbringer von
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Sozialhilfe behindern, stellen Hindernisse far den freien
Dienstleistungsverkehr dar und bedurfen der Rechtfertigung.2°"

Aus den oben aufgeflhrten Griinden sollte der auslandische Dienstleister
nicht in der Lage sein, die Luxemburger Regeln anzufechten, die die
Definition von Abhangigkeit, den Kreis der Empfanger, die Bandbreite der
Leistungen und die Bedingungen, unter denen diese gewahrt werden,
festlegen.

Mit dem von den Luxemburger Behérden vorgeschriebenen
Regelungsrahmen sollen Zielsetzungen im Bereich der Gesundheit der
Bevdlkerung und der Sozialpolitik erreicht werden. Um nur ein Beispiel zu
nennen: Die Netzstruktur ermdéglicht es der abhangigen Person, sich an einen
einzigen Ansprechpartner zu wenden und gewéhrleistet die Kontinuitét der
Pflege.?? Sowohl die Bedingungen flr die Erteilung der Genehmigungen als
auch die im Vertrag Uber den Beitritt zur UCM festgelegten Pflichten verfolgen
Ziele der Qualitdt von Hilfe und Pflege im Hinblick auf strukturelle bzw.
verfahrenstechnische Anforderungen,?®® die Zuganglichkeit dieser sozialen
Dienste und, allgemeiner, das ordnungsmaBige Funktionieren des
Pflegeversicherungssystems. Die Anwendung dieser einzelstaatlichen
Regeln auf in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene Dienstleistungs-
erbringer muss jedoch dazu geeignet sein, die Erreichung dieser
Zielsetzungen zu sichern und darf nicht Uber das hinaus gehen, was objektiv
zur Erreichung der angestrebten Ziele erforderlich ist. In dieser Hinsicht muss
die Gesetzgebung, der der Dienstleister im Mitgliedstaat der Niederlassung
unterliegt, in angemessener Weise beriicksichtigt werden, da die
angestrebten Ziele nicht bereits durch diese Gesetzgebung geschiitzt sein
dirfen.? Um es anders auszudrlicken: Ist die nationale Schablone, in die
Luxemburg die Dienstleistungserbringer, die auf vortbergehender und
sporadischer Basis Heimhilfe-Dienstleistungen erbringen wollen, zwingen
will, zur Erreichung der legitimen Zielsetzungen des allgemeinen Interesses,
das sie verfolgen soll, geeignet? Kénnen diese Zielsetzungen nicht durch
weniger restriktive Mittel erreicht werden? Zeigt die Gesetzgebung des
Niederlassungsmitgliedstaats keine Aquivalenz in Bezug auf den Schutz des
allgemeinen Interesses, auch wenn ihr genauer Inhalt- unweigerlich -
abweicht?2% Aufgrund des Hintergrunds der fraglichen Einschrankungen und
der Art der vorgebrachten Rechtfertigungen ist es jedoch plausibel, dass der
Gerichtshof eine zurtickhaltendere Haltung einnehmen wird. Auch wenn der
Gerichtshof mdglicherweise nicht eine so weit reichende Anwendung des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung umsetzen wird, wie es in weniger
~empfindlichen“ Bereichen der Fall ist, liegt es auf der Hand, dass die
Luxemburger Behérden nicht von den auslandischen Dienstleistern erwarten
kénnen, dass sie im Einzelnen allen Regeln gerecht werden, denen sie die
inlandischen Dienstleister unterwerfen. Was die letzteren betrifft, kdnnte die
Luxemburger Gesetzgebung verlangen, dass sie Uber drei Vollzeitangestellte
verfigen. Wenn — als Beispiel — die Behérden der franzésischsprachigen
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Gemeinschaft Belgiens die Kontinuitat der Pflege jedoch fur gesichert halten,
wenn  wallonische Erbringer von Heimhilfe-Dienstleistungen 2,5
Vollzeitdquivalente beschéaftigen und diese Regel sie derzeit in die Lage
versetzt, die Kontinuitdt der Pflege fir abh&ngige Luxemburger zu
gewabhrleisten, so missen die Luxemburger Behérden dies tolerieren. Wenn
die franzésischen Buchhaltungsregeln ebenso eine einwandfreie Abrechnung
erlauben und von der UCM leicht zu verstehen sind, wird Luxemburg kein
Argument haben, seine eigenen vorzuschreiben.

Das Erfordernis, eine Genehmigung einzuholen, wirde den
Proportionalitatstest vermutlich bestehen. Im Fall Kommission gegen
Frankreich hat der Gerichtshof festgestellt, dass der Beklagte das Recht
hatte, von Labors fir biomedizinischen Analysen, die ihre betriebliche
Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat haben, zu verlangen, nach
franzosischem Recht eine Genehmigung einzuholen, wenn sie
Dienstleistungen fiir Personen erbringen wollen, die in Frankreich wohnen.209)
Die zustdndigen Behdérden miuissen jedoch sicherstellen, dass die
Voraussetzungen, die erflillt werden missen, um eine solche Genehmigung
zu erhalten, keine Wiederholung der bereits im Niederlassungsstaat erflllten
gleichwertigen gesetzlichen Voraussetzungen darstellen.?%) Ebenso kann
nicht ausgeschlossen werden, dass der Gerichtshof es nicht
unverhaltnismaBig finden wiirde, ausléndische Dienstleistungserbringer dazu
zu verpflichten, mit der UCM gewisse Vereinbarungen beziiglich der Art der
erbrachten Dienstleistungen, der Empfanger dieser Dienstleistungen und
ihrer verwaltungstechnischen Erbringung zu schlieBen.

Eine Verpflichtung, eine betriebliche Niederlassung in Luxemburg zu
haben,?%® die durch die Notwendigkeit, die Kontinuitat der Pflege zu
gewahrleisten, diktiert werden kénnte, wirde vermutlich mit der Begriindung
abgelehnt werden, dass sie Uber das fur die Erreichung dieses Ziels
Notwendige hinaus geht. Der Gerichtshof hat durchweg festgestellt, dass
“[...] das Erfordernis einer festen Niederlassung faktisch die Negation [des
freien Dienstleistungsverkehrs] ist“ und dass ,Artikel [49] EG-Vertrag, der
gerade auf die Beseitigung der Beschrdnkungen des freien
Dienstleistungsverkehrs fir solche Personen abzielt, die nicht in dem Staat
niedergelassen sind, in dem die Dienstleistung erbracht werden soll, jede
praktische Wirksamkeit genommen® wird”.2%® Wahrend die Art der
betreffenden Leistungen zweifellos einen Grad der N&he zwischen dem
Dienstleistungserbringer und der abhangigen Person erfordert, kdnnte dieses
legitime Ziel - auch aufgrund der begrenzten GroBe des Luxemburger
Hoheitsgebiets - durch weniger restriktive Mittel erreicht werden, wie etwa
eine Verpflichtung, die abhangige Person innerhalb einer bestimmten Frist
versorgen zu kénnen.21021)

Bei Bewertung der Proportionalitat der restriktiven Luxemburger MaBnahmen
sollte der Tatsache Rechnung getragen werden, dass das
Pflegeversicherungssystem eine Wahlebene umfasst. Es sieht einen
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teilweisen Ersatz der Hilfs- und Pflegedienste durch Barleistungen vor, die es
der abhangigen Person erlauben, einen informellen Helfer zu bezahlen (aidant
informel).2'2 Es versteht sich von selbst, dass diese informellen Helfer die
Genehmigungen nicht einholen missen und nicht dazu verpflichtet sind, eine
Vereinbarung mit der UCM zu schlieBen.?'® Dartber hinaus sichert das
Netzwerk gemaB Artikel 393 letzter Absatz des Code des Assurances
Sociales die Mitarbeit anderer Dienstleister, wenn es nicht in der Lage ist, mit
seinen eigenen Mitteln Hilfe und Pflege zu gewéhrleisten. Der
Unterauftragnehmer bt seine Tétigkeit unter der Verantwortung des
Netzwerkes aus, das der einzige Ansprechpartner der UCM bleibt.

B. Der Vorschlag fiir eine Richtlinie Gber Dienstleistungen im Binnenmarkt

In Erwagungsgrund 14 des Vorschlags fir eine Richtlinie, in dem Beispiele flr
den Begriff der Dienstleistung gegeben werden, wird ausdriicklich Bezug
genommen auf ,hdusliche Dienste wie die Pflege alterer Menschen®. Wenn
diese Dienstleistungen von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Dienstleistungserbringer erbracht werden, kommt somit
das Herkunftslandprinzip zur Anwendung. Die Verpflichtung zur Einholung
einer Genehmigung wird ausdricklich untersagt. Was die Ausnahmen von
diesem Prinzip in Bezug auf die Erbringung von Heimhilfe- und
Pflegedienstleistungen betrifft, so scheinen nur die in den Artikeln 17, 8° und
17° und 19 (1) (@) und (b) enthaltenen Ausnahmen zu gelten.

AbschlieBende Anmerkungen

In Erwdgungsgrund 7a des Vorschlags flr eine Dienstleistungsrichtlinie heif3t
es, dass die Richtlinie nicht die Freiheit der Mitgliedstaaten beeintrachtige, in
Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht festzulegen, was sie als
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrachten, wie
diese Dienstleistungen organisiert und finanziert werden sollen und welchen
spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollen”.

Dartber hinaus ist Erwagungsgrund 7¢ zu entnehmen, dass diese Richtlinie
nicht die Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse behandele und nicht auf Beihilfesysteme anwendbar sei, die von
den Mitgliedstaaten - insbesondere in den Bereichen Gesundheit und
Soziales - gewéahrt werden.

Diese Erwagungsgrinde, die nicht im anfanglichen Vorschlag der
Kommission erscheinen, kénnten so ausgelegt werden, dass sie die
Deregulierungsauswirkungen der Richtlinie in den Bereichen Gesundheit und
Soziales weitgehend zunichte machen. Die spate Aufnahme dieser
Erwagungsgrinde, die einen so wichtigen Aspekt behandeln - in die
Praambel — sowie der allgemeine Aufbau des Vorschlags — der im Entwurf
beibehalten wird — flhrte jedoch zu der Annahme, dass diese Lesart nicht der
Absicht der Kommission entsprach. Die Beziehung des Vorschlags fur eine



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 53

Dienstleistungsrichtlinie zZu Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse sollte — vorzugsweise in einem Artikel — weiter
geklart werden. Dieser Themenbereich wird im dritten Abschnitt dieses
Berichts eingehender untersucht.
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Ill. Krankenversicherung und Binnenmarkt

1) Wettbewerb in den Gesundheitssystemen

Da die Gesundheitssysteme zunehmend an ihre finanziellen Grenzen stoBen,
sind in allen Mitgliedstaaten Reformen vorgesehen. Wenngleich die
Sozialschutzsysteme in allen EU-Mitgliedstaaten das Ergebnis eines
historischen Prozesses sind und in einen einzelstaatlich gepragten
wirtschaftlichen, sozialen oder rechtlichen Rahmen eingebettet sind, gibt es
dennoch einige allgemeine Tendenzen und Probleme. Dies ist die Folge
allgemeiner Probleme, die in ganz Europa anzutreffen sind: die
demographische Entwicklung der Gesellschaft mit einer zunehmenden Zahl
alterer Menschen, was einen Anstieg der Kosten fir Gesundheitsleistungen
bedeutet, die bei den Systemen der sozialen Sicherheit auftretenden
finanziellen  Probleme und die Zunahme der Kosten fir
Gesundheitsleistungen infolge der medizinischen Innovation. Der Bedarf an
sozialem Schutz nimmt zu, wéhrend die finanziellen Rahmenbedingungen
sich verschlechtern2'4,

Bei der Untersuchung der dem Wandel unterliegenden europaischen
Wohlfahrtsstaaten wird — je nach Konzept — zuweilen zwischen Anderungen
ersten, zweiten und dritten Grades unterschieden?',

Anderungen ersten Grades beziehen sich auf stufenweise und quantitative
Anderungen wie die geringe Verringerung der Zunahme der
Leistungsebenen, Leistungszeitrdume usw. Anderungen zweiter Ordnung
sind institutionelle Anderungen, qualitative Anderungen, z.B. der Ubergang
der Finanzierung eines Systems von 6ffentlichen Mitteln zu Beitrdgen der
Sozialpartner oder umgekehrt. Unter Anderungen dritten Grades werden
Anderungen der politischen Zielsetzungen verstanden. Im Rahmen des
Gesundheitswesens sind die Anderungen zweiten Grades vorherrschend. Wir
stellen eine gréBere Individualisierung und einen gréBeren Einfluss des freien
Marktes fest. Die rasche Entwicklung neuer Arten von Therapien und
Behandlungen, die mit steigenden Kosten verbunden sind, und die
zunehmende Zahl alterer Menschen und Personen, die
Gesundheitsleistungen bendétigen, sind fir die Systeme mit groBen
Herausforderungen verbunden. Daher gibt es in vielen Landern eine
fortlaufende Diskussion Uber die Individualisierung der
Gesundheitsleistungen. Die individuellen Verantwortungen und der
Wettbewerb zwischen privaten Versicherungsgesellschaften und 6ffentlichen
Einrichtungen werden eingefihrt und erlauben in Bezug auf die
Gesundheitsleistungen  individuelle  Entscheidungen  bezlglich  der
Abdeckung oder des AusmaBes der Abdeckung. Dies kdnnte zu schweren
Fallen fUhren. Die Trennung zwischen ,guten“ und ,schwachen® oder
»Schlechten® Risiken kdnnte sogar einen ,Zwei-Stufen-Gesundheitsschutz”
herbeifiihren.
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Trotz der Verschiedenheit der Strukturen und der Finanzierung der
Gesundheitssysteme zielten die meisten Strukturreformen darauf ab,
Marktmechanismen in die Gesundheitssysteme einzufiihren. Eine derartige
Reform soll insbesondere die Gesundheitsakteure dazu ermutigen, die
festgelegten und mit der Gesundheitspolitik angestrebten Ziele zu
verfolgen?'9),

In Anbetracht der groBen Herausforderung, die Kosten unter Kontrolle zu
halten, besteht der wesentliche Aspekt darin, festzustellen, welcher Akteur
am besten dazu geeignet ist, die Leitung des Gesundheitssystems zu
Ubernehmen. Es sind Reformprojekte eingebracht worden, mit denen die
Rationalitdt und Effizienz der Gesundheitssysteme durch Einflhrung des
Wettbewerbs bei ihnren Akteuren gesteigert werden soll. In alle Systeme sind
Marktmechanismen integriert worden. Dies setzt eine Anderung der Rolle des
Staates voraus. Wenngleich der Staat die Leitung des Systems durch
Vorgabe zu erreichender Ziele und Festlegung von Regeln und Anlehnungen
an den Wettbewerb zwischen den Akteuren beibehalt, wird erwartet, dass er
sich aus der praktischen Verwaltung des Systems zurtickziehen wird?'?).

Die Einfiihrung der Marktregulierung in staatliche Gesundheitsdienste fihrt zu
einer Trennung der Funktion der Erbringung von Dienstleistungen von der der
Finanzierung der Versorgung (“Trennung zwischen Auftraggeber und
Erbringer”). Reformen des staatlichen Gesundheitsdienstes im Vereinigten
Konigreich  sowie in ltalien und Griechenland haben den
Dienstleistungserbringern und Versorgungsbereitstellern einerseits und der
Behdrde, die das Budget verwaltet, andererseits mehr
Verwaltungsautonomie gegeben. Die Schaffung eines Binnenmarktes, auf
dem die Dienstleistungsanbieter den Vertrag mit einer Gesundheitsbehérde
auf der Grundlage der Qualitat, Effizienz und des Preises der angebotenen
Versorgung aushandeln missen, soll zu einem Wettbewerb zwischen den
Versorgungsanbietern fUhren. In Spanien sind es entweder die autonomen
Regionen oder die 6ffentliche Einrichtung INSALUD, die Dienstleistungen von
Gesundheitseinrichtungen erwerben. Einige der autonomen Regionen haben
ein Vertragssystem eingefihrt, das Vereinbarungen Uber Ziele bezlglich der
Leistungsebene und eine Festlegung der Budgets enthalt. Eine vergleichbare
Unterteilung ist im Vereinigten Konigreich festzustellen, wo die Distrikt-
Gesundheitsbehdrden daflir verantwortlich sind, dass gewahrleistet wird,
dass in ihren Regionen ein angemessenes Gesundheitsleistungsniveau
verfigbar ist. Sie schlossen Vertrdge mit Kassen des staatlichen
Gesundheitsdienstes (unabhéngige O6ffentliche Krankenh&user), privaten
gewerblichen Krankenhdusern und nicht gewinnorientierten Krankenhausern,
um ihre regionalen Anforderungen an Gesundheitsleistungen abzudecken.
Dies schafft eine Art Binnenmarkt, auf dem die Einrichtungen um Vertrage mit
der Gesundheitsbehdrde konkurrieren. Es wurde der Begriff des
Allgemeinarzt-Kasseninhabers (general practitioner fund holder) eingefihrt.
Dabei handelt es sich um Gruppen von Arzten, die Leistungen der
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medizinischen Grundversorgung erbringen und ein Budget verwalten dirfen,
das dazu dient, ihre Patienten mit Fachleistungen zu versorgen. Wéhrend
normale Allgemeinarzte ihre Patienten an Fachérzte und Einrichtungen
Uberweisen missen, mit denen die Gesundheitsbehdrde eine Vereinbarung
geschlossen hat, ist es Allgemeinarzt-Kasseninhabern erlaubt, ihre eigenen
Vereinbarungen mit Krankenhdusern und Facharzten zu schlieBen. In
Slowenien hat das Krankenversicherungsinstitut eine Ausschreibung
durchgefiihrt, die auf private und o&ffentliche Dienstleister abzielt und
offentliche Dienstleistungsauftrage fir Versorgungsprogramme und -
dienstleistungen zum Gegenstand hat.

Auf den Marktkraften basierende RegulierungsmaBnahmen in gesetzlichen
Sozialversicherungssystemen haben sich vor allem auf die
Krankenversicherungstrager konzentriert. Das Ziel, dass damit verfolgt wird,
wenn die Krankenkassen finanziell fir die Gesundheitsleistungskosten ihrer
Versicherten verantwortlich gemacht werden, besteht darin, sie darin zu
bestarken, mit Dienstleistungserbringern Vertrdge flir eine rationale
Gewahrleistung einer hochwertigen Versorgung auszuhandeln. Die
politischen Entscheidungstriger gelangten zunehmend zu der Uberzeugung,
dass starke Anreize notwendig waren, um die Effizienz zu verbessern und
eine effektivere Kostenkontrolle zu erreichen. Die Erhéhung der
Eigenverantwortung sowohl der Verbraucher als auch der Krankenkassen
stellten in dieser Hinsicht Hilfsmittel dar. Um in Belgien zum Beispiel die
finanzielle Eigenverantwortung der Krankenkassen zu starken, wurde das
traditionelle System der ausschlieSlich nachtraglichen Erstattung nach und
nach durch ein neues System ersetzt, das auf einer Kombination aus der
nachtraglichen Erstattung und der im Voraus erfolgenden Erstattung basiert.
Durch die Einflihrung der Méglichkeit einer gewissen im Voraus erfolgenden
Erstattung konnten die Kassen Gewinne erzielen — aber auch Verluste
machen, die durch eine den Versicherten zur Last gelegten Pauschalpramie
abgedeckt werden mussten.?'®)

Auch in Deutschland bestand eines der wichtigsten Ziele der
Gesundheitsreform in den 90er Jahren darin, den Wettbewerb unter den
Kassen zu steigern, um eine effizientere Kostenkontrolle zu erreichen und der
Bevolkerung groBere Wahiméglichkeiten zu gewéhren. Die segmentierte
Struktur der sozialen Krankenversicherung wirkte als effizientes Hemmnis fur
den Wettbewerb, und durch die Reformen wurden die Zusatzkrankenkassen
fir alle Bewerber gedffnet. Den Versicherten wurde das Recht eingerdumt,
problemlos zwischen den Kassen zu wechseln. Der Wettbewerb und die freie
Wahl bzw. der offene Beitritt hatten enorme Auswirkungen auf den
Marktanteil. Wahrend die AOK im Zeitraum 1996-2001 12,8% ihres Anteils
verlor, gewannen die BKKs wahrend desselben Zeitraums 65,4%.219).

Es wurde eine Risikozusammenschluss mit Transferzahlungen zwischen den
Kassen eingefiihrt, um ihren Wettbewerb zu erleichtern. Aufgrund der zuvor
beim Risikoprofil zwischen den Fonds bestehenden Unterschiede wurde der
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Risikozusammenschluss als Voraussetzung fir einen fairen Wettbewerb
betrachtet. Ab 2007 wird die Risikosolidaritét allein auf Mobilitdts- und
Pathologiekriterien und nicht langer auf Risikofaktoren basieren. Diese
Reformprogramme beeinflussten auch den Geltungsbereich der Solidaritét in
der sozialen Krankenversicherung. So wurden einige medizinische
Dienstleistungen der Bereiche Zahnmedizin, hom&opathische Mittel oder
Kurorte aus dem Leistungspaket entfernt.

Die niederldndischen Gesundheitssysteme, die stark durch die private
Versicherung beeinflusst werden, werden ab dem 1. Januar 2006 ein neues
Krankenversicherungssystem einflhren, das von privaten
Krankenversicherungsgesellschaften betrieben wird, die Gewinne machen
kénnen und Dividenden an ihre Anteilseigner zahlen. Die Versicherten treffen
eine Wahl in Bezug auf die nominale Versicherungspramie, die Leistung der
Gesellschaft und die Hohe des personlichen Zugangs. Die
Krankenversicherungsgesellschaften sind dazu verpflichtet, alle zu
akzeptieren, die im Tatigkeitsbereich wohnen, und es wurde das System des
Risikoausgleichs eingefihrt, um die Akzeptierungspflicht zu erméglichen und
eine direkte oder indirekte Risikoauswahl zu vermeiden. Die
Krankenversicherer sind zur Erbringung von Gesundheitsleistungen
verpflichtet, aber die Versicherten kdnnen Sachleistungen von
Dienstleistungserbringern wahlen, mit denen die Krankenversicherer Vertrage
geschlossen haben, oder fir eine Rickerstattung der Kosten optieren, die bei
Leistungserbringern angefallen sind, die sie selbst gewahlt haben. Die
Policen kdnnen auch eine Mischung aus diesen beiden Konzepten vorsehen.

In Verbindung mit dieser Einflihrung des Wettbewerbs ist auch ein
wachsender Trend zu beobachten, den privaten gewerblichen Sektor — auch
bei offentlichen Systemen - in die Erbringung der Gesundheitsleistungen
einzubeziehen. Der auf einer O&ffentlichen Finanzierung basierende
Wettbewerb nimmt zu. Im Vereinigten Kénigreich hat das NHS ein Konkordat
mit dem Privatsektor geschlossen, um Patienten auf NHS-Kosten in privaten
Krankenhdusern zu behandeln. Auch in Frankreich spielt der private
Krankenhaussektor eine zunehmend wichtige Rolle im
Gesundheitssystem?20),

Es bleibt jedoch die Frage, in welchem MaBe 6ffentliche und private
Krankenhauser mit gleichen Waffen kadmpfen kdnnen, oder ob der
Wettbewerb unlauter ist, weil die o&ffentlichen Krankenhduser eine
groBzlgigere Finanzierung erhalten.

Ungeachtet eines starker marktbestimmten Gesundheitssystems besteht
nach wie vor das Geflhl, dass die Solidaritatselemente bei den
Reformprozessen eine sehr wichtige Rolle spielen sollten. Die Gesundheit ist
kein herkdbmmliches Wirtschaftsgut: Der Zugang zur erforderlichen
Versorgung ist ein Grundrecht, das allen - unabhangig von ihrem
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Gesundheitszustand und ihrer finanziellen Situation — gewé&hrt werden
muss??").

Aus diesem Grunde sehen alle Gesundheitssysteme irgendeine Form der
staatlichen Intervention vor.

Daher grinden viele Mitgliedstaaten ihre Gesundheitssysteme auf das Prinzip
der Pflichtmitgliedschaft bei 6ffentlichen Systemen. Die Pflichtmitgliedschaft
ist das Schlisselelement eines Wohlfahrtsstaates und der zentrale Grundsatz
der inlandischen sozialen Souveranitat???,

Dieses zwingende staatliche Monopol wird jedoch durch die Regeln des EG-
Wettbewerbsrechts bedroht.

Die wichtigste Frage, die es zu beantworten gilt, lautet: In welcher Beziehung
stehen das Wettbewerbsrecht und das Sozialrecht zueinander? Beim
gesamten Problem der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf die Systeme
der sozialen Sicherheit geht es um folgende Frage: Ist der Staat oder sind
andere Einrichtungen berechtigt, eine Form der Solidaritat zwischen den
Mitgliedern einer bestimmten kollektiven Gruppe, die mit gewissen Risiken
konfrontiert ist, zu schaffen? Wenn ja, ist die Solidaritat unausweichlich und
schlieBt jede Form des Wettbewerbs aus. Wenn nicht, sollten alle
gesetzlichen und konventionellen Systeme abgeschafft werden?23),

Natlrlich zwingt das EU-Recht die Mitgliedstaaten nicht dazu, in ihre
Gesundheitssysteme  Wettbewerbsregeln  einzufihren. Je  mehr
Mitgliedstaaten  aber Formen der  Marktregulierung in ihre
Gesundheitssysteme einfilhren, um so gréBer ist die Wahrscheinlichkeit,
dass die EU-Wettbewerbsregeln zur Anwendung kommen. Da verschiedene
Mitgliedstaaten in dem Versuch, Effizienz und Kostensenkung zu steigern,
Wettbewerbselemente einflhren, lasst sie dies fir die Anwendung der
Wettbewerbsregeln empfindlich werden.

2) Wettbewerbsrecht

A. Sind Sozialversicherungstriger Unternehmen?

Das Kartellrecht der EU bietet einen umfassenden Satz an
Rechtsinstrumenten zur Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen,
unabhangig davon, ob sie durch private oder 6ffentliche Unternehmen??4
oder durch die Mitgliedstaaten selbst verursacht werden. Daher sind die
Wettbewerbsregeln an die Unternehmen gerichtet.

Auch o6ffentliche Unternehmen unterliegen den Wettbewerbsregeln. Hierbei
ist es unerheblich, ob das Unternehmen eine eigene Rechtspersdnlichkeit
hat, ob es Bestandteil der Verwaltung eines Mitgliedstaates ist und wie es
finanziert wird.?2%
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Daher muss zundchst die Frage beantwortet werden, ob
Sozialversicherungstrédger und insbesondere Gesundheitseinrichtungen als
Unternehmen erachtet werden kénnen.

Der Begriff ,,Unternehmen® als solcher ist nicht definiert. Daher bedient sich
der Gerichtshof einer recht weit gefassten Definition, indem er feststellt, dass
sich Artikel 81 an wirtschaftliche Einheiten richtet, die jeweils in einer
einheitlichen Organisation personlicher, materieller und immaterieller Mittel
bestehen, mit der dauerhaft ein bestimmter wirtschaftlicher Zweck verfolgt
wird.??® Der Begriff umfasst jede eine wirtschaftliche Tatigkeit auslibende
Einheit unabhéngig von ihrer Rechtsform oder der Art ihrer Finanzierung???”
Der Gerichtshof folgt einem materiell ausgerichteten Ansatz, bei dem der
»inhalt“ Vorrang vor der Form hat. Das Hauptmerkmal eines Unternehmens
verlagert sich somit von den Kriterien, die mit der Autonomie oder der
Rechtsform der Einheiten in Zusammenhang stehen, hin zu Aspekten der
wirtschaftlichen Tatigkeit. Folglich orientiert sich der Gerichtshof an
funktionellen Kriterien und stellt dementsprechend die Art der ausgelbten
Tatigkeit in den Mittelpunkt anstatt die Charakteristika der Beteiligten, welche
sie auslben, oder die hiermit verbundenen sozialen Ziele. Es ist also
unerheblich, ob die betreffenden Trager als Kérperschaften des &ffentlichen
Rechts oder als Teil der Verwaltung des Staates klassifiziert werden.

Wichtig ist hingegen, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgetbt wird. Eine
wirtschaftliche Tatigkeit ist eine Geschéaftstétigkeit. Im Wesentlichen ist
offenbar danach zu fragen, ob die Tétigkeit zumindest grundsétzlich von
einem privaten Unternehmen in der Absicht der Gewinnerzielung ausgetibt
werden kénnte und ob sie einem tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerb
durch ein privates Unternehmen unterliegt.??® Sofern die Moglichkeit, dass
ein privates Unternehmen eine bestimmte Tatigkeit austbt, auszuschlieBen
ist, besteht kein Bedarf, die Wettbewerbsregeln hierauf anzuwenden.?29)

Jegliche Tatigkeit, die aus dem Anbieten von Gitern und Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt besteht, ist eine wirtschaftliche Tatigkeit, und da die
Leistungserbringer im Gesundheitssektor wirtschaftliche Téatigkeiten
ausiben, indem sie medizinische Dienstleistungen und Guter anbieten, kann
man nicht umhin, sie als Unternehmen einzustufen. Natirliche Personen
kénnen folglich ebenfalls als Unternehmen erachtet werden, sofern sie einer
Geschéaftstatigkeit nachgehen. Daher sind Personen mit medizinischer
Fachausbildung, die selbsténdig als Wirtschaftsbeteiligte tatig sind, als
Unternehmen zu erachten. Auch deren Spitzenverbdnde sind als
Unternehmensvereinigungen zu erachten?3?, Apotheker, Physiotherapeuten,
Arzte, Lieferanten von Produkten der Medizintechnik... sie alle kénnen als
Unternehmen erachtet werden. Es ist nicht erforderlich, dass die Tatigkeiten
mit der Absicht der Gewinnerzielung ausgetibt werden®").

Da heute alle Téatigkeiten in Form von privaten Unternehmen ausgetibt
werden kdénnen, hat der Gerichtshof verschiedenen Ausnahmen vorgesehen,
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um den Geltungsbereich des Wettbewerbsrechts in gewissem Umfang zu
beschrénken. Dies trifft insbesondere auf Tatigkeiten zu, die sich aus der
Ausiibung hoheitlicher Zusténdigkeiten ergeben, und auf soziale Téatigkeiten.

B. Ausnahmen

1. Hoheitsgewalt

Tétigkeiten, die aus der Auslbung hoheitlicher Zustandigkeiten resultieren,
sind keine wirtschaftlichen Téatigkeiten, da es keinen tatsachlichen oder
potenziellen Wettbewerb durch private Unternehmen gibt. Diese Ausiibung
der Hoheitsgewalt kann per definitionem niemals eine wirtschaftliche
Tatigkeit sein.?%? Die Hoheitsgewalt beinhaltet fur denjenigen, der sie ausubt,
die Mdglichkeit, dem  Birger gegeniber von  Sonderrechten,
Hoheitsprivilegien und Zwangsbefugnissen Gebrauch zu machen.?3 Folglich
kénnten Gesundheitseinrichtungen, die eine hoheitliche Tatigkeit auslben,
von der Anwendung der Wettbewerbsregeln ausgenommen sein. Kénnte
man also beispielsweise in Bezug auf die deutschen Gesundheits-
einrichtungen behaupten, dass sie den Wettbewerbsregeln nicht unterliegen,
da sie gesetzlich verpflichtet sind, Sachleistungen zu erbringen?

Eine einfache Erklarung des Staates ist hierfir jedoch nicht ausreichend;
ausschlaggebend ist vielmehr die Art der Tatigkeit.?3¥ Es ist eine notwendige
Folge des funktionellen Ansatzes, dass eine Tétigkeit weder ihren
wirtschaftlichen Charakter allein durch die Tatsache verliert, dass sie durch
den Staat oder eine staatliche Einrichtung ausgetibt wird, noch dass sie einen
wirtschaftlichen Charakter allein durch die Tatsache erhalt, dass sie von
einem privaten Unternehmen ausgelibt wird.?®® Der Staat kann daher in
zweifacher Hinsicht tétig werden, da er entweder 6ffentliche Befugnisse oder
wirtschaftliche Téatigkeiten ausubt. Fiur eine solche Unterscheidung ist es
folglich erforderlich, die vom Staat ausgelbten Tatigkeiten zu priifen und zu
bestimmen, zu welcher Kategorie sie gehoéren.?®® Somit unterliegen
Einheiten, denen ein Mitgliedstaat die Wahrnehmung einer im
Allgemeininteresse liegenden Aufgabe, die Bestandteil der wesentlichen
Aufgaben jenes Staates ist, Ubertragen hat, nicht den Wettbewerbsregeln
nach Artikel 81 bis 82, wohingegen diejenigen Teile der Tatigkeiten einer
solchen Einheit, die sich hiervon trennen lassen, diesen Artikeln sehr wohl
unterliegen.?®” Jedoch gelten keine durch die Hoheitsgewalt begriindeten
Ausnhahmen, selbst wenn eine Einrichtung die Hoheitsgewalt ausibt, sofern
sie neben privaten, auf Gewinn ausgerichteten Unternehmen Guiter oder
Dienstleistungen handelt.2*® Somit wirden bestimmte Gesundheitseinrich-
tungen, die — wie in Deutschland — im Rahmen des 6ffentlichen Rechts tétig
und Teil der Verwaltung sind, nicht aus diesem Grund nicht unter die
Wettbewerbsregeln fallen.

Da im Gesundheitswesen sehr viele Leistungen im privaten Sektor erbracht
werden kénnen, ist es u. U. schwierig zu argumentieren, dass die
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Gesundheitseinrichtungen bzw. Leistungserbringer Aufgaben erledigen, die
typisch fir die Hoheitsgewalt sind.

In vielen Gesundheitssystemen spielen die Vereinigungen der
Leistungserbringer eine wichtige Rolle und sind mit bestimmten Befugnissen
ausgestattet. In den verschiedenen Mitgliedstaaten verhélt es sich recht
haufig so, dass die berufsstandischen Vereinigungen die wichtigsten und
einzigen Organisation sind, die praktische Arzte zulassen und registrieren,
und sie bestimmen, wer sich als Arzt niederlassen darf und wer nicht. Die
Entlohnungen bzw. Geblhren der Leistungserbringer werden zwischen den
berufssténdischen Vereinigungen und dem Staat ausgehandelt. In einigen
Fallen erteilen diese Vereinigungen lediglich Empfehlungen, in anderen
werden tatsachlich Tarifverhandlungen geflihrt. Die so getroffenen
Beschllsse erhalten manchmal Gesetzeskraft oder werden als verbindlich fir
den gesamten Berufsstand erklart.

Es ist nicht auszuschlieBen, dass solche Beschlisse unter die
Wettbewerbsregeln fallen.

In dieser Hinsicht stellt sich die Frage, ob ein hohes MaB an staatlicher
Intervention zu der Schlussfolgerung fihrt, dass es solchen Vereinigungen an
der erforderlichen Autonomie mangelt, um wirtschaftliche Téatigkeiten
auszulben, oder ob sie ihre Tétigkeiten als Vollstrecker staatlicher Aufgaben
durchfilhren. Im Regelfall ist im nationalen Recht niedergelegt, wer als
Leistungserbringer zuzulassen ist, so dass die Zulassungskriterien in einer
verbindlichen und endgultigen Weise festgeschrieben sind. Handeln diese
Einrichtungen nun in eigenem Namen oder nicht? In vielen Fallen mag es
schwierig sein zu bestimmen, wer flUr das wettbewerbswidrige Verhalten
verantwortlich ist: Der Staat, indem er dieses Verhalten vorschreibt oder es in
entscheidender Weise beeinflusst — oder vielmehr das Unternehmen, indem
es wettbewerbswidrige Tatigkeiten in eigenem Namen ausibt, ungeachtet
der Unterstutzung, die es hierbei moglicherweise vom Staat erféhrt - oder
vielleicht sogar beide??®® Nach Ansicht des Gerichtshofes ist der
Rechtsrahmen, in dem solche Vereinbarungen getroffen werden,
unerheblich, und das Handeln einer Behdrde, das eine Vereinbarung fiir alle
betroffenen Gewerbetreibenden, selbst wenn sie nicht Partei derselben sind,
verbindlich machen soll, kann diese Vereinbarung nicht dem Geltungsbereich
von Artikel 81 entziehen.?40)

Somit kdnnen die Wettbewerbsregeln nur dann, wenn das Verhalten der
Einrichtung grundlegend eingeschrankt ist, nicht als fir diese geltend
erachtet werden. Dies ist der Fall, wenn sie im Allgemeininteresse als
verldngerte Hand des Staates tatig ist. Dies ware der Fall, wenn die Mitglieder
der Dberufsstdndischen Vereinigungen als von den betroffenen
Wirtschaftsteilnehmern unabhangige Sachverstandige angesehen werden
kénnen, die nach dem Gesetz verpflichtet sind, bei der Geblhrenfestsetzung
nicht nur die Interessen der Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen
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des Sektors, den sie vertreten, sondern auch das Interesse der Allgemeinheit
und das Interesse der Unternehmen anderer Sektoren oder derjenigen, die
die betreffenden Dienstleistungen in  Anspruch nehmen, zu
berticksichtigen®*"? - oder wenn ein Mitgliedstaat gegen Artikel 81
verstoBende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert oder deren
Auswirkungen verstarkt oder wenn er seiner eigenen Regelung dadurch ihren
staatlichen Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fir in die Wirtschaft
eingreifenden Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern tUbertragt. Ein
Beispiel hierfir kdénnte die abgestimmte Vorgehensweise bei der
Gebihrenfestsetzung sein, die anschlieBend vom Staat als férmlich und
zwingend beschlossen werden muss.?4?)

Es ist klar, dass eine abgestimmte Vorgehensweise gegen das
Wettbewerbsrecht verstoBt, wahrend das férmliche Beschlussverfahren des
Staates das Bindeglied zwischen diesem und der Praxis der Unternehmen
schafft.

Es geht daher nicht darum, dass die Tatigkeiten nichtwirtschaftliche
Tatigkeiten sind, sondern um die Frage, wer flr die Wettbewerbsverzerrung
verantwortlich ist - der Staat nach Artikel 86 oder die Unternehmen nach
Artikel 81 und 827

In der Tat kann auch der Staat gegen die Wettbewerbsregeln verstoBen.
Nach Artikel 86 Absatz 1 werden die Mitgliedstaaten in Bezug auf 6ffentliche
Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder
ausschlieBliche Rechte gewahren, keine diesem Vertrag und insbesondere
dessen Artikel 12 und den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags
widersprechende MaBnahmen treffen oder beibehalten. Dieser Artikel wurde
in den Vertrag hauptsachlich im Hinblick auf den Einfluss aufgenommen, den
Staaten auf geschéftliche Entscheidungen von o6ffentlichen Unternehmen
oder von Unternehmen mit engen Verbindungen zum Staat ausiiben kdénnen,
was bewirkt, dass sie die Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft
verzerren. Wahrend private Unternehmen ihre Produktions- und
Vertriebsstrategie  insbesondere mit  Ricksicht auf Rentabilitats-
anforderungen festlegen, kdnnen die Entscheidungen der 6ffentlichen
Unternehmen dagegen im Zusammenhang mit der Verfolgung der Interessen
des Allgemeinwohls durch die o&ffentlichen Stellen, die auf diese
Entscheidungen wirken kdnnen, dem Einfluss andersgearteter Faktoren
ausgesetzt sein.?*?)

Eine Verzerrung ist insbesondere dann zu erwarten, wenn der Staat
beschlieBt, lediglich einigen Organisationen das ausschlieSliche Recht der
Krankenversicherung zu erteilen und sofern diese als Unternehmen erachtet
werden koénnen. Das Bestehen eines ausschlieBlichen Rechts an sich ist
grundsatzlich nicht mit dem Vertrag unvereinbar, der Missbrauch hingegen
schon. Zwar wird in Artikel 86 Absatz 1 die Schaffung von ausschlieBlichen
Rechten eindeutig in Betracht gezogen,¥ die Entwicklung der
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Rechtsprechung des Gerichtshofes zeigt jedoch, dass die Gewéahrung oder
Ausweitung von ausschlieBlichen Rechten nur dann glltig ist, wenn dies
objektiv.  notwendig ist, um Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 zu erbringen. In
der Rechtssache Ambulanz Gléckner?*® stellt der Gerichtshof fest, dass die
zustdndige Behérde die erforderliche Krankentransportgenehmigung
versagen kann, wenn aufgrund ihres Gebrauchs mit einer erheblichen
Beeintrachtigung der Funktionsféhigkeit und Wirtschaftlichkeit des den
Sanitatsorganisationen Ubertragenen Rettungsdienstes zu rechnen ist. Es
geht also um die Frage, ob die Beschrankung des Wettbewerbs notwendig
ist, um es dem Inhaber eines ausschlieBlichen Rechts zu ermdglichen, seine
im Allgemeininteresse liegende Aufgabe unter wirtschaftlich tragbaren
Bedingungen zu erflllen. Wie der Gerichtshof festgestellt hat, ist bei dieser
Prifung davon auszugehen, dass die Verpflichtung des mit dieser Aufgabe
Betrauten, seine Dienstleistungen unter wirtschaftlich ausgewogenen
Bedingungen sicherzustellen, die Méglichkeit eines Ausgleichs zwischen den
rentablen und weniger rentablen Téatigkeitsbereichen voraussetzt und daher
eine Einschrénkung des Wettbewerbs von Seiten einzelner Unternehmer in
wirtschaftlich rentablen Bereichen rechtfertigt.24®

2. Soziale Tétigkeiten

Als zweite Gruppe sind rein soziale Téatigkeiten von der Anwendung der
Wettbewerbsregeln ausgenommen. Diese Konstruktion wurde vom
Gerichtshof konzipiert. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausgelbt wird, sollte man prifen, wie viel Raum der Gesetzgeber
den Kréften des freien Marktes Uberlassen hat, als er das System konzipierte,
und in welchem MaBe der Grundsatz der Solidaritat entwickelt ist.?”)

Je deutlicher ausgepragt der Grundsatz der Solidaritat ist, umso eher kann
man den Schluss ziehen, dass man es mit einer sozialen und nicht mit einer
wirtschaftlichen Téatigkeit zu tun hat. Es ist jedoch nicht einfach, jeweils diese
feine Unterscheidung zwischen dem wirtschaftlichen und sozialen Charakter
einer Einrichtung zu treffen. Allerdings gentgt der soziale Zweck eines
Versicherungssystems als solcher nicht, um eine Einstufung der betreffenden
Tatigkeit als wirtschaftliche Tatigkeit auszuschlieBen.2*® Des Weiteren sollte
der Grundsatz der Solidaritat Anwendung finden.?49

Der Gerichtshof hatte in mehreren Rechtssachen Gelegenheit, diese
Konzepte zu untermauern. Ein Grundsatzurteil erging in der Rechtssache
Poucet und Pistre.?*® Beide Personen hatten sich geweigert, Beitrage zur
einem Kranken- und Mutterschaftsversicherungssystem, in dem sie
pflichtversichert waren, zu leisten, da sie das Recht hétten, eine gleichwertige
private Versicherung abzuschlieBen.

Wie der Gerichtshof ausfihrte, ist eine Einrichtung, die nach dem Gesetz mit
der Aufgabe betraut ist, ein Sozialversicherungssystem anzuwenden, kein
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Unternehmen, da es einem sozialen Zweck dient und auf dem Grundsatz der
Solidaritdt beruht. Nach Ansicht des Gerichtshofes ergibt sich dies aus
Elementen wie den Folgenden: Die Systeme sollen allen Personen, die ihnen
angehoéren, unabhdngig von ihrer Vermodgenslage und ihrem Gesund-
heitszustand zum Zeitpunkt des Beitritts Versicherungsschutz gewahren; das
System wird durch Beitrdge nach MaBgabe der Einkiinfte aus Berufstatigkeit
und der Altersrenten finanziert; von der Beitragsleistung sind nur die Bezieher
einer Invaliditatsrente und die versicherten Altersrentner befreit, deren
Einklinfte unterhalb einer bestimmten Grenze liegen, wahrend die Leistungen
fur alle Empfanger gleich sind; die Personen, die diesem System nicht mehr
angehdren, behalten ihre Leistungsanspriche unentgeltlich ein Jahr lang;
diese Solidaritdt bringt eine Einkommens-umverteilung zwischen den
Wohlhabenderen und den Personen mit sich, denen angesichts ihrer Mittel
und ihrer gesundheitlichen Lage ohne eine solche Regelung die notwendige
soziale Absicherung fehlen wiirde. Im System der Altersversicherung kommt
die Solidaritat dadurch zum Ausdruck, dass die Renten der im Ruhestand
befindlichen Arbeitnehmer durch die von den erwerbstétigen Arbeitnehmern
geleisteten Beitrdge finanziert werden. Sie zeigt sich zudem in der
Gewahrung von Rentenanspriichen, denen keine Gegenleistung in Form von
Beitrdgen gegenubersteht und deren Hohe nicht von den geleisteten
Beitragen abhéngt. Zwischen den einzelnen Systemen der sozialen
Sicherheit schlieBlich duBert sich die Solidaritat dadurch, dass sich die
Systeme, die Uberschiisse erwirtschaften, an der Finanzierung der Systeme
mit strukturellen finanziellen Schwierigkeiten beteiligen.25"

Solche Systeme enthalten ein so starkes Element der Umverteilung im
Interesse der sozialen Solidaritat, dass wenig oder gar kein Raum bleibt flr
die verschiedenen versicherungsmathematischen Dienstleistungen oder
Investitions- und Vermittlungsdienstleistungen, die private Renten- und
Versicherungstrager auf dem Markt anbieten kénnen und anbieten.?5?)

Solidaritat ist folglich dann gegeben, wenn sich die Beitrdge nach dem
Einkommen richten und die Leistungen fir alle Versicherten gleich sind,
wodurch es zu einer Einkommensumverteilung kommt und diejenigen
Versicherungsschutz genieBen, die anderenfalls aufgrund ihrer finanziellen
oder gesundheitlichen Lage benachteiligt waren.2%3 Der Gerichtshof hat im
Urteil Poucet und Pistre klargestellt, dass es drei Elemente gibt, die
entscheidend daflr sind, ob der Grundsatz der Solidaritat Bestand hat oder
nicht: Die Leistungen sind nicht von den Beitrdgen abhangig; die Leistungen
werden erbracht, selbst wenn keine Beitrdge gezahlt werden; es bestehen
Ausgleichsmechanismen zwischen den Systemen der sozialen Versicherung.

In &hnlicher Weise hat der Gerichtshof entschieden, dass die Organisationen,
die das nationale Gesundheitssystem Spaniens verwalten, nach dem
Solidaritdtsgrundsatz funktionieren, weil das System durch Sozial-
versicherungsbeitrdge und andere staatliche Beitrdge finanziert wird und
unentgeltlich Dienstleistungen an seine Mitglieder auf der Grundlage eines
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umfassenden Versicherungsschutzes erbringt.?®¥ Ein italienisches System
der beruflichen Unfallversicherung stellte keine wirtschaftliche Tatigkeit dar,
da Versicherungspflicht bestand, da nur ein beschrankter Zusammenhang
zwischen der Héhe der gezahlten Beitrdge und der erhaltenen Leistungen
bestand und sowohl die Beitrdge als auch die Leistungen der ministeriellen
Aufsicht unterlagen. Umverteilungselemente sind vorhanden, etwa aufgrund
der Tatsache, dass es einen zu leistenden Hochstbetrag sowie ein Minimum
und ein Maximum an zu erbringenden Leistungen gibt.?%®

Diese zuletzt genannte Rechtssache lasst einen anderen wichtigen Punkt
erkennen. Der Gerichtshof verwies in dieser Rechtssache auf die Tatsache,
dass die italienische Einrichtung ausdriicklich als zustéandige Trégerin nach
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, in der um die soziale Sicherheit von
Wanderarbeitnehmern geht, benannt ist. Erachtet der Gerichtshof diese
Gegebenheit vielleicht als Voraussetzung fir den solidarischen Charakter
eines Systems?250)

Wenn eine freie Marktordnung eingefihrt wird, sollte man auch die
Anwendung der Wettbewerbsregeln akzeptieren.

Auch hier geht es darum zu unterscheiden, ob die Sozialversicherungstréger
mit privaten Versicherungsunternehmen konkurrieren. Ist dies der Fall, so
kann eine soziale Funktion nicht anerkannt werden.?®") Dass diese T&tigkeiten
bestimmten sozialen Zwecken dienen, stellt jedoch keinen Einwand dar.2%8

Elemente wie die freiwilige Mitgliedschaft, die Anwendung des
Kapitalisierungsprinzips und der Umstand, dass sich die Leistungen
ausschlieBlich nach der Hohe der von den Leistungsempfangern gezahlten
Beitrage und den Ertrdgen der von der das System verwaltenden Einrichtung
vorgenommenen Investitionen richten, weisen alle auf eine wirtschaftliche
Tatigkeit hin.25%9

Eine Solidargemeinschaft ist — anders ausgedrickt — nicht gegeben, da die
Pflichtmitgliedschaft nicht vorgesehen ist und da die privaten
Versicherungsunternehmen eine gleichwertige Solidargemeinschaft bieten.

In solchen Systemen ist das Umverteilungselement nicht so ausgepragt, dass
es die anderen Tatigkeitsarten, die private Versicherungs- und
Rentenversicherungsgesellschaften auslben, wie die versicherungs-
mathematische Beurteilung und die Verwaltung von Investitionen,
verdréngt.260

Die Rechtssachen haben jedoch gezeigt, wie schwierig es ist, zwischen
sozialen und wirtschaftlichen Tatigkeiten zu unterscheiden. Dies durfte nicht
Uberraschen, da die Grundsatzurteile des Gerichtshofes in den Rechtssachen
Poucet und Pistre sowie FFSA zwei voéllig unterschiedliche Sozial-
versicherungssysteme zum Gegenstand haben, die gegensatzlicher nicht
sein kdnnten. Viele Sozialversicherungssysteme sind jedoch zwischen diesen
Extremen angelegt.?®" Hinzu kommt, dass es immer schwieriger wird, den



66 Bulletin luxembourgeois des questions sociales

Begriff der sozialen Sicherheit zu definieren. Welche sind typische
Komponenten der sozialen Sicherheit?

Elemente wie die einkommensabhéngigen Beitrage, die Entkopplung von
Beitragshdhe und Leistungen, die Pflichtmitgliedschaft und das Fehlen einer
echten Mdglichkeit, die H6he der Beitrdge zu beeinflussen, weisen daher
offenbar in die Richtung, dass man nicht von Unternehmen sprechen sollte.
Dieses zuletzt genannte Element ist jedoch nach dem Urteil des
Europaischen Gerichtshofes in der Rechtssache AOK, in der es um die
deutschen Krankenkassen geht, fragwirdig geworden.

Eine Mischung aus Solidaritdt und dem Grundsatz der freien Marktwirtschaft
kénnte ein Hinweis darauf sein, dass die Sozialversicherungstrager als
Unternehmen erachtet werden missen. Es scheint logisch, dass
Krankenversicherungstrager als Unternehmen erachtet werden, wenn sie die
Hohe der Beitrage (teilweise) unabhdngig vom Einkommen staffeln kénnen.
Der Gerichtshof war jedoch anderer Ansicht. In der Rechtssache AOK
entschied der Gerichtshof, dass die deutschen Krankenkassen der
gesetzlichen deutschen Krankenversicherung keine Unternehmen seien.?%?
Die deutschen Krankenkassen ndhmen keinen Einfluss auf den Umfang der
Pflichtleistungen, jedoch héatten sie Einfluss auf die freiwilligen zusétzlichen
Behandlungsleistungen und die Ho6he der gezahlten Beitrdge. Die
Krankenkassen befinden sich in dem MaBe im Preiswettbewerb miteinander,
in dem die Beschaftigten wéhlen kdnnen, bei welcher sie sich versichern
md&chten. Die Kassen legen selbst die Hohe der Beitrége fest, die sie von den
Versicherten verlangen, und diese Hohe ist sehr unterschiedlich, denn sie
schwankt zwischen 10,8 und 14,9% der Einkommen der Versicherten.?63 Der
Gesetzgeber hat bei den Beitrdgen ein Wettbewerbselement eingefiihrt, um
die Krankenkassen zu veranlassen, im Interesse des ordnungsgemaBen
Funktionierens des deutschen Systems der sozialen Sicherheit ihre Tatigkeit
nach den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit auszuiiben, d. h. so effizient und
kostenglinstig wie méglich. Die Verfolgung dieses Ziels dndert nichts an der
Natur der Tatigkeit der Krankenkassen.

Dies ist ziemlich Uberraschend, da man im Allgemeinen davon ausgeht, dass
ein Ziel des Wettbewerbsrechts eben genau darin besteht, die Effizienz zu
verbessern.?®¥ Man koénnte noch hinzufiigen, dass die deutschen
Krankenkassen daher gegen einen Beitrag Gulter anbieten bzw.
Dienstleistungen erbringen — denn sind die Beitrdge nicht gewissermaBen der
finanzielle Ausgleich fir das Erbringen der Dienste? Dies ist eindeutig ein
Hinweis darauf, dass es sich um ein Unternehmen handelt. Fir den
Gerichtshof ist daher das Element des Wettbewerbs allein nicht ausreichend.

In dieser Hinsicht wird in der Rechtssache AOK in der Rechtsprechung von
derjenigen in der bekannten Rechtssache Poucet und Pistre abgewichen. In
der Tat verwies der Gerichtshof in der zuletzt genannten Rechtssache darauf,
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dass die Einrichtungen nicht die Héhe der Beitrage beeinflussen kénnten, da
es sich um ein Merkmal der Solidaritét handele.

Nach Ansicht des Gerichtshofes sind die Tatigkeiten der Krankenkassen
daher nicht wirtschaftlicher Natur. Er wies jedoch darauf hin, dass die Kassen
Geschaftstatigkeiten mdéglicherweise ausibten, die nicht sozialer, sondern
wirtschaftlicher Natur seien. In der Tat ,... lasst sich jedoch nicht
ausschlieBen, dass die Krankenkassen und die sie vertretenden Einheiten, d.
h. die Kassenverbande, auBerhalb ihrer Aufgaben sozialer Art im Rahmen der
Verwaltung des deutschen Systems der sozialen Sicherheit
Geschaftstatigkeiten ausliben, die keinen sozialen, sondern einen
wirtschaftlichen Zweck haben. In diesem Fall wéren die von ihnen zu
treffenden  Entscheidungen mdéglicherweise als Beschllisse von
Unternehmen oder Unvernehmensvereinigungen anzusehen“.2%® Eine
Einrichtung kann folglich zum Teil ein Unternehmen sein und zum Teil nicht.
Dies war hier jedoch nicht der Fall, da die Festlegung von Festbetragen fir
die Ubernahme von Arzneimittelkosten nach Ansicht des Gerichtshofes ein
wesentlicher Bestandteil der Geschéftstitigkeiten von Krankenkassen im
Rahmen der gesetzlichen deutschen Krankenversicherung ist.

Trotz der deutlichen Elemente des Wettbewerbs unter den deutschen
Krankenkassen war der Gerichtshof also nicht geneigt, sie als Unternehmen
zu erachten. Mdglicherweise wollte der Gerichtshof deutlich machen, dass
man nicht nur auf die interne Organisation, sondern eher auf das letztendliche
Ziel (Solidaritat und Umverteilung) des Systems achten solle.?®® Die zugrunde
liegenden Grundsatze sind folglich ausschlaggebend.

Es besteht jedoch nach wie vor das Problem, dass die Abgrenzung zwischen
Einrichtungen, die Unternehmen sind, und Einrichtungen, die keine
Unternehmen sind, recht unscharf ist und unméglich mit allgemeiner
Gultigkeit erfolgen kann. Man sollte sich stets die konkreten Gegebenheiten
vor Augen fihren. Das Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache AOK
sollte nicht mutatis mutandis auf Einrichtungen in anderen Mitgliedstaaten,
die auf den ersten Blick recht dhnlich sind, angewandt werden. Wahrend die
Gesundheitseinrichtungen in bestimmten Mitgliedstaaten das Wettbewerbs-
recht beachten mussen, ist dies bei anderen Einrichtungen mit &hnlichen
Aufgaben in anderen Mitgliedstaaten nicht der Fall.?6”) Daher kann man keine
allgemein gultige Aussage in Bezug auf die Anwendung der
Wettbewerbsregeln im Gesundheitssektor machen — und selbst wenn der
Gerichtshof der Auffassung ist, dass es sich um ein Unternehmen handelt, da
es nicht genug Solidaritdtsmerkmale gibt, bedeutet dies nicht, dass die
Wettbewerbsregeln im vollen Umfang gelten.

In der Tat kénnte man aus Artikel 86 Absatz 2 eine Ausnahme von den in
Bezug auf den Wettbewerb und den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung geltenden Regeln ableiten.?68)
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C. Gesundheitseinrichtungen als Kaufer von Gitern

Gesundheitseinrichtungen treten nicht nur als Erbringer von Leistungen auf,
sondern auch als Kaufer von Gesundheitsgitern, indem sie Tatigkeiten
vergeben oder nachfragen oder medizinische Ausristung bzw. Arzneimittel
kaufen. Dies sind zweifelsohne Geschéftstatigkeiten, aber gilt die
Nichtanwendung der Wettbewerbsregeln auch in Bezug auf diese
Tatigkeiten? Gelten dieselben Regeln, die fir das Erbringen der Leistungen
gelten, auch fir die Nachfrage nach Gesundheitsleistungen? Unterliegt eine
Tatigkeit im vorgelagerten Markt (Erwerb von Gitern oder Dienstleistungen)
nicht dem Wettbewerbsrecht, sofern es keinen nachgelagerten Markt
(Weiterverkauf an die Blrger) gibt? Ist sie daher von der Anwendung der
Wettbewerbsregeln ausgenommen?

Da diese Einrichtungen aufgrund der sehr starken Nachfrage nach
Gesundheitsleistungen eine machtige Position innehaben, wére zu erwarten,
dass diese Situation eine Gefahr fur den Markt darstellt. Da in der Tat jede
Tatigkeit in der Sache geprift werden muss, ist eine Einrichtung nicht vom
Wettbewerbsrecht ausgenommen, nur weil einige ihrer Tatigkeiten sozialer
Natur sind.?%9

Die Frage, ob eine Einrichtung als Unternehmen einzustufen ist, bezieht sich
nicht auf die Einrichtung insgesamt, sondern lediglich auf jede einzelne ihrer
Tatigkeiten.?”® Man konnte der Ansicht sein, dass sich die Tatigkeiten der
Gesundheitseinrichtungen in diesen Fallen an wirtschaftlichen anstatt an
sozialen Zielen ausrichten, trotz der Tatsache, dass der Zweck dieser
Tatigkeiten darin besteht, sozialpolitische Ziele zu verwirklichen.2”"

Offenbar besteht kaum ein Unterschied zwischen Gesundheitseinrichtungen,
wenn diese als Kaufer auftreten, und privaten Unternehmen.

In der Rechtssache Fenin urteilte der Gerichtshof jedoch anders. Nach
seinem Urteil ist bei der Beurteilung der Art der Tatigkeit der Kauf des
Erzeugnisses nicht von dessen spéterer Verwendung durch den Kaufer zu
trennen.?”? Die Art der Kauftatigkeit muss daher anhand der Frage bestimmt
werden, ob die spatere Verwendung der gekauften Guiter einer
wirtschaftlichen Tatigkeit gleichkommt. Folglich wird eine Einrichtung, die
Guter und Dienstleistungen — selbst in groBen Mengen — nicht zu dem Zweck
einkauft, um sie im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit anzubieten, sondern um
sie im Zusammenhang mit einer anderen Téatigkeit, die beispielsweise rein
sozialer Natur sein kann, zu verwenden, nicht allein deshalb als Unternehmen
tatig, weil sie in einem bestimmten Markt als Kauferin auftritt. Die Tatigkeiten
auf der Angebotsseite bestimmten den Charakter der Tatigkeiten auf der
Ké&uferseite. Hierbei handelt es sich um eine Theorie, bei der die vor- und
nachgelagerten Tatigkeiten eine Rolle spielen und nach der ausschlieBlich
diejenigen Einrichtungen, die sowohl als Kaufer als auch als Verkaufer
auftreten, als Unternehmen im Sinne von Artikel 81 und 82 erachtet werden
kénnen.
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Man mag sich fragen, warum diesen Einrichtungen freie Hand in Bezug auf
ihre Geschéftstatigkeit in anderen Markten als demjenigen, in dem sie ihrer
Kerntatigkeit, dem Erbringen von Dienstleistungen fiir die soziale Sicherheit
nachgehen, gegeben werden sollte.?”® Eine Erklarung hierfir liegt
mdglicherweise in der Tatsache begriindet, dass die
Versicherungstatigkeiten dieser Einrichtungen stark von dem Grundsatz der
Solidaritdt gepragt sind und die betreffenden Einrichtungen daher kein
geschéftliches Interesse verfolgen, wenn sie entsprechende Dienstleistungen
bzw. Giter im Markt einkaufen. Jedoch kénnte man auch zu einer anderen
Schlussfolgerung gelangen, wenn sie diese nicht fur ihre Patienten bzw.
Versicherungsnehmer erwerben, sondern an andere Erbringer von
Gesundheitsleistungen in anderen Mitgliedstaaten weiterverkaufen.?”4

Die Tatsache, dass diese Tatigkeiten nicht unter die Wettbewerbsregeln
fallen, schlieBt jedoch nicht die Anwendbarkeit des EU-Rechts aus. An
spéterer Stelle wird dargelegt, wie die EU-Richtlinien tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen das Verhalten dieser Einrichtungen beeinflussen und
bestimmte Garantien fir die Unternehmen, die mit diesen geschéftlich zu tun
haben, bieten kdénnen — und selbst wenn diese Richtlinien keine Anwendung
finden, gelten bestimmte Grundsatze des EU-Rechts, etwa das
Diskriminierungsverbot und die Bedingung der Transparenz.

D. Verbotenes Verhalten

Nachdem vorstehend die Frage erdrtert wurde, welche
Gesundheitsreinrichtungen als Unternehmen erachtet werden kénnen, geht
es nun darum, welches Verhalten nach den EU-Regeln verboten ist. Nicht alle
verbotenen Verhaltensweisen kdnnen hier behandelt werden. Grundsétzlich
betreffen die entsprechenden Verhaltensweisen im Gesundheitswesen, die
am héaufigsten vorkommen, das Kartellverbot und das Verbot des
Missbrauchs einer beherrschenden Stellung.

1. Kartellverbot

Nach Artikel 81 EG-Vertrag sind alle formalen und informalen Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschllisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen verboten.?’® Zwar ist nach
Artikel 81 EG-Vertrag jegliche Art der Absprache, die den Wettbewerb
verzerrt, verboten, jedoch beseitigt dieses Verbot nicht das Recht der
Wirtschaftsteilnehmer, sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten der
Mitbewerber mit wachem Sinn anzupassen.?’® Mit dieser grundsatzlichen
Regel soll daflir gesorgt werden, dass jedes Unternehmen unabhéngig und
eigenstandig seine Geschaftspolitik und sein Marktverhalten in der
Gemeinschaft bestimmen kann. Sie verbietet die Verhinderung,
Beschrankung oder Verzerrung des Wettbewerbs, d. h. die Beschneidung der
Freiheit der Beteiligten, einzeln und eigenstandig ihre Geschéftspolitik
entgegen dem  Erfordernis der wirtschaftlichen Unabhangigkeit
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festzulegen.?”” Artikel 81 enthalt eine Auflistung von Beispielen, die jedoch
nicht erschépfend ist, etwa die Festsetzung der An- und Verkaufspreise, die
Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen
Entwicklung oder der Investitionen, die Aufteilung der Mérkte und der
Versorgungsquellen, diskriminierende Praktiken usw..

Bei den Leistungserbringern im Gesundheitssektor (etwa in den
Niederlanden) herrscht untereinander Einigkeit darliber, dass man bei den
Verhandlungen lber Kooperationsvereinbarungen mit den Krankenversiche-
rungstragern nicht unter bestimmte Geblhrensatze geht. Ein weiteres
Beispiel waren die Vereinbarungen Uber die Grundsdtze im Zusammenhang
mit der Niederlassungszulassung und die Dichte der Erbringer von
medizinischen Leistungen. Die berufsstandischen Vereinigungen der
Leistungserbringer entscheiden demnach auf der Grundlage quantitativer
Vorgaben wie die Zahl der Einwohner oder Patienten, ob sich ein weiterer
Leistungserbringer niederlassen darf. Diese Grundsatze wurden in den
einzelnen Kollaborationsvereinbarungen, die zwischen den Leistungser-
bringern und den Krankenversicherungstrdgern geschlossen wurden, als
gultig erklart. Neue Praxen wurden nur dann gestattet, wenn sie von diesen
Einrichtungen zugelassen wurden. Die Leistungserbringer mit bestehenden
Praxen befanden somit Gber das Eintreten neuer Wettbewerber in den Markt,
und sofern die Griindung einer Praxis nicht in Ubereinstimmung mit diesen
Grundsatzen erfolgte, konnte auch kein Vertrag mit dem Leistungserbringer
unterzeichnet werden. Diese Grundséatze flihren zu einer Aufteilung der
Markte, wodurch  Hindernisse fir den  Markteintritt  anderer
Leistungserbringer geschaffen werden; sie verstoBen somit gegen Artikel 81.

Regelungen, die sich auf Einrichtungen, Befdhigung, Standespflichten,
Kontrolle und Verantwortlichkeit beziehen und mit denen dafir gesorgt
werden soll, dass der Endverbraucher bzw. der Patient die erforderliche
Gewahr im Hinblick auf die Integritait und Erfahrung erhalt,?™® z. B.
berufsstédndische Kodices, stehen den Wettbewerbsregeln nicht entgegen.
Sofern eine solche Regelung trotzt der notwendig mit ihr verbundenen
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen fiir die ordnungsgemaBe Auslbung
des Berufs, wie er in dem betreffenden Mitgliedstaat geordnet ist, als
erforderlich erachtet wird, verstoBt sie nicht gegen Artikel 81 Absatz 1.279)

Die Krankenversicherungstrager, die zusammen die Leistungen der Erbringer
im Gesundheitssektor einkaufen, kdnnten ein verbotenes Kartell bilden, da
nicht auszuschlieBen ist, dass dies unter bestimmten Umstédnden zu
verbotenen  gemeinsamen Bezugsvereinbarungen  fuohrt.  Solche
Vereinbarungen zielen darauf ab, die Nachfrage zu blindeln, um bessere
Preise zu erzielen, und kénnten den Wettbewerb auf der Nachfrageseite
verzerren.?80 Ein weiteres negatives Beispiel gab es in den Niederlanden; dort
hatten die Krankenversicherungstrager vereinbart, dass die Pramien fur die
Policen der Versicherten in der Kategorie mit dem héchsten Lebensalter nicht
mehr als 150% der Pramie flr eine 20 Jahre alte Person fur dasselbe Produkt
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betragen solle.?®) Mit dieser Vorgehensweise wollte man eine
Solidargemeinschaft durch Selbstregulierung schaffen. Die niederlandische
Wettbewerbsbehérde hat diese Vorgehensweise jedoch verworfen; sie
verstoBe gegen die Wettbewerbsregeln, da die Krankenversicherungstrager
hierdurch weniger geneigt seien, jungen Menschen Produkte zu knapp
kalkulierten Pramien anzubieten, sofern dies dazu flhre, dass die Preise flr
altere Personen gesenkt werden mussten.

2. Missbrauch einer beherrschenden Stellung

Als zweites Verhalten ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
verboten. Im Gegensatz zu Artikel 81 gilt Artikel 82 ausschlieBlich fir
Unternehmen mit Marktmacht und dient dazu, den Missbrauch dieser Macht
zu wettbewerbswidrigen Zwecken zu verhindern.

In Artikel 82 sind die Arten des Missbrauchs aufgefihrt, wenn auch nicht
erschopfend. Es gibt drei Hauptkategorien von Missbrauch:282

- Missbrauch durch Ausnutzung: missbrauchliche Nutzung der Marktmacht
im geschaftlichen Umgang mit Kunden oder Lieferanten mittels Praktiken
wie unangemessene Kaufs- oder Verkaufspreise, Bindungsregelungen,
Preisdiskriminierungen usw.;

- Missbrauch durch Ausgrenzung: missbrauchliche Nutzung der
Marktmacht, um Wettbewerbern durch wettbewerbswidrige Mittel wie
Abschlussverweigerung, Wucherpreise oder sonstige Praktiken, die
darauf gerichtet sind, ein Konkurrenzunternehmen zugrunde zu richten, zu
schaden;

- Missbrauch durch Schaffung struktureller Gegebenheiten: Ausschalten
eines Wettbewerbers durch Zusammenschluss oder Ubernahme.

Um den Missbrauch einer beherrschenden Stellung zu beweisen, muss
Folgendes belegt werden: Ein oder mehrere Unternehmen mit einer
marktbeherrschenden Stellung, einem relevanten Produkt und einem
rdumlichen Markt im Gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil
hiervon missbrauchen diese Stellung, wodurch der Handel zwischen den
Mitgliedstaaten mdglicherweise beeintréchtigt ist.

Die beherrschende Stellung bezieht sich auf die wirtschaftliche Machtstellung
eines Unternehmens, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern,
indem sie ihm die Mdglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen
Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegentber in einem
nennenswerten Umfang unabhangig zu verhalten.?83

Das Vorliegen einer beherrschenden Stellung kann sich aus dem
Zusammentreffen mehrerer Faktoren ergeben, die jeweils flr sich genommen
nicht ausschlaggebend sein missen, unter denen jedoch das Vorliegen
erheblicher Marktanteile zumeist ein Beweis hierflr ist.?84
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Der Missbrauch einer beherrschenden Stellung kann z. B. dann gegeben
sein, wenn die Lieferanten oder deren Vereinigungen zu Qualitdtsstandards in
einer Weise beitragen, die ausldndische Lieferanten benachteiligen.s®
Koénnte man folglich von einem Missbrauch der beherrschenden Stellung in
Féllen reden, in denen sich ein Krankenversicherungstrdger mit einer
Machtstellung weigert, einen Vertrag mit einem Leistungserbringer zu
schlieBen, und in denen die Niederlassung von Arzten auf eine Gruppe von
Erbringern, die Vertrdge mit einer Gesundheitsbehdrde geschlossen haben,
beschrankt ist? Man stelle sich eine Situation vor, in der eine Krankenkasse,
die furr ein bestimmtes Gebiet zusténdig ist, eine beherrschende Stellung hat
und sich weigert, bestimmten Leistungserbringern im medizinischen Bereich
Vertrdge anzubieten. Ein solches Verhalten ist nicht wirklich verboten. Das
Wettbewerbsrecht verbietet nicht die beherrschende Stellung, sondern den
Missbrauch dieser Stellung. Der Ausschluss von Leistungserbringern vom
Gesundheitsmarkt ist verboten, es sei denn, das entsprechende Vorgehen
lieBe sich rechtfertigen.?®® Als Nachfragemonopolisten sind die
Gesundheitseinrichtungen verpflichtet, Vertrage mit Arzten zu schlieBen, da
Letztere in Sachleistungssystemen im wirtschaftlichen Sinne von diesen
Einrichtungen zu einem groBen Teil abhangig sind, weil es keine sonstigen
potenziellen Markte gibt. Die Vorgehensweise, in deren Rahmen Vertrage
angeboten bzw. nicht angeboten werden, sollte natirlich auf objektiven und
transparenten Kriterien beruhen, und sie sollte gerechtfertigt sein. Dies
kénnte z. B. der Fall sein, wenn ein Krankenversicherungstrédger zu dem
Schluss gelangt, dass sich die Nachfrage nach einer bestimmten
Dienstleistung im Vergleich zum Vorjahr nicht erhéht hat, und dieser Umstand
es dem Trager nicht gestattet, einen Vertrag mit neuen Leistungserbringern
zu schlieBen.

In dieser Hinsicht sei auf das franzdsische System CMU (Couverture
Maladies Universelles) verwiesen. Es garantiert allen Blrgern die
Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung und bietet zudem
den freien Zugang zu einer zusatzlichen Krankenversicherung fir Personen,
deren Einkommen unterhalb einer bestimmten Grenze liegt. Die
Leistungsempfanger der CMU erhalten freie Sachleistungen und sind auch
von der Vorausentrichtung der Zuzahlungen bei Krankenhausaufenthalten
sowie von den Zuzahlungen bei der zahnarztlichen Behandlung und fir
Sehhilfen befreit. Im Rahmen der zusatzlichen Krankenversicherung der CMU
kénnen die Leistungsempfanger zwischen der gesetzlichen Krankenkasse
und der herkdbmmlichen Zusatzversicherung wéhlen; hierbei handelt es sich
um Gesellschaften auf Gegenseitigkeit, Hilfskassen und gewerbliche
Versicherungsunternehmen. Fihrt die Teilhabe der franzdsischen
offentlichen Krankenkassen an der Bereitstellung kostenloser zuséatzlicher
Krankenversicherung nicht zu einer beherrschenden Stellung und einem
unfairen Wettbewerb? Ganz und gar nicht, denn den 6&ffentlichen
Krankenkassen werden alle Leistungen, die im Rahmen der CMU erbracht
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werden, erstattet, wahrend die Trager der zusétzlichen Krankenversicherung
lediglich eine Zahlung pro versicherter Person aus den Mitteln der CMU
erhalten. Es darf nicht unerwdhnt bleiben, dass den &ffentlichen
Krankenkassen eine gewisse beherrschende Stellung zugute kommt,
aufgrund der davon auszugehen ist, dass sich die Leistungsberechtigten bei
Einrichtungen versichern, bei denen sie ohnehin versichert sind, d. h. den
Tragern der gesetzlichen Krankenversicherung. Nach Ansicht des
franzdsischen Verfassungsgerichts bestand kein Missbrauch einer
beherrschenden Stellung,?®” wenn man die unterschiedlichen Beziehungen
zwischen den Kassen und den Gesetzeszweck sieht. Wahrend die
offentlichen Krankenkassen im Rahmen ihres Auftrags als 6ffentliche
Einrichtungen sowie im Namen des Staates verpflichtet sind, sich um die
zusétzliche Versicherung aller versicherungswilligen Personen zu kimmern,
ist den Ubrigen Krankenkassen lediglich die Teilhabe hieran mdéglich, und es
steht ihnen frei, sich hiervon auszunehmen. Dieser Rechtfertigung kann man
jedoch nur sehr schwer folgen.

Ahnliche Zweifel kann man in Bezug auf die flamische Pflegeversicherung
auBern, bei der gewerbliche Versicherer mit den auf dem Grundsatz der
Gegenseitigkeit beruhenden und fir das offentliche Gesundheitssystem
zustandigen Krankenkassen konkurrieren. In diesem Fall kbnnte man auch
fragen, ob die Teilhabe der &ffentlichen Krankenkassen nicht zu einer
beherrschenden Stellung flihrt... oder wie die Tatsache zu sehen ist, dass die
Versicherten nach belgischem Recht verpflichtet sind, zuséatzliche
Dienstleistungen, die von diesen auf dem Grundsatz der Gegenseitigkeit
beruhenden und fir das offentliche Gesundheitssystem zustandigen
Krankenkassen angeboten werden, zu akzeptieren.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts in Briissel besteht kein Konflikt mit dem
Wettbewerbsrecht, da eine Dienstleistung, in deren Rahmen erhdhte,
zusétzliche Zahlungen flr eine kieferorthopadische Behandlung erfolgen,
nicht eine wirtschaftliche Tétigkeit darstellen. Die auf dem Grundsatz der
Gegenseitigkeit beruhenden Krankenkassen sind immerhin verpflichtet, diese
zusétzlichen Dienstleistungen vorzusehen, um die Licken im gesetzlichen
Sozialversicherungssystem zu schlieBen288),

E. Staatliche Beihilfen

Auch staatliche Beihilfen kénnten gegen das EU-Recht verstoBen. Artikel 87
Absatz 1 enthélt ein allgemeines Verbot in Bezug auf die Gewahrung von
staatlichen Beihilfen, die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen
den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfalschen drohen, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Damit eine MaBnahme eine staatliche Beihilfe beinhaltet, missen folgende
Kriterien erfiillt sein.?®9 Erstens muss es sich um eine staatliche MaBnahme
oder eine MaBnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln.
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Zweitens muss sie geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. Drittens muss den Beginstigten durch sie ein Vorteil
gewahrt werden. Viertens muss sie den Wettbewerb verfélschen oder zu
verfélschen drohen. Wie der Gerichtshof feststellte, gelten als Beihilfen in
dieser Hinsicht MaBnahmen gleich welcher Art, die mittelbar oder unmittelbar
Unternehmen beguinstigen oder die als ein wirtschaftlicher Vorteil anzusehen
sind, den das begunstigte Unternehmen unter normalen Marktbedingungen
nicht erhalten hatte.?0)

Staatliche Beihilfe kdnnen unterschiedliche Formen annehmen, etwa positive
Leistungen wie Subventionen selbst, aber auch MaBnahmen, welche die
Belastungen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat
und die somit zwar keine Subventionen im strengen Sinne des Wortes
darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung gleichstehen, z. B.
Steuervergiinstigungen,?®" Zinszuschisse, Steuerabziige,??? Kreditfazilitaten
und Zinsvergltungen flr Darlehen,?®® die Bereitstellung logistischer und
kommerzieller Unterstlitzung?® usw. — und was ist, wenn z. B. der Staat das
Defizit bestimmter Krankenhauser ausgleicht?®® und wie verhilt es sich mit
Ausgleichszahlungen aus einem Risikoausgleichsfonds?2%)

Der Gerichtshof wies in der Rechtssache Altmark jedoch darauf hin, ,,... dass
eine staatliche MaBnahme nicht unter Artikel 87 Absatz 1 des Vertrags fallt,
soweit sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Gegenleistung fur Leistungen
bildet, die von den Unternehmen, denen sie zugute kommt, zur Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so dass diese
Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten und die
genannte MaBnahme somit nicht bewirkt, dass sie gegenliber den mit ihnen
im  Wettbewerb  stehenden  Unternehmen in eine  glnstigere
Wettbewerbsstellung gelangen.“?%”)

Zur Beurteilung der Frage, ob ein solcher Vorteil eine staatliche Beihilfe
darstellt, dient der so genannte ,Grundsatz des marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgebers“:2°® Bei der Beurteilung muss geprift werden, ob
sich ein privater Kapitalgeber mit einer Dimension, die den Einrichtungen
vergleichbar ist, welche den 6ffentlichen Sektor verwalten, unter dhnlichen
Umsténden und insbesondere unter Beriicksichtigung der zu dem Zeitpunkt
vorhandenen Informationen und vorhersehbaren Entwicklungen bereit finden
wurde, finanzielle Mittel in gleicher Hohe zur Verfigung zu stellen.

Dies ist sicherlich ein wichtiges Element im Gesundheitssektor, in dem der
Staat den Krankenkassen bestimmte finanzielle Vorteile gewahrt. Kénnten
diese als ein gerechter Ausgleich fir die Dienstleistungen, mit denen sie ihren
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nachkommen, erachtet werden?
Diese Frage konnte nicht eindeutig beantwortet werden, nicht zuletzt
aufgrund der Tatsache, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofes und des
Gerichts erster Instanz unterschiedlich war.
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Einigen Urteile lag tendenziell ein Rechtsansatz zugrunde, der darauf abzielte,
jeglichen finanziellen Ausgleich als staatliche Beihilfe zu erachten, die zu
notifizieren war und wahrscheinlich in Anbetracht der spezifischen Umstande
des Falles genehmigt wurde, insbesondere, wenn die Bedingungen nach
Artikel 86 Absatz 2 erflllt waren.?®® Anderen Urteilen lag tendenziell ein eher
Okonomischer Ansatz zugrunde, der darauf abzielte, ausschlieBlich den
Ausgleichsbetrag zu berlcksichtigen, der Uber dem Betrag lag, der zur
Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen notwendig war.3%0)
Handelt es sich nach der Rechtssprechung nicht um eine staatliche Beihilfe,
so hat dies erhebliche verfahrenstechnische Folgen, z. B. entfallen die
vorherige Notifizierung sowie die préventive Kontrolle durch die Kommission,
und der betreffende Staat ist nicht verpflichtet, vor Auszahlung die
Genehmigung der Kommission einzuholen.

In der Rechtssache Altmark GmbH, in der es um die Erteilung von
Genehmigungen von Liniendiensten mit Omnibussen in einem bestimmten
Gebiet Deutschlands und o6ffentliche Zuschiisse zu diesem Linienbetrieb
ging, ersuchte der Gerichtshof das vorlegende Gericht, zu prifen, ob die
folgenden vier Voraussetzungen erfllt seien:

1. Wurde das beginstigte Unternehmen tatséchlich mit der Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut und wurden diese
Verpflichtungen klar definiert?30"

2. Wurden die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor
objektiv und transparent aufgestellt?

3. Geht der Ausgleich nicht Uber das hinaus, was erforderlich ist, um die
Kosten der Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Berlicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines
angemessenen Gewinns aus der Erflillung dieser Verpflichtungen ganz
oder teilweise zu decken?

4. Wurde die Hohe des erforderlichen Ausgleichs, wenn die Wahl des
Unternehmens, das mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rahmen eines Verfahrens
zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage erfolgt, auf der Grundlage einer Analyse
der Kosten bestimmt, die ein durchschnittliches, gut geflhrtes
Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist,
dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen
kann, bei der Erfullung der betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die
dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der
Erflllung dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind?

Sofern eine oder mehrere dieser Voraussetzungen nicht erfillt sind, sind die
Zuschlsse nicht mit dem Verbot im letzten Satz von Artikel 88 Absatz 3
vereinbar und aufgrund der nicht notifizierten staatlichen Beihilfe fir ungltig
zu erklaren. Mit dem Urteil in der Rechtssache Altmark wird die
vorhergehende Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts erster
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Instanz geklart, nach der etwas abweichende Kriterien zur Klassifizierung
eines Ausgleichs galten, der fur die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Form einer staatlichen Beihilfe
gewahrt wird. Man kann sagen, dass der Ansatz des Gerichtshofes in der
Rechtssache Altmark ausgewogener ist und hier die Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sowie die Erbringung von
Dienstleistungen genauer geprtft wurden; dem wird jedoch nicht Rechnung
getragen in Fallen, in denen zwischen den Tétigkeiten des betreffenden
Unternehmens und der Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen kein
Zusammenhang besteht. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Ansatz, bei dem
man von einem durchschnittlichen, gut gefihrten und angemessen
ausgestatteten Unternehmen ausgeht, zufrieden stellend oder immer noch zu
theoretisch ist, sieht man einmal vom 6ffentlichen Beschaffungswesen ab,
bei dem man davon ausgeht, dass die marktwirtschaftlichen Bedingungen
Uberwiegen.3%

3) Der Binnenmarkt und die freiwillige Krankenversicherung

A. Die mégliche Anwendung der Schadenversicherungsrichtlinien

Trotzdem die auf dem Grundsatz der Solidaritdt beruhenden Systeme des
gesetzlichen Gesundheitsschutzes in der Europaischen Union vorherrschen,
darf man nicht auBer Acht lassen, dass die freiwillige Krankenversicherung
eine immer groBere Rolle im Gesundheitsschutz spielt. Die steigenden
Kosten und Ausgaben im Gesundheitswesen und die Probleme der
offentlichen Hand, mit dieser Entwicklung Schritt zu halten, haben dazu
gefuhrt, dass die freiwillige Krankenversicherung gegenwaértig immer
wichtiger wird.303

Im Allgemeinen kann man sagen, dass die freiwillige Krankenversicherung
genau in den Bereichen eine Rolle spielt, die vom Staat nicht abgedeckt
werden. Sie l&sst sich folglich daran klassifizieren, ob sie

- als Ersatz fur einen Versicherungsschutz dient, der ansonsten vom Staat
abgedeckt wird (die so genannten freiwillige Ersatzkrankenversicherung);

- einen zusétzlichen Versicherungsschutz fir Dienstleistungen bietet, die
vom Staat nicht oder nur teilweise abgedeckt werden, einschlieBlich
einem Versicherungsschutz fir Zuzahlungen, die von dem System des
gesetzlichen Gesundheitsschutzes auferlegt werden (so genannte
freiwillige Zusatzkrankenversicherung);

- einen ergénzenden Versicherungsschutz bietet, der fiir den schnelleren
Zugang und fir eine gréBere Auswahl auf Seiten der Verbraucher sorgt (so
genannte freiwillige Erganzungskrankenversicherung).3%4

Die Einfuhrung privater Versicherungsunternehmen als Verwalter
medizinischer Behandlungen fuhrt dazu, dass die Richtlinie 92/49/EWG vom
18. Juni 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir
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die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung®®®
mdglicherweise anwendbar wird.

Nach dieser Richtlinie muss ein Mitgliedstaat, der beschlieBt, ein Risiko, das
durch das gesetzliche Sozialversicherungssystem abgedeckt ist, zur
Versicherung durch private Versicherer zuganglich zu machen, akzeptieren,
dass die Versicherungsunternehmen der Gemeinschaft, die in seinem
Hoheitsgebiet zugelassen sind, das Risiko auf der Grundlage der
Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit versichern.

Es steht privaten Versicherungsunternehmen heute grundsétzlich frei, eine
Zweigniederlassung oder Agentur in einem anderen Mitgliedstaat zu
er6ffnen, ohne dass die zustédndigen Behdérden des betreffenden
Mitgliedstaates  hierfir eine  Zulassung erteilen missten, und
Versicherungsdienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat anzubieten,
ohne dass sie dort eine Zweigniederlassung oder Agentur erdffnen missten.
Mdglich wurde dies durch die Einflhrung von Elementen wie einem
einheitlichen Zulassungs- und Finanzkontrollsystem in der gesamten
Européischen Union unter der Federflihrung desjenigen Mitgliedstaates, in
dem sich die Hauptverwaltung des Versicherers befindet (Grundsatz der
Kontrolle durch das Herkunftsland), der gegenseitigen Anerkennung der
Zulassung und der Systeme zur Aufsicht Uber die finanzielle Soliditadt und
Solvenz der Versicherer sowie der Abschaffung der Vertrags- und
Preiskontrolle durch die das Risiko tragenden Mitgliedstaaten und jeglicher
vorheriger Notifizierung der Versicherungsbedingungen und Tarife. Dies
bedeutet, dass es dem Staat nicht langer erlaubt ist, die Preise und
Bedingungen flr die Versicherungsprodukte zu regulieren, da dies den
lauteren Wettbewerb in der Versicherungswirtschaft Europas beeintrachtigen
und die finanzielle Soliditdt der Versicherungsunternehmen geféhrden
kénnte.30)

Jedoch wird jeder Mitgliedstaat, selbst wenn er private
Versicherungsunternehmen far die Verwaltung des
Gesundheitsschutzsystems zulasst, bestimmte gesetzliche Garantien
vorsehen, etwa die Verpflichtung, Versicherer zu akzeptieren, oder das
Verbot, eine Selektion anhand der Risiken vorzunehmen, um eben die
Verbraucher bzw. Versicherten zu schitzen. Inwieweit steht die Einfuhrung
solcher Garantien den Grundsédtzen der Schadenversicherungsrichtlinien
entgegen? Konnen soziale Zielsetzungen also nur durch ein gesetzliches
System der Sozialversicherung garantiert werden?

1. Anwendungsbereich

Die Schadenversicherungsrichtlinie gilt nicht fiir Versicherungen, die unter ein
gesetzliches System der sozialen Sicherheit fallen.’%”) Dies ist eine erste
Ausnahme. Systeme der sozialen Sicherheit, die auf dem Grundsatz der
Solidaritat beruhen und die Versicherungspflicht beinhalten, sind von dem
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Anwendungsbereich der dritten Schadenversicherungsrichtlinie ausgenom-
men.%%® Dies gilt ebenso fir Versicherungen, fur die der nationale
Gesetzgeber den Umfang der Leistungen und die Hohe der Beitrage
unabhangig vom Risiko als einheitlichen Satz festsetzt.3%)

Es ist ganz und gar nicht geklart, ob die freiwilige gesetzliche
Krankenversicherung in den  Anwendungsbereich  der  dritten
Schadenversicherungsrichtlinie féllt. Die Ersatzkrankenversicherung, die
privaten Schutz flir Personen bietet, die vom gesetzlichen Schutz
ausgeschlossen oder ausgenommen sind, fallt hingegen offenbar in den
Anwendungsbereich des Versicherungsrechts der EU.3"0

Klarheit besteht jedoch in folgender Hinsicht: In einer bedeutenden
Rechtssache, in der am 18. Mai 2000 das Urteil erging®'" stellte der
Gerichtshof klar, dass das belgische System der Pflichtversicherung fir
Arbeitsunfille in den Anwendungsbereich der dritten Schaden-
versicherungsrichtlinie fallt. In Belgien wird diese Versicherung durch private
Versicherungsunternehmen verwaltet. Flir den Gerichtshof ist es unerheblich,
dass dieses System unter das obligatorische Basissystem der sozialen
Sicherheit und sogar unter die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, in der um die
soziale Sicherheit von Wanderarbeitnehmern geht, fallt. Nach Ansicht des
Gerichtshofes Uben diese Versicherungsunternehmen eine wirtschaftliche
Téatigkeit aus, und im Sinne von Artikel 55 ist diese Richtlinie auf
Versicherungen, die im Rahmen des gesetzlichen Systems der sozialen
Sicherheit von Versicherungen ,auf eigenes Risiko“ betrieben werden,
anzuwenden. In jener Rechtssache verwies der Gerichtshof ausdrtcklich auf
Artikel 54, in dem es um die Krankenversicherung geht, und man kann daher
zu folgendem Schluss gelangen: In dem Fall, dass private
Krankenversicherungsunternehmen das gesetzliche Krankenversicherungs-
system verwalten, hierbei auf eigenes Risiko tatig sind und eine
wirtschaftliche Tatigkeit austiben, kann man auch davon ausgehen, dass die
dritte Schadenversicherungsrichtlinie auf die Krankenversicherer Anwendung
findet.3'? In Bezug auf die Anwendbarkeit der Richtlinien ist es von Belang,
dass die Versicherungen auf eigenes Risiko angeboten werden. Aber wie ist
dieser Begriff auszulegen? Beschrénkt sich der Begriff ,eigenes Risiko® auf
das ,Versicherungsrisiko“, d. h. das finanzielle Risiko, das aufgrund des
Elements der Ungewissheit besteht, die fir jede vertragliche Beziehung, die
eine Versicherung zum Gegenstand hat, charakteristisch ist, oder bezieht er
sich auf das Risiko, das mit einer jeden wirtschaftlichen Unternehmung
einhergeht? Entspricht der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit im Rahmen
der Wettbewerbsregeln dem Begriff der Tatigkeiten, die in den
Anwendungsbereich der dritten Schadenversicherungsrichtlinie fallen?313
Kann man folglich sagen, dass diese Versicherungen unter die dritte
Schadenversicherungsrichtlinie fallen, sobald eine wirtschaftliche Tatigkeit
gegeben ist, und dass diese Richtlinie nicht gilt, wenn die Versicherer einer
rein sozialen Tétigkeit nachgehen?
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2. Der Inhalt der dritten Schadenversicherungsrichtlinie

Die grundlegenden Vorschriften dieser Richtlinie fuBen auf dem Grundsatz
der einheitlichen Zulassung (ein Versicherungsunternehmen bendtigt
lediglich eine einzige Zulassung) und dem hiermit in Zusammenhang stehen
Grundsatz der Kontrolle durch den Herkunftsmitgliedstaat (ein
Versicherungsunternehmen unterliegt ausschlieSlich der Kontrolle und
Aufsicht des Herkunftsmitgliedstaates bzw. des Staates, in dem es seinen
Sitz hat). Ferner gilt der Grundsatz der Spezialisierung. Vor diesem
Hintergrund verurteilte der Gerichtshof beispielsweise Frankreich, da die
Versicherungstatigkeit der franzdsischen Hilfskassen auf Gegenseitigkeit
rechtlich nicht von ihren sozialen Einrichtungen getrennt war.3'¥ Wie verhalt
es sich mit der Regelung in dem neuen niederlandischen System fir den
Gesundheitsschutz, nach der der Versicherer nach wie vor verpflichtet ist, fir
den Gesundheitsschutz zu sorgen, auch wenn der Versicherte einen
Anspruch auf Kostenerstattung hat?31%

Die Anwendung der Schadenversicherungsrichtlinien kénnte méglicherweise
zu Konflikten mit Artikel 29 der genannten Richtlinie fihren.

Nach diesem Artikel diirfen die Mitgliedstaaten keine Vorschriften erlassen,
nach denen die vorherige Zulassung bzw. die systematische Notifizierung der
allgemeinen und speziellen Versicherungsbedingungen, der Pramiensétze,
der Formulare und sonstigen gedruckten Unterlagen, die ein
Versicherungsunternehmen im Geschéaftsverkehr mit den Versicherten
anzuwenden bzw. zu benutzen beabsichtigt, erforderlich sind.

Nach Ansicht des Gerichtshofes beabsichtigte der Gemein-
schaftsgesetzgeber ganz klar, den Grundsatz der Tariffreiheit im
Versicherungssektor (mit Ausnahme der Lebensversicherung) zu
gewabhrleisten, und nationale Vorschriften zur Festsetzung der Tarife von
Versicherungsunternehmen verstoBen daher gegen die Richtlinie. Dieser
Grundsatz umfasst das Verbot jeder Regelung einer vorherigen oder
systematischen Mitteilung und der Genehmigung der Tarife, die ein
Versicherungsunternehmen in seinen Beziehungen zZu den
Versicherungsnehmern zu verwenden beabsichtigt.3'® Jedoch gilt der
genannte Artikel nicht fir ein Bonus-Malus-System: Ein solches System fihrt
nicht zu einer unmittelbaren Festlegung der Tarife durch den Staat, denn den
Versicherungsnehmern steht es frei, die H6he der Basispramien
festzusetzen. Eine vollstdndige Harmonisierung auf dem Gebiet der Tarife im
Bereich der Versicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung lag
eindeutig nicht in der Absicht des Gemeinschaftsgesetzgebers®'”.

Dies ist eine eng gefasste Auslegung von Artikel 29. Das Verbot der
Preisdifferenzierung auf der Grundlage der personenbezogenen
Risikomerkmale des Versicherten oder die Rickerstattung in dem Falle, dass
ein Versicherungsanspruch nicht geltend gemacht wird, verstoBen hingegen
offenbar nicht gegen Artikel 29 313,
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Es bleibt jedoch die Frage, ob sonstige nationale Regelungen, die nicht die
Versicherungswirtschaft zum Gegenstand haben, nach diesem Artikel
ebenfalls verboten sind. Dies wirde bedeuten, dass andere Regelungen als
die Uber die finanzielle Aufsicht (etwa Uber die Aufnahmepflicht, einen
Mindestsatz an zu erbringenden Leistungen) ebenfalls nicht zuldssig waren.

3. Die Grenzen von Artikel 54: die auf dem Allgemeininteresse beruhende
Ausnahme

Jedoch selbst wenn bestimmte MaBnahmen gegen Artikel 29 verstoBen,
kénnen eine Ausnahme und eine Rechtfertigung nach Artikel 54 der dritten
Schadenversicherungsrichtlinie mdglich sein.

Nach jenem Artikel kann ein Mitgliedstaat, in dem Vertrdge die im
gesetzlichen Sozialversicherungssystem vorgesehene Krankenversicherung
ganz oder teilweise ersetzen kdnnen, verlangen, dass diese Vertrage den von
diesem Mitgliedstaat erlassenen spezifischen Rechtsvorschriften zum Schutz
des Allgemeininteresses in Bezug auf diesen Versicherungszweig gentgen
und dass den zusténdigen Behérden dieses Mitgliedstaats die allgemeinen
und besonderen Versicherungsbedingungen vor deren Anwendung mitgeteilt
werden. Die Art und die soziale Wirkung der Krankenversicherungsvertrage
rechtfertigen es, dass die zustandigen Behérden des Mitgliedstaats, in dem
das Risiko belegen ist, eine systematische Mitteilung der allgemeinen und
besonderen Versicherungsbedingungen verlangen kénnen, um zu priifen, ob
diese Vertrdge ganz oder teilweise den Schutz ersetzen kdnnen, der durch
das Sozialversicherungssystem gewahrt wird.319

Die besondere Art der Krankenversicherung unterscheidet diese von anderen
Zweigen der Schadensversicherung und der Lebensversicherung insofern,
als sicherzustellen ist, dass die Versicherungsnehmer unabhéngig von ihrem
Alter oder Risikoprofil tatsachlich eine private oder freiwillige
Krankenversicherung in Anspruch nehmen kénnen. Diese Rechtsvorschriften
kénnen eine uneingeschrénkte Beitrittsmoglichkeit, eine Beitragsbemessung
nach dem Prinzip der Einheitspramie und lebenslangen Versicherungsschutz
vorsehen. Dasselbe Ziel kann alternativ dadurch erreicht werden, dass den
Unternehmen, die private oder freiwillige Krankenversicherungen anbieten,
vorgeschrieben wird, Standardvertrdge, die denselben Schutz wie das
gesetzliche Sozialversicherungssystem vorsehen, flr einen Beitragssatz
anzubieten, der einen vorgeschriebenen Hdchstsatz nicht Ubersteigt, und
sich an einem Verlustausgleichssystem zu beteiligen3??. Nach Artikel 54
Absatz 2 koénnen die Mitgliedstaaten folglich vorschreiben, dass die
Krankenversicherung in  technischer  Hinsicht nach Art der
Lebensversicherung zu betreiben ist; ferner sind darin Kriterien genannt,
deren Einhaltung die Mitgliedstaaten von den Krankversicherungen
verlangen kénnen.
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Es bleibt jedoch unklar, wie weit Artikel 54 ausgelegt werden kann und
insbesondere, ob dieser  Artikel auch gilt, wenn private
Versicherungsunternehmen das gesetzliche System des sozialen Schutzes
ganz und gar abldsen. Bei einer eng gefassten Auslegung wirde die Richtlinie
lediglich auf private Versicherungen Anwendung finden, die neben dem
offentlichen, gesetzlichen System bestehen und fir einen Teil der
Bevdlkerung die Funktion Ubernehmen, die das gesetzliche o&ffentliche
System fir den Rest der Bevdlkerung hat. Einige Autoren sowie die
Europaische Kommission sind jedoch fir eine weit gefasste Auslegung®?".

Auch die Nachhaltigkeit wird fragwirdiger bzw. ist starker gefdhrdet, wenn
die Abkehr von der Ersatzkrankenversicherung und die Hinwendung zur
Zusatz- bzw. Erganzungskrankenversicherung vollzogen wird, die
Dienstleistungen von Anbietern, die vollstandig oder teilweise aus dem
Bereich des sozialen Schutzes ausgeschlossen sind, abdecken.

Die Begriindung nach Artikel 54 impliziert jedoch, dass diese Regeln anhand
des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit und dem Erfordernis eines guten
Gesundheitssystems analysiert werden missen. Die Aufnahmepflicht, das
Verbot der Préamiendifferenzierung anhand personenbezogener Merkmale
(wie Alter, Geschlecht, Gesundheitszustand und soziales Umfeld) und die
Griindung eines Risikoausgleichsfonds der Versicherer sind Elemente des
neuen niederldndischen Gesundheitssystems, die das Paket an mindestens
von jedem Krankenversicherer zu erbringenden Leistungen beinhaltet; sie
sind fir die Kommission annehmbar, da sie offenbar notwendig sind, um fur
die RechtmaBigkeit der Zielsetzungen zu sorgen.

Nach Ansicht der Europdischen Kommission ist die Bedingung der
VerhaltnismaBigkeit nicht garantiert, sofern diese Bedingungen auch als auf
die Zusatzversicherungen der privaten Versicherer, die Uber jenes Paket an
sozialer Sicherheit hinausgehen, anwendbar erklart werden.

Der Begriff des Allgemeininteresses bleibt jedoch wunklar. In einer
Auslegungsmitteilung zum Allgemeininteresse im
Versicherungswesen3®stellt die Kommission klar, dass der Begriff auf der
Rechtsprechung des Gerichtshofes beruht und dass dies auch der
Hauptgrund sei, warum er nicht in der dritten Schadenversicherungsrichtlinie
definiert sei. Um auf der Grundlage des Allgemeininteresses gerechtfertigt zu
ein, missen die nationalen MaBnahmen — nach dieser Auslegungsmitteilung
— die folgenden sechs Kriterien erflllen:

- sie dirfen nicht einem harmonisierten Bereich zuzuordnen sein;
- sie dirfen nicht diskriminierend sein;

- sie missen aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses (wie
Verbraucherschutz, Betrugsbekdmpfung, Koharenz des Steuersystems,
Schutz der Arbeitnehmer) gerechtfertigt sein;

- sie mussen objektiv notwendig sein;
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- sie durfen nicht bereits durch die Regeln in Bezug auf das Herkunftsland
abgedeckt sein;

- sie missen in einem angemessenen Verhaltnis zum verfolgten Ziel stehen.

Es ist daher Sache des Gerichtshofes, Uiber die Auslegung von Artikel 54 zu
befinden.

4) Richtlinien zum &6ffentlichen Beschaffungswesen

Selbst wenn Sozialversicherungstrager nicht unter das Wettbewerbsrecht
fallen, da sie keine Unternehmen sind, unterliegen sie dennoch dem
EU-Recht. Insbesondere geht man davon aus, dass ein diskriminierendes
offentliches Beschaffungswesen erhebliche Handelshemmnisse schafft. Ein
diskriminierendes  6ffentliches  Beschaffungswesen und  sonstiges
wettbewerbswidriges Verhalten sind nach dem EG-Vertrag verboten; nach
dem EG-Vertrag gilt die positive Pflicht, Ausschreibungen zu veréffentlichen,
um das Verbot der Diskriminierung zu untersttitzen.32%

Es wurden verschiedene Richtlinien erlassen, um die Verfahren fir 6ffentliche
GroBauftrage zu regeln.3?4

Nach diesen Richtlinien mussen Einrichtungen transparente Verfahren
befolgen, um diskriminierendes Verhalten zu verhindern und zu GUberwachen
und so fur einen gemeinschaftsweiten Wettbewerb zu sorgen.

Fallen Sozialversicherungstrdger und insbesondere Gesundheitsein-
richtungen in den Anwendungsbereich der Richtlinien zum 6&ffentlichen
Beschaffungswesen?

Zur Beantwortung dieser Frage ist die Definition des Begriffs ,,6ffentlicher
Auftraggeber” duBerst wichtig. Der Aufbau der Richtlinien ist so beschaffen,
dass sie sich auf das Beschaffungsverhalten sédmtlicher Einheiten, die eng mit
dem Staat verbunden sind, beziehen.3%)

Damit die Richtlinien zum &ffentlichen Beschaffungswesen gelten, muss der
offentliche Auftraggeber ein Staat oder eine Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts sein.??® Um als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts zu gelten, miissen
verschiedene kumulative Kriterien erflillt sein:

- die Einrichtung muss zu dem besonderen Zweck gegriindet sein, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfillen,

- eine Rechtspersonlichkeit besitzen und

- Uberwiegend vom Staat oder von Gebietskdrperschaften oder von
anderen Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts finanziert werden oder
hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch Letztere unterliegen oder ihr
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan muss mehrheitlich aus
Mitgliedern bestehen, die vom Staat oder von Gebietskérperschaften oder
von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind.
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Trotz dieser Definition werden die im o&ffentlichen Interesse liegenden
Aufgaben von einer ganzen Reihe von Einrichtungen wahrgenommen, die
streng genommen nicht unter den Begriff ,6ffentlicher Auftraggeber” zu
zahlen sind, da sie formal nicht Bestandteil des Staates sind und auch nicht
alle Kriterien erflllen, die nach der Definition fur Einrichtungen des
offentlichen Rechts gegeben sein missen.?”)

Der Begriff des Staates ist im funktionellen Sinne zu verstehen. Das Ziel der
Richtlinie, welche die tatsachliche Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen
Bauauftrdge anstrebt, ware gefdhrdet, wenn sie allein deswegen
unanwendbar ware, weil ein offentlicher Bauauftrag von einer Einrichtung
vergeben wird, die geschaffen wurde, um ihr durch Gesetz zugewiesene
Aufgaben zu erflllen, die jedoch nicht férmlich in die staatliche Verwaltung
eingegliedert ist.328)

Um unter diese Richtlinien zu fallen, missen Einrichtungen daher nicht
férmlich in die staatliche Verwaltung eingegliedert sein, sondern im Auftrag
des Staates tétig sein.???

Zusatzlich zu den Elementen der Leitung oder Finanzkontrolle ist die
Funktionalitét ein Instrument zur Bewertung der Beziehung zwischen einer
Einrichtung und dem Staat, das die Bedeutung der wesentlichen Faktoren
wie die Absicht und den Zweck der Griindung der Einrichtung belegt.330

Beim 6ffentlichen Beschaffungswesen geht es um den 6ffentlichen Markt, in
dem der Staat und seine Einrichtungen im o&ffentlichen Interesse
agieren.3¥VIm &ffentlichen Markt herrschen nicht die gewerblichen Merkmale
des privaten Unternehmertums vor, da der o6ffentliche Sektor nicht auf
Gewinnmaximierung ausgerichtet ist, sondern dem o&ffentlichen Interesse
dienen will.332

In dieser Hinsicht grundlegend ist, dass die Einrichtungen nicht gewerblicher
Art sind, sondern gegriindet wurden, um im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erflllen. Wenn eine Einrichtung im Allgemeininteresse tétig ist,
so impliziert dies, dass sie nicht nur im besonderen Interesse einer
bestimmten Personengruppe handelt, sondern eine gesamte Kommune oder
Gemeinschaft im Blick hat.333)

Der Gerichtshof handhabte diesen Begriff im Wege der direkten Analogie mit
dem Begriff des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses nach Artikel 86
Absatz 2334, Das Kriterium der nicht gewerblichen Art soll den Begriff der im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben préazisieren. Die Frage, ob private
Unternehmen die gleichen Aufgaben erflllen kdénnten, ist unerheblich. Die
Richtlinien zum 6ffentlichen Beschaffungswesen kénnen auf eine bestimmte
Stelle angewandt werden, selbst wenn Privatunternehmen die gleichen
Aufgaben erfiillen oder erfillen kdnnten, und das Fehlen von Wettbewerb ist
keine notwendige Voraussetzung des Begriffs ,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts®. Jedoch kann das Vorliegen eines entwickelten Wettbewerbs und
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insbesondere der Umstand, dass die betreffende Einrichtung auf dem
betreffenden Markt im Wettbewerb steht, darauf hinweisen, dass es sich
nicht um eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art
handelt.33%

Indem er die Liste der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts analysiert, die in
Anhang 1 zu der Richtlinie enthalten ist, stellt der Gerichtshof fest, dass es
sich dabei im Allgemeinen um solche Aufgaben handelt, die der Staat aus
Grinden des Allgemeininteresses selbst erflillen oder bei denen er einen
entscheidenden Einfluss behalten mdchte.

Eine Einrichtung, die keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt, deren
Geschéftsfuhrung aber an Leistungs- Effizienz- und Wirtschaftlichkeits-
kriterien ausgerichtet ist und die in einem wettbewerblich geprégten Umfeld
tatig wird, stellt daher keine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts dar.339)

Wenn folglich Stellen oder Einrichtungen — wie Krankenversicherungstrager -
Téatigkeiten ausliben, ohne dass diese gewerblicher Art sind oder zur
Gewinnmaximierung dienen, sondern das Anbieten von Giitern und das
Erbringen von Dienstleistungen im o6ffentlichen und damit im
Allgemeininteresse beinhalten, so sind diese im &ffentlichen Markt tatig, was
wiederum bedingt, dass fur sie die Vorschriften Uber das &ffentliche
Beschaffungswesen gelten. Diese Vorstellung entspricht recht genau
derjenigen im Wettbewerbsrecht. Die Tatsache, dass diese Einrichtungen
eine doppelte Kapazitat haben, da sie sowohl soziale als auch wirtschaftliche
Téatigkeiten auslben, ist hier unerheblich. Wichtig ist, dass eine Einrichtung zu
dem Zweck gegriindet wurde, den im Allgemeininteresse liegenden Bedarf zu
erfullen. In dieser Hinsicht ist es unerheblich, dass eine solche Einrichtung
zuséatzlich auch andere Tatigkeiten wahrnehmen darf, und selbst die
Tatsache, dass auf die Erfullung des im Allgemeininteresse liegenden Bedarfs
lediglich ein kleiner Teil der Tatigkeiten entfallt, die sie tatsachlich wahrnimmt,
ist unerheblich, sofern sie diesen Bedarf, den sie insbesondere erfiillen muss,
weiterhin befriedigt. Die Tatsache, dass eine Einrichtung zu dem besonderen
Zweck gegrindet worden sein muss, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen, bedeutet daher nicht, dass sie
einzig und allein solche Aufgaben zu erflllen hatte.®3")

Wenn es sich bei einer Einrichtung also um einen 6ffentlichen Auftraggeber
handelt, muss diese die Regeln fir das o6ffentliche Beschaffungswesen
anwenden, unabhéngig von der Tatsache, ob sie einen im Allgemeininteresse
liegenden Bedarf erflllt oder lediglich gewerbliche Interessen verfolgt.
Gesundheitseinrichtungen, die Ausristung und Gebaude flr eigene Zwecke
erwerben, missen daher die Richtlinien zum offentlichen
Beschaffungswesen beachten.33®)

Im Falle der Krankenversicherungstrager, die Sachleistungen erbringen,
finden die Richtlinien zum 6ffentlichen Beschaffungswesen Anwendung auf
die Beziehung zwischen den Trdgern und den Erbringern der
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Dienstleistungen. In solchen Féllen handelt es sich bei den Vertragen, die
zwischen den Tragern und den Erbringern der Dienstleistungen geschlossen
werden, um Rahmenvertrdge, bei denen sich Letztere verpflichten,
bestimmte Dienstleistungen flr Patienten im Auftrag der Tr&ger zu erbringen.
In der Rechtssache Tégel befand der Gerichtshof, dass die Richtlinien zum
offentlichen Beschaffungswesen auf die Vertrdge zwischen den
Sozialversicherungstrédgern und den Transportbetreibern Anwendung finden,
wobei die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer
anspruchsberechtigten Angehdrigen mit den gesetzlich und satzungsmaBig
vorgesehenen Leistungen sicherzustellen sei.3%)

Dies impliziert jedoch auch, dass das offentliche Vergaberecht und das
Wettbewerbsrecht gelten.340)

Einheiten, die unter die Richtlinien zum 6ffentlichen Beschaffungswesen
fallen, missen im Regelfall entweder offene Verfahren (bei denen jeder ein
Gebot abgeben kann) oder nicht offene Verfahren (bei denen lediglich
ausgewahlte Firmen ein Gebot abgeben dirfen) anwenden.

Wahrend der letzten Jahre sind in vielen Mitgliedstaaten unterschiedliche
Arten von 6ffentlich-privaten Partnerschaften gegriindet worden, und zwar in
Form von Gemeinschaftsunternehmen oder in Form der privaten
Finanzierung o6ffentlicher Vorhaben. Ferner wird der private Sektor immer
haufiger als Erbringer 6ffentlicher Dienstleistungen tétig. Dies gilt auch fir den
Bereich der Gesundheit. Die Projekte, die im Vereinigten Konigreich als privat
finanzierte Initiativen (Private Finance Initiative - PFI) durchgefihrt werden,
sind Beispiele hierfir. Bei diesen Projekten wird der private Sektor mit der
Bereitstellung und Verwaltung von Vermdgenswerten sowie der
Bereitstellung der finanziellen Mittel betraut und er wird fur die Benutzung der
Vermobgenswerte bezahlt. Bei dieser 6ffentlich-privaten Kooperation erbringt
nicht mehr langer der Staat die Dienstleistungen. Sofern die 6ffentlichen
Auftraggeber die 6ffentlichen Auftrage Uber private Unternehmen unter ihrer
Kontrolle vergeben, fallen sie nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinien
zum O&ffentlichen Beschaffungswesen, da die Einheiten, welche die in Frage
kommenden Vertrage vergeben, nicht als offentliche Auftraggeber im Sinne
der Richtlinien eingestuft werden kdénnen.

In gewisser Weise hat der Gerichtshof eine Antwort hierauf gefunden, indem
er feststellte, dass in Féllen, in denen ein &ffentlicher Auftraggeber einen
entgeltlichen Vertrag flr Dienstleistungen, die in den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinien zum &ffentlichen Beschaffungswesen
fallen, mit einem Unternehmen schlieBt, das rechtlich getrennt von ihr ist, die
Verfahren flr das offentliche Beschaffungswesen stets anzuwenden sind,
unabhéngig davon, ob jene Einrichtung flr sich betrachtet ein &6ffentlicher
Auftraggeber ist oder nicht.3*" In Fallen, in denen ein Offentlicher
Auftraggeber ein Unternehmen griindet, um Vertrdge zu dem alleinigen
Zweck zu schlieBen, die Bestimmungen des 6ffentlichen Vergaberechts zu
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umgehen, durften die einschlagigen Richtlinien gelten. Sofern die
Durchfihrung eines Projekts nicht zu den Zielen und dem Zweck eines
Unternehmens beitrédgt, wird davon ausgegangen, dass das betreffende
Projekt ,.im Namen eines anderen Unternehmens” vergeben wird, und sofern
der Begunstigte ein offentlicher Auftraggeber ist, der unter das 6ffentliche
Vergaberecht fallt, durften ebenfalls die einschlagigen Richtlinien gelten.34?)

Da offene und nicht offene Verfahren fiir viele Projekte nicht geeignet sind, ist
mit den neuen Richtlinien zum &ffentlichen Beschaffungswesen (Richtlinie
2004/18/EG und Richtlinie 2004/17/EG) ein neues, flexibleres Instrument
vorgesehen worden; sie erlauben es den O6ffentlichen Auftraggebern, die
Methode des wettbewerblichen Dialogs anzuwenden.343)

Schlussbemerkungen

Es besteht Uberhaupt kein Zweifel daran, dass der Gesundheitssektor von
der Anwendung der wettbewerblichen Regeln der EU nicht ausgenommen
ist. Dies gilt sowohl fir die Sozialversicherungstrager als auch die
Mitgliedstaaten. Es dlrfte wohl kaum Uberraschen, dass die
Gesundheitsversorgung grundsatzlich eine wirtschaftliche Tatigkeit ist, trotz
der Tatsache, dass es sich hierbei nicht um einen Markt der Ublichen Art
handelt und dass bestimmte SchutzmaBnahmen garantiert werden missen.

Daher steht das Wettbewerbsrecht gelegentlich im Konflikt zu Elementen der
nationalen Solidaritét. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes hat gezeigt,
dass es nicht immer einfach ist, zwischen sozialen und wirtschaftlichen
Téatigkeiten zu unterscheiden. Der Gesundheitssektor ist in der Tat in
erheblichem MaBe vom Wettbewerb beeinflusst. Wie in den
Rechtsstreitigkeiten entschieden wird, ist jedoch ziemlich unvorhersehbar,
und auch die angewendeten Kriterien sind alles andere als klar. Auf der
anderen Seite versteht der Gerichtshof offenbar die Sorgen und Bedenken,
welche die Mitgliedstaaten in dem Fall hegen, dass die Elemente der
Solidaritat auf  dem Spiel stehen, und behandelt die
Sozialversicherungssysteme mit gewisser Vorsicht.

Selbst wenn der Gerichtshof der Ansicht ist, dass er es mit einem
Unternehmen zu tun hat, da die Merkmale fir das Bestehen einer
Solidargemeinschaft nicht ausreichend sind, bedeutet dies nicht, dass die
Wettbewerbsregeln in vollem Umfang gelten.

Es mag sein, dass sich eine Ausnahme von der Anwendung der
Wettbewerbsregeln und der Regeln in Bezug auf den Missbrauch einer
beherrschenden Stellung aus Artikel 86 Absatz 2 herleiten lasst. Nach Artikel
86 Absatz 2 gelten fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols haben, die Vorschriften des Vertrags, insbesondere
die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die
Erfillung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
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tatsachlich verhindert und sofern die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht
in einem AusmaB beeintréchtigt wird, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlauft.344

In den verbundenen Rechtssachen Albany, Brentiens und Drijvende
Bokken®*) ging der Gerichtshof, nachdem er entschieden hatte, dass das
ausschlieBliche Recht des Betriebsrentenfonds, die Zusatzrenten zu
verwalten, den Wettbewerb behindere und einen VerstoBB gegen Artikel 86
Absatz 1 EG-Vertrag darstelle,48 der Frage nach, ob der VerstoB nach Artikel
86 Absatz 2 gerechtfertigt sei.’*”) Er stellte fest, dass das betreffende
Rentensystem in der Tat eine ,Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse” erbringe und dass das ausschlieBliche Recht
erforderlich sei, um jene Dienstleistung zu erfiillen. Um in diesem Sinne zu
entscheiden, erwog der Gerichtshof ausdriicklich Aspekte der sozialen
Solidarit4t.3® Der betreffende Fonds arbeite in hohem MaB nach dem
Grundsatz der Solidaritat, was insbesondere aus der Tatsache resultiere,
dass die Beitrage risikounabhangig seien, dass die Verpflichtung bestehe,
alle Arbeitnehmer ohne vorherige arztliche Untersuchung aufzunehmen, dass
sich der Erwerb von Rentenanspriichen unter Befreiung von der
Beitragszahlung bei Arbeitsunfahigkeit fortsetze, dass die vom Arbeitgeber
geschuldeten Beitragsrickstdande durch den Fonds bei Konkurs des
Arbeitgebers Ubernommen und die Hohe der Renten zur Erhaltung ihres
Wertes indexiert wirden. Dariiber hinaus stellte der Gerichtshof Folgendes
fest: ,Bei Wegfall des ausschlieBlichen Rechts des Fonds, das
Zusatzrentensystem  fur  alle  Arbeitnehmer eines  bestimmten
Wirtschaftszweigs zu verwalten, wirden sich die Unternehmen, die junges
und gesundes Personal mit nicht gefahrlichen Tatigkeiten beschéftigen, bei
privaten Versicherern um ginstigere Versicherungsbedingungen bemihen.
Das fortschreitende Ausscheiden von ,guten“ Risiken belieBe dem
Betriebsrentenfonds die Verwaltung eines wachsenden Anteils von
»Schlechten” Risiken, was zu einer Erhéhung des Aufwands fir die Renten
der Arbeitnehmer, insbesondere derjenigen Kkleiner und mittlerer
Unternehmen mit einem a&lteren, geféhrlichen Tatigkeiten auslbenden
Personal, fihren wiirde, denen der Fonds zu annehmbaren Kosten keine
Renten mehr anbieten kdnnte.*”

Daher kdnnen Burger zur Mitgliedschaft in einem Sozialversicherungssystem,
das von privaten Unternehmen verwaltet wird, verpflichtet sein.

Noch bemerkenswerter war jedoch die folgende Feststellung des
Gerichtshofes in dieser Rechtssache:

~Ferner umfasst die Tatigkeit der Gemeinschaft nach Artikel 3 Buchstaben )
und i) EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 Absatz 1 Buchstaben g) und
i) EGV) nicht nur ,ein System, das den Wettbewerb innerhalb des
Binnenmarkts vor Verfalschungen schitzt’, sondern auch ,eine Sozialpolitik’.
Nach Artikel 2 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 2 EGV) ist es namlich
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u. a. Aufgabe der Gemeinschaft, ,eine harmonische und ausgewogene
Entwicklung des Wirtschaftslebens’, ,ein hohes Beschéftigungsniveau’ und
,ein hohes MaB an sozialem Schutz’ zu férdern.”

Somit wiegen die sozialen Ziele schwerer als der Binnenmarkt.

Artikel 86 Absatz 2 lieBe sich folglich wirksam geltend machen, um die
Anwendung der Wettbewerbsregeln auBer Kraft zu setzen, insbesondere
wenn die Tatigkeit nicht den Bedingungen genlgt, die eine Einstufung als
eine ,im Kern“ solidarische Tétigkeit ermdglichen wirden, aber dennoch
genligend Aspekte der Solidaritdit aufweist, einschlieBlich der
Pflichtmitgliedschaft.34® Somit ist fur ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen
dem Wettbewerbsrecht und dem Sozialrecht gesorgt.

Soziale Ziele spielen aber nicht nur im 6ffentlichen Sektor eine Rolle. Die weit
gefasste Auslegung der im Allgemeininteresse liegenden Ausnahme nach
Artikel 54 der Schadenversicherungsrichtlinie weist in die gleiche Richtung.

Diese Tendenz ist wichtig in einer Zeit, in der es bei der sozialen Sicherheit
mehr und mehr zu einer Abwendung von den &ffentlichen Systemen und einer
Hinwendung zu den gemischten &ffentlich-privaten Systemen kommt. Selbst
wenn private Elemente in die Sozialversicherungssysteme aufgenommen
werden, verhalt es sich offenbar nicht so, dass die Gesetze des freien
Marktes gnadenlos gelten. Der Gerichtshof anerkennt, dass Systeme mit
bestimmten sozialen Zielsetzungen vor der vollstdndigen Anwendung der
Wettbewerbsregeln geschitzt werden kénnen.

Im folgenden Kapitel wird untersucht, ob und wie der Begriff des allgemeinen
(wirtschaftlichen) Interesses verwendet werden kann, um die vollstandige
Anwendung der Binnenmarktregeln im Gesundheitssektor zu verhindern.
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IV.Der Begriff der “Sozialdienstleistungen von allgemeinem
Interesse” als Gegengewicht zu den Binnenmarktregeln

1) Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

A. Situation

Der Begriff des ,,service of general interest” (Dienstleistung von allgemeinem
Interesse) wurde merkwirdigerweise zuerst im dem amerikanischen
»Communications Act” (Kommunikationsgesetz) von 1934 als Argument zur
Schaffung eines Monopols im Bereich der Telefonie in den Vereinigten
Staaten von Amerika verwendet; damals herrschten auf dem Telefoniemarkt
chaotische Zustande, nachdem die Rechte von G. Bell an seinem geistigen
Eigentum ausgelaufen waren. Das ist in der Tat sehr merkwirdig, da der
Begriff ,,Dienstleistung von allgemeinem Interesse” in Europa eng mit dem
Abbau und der Privatisierung staatlicher Monopole verknipft ist und daher
haufig als eine Art Gegengewicht hierzu erachtet wird. Wahrend die
offentliche Intervention nach dem Zweiten Weltkrieg in allen
Volkswirtschaften alltaglich war, vollzog sich in der Politik der spéten 70er
und wahrend der gesamten 80er Jahre eine Abwendung von dem
keynesianischen Ansatz und eine Hinwendung zur Privatisierung,
Liberalisierung und Deregulierung. Die nationalen korporativen Systeme
begannen unter dem Druck der exogenen wirtschaftlichen Schocks
zusammenzubrechen, und ,the changes were enforced by economic
necessity and more subtle changes in the prevalent ideological and economic
paradigm® (die Anderungen wurden durch die wirtschaftliche Notwendigkeit
sowie durch subtilere Verdnderungen des vorherrschenden ideologischen
und wirtschaftlichen Paradigmas erzwungen).®*% Im Jahr 1993 wurde in der
Mehrzahl der L&ander in der EU mit der Privatisierung begonnen. Die
Reformen im 6ffentlichen Sektor Europas waren ein wesentlicher Aspekt bei
der Abwendung vom Modell des Wohlfahrtstaates und der Hinwendung zu
einem Modell nach dem Wohlfahrts- bzw. Regulierungsstaat.®" In diesem
Zusammenhang gab es groBe Beflirchtungen bei bestimmten
Interessengruppen, dass die 6ffentlichen und sozialen Dienstleistungen
beeintrachtigt wirden. Im Wege der gegenseitigen Konsultation, aber auch
infolge ortlicher und regionaler Proteste und Konflikte in verschiedenen
Mitgliedstaten wurde das Thema ,offentliche Dienstleistungen® als
»Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” auf die Tagesordnung der EU
gesetzt und hat seither immer mehr an Bedeutung gewonnen. Jedoch hat es
die Kommission wahrend der gesamten Zeit vorgezogen, pragmatisch
vorzugehen — im Gegensatz zu bestimmten Beteiligten, die entgegengesetzte
Interessen verfolgen.3%? Seit 1993, nachdem der Vertrag von Maastricht den
Weg fir eine umfassende Betrachtung der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse freigemacht hatte,3%® wird dieser Begriff in den
Dokumenten der Gemeinschaft immer systematischer verwendet®*4, und die
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Vorstellung, dass Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse eine Abweichung von dem Ubergeordneten Grundsatz des
unverfélschten Wettbewerbs darstellen, hat sich zu der Vorstellung
gewandelt, dass sie ,...eine der Grundsdulen sind, auf denen das
europdische Gesellschaftsmodell grindet®®, was den Weg fur eine
nutzbringende Wechselwirkung zwischen dem allgemeinen Interesse und
dem liberalisierten Markt freimacht.

Der Begriff ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” ist schwierig zu
definieren, wie anhand der Zusammenstellung von Diskussionsbeitrdagen und
Unterlagen verschiedener europdische Institutionen, der Mitgliedstaten und
von Kommentatoren ersichtlich ist; diese sind in Bezug auf Kohérenz und
Klarheit nicht gerade vorbildlich.3%® In der Tat ,,it is difficult to define services
of general interest in legal terms, but in general terms a service of general
interest is one that has the following characteristics [...]“ (ist es schwierig,
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse rechtlich zu definieren, aber
allgemein betrachtet handelt es sich bei einer Dienstleistung um eine
Dienstleistung von allgemeinem Interesse, wenn sie folgende Merkmale
aufweist [...]).3%" Es handelt sich um einen komplexen und dynamischen
Begriff, der sich standig weiterentwickelt und standig neu bewertet wird, was
nicht Uberrascht, da er eng mit der sich stdndig &ndernden Auffassung in
Bezug auf die Rolle des Staates verknlpft ist. Im Anhang zum WeiBbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse heif3t es, dass terminologische
Unterschiede, semantische Unklarheit und unterschiedliche Traditionen in
den Mitgliedstaaten die unterschiedlichen geschichtlichen, wirtschaftlichen,
kulturellen und politischen Entwicklungen widerspiegeln und in der
Diskussion auf europaischer Ebene zu zahlreichen Missverstandnissen
gefthrt haben. Daher wird in dem WeiBbuch die erste
Gemeinschaftsdefinition des Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, die aus der ersten Mitteilung der Kommission Uber Leistungen der
Daseinsvorsorge in Europa von 1996 stammt, wiederholt: ,Der Begriff
,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse’ ist im Vertrag selbst nicht
enthalten. In der Gemeinschaftspraxis wurde er aus dem im Vertrag
verwendeten Begriff ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse’ abgeleitet. Sein Bedeutungsspektrum reicht weiter als der Begriff
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse’, da er sich
sowohl auf die marktbezogenen als auch die nichtmarktbezogenen
Dienstleistungen bezieht, die von staatlichen Stellen im Interesse der
Allgemeinheit erbracht und von ihnen daher mit spezifischen
Gemeinwohlverpflichtungen verknlpft werden.“3%® Zwar kann dies nicht als
eine herkdbmmliche rechtliche Definition gelten, jedoch enthalt sie einige
wichtige Elemente flr die Diskussion Uber Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse in der Europaischen Union. Erstens handelt es sich nicht um einen
Begriff auf der Grundlage des Vertrags, sondern um einen vom Unterbegriff
der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ nach



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 91

Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag (Vertrag zur Grindung der Europaischen
Gemeinschaft®® und nach Artikel 16 EG-Vertrag abgeleiteten Begriff.
Zweitens erstreckt sich der Begriff nicht nur auf wirtschaftliche Tatigkeiten
wie im Falle der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse”, sondern auch auf nichtwirtschaftliche Dienstleistungen, fiur
welche die Schulpflicht, die soziale Sicherheit und bestimmte staatliche
Vorrechte (wie Sicherheit, Justiz, Diplomatie oder das Register der Geburten,
Todesfélle und EheschlieBungen) typische Beispiele sind. Die wichtigste
Folge der Einstufung als nichtwirtschaftliche Dienstleistung besteht darin,
dass dann fir die betreffende Dienstleistung die Binnenmarkt- und die
Wettbewerbsregeln nicht gelten. Nach Auffassung der Kommission gibt es
drei Kategorien von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse: (1) Von
groBen netzgebundenen Wirtschaftszweigen erbrachte Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse (Telekommunikation, Postdienste, Strom, Gas,
Verkehr), (2) andere Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse  (Abfallwirtschaft, = Wasserversorgung, 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunk) sowie (3) nichtwirtschaftliche Dienstleistungen (soziale Sicherheit,
Schulpflicht, staatliche Vorrechte) und Dienstleistungen ohne Auswirkung auf
den Handel.3%9 Auf die nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen wird in dem
Abschnitt Uber die sozialen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
eingegangen. Unabhéngig davon jedoch, ob eine Dienstleistung
wirtschaftlich ist oder nicht, muss sie als drittes wesentliches Merkmal als
»von allgemeinem Interesse” eingestuft und folglich mit bestimmten
Verpflichtungen verknipft sein. Wenn eine Dienstleistung ,von allgemeinem
Interesse” ist, liegt das Ergebnis ndmlich nicht nur im Interesse des Erbringers
und des Verbrauchers, sondern auch im Interesse einer gréBeren Gruppe,
namlich ,,the Community as a whole“ (der Gemeinschaft als Ganzes).3" In der
Tat werden diese Dienstleistungen in einer Gesellschaft als so wesentlich
erachtet, dass jeder Birger unter angemessenen Bedingungen Zugang zu
ihnen haben sollte, insbesondere was die Qualitat und die Erschwinglichkeit
betrifft.362 Daher bestehen fir die Erbringer bestimmte Auflagen, mit denen
dafur gesorgt werden soll, dass bestimmte, im 6ffentlichen Interesse liegende
Ziele erfullt werden. Die Aufgabe der Einstufung obliegt den Behoérden. Es ist
nach wie vor Sache der nationalen, regionalen oder lokalen Staatsgewalt
eines Mitgliedstaates, die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
definieren, zu organisieren,®® zu finanzieren und zu Uberwachen. Aber auch
aufgrund der Aufnahme von Artikel 16 EGV34 anlasslich der
Regierungskonferenz von Amsterdam wird die Bereitstellung von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse immer mehr als gemeinsame
Verantwortung der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten gesehen. Hier
spielt das Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5 EGV3%) eine wichtige Rolle,
denn auch die Kommission ist der Ansicht, dass Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse so burgernah wie mdglich organisiert und geregelt
werden sollten, und sie beabsichtigt, erforderlichenfalls Vorschlage fur eine
sektorspezifische Regulierung zu formulieren, jedoch lediglich fiir diejenigen
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Bereiche, die eindeutig europaweit ausgerichtet sind und fundierte Griinde
dafur bieten, ein européisches Konzept fur Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse zu definieren. Eine solche Gemeinschaftsregelung gibt im
Allgemeinen lediglich einen Regelungsrahmen vor, den die Mitgliedstaten
unter Berlcksichtigung landerspezifischer Gegebenheiten umsetzen und
ndher ausgestalten kénnen. In der Debatte zum Griinbuch gab es einen
breiten Konsens darlber, dass es nicht erforderlich sei, diese Situation zu
andern, indem die Gemeinschaft im Bereich der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse zusatzliche Befugnisse erhalte.36¢)

Ob die betreffenden Dienstleistungen nun ,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse” (EU), ,services of public utility” (Vereinigtes
Konigreich), ,,services publics” (Fankreich), ,,diensten van algemeen belang“
(Niederlande, Belgien) oder ,Daseinsvorsorge” (Deutschland) heiBen, um nur
ein paar Begriffe zu nennen, man kann einfach nicht umhin zu bemerken,
dass es eindeutig einen Satz an gemeinsamen Werten oder bestimmten
gemeinsamen Standards im Interesse der Verbraucher gibt, die allen
nationalen Manifestationen des Konzepts zugrunde liegen. Hierbei handelt es
sich um den gleichen Zugang, die hohe Qualitédt, die Kontinuitat, die
Erschwinglichkeit und den Schutz der Nutzer/Verbraucher. Der Aspekt der
suniversellen  Dienstleistung® beinhaltet, dass die betreffenden
Dienstleistungen allen Nutzern und Verbrauchern im gesamten Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates in einer bestimmten Qualitdt und zu erschwinglichen
Konditionen zur Verfigung stehen missen, unabhangig vom jeweiligen
geografischen Standort. Dies ist ein dynamisches und flexibles Konzept,
gleichzeitig jedoch eine komplexe und anspruchsvolle Aufgabe fir die
zustandigen Behdrden. Die Verpflichtung zur Kontinuitéat beinhaltet, dass der
Erbringer verpflichtet ist, dafir zu sorgen, dass die Leistung ohne
Unterbrechung erbracht wird. Die Kontinuitat der Stromversorgung ist ein
bekanntes Beispiel hierfir. Die Anspriiche, die an die Qualitdt und
Erschwinglichkeit von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu stellen
sind, beinhalten in erster Linie, dass die zusténdigen Behdrden eine wichtige
Rolle dabei spielen, Qualitdtsanforderungen festzulegen sowie diese zu
Uberwachen und durchzusetzen. Auf der anderen Seite missen die
Dienstleistungen im allgemeinen Interesse auch zu erschwinglichen
Konditionen zur Verflgung gestellt werden, was bedeutet, dass die
betreffenden Dienste der Offentlichkeit zu einem ,angemessenen“ Preis
angeboten werden sollten, wobei die spezifische Einkommenssituation
bestimmter Verbraucher zu beriicksichtigen und auf bestimmte schwache
Gruppen der Gesellschaft zu achten ist, z. B. mittels Preiskontrolle oder
Subventionierung der Bereitstellung der in Frage kommenden
Dienstleistungen. Als letzter Grundsatz fir die Bereitstellung von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gilt, dass die einschlagigen
Regeln zum Schutz der Nutzer und Benutzer im Regelfall Anwendung finden.
Dies gilt fir die grundlegenden Anforderungen an eine hohe Qualitat der
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Dienstleistungen, ein hohes MaB an Sicherheit der Dienstleistungen, die
Transparenz (z. B. der Prémien, der Vertrage, der Auswahl und Finanzierung
der Erbringer), eine zufrieden stellende Auswahl an Dienstleistungen und
Anbietern, das Bestehen von Regulierungsinstanzen, das Vorhandensein von
Rechtsmitteln, die Vertretung und aktive Beteiligung der Verbraucher und
Leistungsempfénger bei der Definition und Bewertung der Leistungen und
der Zahlungsweise usw. Weitere Grundsétze, die im Zusammenhang mit den
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse genannt werden, sind
Gleichheit, Zuverlassigkeit, Partizipation, Vereinfachung der Verfahren,
Rentabilitat, Effizienz und Bewertung der Ergebnisse.?¢”) Diese gemeinsamen
Elemente sorgen dafiir, dass es Raum zur Definition eines
Gemeinschaftskonzepts fur Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gibt.

Bis zum heutigen Tage hangt die Debatte Uber die Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse auf der Ebene der Europaischen Union sehr eng mit
dem Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse nach Artikel 86 Absatz 2 zusammen, da es hierbei um eine
Ausnahme von den Bestimmungen des Vertrags in Bezug auf Unternehmen
geht, die mit der Aufgabe der Wahrnehmung des 6ffentlichen Interesses
betraut sind und einen bestimmten grundlegenden Bedarf wie Verkehr, Post,
Energie und Telekommunikation befriedigen, sowie um sonstige
wirtschaftliche Tatigkeiten, die Gegenstand von Gemeinwohlverpflichtungen
sind. Des Weiteren geht es im WeiBbuch hauptséchlich, wenn auch nicht
ausschlieBlich, um Aspekte im Zusammenhang mit ,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse”. Das ist nicht Uberraschend, da es
im Vertrag selbst im Wesentlichen um wirtschaftliche Tatigkeiten geht. Der
Begriff ,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse“ wird lediglich
verwendet, wenn es nicht erforderlich ist, die Art der betreffenden
Dienstleistungen genau zu benennen, oder wenn im Wortlaut auch auf die
nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten Bezug genommen wird. Dies kann
allerdings zu erheblichen Missverstandnissen flhren, da der Begriff
»Dienstleistungen von allgemeinem Interesse®, der als allgemeiner Begriff
gedacht ist, auf diese Weise (zu stark) mit den nichtwirtschaftlichen
Tatigkeiten in Zusammenhang gebracht wird und die Gefahr besteht, dass er
schlieBlich als Synonym fir die ,nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten® verstanden
wird. Nichtsdestoweniger ist eine Entwicklung im Ansatz der Kommission
deutlich, wenn man ihre erste Mitteilung Uber Leistungen der
Daseinsvorsorge in Europa von 1996 mit dem Wei3buch von 2004 vergleicht.
In der ersten Mitteilung wird ausdriicklich auf die ,relevanten Sektoren®
Telekommunikation, Post, Verkehr, Energieversorgung und H&r- und
Fernsehfunk eingegangen, wahrend im jingst bekannt gegebenen WeiBbuch
das Thema offener angegangen wird, indem ein allgemeiner Ansatz gewéahlt
wird und wichtige Abschnitte Uber die nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen
sowie die Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen hinzugefligt werden, so
dass die Debatte aus dem Kontext des rein am Wettbewerb orientierten
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Markts herausgel6st wird. Dennoch ist es unerlésslich, einen Uberblick der
Funktion von Artikel 86 Absatz 2 zu geben, wenn man Uber Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse in der Europaischen Union diskutieren will.

B. Die wichtige Funktion von Artikel 86 EGV

Artikel 86 ist wie folgt beschrieben worden: ,,Die zentralen Bestimmungen, in
denen Gemeinschaftsziele ....mit der Erfillung eines staatlichen Auftrags von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in Einklang gebracht werden, sind in
Artikel 86 ... verankert,...“. Nach Ansicht des Gerichtshofes soll dieser Artikel
auch ,das Interesse der Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter
Unternehmen, insbesondere des &ffentlichen Sektors, als Instrument der
Wirtschafts- oder Fiskalpolitik mit dem Interesse der Gemeinschaft an der
Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der Wahrung der Einheit des
gemeinsamen Marktes in Einklang bringen [...]“%% Er beinhaltet eine
Ausnahme von den Vorschriften des Vertrags®®® fir Unternehmen, die mit
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,
und spiegelt einer Rechtsauffassung wider, ,,the chief purpose of which is to
delineate activities deserving of special treatment within the European
Community legal system from those which must submit to all the rules of the
internal market” (deren Hauptzweck darin besteht, die Tatigkeiten, die im
Rahmen des Rechtssystems der Europaischen Gemeinschaft anders
behandelt werden sollten als diejenigen, die allen Regeln des Binnenmarktes
genligen mussen, von diesen zu unterscheiden).3’9 In dem Artikel heiBt es:

» 1. Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf éffentliche Unternehmen und auf
Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche Rechte gewéhren,
keine diesem Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12 und 81 bis 89
widersprechende MaBnahmen treffen oder beibehalten.

2. Fdar Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines
Finanzmonopols haben, gelten die Vorschriften dieses Vertrages,
insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfallung der ihnen Gbertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatsédchlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs
darf nicht in einem AusmaB beeintrdchtigt werden, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderlduft.

3. Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet
erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die
Mitgliedstaaten. “

Artikel 86 Absatz 2 findet Anwendung, wenn die betreffenden Unternehmen
mit der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind und die Anwendung der Bestimmungen des Vertrags
die Durchfiihrung der ihnen Ubertragenen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich
behindert, jedoch darf die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem
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AusmaB beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlauft. Artikel 86 fuBt auf drei Grundséatzen. Erstens enthalt der Artikel
keine Bestimmungen in Bezug auf die Frage des Eigentums, was voll und
ganz im Sinne von Artikel 295 EGV ist, nach dem der Vertrag die
Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberthrt l&sst.
Das Gemeinschaftsrecht verlangt nicht die Privatisierung o6ffentlicher
Korperschaften. Die Kommission hebt deutlich hervor, dass sie das private
oder gemischte Eigentum an Unternehmen, die Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, nicht in Frage stellt, und
betont ausdriicklich, dass es ihr in erster Linie um das Interesse der Burger
Europas an zuverlassigen, effizienten und erschwinglichen Dienstleistungen
geht. Auch dies kdnnte einer der Griinde sein, warum der Begriff ,,6ffentliche
Dienstleistung” im offiziellen politischen Diskurs durch den neutraleren
Begriff ,,Dienstleistung von allgemeinem Interesse” ersetzt wurde. Geschiitzt
ist in der EU die Dienstleistung selbst, nicht der Erbringer. Somit gilt, dass ,a
service, [...], does not lose its general interest character merely because it is
not the State that is providing it and vice versa“ (eine Dienstleistung [...] nicht
den Charakter des Allgemeininteresses nur deswegen einbiit, weil nicht der
Staat sie erbringt, und umgekehrt).3”") Wie bereits erwahnt, besteht der zweite
Grundsatz in der Freiheit der Mitgliedstaaten, auf der Grundlage der
spezifischen Merkmale der Tatigkeit festzulegen, was sie als Aufgabe von
allgemeinem Interesse erachten, und anschlieBend bestimmte Unternehmen
mit der Erbringung zu betrauen, wobei diesen ausschlieBliche oder
besondere Rechte gewahrt werden, sie reguliert und finanziert werden usw..
Die Mitgliedstaaten verfligen Uber einen groBen Ermessensspielraum und
somit Uber die Freiheit, die Politik zu gestalten. Dennoch unterliegen sie der
Kontrolle durch den Gerichtshof, was offensichtliche Fehler betrifft.372
Nattrlich kdnnen Dienstleistungen, die offensichtlich Einzelinteressen dienen,
nicht von der Anwendung der Binnenmarktfreiheiten und der
Wettbewerbsregeln ausgenommen werden. Damit die Ausnahme nach
Artikel 86 Absatz 2 greifen kann, muss der Versorgungsauftrag in jedem Falle
klar definiert und durch Hoheitsakt aufgetragen sein, was weit ausgelegt wird,
da es sich hierbei auch um spezifische Vertrdge zwischen einer Behérde und
einem betrauten Unternehmen handeln kann. Jedoch sind die Erbringer von
Dienstleistungen in allgemeinem wirtschaftlichem Interesse Unternehmen, so
dass sie den Wettbewerbsregeln unterliegen. Entscheidungen Uber die
Gewéhrung von besonderen oder ausschlieBlichen Rechten zugunsten der
Leistungserbringer bzw. Uber deren anderweitige Bevorzugung kénnen auf
eine Vertragsverletzung hinauslaufen. Die Rechtsprechung macht deutlich,
dass dies insbesondere dann zutrifft, wenn die vom Leistungserbringer zu
erflllenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nicht ordnungsgemaB
festgelegt werden,3”® der Leistungserbringer nachweislich nicht in der Lage
ist, den Bedarf zu decken34 oder es eine alternative Methode zur Erfillung
der Verpflichtungen gibt, die weniger wettbewerbsverzerrende Auswirkungen
hatte.37% SchlieBlich ist auch noch der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in



96 Bulletin luxembourgeois des questions sociales

dem Artikel niedergelegt, denn die Einschrdnkungen gegenlber den
Bestimmungen des EG-Vertrags und insbesondere die Einschrédnkungen des
Wettbewerbs oder der Binnenmarktfreiheiten durfen nicht Uber das zur
tatséchlichen Erflllung des Auftrags erforderliche MaB hinausgehen.

Die Auslegung dieses Artikels hat eine umfangreiche, komplexe und
manchmal ratselhafte Rechsprechung des Gerichtshofes zu den Fragen nach
sich gezogen, was genau die Bedeutung des Begriffs ,Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” sei®’®, ob Unternehmen tatsachlich
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
waren,?”" ob die Ubertragenen Aufgaben durch die Anwendung der normalen
Vorschriften des Vertrags verhindert wird®’® und inwieweit Artikel 86 Absatz
2 auf die sonstigen Vorschriften des Vertrags Anwendung findet.®”® Der
Begriff ,von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ impliziert einen
Universaldienst. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse sind durch die von einem Mitgliedstaat oder dessen Behdérden
auferlegte Verpflichtung gekennzeichnet, fir die Offentlichkeit in einem
bestimmten Gebiet eine Dienstleistung zu erbringen und unabhangig von der
Wirtschaftlichkeit daflir zu sorgen, dass sie allen Personen zu
erschwinglichen Preisen allgemein zugénglich ist389,

In Bezug auf die hier behandelte Kernfrage dlrfte der wichtigste
Gesichtspunkt der Rechtsprechung zu Artikel 86 Absatz 2 der offensichtliche
Wandel des Ansatzes des Gerichtshofes bei dessen Auslegung sein. In der
frihesten Rechtsprechung des Gerichtshofes®" zog dieser die
wirtschaftliche Lebensféhigkeit des betrauten Unternehmens als
entscheidendes Kriterium zur Bewertung der Frage heran, ob die
Durchfihrung der genannten Aufgaben durch die Anwendung der
Vorschriften des Vertrags verhindert werde. Der Gerichtshof wandte sich in
der Tat von diesem ,Verhinderungsansatz“ ab, fiir den eine wirtschaftliche
Analyse der Leistung des betrauten Unternehmens im Hinblick darauf, ob sie
den Vertrag vollsténdig erfillle, das wesentliche Instrument darstellte und fir
den Artikel 86 einer ,... von unterschiedlichen Bestimmungen (ber
Wettbewerbsbeeintrdchtigungen durch staatlichen Eingriff“38 war. Der
Gerichtshof dnderte seine Rechtsprechung zugunsten einer umfassenderen
Bewertung, in deren Rahmen er weitere Bedingungen, unter denen
Unternehmen tatig sind, bertcksichtigt und sich infolgedessen stérker an
einem ,bewertenden Ansatz“ orientiert. Diese eher wohlwollende Haltung
kam zum ersten Mal 1993 im Urteil in der Rechtssache Corbeau®?® zum
Ausdruck, in dem der Gerichtshof bei der Begriindung seines Urteils bereits
davon ausging, dass die Verpflichtung des mit der Aufgabe Betrauten, seine
Dienstleistungen unter wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen
sicherzustellen, die Méglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen und
weniger rentablen Tatigkeitsbereichen voraussetzt. Hiermit erhielten Absatz 1
und Absatz 2 des Artikels 86 EGV zum ersten Mal gleiches Gewicht. Dies
wurde 1994 im Urteil in der Rechtssache Almelo38% weiter ausgefiihrt, in der
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der Gerichtshof entschied, dass ,... die wirtschaftlichen Voraussetzungen,
unter denen das Unternehmen tétig wird, u. a. die Kosten, die es zu tragen
hat, und die - insbesondere umweltrechtlichen - Vorschriften zu
beriicksichtigen sind, die es zu beachten hat”; hier wurden die Begriindung
fur die Dienstleistung von allgemeinem Interesse nach Artikel 86 Absatz 2 und
der VerstoB gegen die Wettbewerbsregeln gegeneinander abgewogen. Die
»Prafung der wirtschaftlichen Lebensfédhigkeit® wurde dann zum letzten Mal
in den 90er Jahren in den Energieerzeuger betreffenden Rechtssachen®®®
herangezogen, in denen der Gerichtshof wie folgt entschied: ,Die
Vorschriften des Vertrages sind daher gemaB Artikel 90 Absatz 2 [jetzt Artikel
86 Absatz 2] EG-Vertrag bereits dann nicht auf ein Unternehmen anwendbar,
das mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut ist, wenn ihre Anwendung die Erflullung der besonderen
Verpflichtungen, die diesem Unternehmen obliegen, tatsdchlich oder
rechtlich gefdhrden wiirde. Es ist nicht erforderlich, dass das Uberleben des
Unternehmens bedroht ist.“ Dieser Wechsel ,from economic measurement to
value judgment” (von 6konomischer Messung hin zu bewertendem Urteil)3&®)
kénnte als Entwicklung &hnlich dem Konzept der rule of reason
(Vernunftregel), wie es aus der Rechtsprechung Uber die Binnenmarktregeln
bekannt ist, erachtet werden.®®” In der Tat sind die Gesamtumstande
vergleichbar. Wahrend das Urteil in der Rechtssache Cassis flur die
Rechtsprechung in Bezug auf den freien Warenverkehr von Bedeutung war
und einen erheblichen Einfluss auf die nationalen Vorschriften hatte, wurde
hierdurch auch deutlich, dass man die Begrindungen, die sich auf ein
Ubergeordnetes Interesse bezogen, weiter fassen musste. Mutatis mutandis
kbnnte man argumentieren, dass der wachsende Einfluss der
Wettbewerbsregeln auf die betrauten Unternehmen aufgrund der Einfihrung
von Marktelementen in die Bereiche von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse eine breitere Basis erfordert, auf der man Ausnahmen rechtfertigen
kann, um die nach dem Gemeinschaftsrecht anerkannten Zwecke zu
schiutzen. Der gegenwdrtige Status von Artikel 86 Absatz 2 und dessen
groBziigigere Anwendung in der Rechtsprechung des Gerichtshofes
untermauern die Vorstellung, dass dieser Artikel das Potenzial hat, ein
wertvolles und nitzliches Gegengewicht zum Einfluss der Vorschriften des
Vertrags Uber die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse zu schaffen.

Dieser Status wird durch Artikel 16 EGV3®® gestarkt, der im Vertrag von
Amsterdam aus dem Jahr 1997 neben den hédufiger genannten Werten der
Gemeinschaft wie die Nichtdiskriminierung und die Gleichbehandlung als
Grundsatz verankert wurde, was zu einer horizontalen3®® Anwendbarkeit der
gemeinsamen Werte flihrte, die den Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse zugrunde liegen. Zwar sollte man das Potenzial dieses Artikels nicht
Uberschéatzen, jedoch weist die Aufnahme der neuen Fassung desselben in
dem Entwurf eines Vertrags Uber eine Verfassung flir Europa darauf hin, dass
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sich etwas bewegt, was den Status der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse auf der Gemeinschaftsebene betrifft, denn eine
Rechtsgrundlage fur die Rechtsetzungstéatigkeit der Gemeinschaft im Bereich
der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist ,,in fine*
in  Artikel 1lI-6 aufgenommen  worden.’®  Artikel 1I-36 des
Verfassungsentwurfs, ehemals Artikel 36 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union, vervollstandigt das Bild, denn dort heiBt es wie folgt:
»~Die Union anerkennt und achtet den Zugang zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im Einklang mit der Verfassung
geregelt ist, um den sozialen und territorialen Zusammenhalt der Union zu
férdern”“. Dieser Aspekt der Verfassungs- und Grundrechte (bzw.
Sozialrechte) der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse spiegelt sich
auch in dem Ansatz der Gemeinschaft wider, der das Thema der
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse eng mit der Unionsburgerschaft
(Artikel 17 EGV)®" verknlpft. Hier werden die Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse als ,something to which all citizens enjoy a right*”
(etwas, auf das alle Birger einen Anspruch haben® gesehen. Die ,soziale
Staatsbirgerschaft* kann wie die politische Staatsbirgerschaft als ein
GleichmaB an Rechten und Pflichten definiert werden, und ,.as so defined
social citizenship includes, without question, equal access to certain services
(i.e. services of general economic interest as referred to in Article 90(2) [now
Article 86(2)] of the Treaty) of appropriate quality” (so definiert umfasst die
soziale Staatsbirgerschaft zweifelsohne den gleichen Zugang zu bestimmten
Dienstleistungen (d. h. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 [jetzt Artikel 86 Absatz 2] des
Vertrags)).3%? Aufgrund dieses Bottom-up-Ansatzes wurde die Diskussion auf
alle Dienstleistungen ausgeweitet, auf welche die Birger der Europaischen
Union mdglicherweise einen Anspruch haben, und die Unterschiede
zwischen den verschiedenen mdglichen Arten von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse (Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, Dienstleistungen der netzgebundenen Wirtschaftszweige,
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen, Sozialdienstleistungen) sind verwischt.

Was die Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
betrifft, so darf man nicht auBer Acht lassen, dass sich die verschiedenen
Dienstleistungen dieser Art mit Marktmechanismen allein nicht rentabel
erbringen lassen. Ein spezifisches Merkmal der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse ist in der Tat, dass sie auch dann erbracht werden
mussen, wenn der Markt hierflr nicht gentigend Anreize bietet. Daher bedarf
es besonderer Regelungen, um das finanzielle Gleichgewicht des Anbieters
sicherzustellen. Die Mitgliedstaaten konnen unterschiedliche Systeme
anwenden, um das finanzielle Gleichgewicht der Anbieter von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse abzusichern. Zu den von den
Mitgliedstaaten angewendeten Finanzierungssystemen zahlen finanzielle
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Direkthilfen aus dem Staatshaushalt (z. B. Subventionen oder andere
finanzielle Verginstigungen wie etwa Steuersenkungen), besondere oder
ausschlieBliche Rechte (z. B. ein gesetzliches Monopol), Beitrdge von
Marktteilnehmern (z. B. Universaldienstfonds), die Erhebung gleich hoher
Gebuhren (z. B. die Erhebung einer landesweit einheitlichen Gebuhr
ungeachtet betrachtlicher Kostenunterschiede bei der Erbringung der
betreffenden Leistung) oder die Finanzierung nach dem Solidarprinzip (z. B.
Sozialversicherungsbeitrdge). Die  Mitgliedstaaten  kdnnen  selbst
entscheiden, welches System sie zur Finanzierung der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse einsetzen mochten. Sie muissen lediglich
sicherstellen, dass das gewahlte System das Funktionieren des
Binnenmarktes nicht unverhaltnismaBig beeintrachtigt. Insbesondere kdnnen
die Mitgliedstaaten Ausgleichszahlungen gewahren, die fir das Funktionieren
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unerldsslich
sind. Im Falle der Uberentschadigung durch den Mitgliedstaat finden die
Beihilferegelungen Anwendung, wie aus der umfangreichen Rechtsprechung
und mehreren MaBnahmen der Kommission ersichtlich ist.3%)

2) Gesundheitsleistungen als Sozialdienstleistungen von allgemeinem
Interesse

A. Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse

Wie aus Artikel 16 EGV ersichtlich ist, spielen Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eine wichtige Rolle bei der Férderung
~des sozialen und territorialen Zusammenhalts“ in der Gemeinschaft. Somit
ist dieser Art von Dienstleistungen die ,,soziale Funktion“ inh&rent. Der Begriff
»von allgemeinem Interesse” weist hierauf bereits hin, da er ebenso wie der
Begriff ,,sozial“ auf ein hdheres Interesse einer Gesellschaft Bezug nimmt,
dem Rechnung getragen wird. Jedoch gibt es eine Kategorie von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, die untrennbar mit einem
sozialen Zweck verknlpft ist; daher werden die betreffenden
Dienstleistungen als ,Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse”
bezeichnet. Wie im Falle der ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse” ist
es sehr schwierig, eine zufrieden stellende und umfassende Definition der
sSo0zialdienstleistungen (von allgemeinem Interesse)* zu geben. Die
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse erstrecken sich auf eine
breite Palette von Aspekten wie gesetzliche Systeme fiir den sozialen Schutz,
ergidnzende Systeme fiir den sozialen Schutz, Gesundheitsleistungen®® und
soziale Pflegedienstleistungen,3%° Beschaftigungsleistungen,
Kinderbetreuung, Dienstleistungen zur Fdrderung der sozialen Integration,
Aus- und Weiterbildung, sozialer Wohnungsbau.3%® Diese Aufzahlung ist bei
weitem nicht erschdpfend, lasst aber dennoch bereits erkennen, dass die
meisten Sozialdienstleistungen besonderer Natur sind, da sie stark
spersonenbezogen® sind (Geburt, Ausbildung, Beschéftigung, Krankheit,
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Alter usw.). Der ,personenbezogene Charakter dieser Leistungen in den
Bereichen Soziales und Gesundheit hat zur Folge, dass sich die Erfordernisse
merklich von denen unterscheiden, wie sie auf die netzgebundenen
Wirtschaftsbereiche zutreffen® 39" wie in dem WeiBbuch von 2004 anerkannt,
mdglicherweise jedoch nicht ausreichend betont wird. In Bezug auf die
vorstehenden  Beispiele flUr  Sozialdienstleistungen kénnte man
argumentieren, dass sie eng mit mehreren ,,sozialen Risiken” korrelieren, wie
sie in den herkdmmlichen Systemen der sozialen Sicherheit und sozialen
Firsorge bekannt sind; sie sind daher die Reaktion auf Schwierigkeiten, die
Einzelpersonen wahrend ihres Lebens erfahren.®® Die Einstufung als
~Sozialdienstleistungen“ und die Anerkennung des Zusammenhangs mit
»Sozialen Risiken®“, wie sie in den Systemen fir den sozialen Schutz bekannt
sind, bedeuten jedoch gewiss nicht, das diese Kategorie an Dienstleistungen
ausschlieBlich nichtwirtschaftliche Dienstleistungen umfasst, wie man
irrtmlicherweise aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes, nach der die
auf einer Solidargemeinschaft beruhenden Dienstleistungen vom
Wettbewerbsrahmen der EU auszunehmen sind, schlieBen kénnte. Wie
bereits erortert, ist die Einstufung bestimmter Dienstleistungen als
wirtschaftliche Tatigkeiten auch dann mdglich, wenn Solidaritdtsmerkmale
oder zugrunde liegende soziale Zwecke gegeben sind.?% Es ist jedoch auch
klar, dass einige soziale Dienstleistungen definitiv von allgemeinem Interesse
sind, aber nicht als von allgemeinem ,wirtschaftlichem® Interesse erachtet
werden kdénnen, da es sich nicht um wirtschaftliche Tatigkeiten handelt.

Die Einstufung als wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Dienstleistung
nach dem Gemeinschaftsrecht ist nattrlich fir die Kernfrage, welche Rolle die
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse als Gegengewicht zu dem
Einfluss der Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln spielen, von Bedeutung.
Die nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen sind nicht véllig vom
Anwendungsbereich des EG-Vertrags ausgenommen, jedoch beschrankt
sich dieser auf die Regeln der Freiziigigkeit, das Verbot der Diskriminierung
und die Regeln fir das &ffentliche Beschaffungswesen. Die im Binnenmarkt
in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr
geltenden Regeln sowie die in Bezug auf Kartelle, den Missbrauch einer
beherrschenden Stellung und staatliche Beihilfen geltenden
wettbewerbsrechtlichen Regeln finden ausschlieBlich auf ,wirtschaftliche
Tatigkeiten® Anwendung. Nach dem Gemeinschaftsrecht ist der Begriff
»wirtschaftliche Tatigkeit* definiert als ,,... jede Tatigkeit, die darin besteht,
Guter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten®.4%9 Wir
wissen bereits, dass ein und die gleiche Einheit sowohl wirtschaftliche als
auch nichtwirtschaftliche Dienstleistungen erbringen kann. Jedoch ist es
nicht moglich, eine Liste mit Tatigkeiten zu erstellen, die a priori nicht
wirtschaftlich sind, da diese Einstufung abhéngig ist von politischen
Entscheidungen, die einem standigen Wandel unterliegen. Allerdings sollte
beachtet werden, dass die nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen vom



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 101

Anwendungsbereich der Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des
EG-Vertrags ausgenommen sind. Somit ist ein Gegengewicht im ,,Bereich der
nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen® nicht erforderlich. Hierauf werden wir
genauer in Bezug auf den Gesundheitssektor eingehen. In Teil Il wurde
bereits ausgefihrt, dass es zwei Ausnahmen vom Grundsatz der
wirtschaftlichen  Tétigkeiten gibt. Das deutlichste Beispiel fir
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen ist die Kategorie von Téatigkeiten,
»Where the state, by definition, faces neither actual nor potential competition
by private companies: the exercise of imperium“ (bei denen der Staat per
definitionem weder einem tatsdchlichen noch einem potenziellen
Wettbewerb durch private Unternehmen ausgesetzt ist: der Auslibung des
Hoheitsgewalt).*°V. Des Weiteren besteht eine Ausnahme in Bezug auf
diejenigen Dienstleistungen, die auf einer Solidargemeinschaft beruhen.

Nach Ansicht des européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses ist die
Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen
Dienstleistungen unscharf und unsicher. Er betont jedoch, dass diese
Unterscheidung nicht der Zweck sein kdénne, der darin bestehen misse, fir
die Anwendung des Subsidiaritatsprinzips zu sorgen, da ,,die EU ...die Art der
Dienstleistungen (hoheitlich oder im nationalen Interesse liegend, regional
oder kommunal, im Bereich der allgemeinen Schulpflicht, der gesetzlichen
Gesundheits- und Sozialsysteme, kulturelle Aktivitédten, karitative Tatigkeiten,
Dienste sozialer Art oder auf Solidaritdt oder Spenden basierende Dienste
etc.) bericksichtigen muss, die von der Anwendung des gemeinsamen
Wettbewerbsrechts ausgenommen sind.“*%? Er verweist erneut*®® auf die
Bedeutung der besonderen Behandlung von Organisationen, die soziale
Dienstleistungen ohne Erwerbszweck erbringen. Die Frage, wie diese Ansicht
mit der Wettbewerbspolitik der Kommission und (dem funktionellen Ansatz in)
der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofes zu vereinbaren sind,
bleibt bestehen. Ein wichtiges Merkmal der Tatigkeiten, die sich als
»So0zialdienstleistungen von allgemeinem Interesse” einstufen lassen, besteht
darin, dass sie in der Tat von einer Vielzahl von Anbietern erbracht werden,
etwa von Offentlichen Einrichtungen, privaten ,Unternehmen® mit
Erwerbszweck oder privaten Anbietern ohne Erwerbszweck, was von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich ist, wodurch dieser Bereich
sehr heterogen wird, auch innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten.***Jedoch
werden viele dieser Tatigkeiten von Wohlfahrtsorganisationen ohne
Erwerbszweck durchgefihrt, die je nach ihren sozialen Aufgaben und
Zielsetzungen sowie ihrer ,specific role in maintaining solidarity and
encouraging active citizenship“ (spezifischen Rolle bei der Aufrechterhaltung
der Solidaritat und der Férderung des aktiven Blrgersinns)*%® eine besondere
Stellung beanspruchen. Der europaische Wirtschafts- und Sozialausschuss
definiert sie als ,... eine Kategorie von nicht gewinnorientierten
Privatorganisationen..., deren Rechtstatus von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
unterschiedlich ist — Vereinigungen, Stiftungen — und die es sich zur Aufgabe
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gemacht haben, im Bereich der Gesundheit und des Sozialen tétig zu sein,
ohne sich jedoch ggf. ihren wesentlichen sozialen Zielen untergeordneten
Wirtschaftstétigkeiten véllig zu versagen 00,

Zwar werden die sozialen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in dem
WeiBbuch von 2004 nach wie vor nur oberflachlich behandelt (dieser Ansicht
teilen die in diesem Bereich Beteiligten gewiss), jedoch hat die Kommission
zweifelsohne Anstrengungen unternommen, um auf européischer Ebene
wenigstens teilweise Licht in das haufig mysteridse und komplexe Dickicht,
das dieses Thema umgibt, zu bringen. Der Status der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse wird unstreitig anerkannt, denn diese werden
wiederum als ein ,, fester Bestandteil des Européischen Gesellschaftsmodells*”
anerkannt, und es wird Folgendes hinzugefiigt: ,Sozial- und
Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem Interesse, die auf dem
Solidaritdtsprinzip griinden und individuell auf den Einzelnen zugeschnitten
sind, ermdglichen es dem Blrger, seine Grundrechte wahrzunehmen und in
den Genuss eines hohen Sozialschutzniveaus zu gelangen. Sie verstédrken den
sozialen und territorialen Zusammenhalt. “4° Schwerpunktmé&Big geht es der
Kommission offenbar darum, einerseits den Unterschied zwischen Auftragen
und Instrumenten zur Erbringung und Finanzierung dieser Dienstleistungen
zu erkennen und diese andererseits zu modernisieren. Jedoch lasst ein
umfassender Ansatz der Kommission fir die Sozial- und
Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem Interesse noch auf sich
warten; er wird in einer fur 2005 vorgesehenen Mitteilung Uber
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einbeziehung der
Gesundheitsdienstleistungen dargelegt werden.

Diese Sozialdienstleistungen sind ferner das Resultat der unterschiedlichen
historischen, kulturellen und politischen Entwicklungen in den
Mitgliedstaaten und lassen sich daher nur schwerlich anhand einer einzigen
Identitat festmachen. Dennoch kann man mehrere gemeinsame Punkte in der
gesamten Bandbreite der Sozialdienstleistungen erkennen. Wenn man die
vorstehenden Merkmale heranzieht, so wird deutlich, dass sich die
Sozialdienstleistungen ganz einfach als Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse einstufen lassen, da ihnen und den anderen Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse gemeinsame Werte wie gleicher Zugang, hohe
Qualitdt, Erschwinglichkeit, Kontinuitdt und der Schutz der Nutzer/
Verbraucher zugrunde liegen. Aufgrund ihres engen Zusammenhangs mit
den Sozialrechten®® haben sie ferner den bereits im Kontext der
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse erwahnten besonderen Aspekt
der Grundrechte. Jedoch sind Sozialdienstleistungen aufgrund ihrer
spezifischen Art und des personenbezogenen Charakters durch zuséatzliche
gemeinsame Werte und zugrunde liegende Grundsétze gekennzeichnet. In
erster Linie dienen sie zur konkreten Anwendung der Sozialrechte und zur
Schaffung von Chancengleichheit. Sie fuBen auf bestimmten Grundsatzen
wie menschliche Wirde, Solidaritdt, soziale Gerechtigkeit, sozialer



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 103

Zusammenhalt, Sozialkapital, Befdhigung zum Handeln und Mitwirkung der
Nutzer. Wichtig ist ferner, dass sie eine Reaktion auf Schwachstellen der
Gesellschaft und auf soziale Bedirfnisse darstellen, denen durch die
Marktmechanismen nicht ausreichend Rechnung getragen wird. SchlieBlich
gelten sie noch als wirksame Instrumente zur Umsetzung der staatlichen
Politik in den Bereichen des Sozialschutzes, der Nichtdiskriminierung, der
Solidaritat und der Bekampfung von Armut und Ausgrenzung.®® Wenn man
diese verschiedenen Elemente beriicksichtigt, so muss der Status des
Gesundheitssektors in diesem Zusammenhang als letzter Aspekt beleuchtet
werden.

B. Das Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im
Gesundheitssektor

1. Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem Interesse

Nachdem wir den Bereich der ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse*
und den Bereich der ,Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse”
abgesteckt haben, kdnnen wir uns nun einer noch tiefer gegliederten Ebene
zuwenden und erkunden, welche Stellung der Gesundheitssektor in diesem
Bereich einnimmt. Hierfir werden wir den ,Gesundheitssektor dreifach
unterteilen, namlich in die ,Gesundheitsversorgung® (Erbringung der
Vorsorge und der Heilbehandlung durch Angehdrige der Heilberufe und in
medizinischen  Einrichtungen:  Beziehung zwischen Patient und
Leistungserbringer), die ,Krankenversicherung“ (Beziehung zwischen Patient
und Erwerber), insbesondere die gesetzliche Krankenversicherung (das
obligatorische Basissystem der sozialen Sicherheit, welches das
Krankheitsrisiko abdeckt) und die freiwillige Krankenversicherung (Systeme
fur den ersatzweisen, zusatzlichen und erganzenden*'? sozialen Schutz). In
der Tat ist die Anwendung des Konzepts der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse auf diese Bereiche weitgehend experimentell, wenn
man bedenkt, dass dieses Konzept in Form der Dienstleistungen von
allgemeinem ,wirtschaftlichem” Interesse immer noch eng mit den groBen
netzgebundenen Wirtschaftszweigen verknupft ist. Ein Vergleich der
~Gesundheitsversorgung“ mit der ,Stromversorgung“ scheint unméglich,
wenn man jedoch genauer hinschaut, so zeigt sich, dass sie mehr
gemeinsam haben, als man vermuten wirde. Tatsachlich fligt sich der
Gesundheitssektor gut in die aktuelle Debatte Uber die ,,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse” ein, wenn es auch noch viele ungeldste Fragen gibt.
Dies wird im WeiBbuch von 2004 in dem Unterabschnitt 4.4 ,Den
Gemeinwohlauftrag bei Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen umfassend
berlcksichtigen” zweifelsohne anerkannt. Hier wird deutlich, dass es keine
Zweifel in Bezug auf die Einstufung der Gesundheitsdienstleistungen als ,,von
allgemeinem Interesse” geben kann. Wir werden spéter auf die Frage
eingehen, in welchem Umfang das ,wirtschaftliche Interesse“ eine Rolle
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hierbei spielt. In dem WeiBbuch wird darliber hinaus klargestellt, dass die
Gesundheitsdienstleistungen anders als die netzgebundenen
Wirtschaftszweige, die in den herkémmlichen Bereich von allgemeinem
swirtschaftlichem® Interesse fallen, zu behandeln sind. Es ist jedoch nicht
klar, was genau mit ,,Gesundheitsdienstleistungen® gemeint ist. Man sollte
genauer ausfiihren, ob hiermit lediglich die ,Gesundheitsversorgung”
gemeint ist oder auch der Bereich der ,Krankenversicherung®. In diesem
Beitrag haben wir uns auf den ,,Gesundheitssektor” konzentriert bzw. darauf,
was man ,,Gesundheitsdienstleistungen nennen kénnte.

Die vorstehenden ,zugrunde liegenden Grundsatze“ bzw. ,gemeinsamen
Werte* der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sind in der Tat
allesamt Werte, die haufig im Kontext des Gesundheitssektors verwendet
werden. Der Grundsatz der Universalitdt bzw. des universellen Zugangs fir
das gesamte Hoheitsgebiet ist eine aktuelle Sorge der Gesundheitsbehérden
in samtlichen Mitgliedstaaten; die Planungen fir Krankenhauser bzw.
Apotheken sind typische Beispiele hierfir. Es versteht sich fast von selbst,
dass die Anforderungen an die Kontinuitdt und Qualitat Kernthemen im
Gesundheitssektor sind. Wahrend die Kontinuitat der Versorgung gewiss ein
wesentliches Element ist, muss ihre Qualitdt einer der ganz wichtigen
Aspekte in diesem Bereich sein, wenn man sich den Regulierungsumfang in
jedem Mitgliedstaat vor Augen flhrt. Dies betrifft die Qualitat der
Vorleistungen (Infrastruktur, Personal), z. B. die Zulassungskriterien oder die
Akkreditierung, die Qualitéat der angewandten Methoden und Verfahren, z. B.
die Qualitatskontrolle in der klinischen Biologie oder bei Bluttransfusionen,
und die Qualitdt der erbrachten Leistungen, z. B. Programme zur
Bekampfung von Krankenhausinfektionen oder Druckgeschwiiren usw..*!"
Die Erschwinglichkeit ist ebenfalls ein ganz wichtiges Thema im
Gesundheitssektor, das z. B. anhand der Festlegung von Héchsttarifen oder
von Obergrenzen fir die Gesundheitsausgaben fiir schwache Gruppen
konkret wird. SchlieBlich lasst sich noch die Bedeutung der Rechte der
Nutzer und Verbraucher, auf die immer wieder verwiesen wird, ganz einfach
auf den Gesundheitssektor Uibertragen; dort geht es dann um den Schutz der
Rechte von Patienten, die Einrichtung von Beschwerdeverfahren oder den
Schutz personenbezogener Gesundheitsdaten. Diese ganz knappe Ubersicht
der wichtigsten Grundsatze und die genannten Beispiele lassen bereits
erkennen, dass sich fast die gesamte staatliche Intervention im
Gesundheitssektor mit der besonderen Anforderung des ,allgemeinen
Interesses”, wie man sie im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse kennt, verbinden l&asst.

Wie jedoch die spezifische Art der Gesundheitsversorgung, die dazu fiihrt,
»aass sich die Erfordernisse merklich von denen unterscheiden, wie sie auf die
netzgebundenen Wirtschaftsbereiche zutreffen”, bereits erkennen lasst, geht
es bei ihr offenbar um mehr. Die ,zusétzlichen zugrunde liegenden
Grundsétze® bzw. ,besonderen Werte“ lassen vermuten, dass die
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Gesundheitsversorgung als ,Sozialdienstleistung von allgemeinem
Interesse” eingestuft werden kann, unabhdngig von der Frage, ob der
Gesundheitssektor und die hiermit verbundenen Bereiche als wirtschaftlich
oder nichtwirtschaftlich zu erachten sind. Der personenbezogene Charakter
der Gesundheitsversorgung ist offensichtlich, da es um das menschliche
Leben und Wohlergehen geht. Auch die vorstehend erwdhnte Beziehung zu
~Angelegenheiten der sozialen Sicherheit” ist offensichtlich, da ,Krankheit”
herkdmmlicherweise eines der Risiken ist, gegen das man sich in
Sozialschutzsystemen versichert. Der Status, der Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse als Instrument zur Umsetzung der sozialen
Grundrechte zukommt, ldsst sich somit in vollem Umfang auf die
Gesundheitsversorgung ubertragen. In der Europdischen Union “hat jeder
Mensch das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf érztliche
Versorgung nach MaBgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten. Bei der Festlegung und Durchfihrung der Politik und
Aktionen der Union in allen Bereichen wird ein  hohes
Gesundheitsschutzniveau sichergestellt” (Artikel 11-35, Vertragsentwurf fir
eine Verfassung fur Europa), und die Union ,,anerkennt und achtet das Recht
auf Zugang zu den Leistungen der sozialen Sicherheit und zu den sozialen
Diensten, die in Féllen wie Mutterschaft und Krankheit [...] Schutz
gewdhrleisten, nach MaBgabe des Unionsrechts und der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten” (Artikel 11-34, Vertragsentwurf fur
eine Verfassung fur Europa). In diesen Artikeln des Vertragsentwurfs fir eine
Verfassung fur Europa, die bedeutungsschwer vor dem Artikel Uber den
Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
stehen, kommt der Aspekt der Grundrechte im Gesundheitssektor, wie er
auch in internationalen Vertragen anerkannt ist, zum Ausdruck. Um das Bild
abzurunden ist es ausreichend, die ,Grundsatze, die auf den sozialen
Charakter der Dienstleistung” verweisen, wie Solidaritat, soziale
Gerechtigkeit, sozialer Zusammenhalt, Sozialkapital, Nichtdiskriminierung,
Befédhigung zum Handeln und Mitgestalten, Mitwirkung der Nutzer usw., zu
wiederholen. Diese  Begriffe  und die  Tatsache, dass die
Sozialdienstleistungen die inhdrente Reaktion auf die Schwachstellen und
Bedurfnisse der Gesellschaft darstellen, denen durch die Marktmechanismen
nicht ausreichend Rechnung getragen wird, legen die Argumentation nahe,
dass der Gesundheitssektor in die Kategorie der Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse einzustufen ist.

2. Gesundheitsdienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Es besteht kein Zweifel daran, dass der Gesundheitssektor und die hiermit in
Zusammenhang stehenden Bereiche (Sozial-)Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse beinhalten. Da dies jedoch eher eine ,Erklarung® auf
der Ebene der ,allgemeinen Grundsatze“ bzw. auf der Ebene der
»~gemeinsamen Werte Europas” ist, bleibt die Frage nach dem mdglichen
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Nutzen von Artikel 86 Absatz 2, der im Gemeinschaftsrecht eine Ausnahme
von der Anwendbarkeit der Grundrechte der EU im Gesundheitssektor
zuldsst, unbeantwortet. Dieser Artikel gilt nur fur ,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ und fihrt somit unweigerlich zu der
Frage des wirtschaftlichen Charakters der betreffenden Dienstleistungen. In
diesem Zusammenhang ist die Unterscheidung zwischen
Gesundheitsversorgung, gesetzlicher Krankenversicherung und freiwilligen
Schutzsystemen unerldsslich, um sich einen Uberblick zu schaffen. Wenn
man sich die Unterteilung der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
anschaut, wie sie die Kommission in ihrem Griinbuch vornimmt, so ist klar,
dass diese Gesundheitsdienstleistungen nicht in dieselbe Kategorie wie die
snetzgebundenen Wirtschaftszweige“ einzuordnen sind. Die Ubrigen
Kategorien der ,,sonstigen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse” und der ,nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen” kommen hierfur
jedoch auch nicht in Frage. Es wirde dem besonderen Status der
Gesundheitsversorgung in den Mitgliedstaaten entgegenstehen, wenn man
diesen Sektor als rein wirtschaftlich beschriebe, denn in der Europaischen
Union besteht weitgehend Einigkeit dariber, dass die
Gesundheitsversorgung besondere Merkmale aufweist, auf die der Markt
nicht spezifisch genug reagieren kann.#'2 Auf der anderen Seite entspricht es
auch nicht der Realitdt, wenn man die Gesundheitsversorgung als echte
nichtwirtschaftliche Dienstleistung einstufte, denn der Gerichtshof z. B. hat
mehrere Male bestatigt, dass die ,Gesundheitsversorgung“ eine
wirtschaftliche Tatigkeit ist, und in einigen Léandern (z. B. in den Vereinigten
Staaten von Amerika) ist die Versicherung fir die medizinische
Grundversorgung weitgehend den privaten Unternehmen Uberlassen, die in
einem marktwirtschaftlichen Umfeld tatig sind.*1d

Was die Gesundheitsversorgung (Beziehung zwischen Patient und
Leistungserbringer) betrifft, so hat der Gerichtshof mehrfach bestétigt, dass
es sich hierbei um eine Dienstleistung nach dem EG-Vertrag handelt. Der
Gerichtshof hat sich relativ friih in seiner Rechtsprechung mit diesem Thema
auseinandergesetzt und ist in der Rechtssache Luisi und Carbone zu dem
Schluss gelangt, dass ,Personen, die eine medizinische Behandlung in
Anspruch nehmen, ... als Empfdnger von Dienstleistungen anzusehen
sind“4'4. Auch in spateren Entscheidungen lasst der Gerichtshof keinen
Zweifel daran, dass medizinische Tatigkeiten Dienstleistungen im Sinne des
EG-Vertrags sind.*'® Natdirlich sind diese Tatigkeiten von besonderer Natur,
da sie in den Mitgliedstaaten im Rahmen der nationalen Gesundheitssysteme
und der Systeme flrr die soziale Sicherheit erbracht werden. Jedoch sind
nach der stindigen Rechtsprechung des Gerichthofes bestimmte
Dienstleistungen nicht aufgrund ihrer besonderen Natur vom
Anwendungsbereich des EG-Vertrags und den darin gewéahrleisteten
Grundfreiheiten ausgenommen.*'® Dies bedeutet, dass Tatigkeiten im
Bereich der Gesundheitsversorgung nicht von der Bandbreite der Tatigkeiten
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im Binnenmarkt ausgenommen werden kdnnen. Darlber hinaus gelten die
Erbringer medizinischen Tatigkeiten (Allgemeinarzte, Facharzte, Apotheker,
Krankenhduser usw.) nach dem Gerichtshof als Wirtschaftsbeteiligte und
somit als Unternehmen im Sinne der Wettbewerbsregeln der EU.*'") Die
Tatsache, dass die Gesundheitsversorgung als eine Dienstleistung von
allgemeinem Interesse eingestuft werden kann und zweifelsfrei auch von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist, bedeutet, dass die Mdglichkeit zur
Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 in diesem Bereich besteht. Dies war der
Fall in der Rechtssache Ambulanz Gléckner*'®, in der es um Anbieter von
Krankentransporten ging und in welcher der Gerichtshof nach Artikel 86
Absatz 2 das ausschlieBliche Recht, sowohl Notfall- als auch reguldre
Transporte von kranken und verletzten Personen anzubieten, gerechtfertigt
sah. Dies war notwendig, um ein ,Absahnen“ durch die privaten
Unternehmen (mittels Anbieten von Transporten in dem Bereich des
rentableren, nicht durch einen Notfall veranlassten Krankentransports in
stadtischen Gebieten) zu verhindern, was es den betrauten Einrichtungen
sehr schwierig gemacht héatte, ihrer Aufgabe von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse (Durchfihrung samtlicher Krankentransporte)
nachzukommen. Natirlich darf im Bereich der Gesundheitsversorgung die
Bestimmung, dass das Wettbewerbsrecht nur dann Anwendung findet, wenn
das betreffende Verhalten geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintréachtigen, nicht auBer Acht gelassen werden, z. B.
im Fall der Allgemeinarzte.

Die Situation ist jedoch véllig anders im Falle der ,grundlegenden® oder
~gesetzlichen” Krankenversicherung im Rahmen der nationalen Systeme fir
die soziale Sicherheit. Seit der Rechtssache Poucet-Pistre*'® hat der
Gerichtshof eine ,neue Kategorie” flir Sozialversicherungsdienstleistungen
auf der Grundlage der Pflichtmitgliedschaft, z. B. gesetzliche
Krankenversicherungssysteme, geschaffen. Diese Kategorie war von der
Anwendung des Wettbewerbsrechts ausgenommen, da die betreffenden
Tatigkeiten auf dem ,Solidaritatsgrundsatz® beruhten, der fir die
Vermdgensumverteilung unter den Mitgliedern einer bestimmten
Risikogruppe oder unter verschiedenen Gruppen sorgte. Die Tatsache, dass
die Tatigkeiten aufgrund von Solidaritdtsmotiven ausgefiihrt werden, bringt
es mit sich, dass die entsprechenden Einrichtungen nicht als wirtschaftlich
tatig erachtet werden und somit nicht als Unternehmen nach dem EG-Vertrag
gelten. Diese Argumentation wurde in den Rechtssachen Garcia,*?®
Cisal**und AOK Bundesverband*?? bekraftigt und bedeutet, dass es keine
Mdéglichkeit zur Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 gibt, da der gesamte
Bereich der auf einer Solidargemeinschaft beruhenden Tatigkeiten in der
gesetzlichen Krankenversicherung vom Geltungsbereich der
Wettbewerbsregeln ausgenommen ist und als Gegengewicht nicht der
rechtlichen Ausnahme als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse bedarf.
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Wie jedoch bereits erwéhnt, ist die Gesundheitsversorgung grundséatzlich
eine wirtschaftliche Tatigkeit. Daher sind wir mit verschiedenen Autoren*?®
der Ansicht, dass der Gerichtshof irrte, als er die Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf den gesamten Bereich der gesetzlichen
(Kranken-)Versicherung verhinderte und dass man ein besseres Resultat
erzielt hatte, wenn der Gerichtshof anerkannt hatte, dass diese
sversicherungsleistungen“ tatsachlich eine wirtschaftliche Téatigkeit
darstellen (Gesundheit als versicherbares Risiko), es sich jedoch um
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse handelt und
daher Artikel 86 Absatz 2 angewendet werden kann, wenn die Erbringung
durch die Anwendung der Vorschriften des Vertrags bedroht ist. Bei dieser
Begrindung dient das Element der Solidaritéat als Argument, mit dem belegt
wird, dass diese Tatigkeiten ihrer Natur nach von ,allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse” sind. Folglich kédnnte man mit Artikel 86 Absatz 2
die Notwendigkeit besonderer oder ausschlieBlicher Rechte wie die
Zwangsmitgliedschaft zur Aufrechterhaltung der Solidargemeinschaft in dem
System untermauern.*?¥ Dieses Argument wurde auch von Generalanwalt
Jacobs in seinen Schlussantragen vor Erlass des Urteils in der Rechtssache
AOK Bundesverband*?® vorgebracht. Der Gerichtshof folgte dem
Generalanwalt jedoch nicht, sondern wandte einfach die Auslegung der
~Ausnahme aufgrund von Solidaritat” in der Rechtssache Poucet-Pistre an,
wenn er auch anmerkte, dass ,.es sich jedoch nicht ausschlieBen lasst, dass
die Krankenkassen und die sie vertretenden Einheiten, d. h. die
Kassenverbénde, auBerhalb ihrer Aufgaben rein sozialer Art im Rahmen der
Verwaltung des deutschen Systems der sozialen  Sicherheit
Geschéftstétigkeiten ausliben, die keinen sozialen, sondern einen
wirtschaftlichen Zweck haben. In diesem Fall wéren die von ihnen zu
treffenden Entscheidungen méglicherweise als Beschliisse von Unternehmen
oder Unternehmensvereinigungen anzusehen.” Er flugte eine Begriindung in
Anlehnung an Artikel 86 Absatz 2 hinzu. Offenbar wollte der Gerichtshof
deutlich machen, dass er Einheiten wie Krankenkassen auf Gegenseitigkeit
den besonderen Charakter abspricht und ihnen keinen besonderen Schutz
angedeihen lassen will, wenn sie eindeutig wirtschaftlich tatig im Sinne seiner
Definition des Begriffs ,,Unternehmen® sind. Dies kann bei Einrichtungen der
Fall sein, welche die Systeme der Basiskrankenversicherung verwalten und
im Bereich der freiwilligen Krankenversicherung tétig sind. Hiermit verbunden
ist jedoch noch ein weiterer Aspekt. In seinen Schlussantrdgen wies
Generalanwalt Jacobs darauf hin, dass Artikel 86 Absatz 2 auch im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung in der Zukunft mdglicherweise von
Nutzen sein wird. In der Tat haben mehrere Mitgliedstaaten im Rahmen der
Suche nach KostenddmpfungsmaBnahmen bereits stdrker am Markt
orientierte Anreize in ihre Systeme fur die Gesundheitsversorgung eingefihrt
bzw. werden dies tun (vgl. die Niederlande). Je mehr Marktelemente ein
System enthélt, desto wahrscheinlicher ist es, dass es als weniger solidarisch
erachtet wird, was die tats&chliche Anwendung der Wettbewerbsregeln
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wahrscheinlich macht. Die Ausnahme nach Artikel 86 Absatz 2 kdnnte sich
als wesentlich zur Erhaltung der sozialen Zielsetzungen und der
Solidaritdtselemente in den nationalen Systemen der
Basiskrankenversicherung erweisen, je nach Umfang der Marktelemente in
dem System der gesetzlichen Krankenversicherung. Dies hangt natirlich von
den politischen Entscheidungen in den Mitgliedstaaten, denen ja die
Organisation ihrer Systeme fiir die soziale Sicherheit obliegt,*?® dartiber ab,
wie sie ihre gesetzlichen Krankenversicherungssysteme gestalten. Sofern ein
Mitgliedstaat beschlieBt, mehr Wettbewerbselemente in sein System
einzufthren, wird er zu berlcksichtigen haben, dass die Wettbewerbsregeln
der EU gelten, und umgekehrt. Auf diese Weise kann den Befugnissen der
Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden.

Der Bedarf an einer Ausnahme in Bezug auf die ,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” wird vermutlich noch starker bei
freiwilligen Systemen flir die Krankenversicherung sein. Sofern sie - analog
den Systemen fiir Zusatzrenten, die bereits der Kontrolle durch den
Gerichtshof Stand gehalten haben - als ,wirtschaftliche Tatigkeiten“ erachtet
werden, liegt es auf der Hand, dass Artikel 86 Absatz 2 eine wichtige Rolle
dabei zukommen wird, die sozialen Zielsetzungen dieser Systeme des
freiwilligen Sozialschutzes und ihre Aufgaben von allgemeinem Interessen zu
bewahren. In den Rechtssachen FFSA,*?" Albany,*?® Brentjens*?® und
Drijvende Bokken,*39 in denen es um Betriebsrentenfonds ging, wurden die
ausschlieBlichen Rechte der Fonds in Frage gestellt. In Teil Il wurde bereits
darauf hingewiesen, dass die sozialen Zielsetzungen wund die
Solidaritatselemente in dem Zusatzsystem zwar nicht verhindern konnten,
dass die Tatigkeiten dennoch als wirtschaftlich eingestuft wurden, jedoch
waren sie wesentlich, als es darum ging, die Anwendung von Artikel 86
Absatz 2 zu beurteilen. Der Gerichtshof erkannte an, dass die Rentenfonds
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nach
Artikel 86 Absatz 2 betraut waren, deren Erbringung gefahrdet sein kdnnte,
wenn die betreffenden ausschlieBlichen Rechte verboten wirden. Auch hier
wurde anerkannt, dass das ,Absahnen“ durch konkurrierende private
Unternehmen eine groBe Gefahr fiir die Verfolgung der sozialen
Zielsetzungen in diesen Fallen darstellen kbénne. Mutatis mutandis kénnte das
Konzept der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
dazu beitragen, ein Gleichgewicht zwischen den Wettbewerbsregeln und den
inhdrenten, im Allgemeininteresse liegenden Anforderungen (freiwillige
Mitgliedschaft, lebenslanger Schutz, Festlegung der H6he der Pramien
anhand der Risikostruktur der Versichertengemeinschaft, Mindestleistungen
usw.) im Bereich der freiwilligen Krankenversicherung zu finden. Ebenso wie
die Rechtssachen, in denen es um Zusatzrenten ging, kdnnten die freiwillige
Krankenversicherung und die grundlegende Regelung als ein Ganzes
erachtet werden, das dem Zweck dient, dasselbe soziale Risiko
abzudecken.*®") Sofern das System einen Grad an Solidaritat aufweist, der
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nicht ausreichend ist, um in den Genuss der ,Ausnahme aufgrund von
Solidaritat* zu gelangen, kann Artikel 86 Absatz 2 fir das notwendige
Gegengewicht sorgen. Offnete man bestimmte Dienstleistungen im Bereich
der freiwilligen Krankenversicherung dem Wettbewerb, so kdnnten die
privaten, gewinnorientierten Unternehmen die schlechten Risiken
ausschlieBen; sie mussten dann durch Einrichtungen mit einem sozialen
Zweck abgedeckt werden, was es diesen wiederum erschweren wirde, die
betreffenden Dienstleistungen den Nutzern zu einem erschwinglichen Preis
anzubieten. Naturlich ist es nicht gewiss, welche Bedeutung die
Rechtsprechung in Bezug auf die Zusatzrenten fir den Sektor der freiwilligen
Krankenversicherung hat.

Da Gesundheitsdienstleistungen als Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse erachtet werden oder die Mdglichkeit besteht, sie
als solche zu erachten, ist nach Artikel 86 Absatz 2 ferner erforderlich, dass
die betreffenden Unternehmen mit einer Aufgabe von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse durch den Staat ,betraut” sind*®? und dass die
Erflllung der Aufgabe rechtlich oder tatsachlich durch die Anwendung der
Vorschriften des Vertrags verhindert wirde.*® Es ist zu vermuten, dass das
~Betrauen” der Erbringer von Gesundheitsdienstleistungen auf der Grundlage
von ,Krankenversicherungsgesetzen“ oder nationalen ,Gesetzen Uber die
medizinischen Heilberufe“, ,Krankenhausgesetzen® oder ,Apotheken-
gesetzen®, die flr sie gelten, sowie z. B. auf der Grundlage von ,,Gesetzen fir
Krankenkassen“ oder auch von allgemeinen ,Gesetzen fir die
Krankenversicherung®, die flr gesetzliche Krankenversicherer gelten, erfolgt.
Was die freiwillige Krankenversicherung betrifft, so dirfte das Betrauen mit
Aufgaben von allgemeinem Interesse auf der Grundlage von Regelungen
erfolgen, die den Anbietern dieser Dienstleistungen Grenzen setzen, etwa auf
der Grundlage eines ,,Gesetzes Uber die Zusatzkrankenversicherung®. Ferner
dirfte eine Reihe von staatlichen MaBnahmen und politischen Dokumenten
als Grundlage flr das Betrauen dienen.*3% Naturlich wird der Staat hierbei von
Land zu Land unterschiedlich vorgehen, so dass jeweils der Einzelfall zu
bewerten sein wird. Die Suche nach der einschldgigen gesetzlichen
Grundlage, in der das Betrauen geregelt ist, wird sicherlich nicht immer
einfach sein. Jedoch ,untersuchte” der Gerichtshof in den Rechtssachen
Albany, Brentjens und Drijvende Bokken nicht wirklich und nachdricklich, ob
das Betrauen mit einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
von Seiten des Staates gegeben war, als er Uber die Anwendung von Artikel
86 Absatz 2 urteilte. Die zwingende Kraft dieser Anforderung sollte daher ins
rechte Licht gerlickt werden, denn sowohl die Kommission als auch der
Gerichtshof legen diese groBzligig aus.*®® Offenbar zieht der Gerichtshof
diese Schlussfolgerung aus der offensichtlichen und wesentlichen sozialen
Funktion des Rentensystems. Darliber hinaus ist zu beweisen, dass es einem
Unternehmen nicht mdglich wére, die besonderen Aufgaben, mit denen es
betraut ist, durchzuflhren oder die im allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
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liegenden Aufgaben, mit denen es betraut wurde, unter wirtschaftlich
tragbaren Bedingungen zu erfillen;*¥ hingegen misste die betraute
Einrichtung nicht beweisen, dass das finanzielle Gleichgewicht oder die
wirtschaftliche Lebensfahigkeit des Unternehmens, das mit der Durchfuhrung
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist,
bedroht ist. Dennoch bedeutet dies, dass die Gesundheitseinrichtungen,
solange sie ihrer Aufgabe nachkommen kénnen, ohne gegen den Vertrag zu
verstoBen, hieran gebunden sind. Bei der Bewertung der Leistung von
Gesundheitseinrichtungen nach Artikel 86 Absatz 2 sollten daher nicht nur die
finanziellen Aspekte eine Rolle spielen, sondern auch die Qualitat und der
Zugang zur Gesundheitsversorgung. SchlieBlich sollte die normale Funktion
des Gemeinschaftsrechts nicht starker beeintrachtigt werden, als fir die
Erfillung der betreffenden Aufgaben erforderlich ist. Im Hinblick auf diese
Anforderung an die VerhélinismaBigkeit muss zwischen dem
wettbewerbswidrigen Vorgehen und der im allgemeinen Interesse (z. B. der
Gesundheit) liegenden Aufgabe, mit der ein Unternehmen betraut ist, ein
Gleichgewicht gefunden werden; sie ist u. U. die Hauptursache fir
Zwistigkeiten, da es eine eher subjektive Uberlegung ist, ob die betreffende
offentliche Aufgabe ein VerstoB gegen die Wettbewerbsregeln wert ist. Wie
dem auch sei, ein Mitgliedstaat ,muss nicht positiv belegen, dass keine
andere vorstellbare, der Natur der Sache nach hypothetische MaBnahme es
erlaube, die Erflullung dieser Aufgaben unter solchen Bedingungen
sicherzustellen®.*3" Naturlich ist die Freiheit, welche die Mitgliedstaaten nach
dem derzeit geltenden Gemeinschaftsrecht in Bezug darauf genieBen, dass
sie ihre Systeme fUr die soziale Sicherheit selbst organisieren dirfen,
ebenfalls von unbestreitbarer Bedeutung, was den Gesundheitssektor
betrifft. Insbesondere ist nach Artikel 152 Absatz 5 EGV bei der Tatigkeit der
Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der Bevélkerung die Verantwortung
der Mitgliedstaaten fir die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung in vollem Umfang zu wahren. Diese Vorschrift
dirfte ein besonderes Licht auf die Prifung der VerhaltnisméaBigkeit in
Angelegenheiten der Gesundheitsversorgung nach Artikel 86 Absatz 2
werfen. 438

Schlussbemerkungen

Das Thema der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nimmt
inzwischen auf der politischen Agenda der Europdischen Union, der
Mitgliedstaten und der Beteiligten in den hiermit verbundenen
Wirtschaftszweigen einen unausldschliche Stellung ein. Dies sollte man nicht
unterschatzen, denn die Europdische Kommission hat bereits in ihrer ersten,
inzwischen fast 10 Jahre alten Mitteilung zu Leistungen der Daseinsvorsorge
in Europa anerkannt, dass diese Dienstleistungen ein Schlisselelement flr
das europédische Gesellschaftsmodell sind - eine Sichtweise, die kirzlich
(2004) im WeiBbuch bestétigt wurde. Dennoch haben sich die Debatte tber
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Dienstleistungen von allgemeinem Interesse und die Vorstellung hiervon
zweifelsfrei weiterentwickelt; diese Entwicklung ist noch nicht abgeschlossen
und wird es vermutlich auch nie sein, da das Thema eng mit den
o6konomischen, sozialen, politischen und kulturellen Gegebenheiten in den
Mitgliedstaaten und der EU, die einem standigen Wandel unterworfen sind,
verknlpft ist. Die Mitteilung von 1996 deckte bereits den Aspekt der
sDienstleistungen von allgemeinem Interesse“ ab, war jedoch weitgehend
den groBen netzgebundenen  Wirtschaftszweigen (Postdienste,
Telekommunikation, Energiesektor, Horfunk und Fernsehen) gewidmet. Zwar
besteht dieser Zusammenhang in der Mitteilung von 2004 nach wie vor,
jedoch wurde darin eindeutig einem weiter gefassten Ansatz des Themas
mehr Raum gegeben, so dass er sich nun als gemeinsame Verantwortung der
Union und der Mitgliedstaaten mit mehr Birgernéhe darstellt, bei dem immer
wieder auf die zugrunde liegenden gemeinsamen Werte sowie die Bedeutung
der Uberwachung und Bewertung der Leistung hingewiesen wird; am
wichtigsten dirfte jedoch sein, dass der Vielfalt der Dienstleistungen und
Gegebenheiten Rechnung getragen wird, indem die Sozial- und die
Gesundheitsdienstleistungen in das Dokument aufgenommen wurden und
somit dem Aspekt des allgemeinen Interesses in vollem Umfang
Anerkennung gezollt wird. Die gleiche Entwicklung l&sst sich an der
Rechsprechung des Européischen Gerichtshofes ablesen; sie ist von dem
eher eng gefassten Ansatz der ,,Behinderung des Wettbewerbs” abgertickt
und hat sich einem ,,bewertenden Ansatz” in Bezug auf Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nach Artikel 86 EG-Vertrag
zugewandt. Dies verweist zweifelsohne auf zuklnftige Mdéglichkeiten im
Hinblick darauf, Artikel 86 Absatz 2 als Gegengewicht zur normalen
Anwendung der Vorschriften des Vertrags vor dem Gerichtshof
heranzuziehen.

Genau um diesen Aspekt geht es fir den Gesundheitssektor. In welchem
Umfang kann das Konzept der ,,(Sozial-)Dienstleistungen von allgemeinem
(wirtschaftlichen) Interesse” als Gegengewicht zu der ,,Bedrohung” durch die
Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln im Bereich der
Gesundheitsversorgung und den hiermit verbundenen Bereichen dienen? Es
war einfach, die Schlussfolgerung zu ziehen, dass es sich bei allen
untersuchten ,Tatigkeiten der Gesundheitsversorgung” in der Tat um
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse handelte; das Uberrascht nicht,
da Angelegenheiten der sozialen Sicherheit, wie die der
Gesundheitsversorgung, eine Art ,Archetypus”“ oder zumindest ein
»Musterbeispiel” fir die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sind. Da
es jedoch nicht gerade revolutiondr oder innovativ ist, den wohlbekannten,
besonderen Status und die besonderen Merkmale der
Gesundheitsversorgung anzuerkennen, ist es offenbar interessanter und
herausfordernder, sich in praktischer und rechtlicher Hinsicht mit der
Nutzlichkeit des Konzepts ,Dienstleistungen von  allgemeinem
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wirtschaftlichen Interesse“ nach Artikel 86 Absatz 2 zu befassen, was die
Gesundheitsversorgung betrifft. Eine Untersuchung flihrte zu dem Schluss,
dass alle Tatigkeiten im Gesundheitssektor (Erbringung, gesetzliche und
freiwillige Versicherung) eine tatsachliche oder mogliche (zukiinftige) positive
Wirkung hierauf haben. Tatigkeiten im Gesundheitssektor, die bereits als
~wirtschaftliche Téatigkeiten nach dem EU-Recht” bezeichnet werden,
kénnten den sonstigen ,,geschiitzten” Bereichen, die hiermit verbunden sind,
hinzugefligt werden, wenn aufgrund von KostendampfungsmaBnahmen
mehr Marktelemente in die Systeme der Gesundheitsversorgung eingeflihrt
werden und der Umfang der Solidaritatselemente zu gering ist, um auBerhalb
des Anwendungsbereichs des Wirtschaftsrechts der EU zu bleiben. Aus
diesem Grund ist es unmdoglich, ein Verzeichnis von Dienstleistungen, die a
priori nicht wirtschaftlich sind, zu erstellen: Was heute vor den Binnenmarkt-
und Wettbewerbsregeln geschitzt ist, kann morgen eine wirtschaftliche
Tétigkeit sein, je nach den sich dndernden Ansichten Uber die Rolle des
Staates und der politischen Neuorientierung in den Mitgliedstaaten. Vor
diesem Hintergrund kann Artikel 86 Absatz 2 eine groBe Bedeutung
zukommen, wenn es um nationale MaBnahmen geht, die auf Solidaritat oder
sonstige soziale Zielsetzungen ausgerichtet sind, und dieser Artikel kann zum
Schlisselelement werden, wenn ein Gleichgewicht zwischen der Anwendung
der Wettbewerbsregeln der EU und sozial motivierten Tatigkeiten als ,,dritter
Weg“ neben den Ausnahmen des ,staatlichen Vorrechts* und der
LSolidaritdt® gefunden werden muss. Der eher wohlwollende Ansatz des
Gerichtshofes im Hinblick auf die hoheren Interessen, die es mit dem
EG-Vertrag zu vereinbaren gilt, ist natirlich fir den Gesundheitssektor von
entscheidender Bedeutung. Sobald eine Einrichtung, die im Bereich der
Gesundheitsversorgung tatig ist, als Unternehmen nach dem EU-Recht
erachtet wird, durfte auch die Einstufung einer Tatigkeit zur
Gesundheitsversorgung als im Allgemeininteresse liegende Aufgabe recht
reibungslos erfolgen, wéhrend die Anforderungen, dass das Betrauen ,,durch
hoheitlichen Akt erfolgen muss und dass die ,rechtliche oder tats&chliche
Verhinderung“ sowie die VerhaltnismaBigkeit gegeben sein miissen, sich eher
als heikle Themen erweisen kdnnten.

Wie dem auch sei, sowohl die Europédische Union als auch die
Mitgliedstaaten sollten diese Schllisselrolle ernst nehmen, und zu diesem
Zweck sollten zunéchst die semantischen Probleme beseitigt werden und der
Status der Gesundheitsversorgung als eine ,,Dienstleistung von allgemeinem
Interesse” weiter untersucht und erlautert werden. In Féllen, in denen es
offensichtlich ist, dass diese Bezeichnung gerechtfertigt ist, wird es sicherlich
komplizierter sein, die konkreten Auswirkungen dieser Einstufung zu
bewerten. Eine konkrete Folge kdnnte die grindliche Neubewertung des
noch nicht angenommenen Vorschlags fir eine Richtlinie Gber
Dienstleistungen im Binnenmarkt sein, wobei die Bedeutung der
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse und der besondere Status der
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Gesundheitsversorgung als eine Dienstleistung von allgemeinem Interesse zu
berlicksichtigen sind, da der ,personenbezogene Charakter dieser
Leistungen ... zur Folge hat, dass sich die Erfordernisse merklich von denen
unterscheiden, wie sie auf die netzgebundenen Wirtschaftsbereiche
zutreffen” und da es ferner gilt, ,,den Gemeinwohlauftrag bei Sozial- und
Gesundheitsdienstleistungen umfassend zu berticksichtigen®. In der jungsten
Fassung der vorgeschlagenen Dienstleistungsrichtlinie wird das Thema der
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse in einer recht unverbindlichen
Art und Weise behandelt, denn in einem neuen Erwagungsgrund den
Gegenstand der Richtlinie betreffend heiit es, dass er sich ausschlieBlich auf
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse bezieht, bei denen es sich um
eine wirtschaftliche Tatigkeit handelt; er verkiindet einen Status quo in Bezug
auf diese Dienstleistungen von allgemeinem ,wirtschaftlichen® Interesse:
»,Diese Richtlinie berihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, in
Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht festzulegen, welche
Leistungen sie als von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten, wie
diese Leistungen organisiert und finanziert werden sollten und welchen
spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollen.” Der Erwégungsgrund
schlieBt mit folgenden Worten: ,Diese Richtlinie betrifft nicht die
Folgearbeiten zum WeiBbuch der Kommission zu Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse.” Zwar haben diese Erwégungen zweifelsfrei auf den
ersten Blick eine beruhigende Wirkung, jedoch gehen sie nicht nur einer
grindlicheren Analyse der Beziehung zwischen der Dienstleistungsrichtlinie
und dem WeiBbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse aus dem
Wege, sie bekraftigen auch noch, indem sie auf den Status quo verweisen,
dass es keine Anderungen gibt, was die Dienstleistungen von allgemeinem
(wirtschaftlichen) Interesse betrifft, was auch bedeutet, dass man ihrem
besonderen Status im Bereich der Dienstleistungen keine groBe
Aufmerksamkeit widmen wird. Die Dienstleistungsrichtlinie findet somit in
vollem Umfang auf die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse in derselben Art und Weise wie fir andere Dienstleistungen
Anwendung. Ein gutes Beispiel flr die besondere Beachtung findet sich
allerdings in Kapitel Il ,Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer in
einem Erw&gungsgrund, in dem es um die gegenseitige Evaluierung der
Anforderungen geht. Dort hei3t es, dass bei der Evaluierung ,,die Spezifitét
der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der
damit verbundenen besonderen Aufgaben in vollem Umfang berticksichtigt
werden muss”. Es wird anerkannt, dass ,,diese gewisse Einschrdnkungen der
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kbnnen, insbesondere wenn es dabei um
den Schutz der Ziele der Gesundheits- und Sozialpolitik geht.”“ Da es sich
hierbei lediglich um einen Erwagungsgrund handelt, der sich auf das Kapitel
der Richtlinie bezieht, in dem es um die Niederlassungsfreiheit geht, bietet
auch er keine Abhilfe in Form eines rechtsverbindlichen Artikels, der dem
besonderen Status der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse gewidmet ware. Auf diesen Mangel sollte zumindest hingewiesen
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werden, und der Aspekt sollte neu bewertet werden, so dass im Rahmen
dieses Beitrags der genaue Tenor oder Inhalt eines Anderungsvorschlags der
weiteren Erdrterung bedurfen.

Die Mitteilung der Kommission lUber Sozialdienstleistungen von allgemeinem
Interesse unter Einbeziehung der Gesundheitsdienstleistungen stellt einen
wichtigen Schritt dar und diirfte sehr aufschlussreich sein, was die Ansichten
der Kommission zur Zukunft der Gesundheits- und (sonstigen)
Sozialdienstleistungen betrifft. Sie dirfte fir mehr Klarheit und hoffentlich fir
mehr Rechtssicherheit und Transparenz in Bezug auf die Beziehung
zwischen den Systemen der Gesundheitsversorgung und dem européischen
Wirtschaftsrecht sorgen, was oft ,,als Bedrohung der nationalen Systeme der
Gesundheitsversorgung durch die Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln*®
bezeichnet wird. Es wird sicherlich eine groBe Herausforderung sein, 25
Mitgliedstaaten zu einer gemeinsamen Auffassung in Bezug auf die
Gesundheitsversorgung als einer (Sozial-)Dienstleistung von allgemeinem
(wirtschaftlichem) Interesse zu bewegen; (die offene Koordinierungsmethode
kénnte sich hier im Hinblick auf die Gesundheitsversorgung als sehr wertvoll
erweisen). Jedoch ist Europa ja daflir da, einen gemeinsamen Denkansatz zu
finden, und genau das kann Europa auch sehr gut, wenn dem auch hin und
wieder ein erschdopfender Kampf vorangeht.
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V. Gesamtfazit

Die Zustandigkeit der Europaischen Union im Gesundheitssektor bleibt
vergleichsweise beschrankt, so dass es den Mitgliedstaaten frei steht,
Eigenschaften und Struktur ihrer einzelstaatlichen Gesundheitssysteme
selbst festzulegen. Dies kann jedoch die weitere Interferenz des
europdischen Rechts und insbesondere die Regeln auf dem Binnenmarkt
nicht verbergen. In einer Zeit, in der sich die einzelstaatlichen Systeme der
sozialen Sicherheit zu hybriden Gebilden, die eine Mischung aus 6&ffentlichen
und privaten Elementen aufweisen, entwickeln, Uberrascht dies nicht. Es
besteht der Eindruck, dass eine gréBere Verantwortung des Birgers und
zunehmende Wettbewerbselemente, die eine wichtigere Rolle des privaten
Sektors herbeiflihren, erforderlich sind. Dies schlie3t nicht aus, dass der Staat
die Faden in der Hand hélt, aber jetzt eher aus einer anderen Perspektive.
Mehr und mehr sieht der Staat seine Aufgabe, allen einen Anspruch auf
soziale Sicherheit zu gewéhrleisten, als eine Art Endverantwortung, die es
anderen Akteuren erlaubt, an der Durchflihrung des Systems der sozialen
Sicherheit teilzunehmen.

In diesem Bericht sollte untersucht werden, in wie weit der Binnenmarkt den
Zugang zu Gesundheitsleistungen beeinflussen kann.

Im ersten Teil wurde das Element der Freizlgigkeit untersucht.

Im Allgemeinen passen Regulierung und Freizligigkeit nicht gut zusammen.
Die Verbindung des Marktzugangs mit einer fortwdhrenden
Regelungskontrolle ist ein schwieriges Unterfangen, nicht zuletzt in einem
Bereich, der so heikel und stark reguliert ist wie der der Erbringung von
Gesundheitsleistungen und der darlber hinaus mit der gebiets- und
solidaritétsbasierten sozialen Sicherheit in Wechselbeziehung steht.

Der derzeitige europdische Regelungsrahmen im Bereich der Freizlgigkeit
der Angehdrigen der Gesundheitsberufe ist flr die rechtliche Sicherheit
unbeachtlich. Wenn man das Kriterium der Berufsqualifikationen einmal
beiseite lasst, ist man mit einer Situation konfrontiert, bei der die sekundére
Gesetzgebung in Form der Arzterichtlinie die Anwendung von wesentlichen,
aber unzureichend definierten Teilen der Gesetzgebung des
Aufnahmemitgliedstaats vorschreibt, wahrend die Rechtsprechung der
Dienststellen des Gerichtshofes sich gleichzeitig allmahlich dahingehend
entwickelt hat, dass sie ein ,qualifiziertes” Herkunftslandsprinzip vorsieht, auf
dessen Grundlage eine bedingte gegenseitige Anerkennung Anwendung
findet. In der Tat bedingt, da der Aufnahmemitgliedstaat die Mdglichkeit hat,
seine nicht diskriminierende Gesetzgebung vorzuschreiben, wenn die
Gesetzgebung des Niederlassungsmitgliedstaates des
Dienstleistungserbringers ein legitimes Ziel des 6ffentlichen Interesses nicht
schitzt. In dem betrachteten Bereich, d.h. der Erbringung von
Gesundheitsleistungen, kénnte diese Proportionalitdtsbewertung, die auf
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fallweiser Basis erfolgen muss, vom Gerichtshof mit geringerer Strenge
angewendet werden, was durch die heikle Art der vorhandenen
Gesetzgebung, die Zielsetzungen in den Bereichen Gesundheit und
Sozialpolitik verfolgt, bedingt ist. Wahrend diese Flexibilitat dazu beitragt, die
legitimen Interessen der Mitgliedstaaten zu schiitzen, fihrt sie dazu, dass die
rechtliche Stellung der Angehdrigen der Gesundheitsberufe, die im
Aufnahmemitgliedstaat  Dienstleistungen  erbringen,  ausgesprochen
schwierig vorhersehen ist. Umgekehrt sieht die vorgeschlagene Richtlinie
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt — obwohl sie in groBem MaBe auf der
Rechtsprechung des Gerichtshofes beruht — eine praktisch absolute und
bedingungslose Umsetzung des Heimatstaatmodells vor. Das begrifflich
eindeutige und, zugegebenermaBen, vorhersehbare Herkunftslandprinzip -
so wie es im Vorschlag der Kommission dargelegt ist - geht nahezu
unwiderlegbar von einer europaweiten Aquivalenz beim Schutz des
offentlichen Interesses aus, einer Aquivalenz, die in Wirklichkeit nicht existiert
und vom Vorschlag auch nicht eingefuhrt wird. Damit verleugnet der
Vorschlag das legitime Interesse der Mitgliedstaaten, ausl&ndischen
Angehdrigen der Gesundheitsberufe, die in ihrem Hoheitsgebiet
Dienstleistungen erbringen, ihre eigene Gesetzgebung aufzuerlegen, indem
er sie dazu zwingt, die Gesetzgebung des Heimatstaates des
Dienstleistungserbringer nahezu bedingungslos anzuerkennen. Gesundheits-
und gesundheitsleistungsspezifische Ausnahmeregelungen sind insgesamt
rar, unklar oder in ihrer Anwendung streng eingegrenzt.

Das Verhéltnis des Vorschlags zur kiinftigen Richtlinie tber die Anerkennung
von Berufsqualifikationen lasst viel zu winschen Ubrig. Der
Anwendungsbereich des ersteren und der Geltungsbereich seines
koordinierten Bereichs sind so beschaffen, dass sie die in letzterer geregelten
Fragen voll umfassen. Wenngleich Ausnahmeregelungen vorgesehen sind,
um Situationen deutlicher Widersprichlichkeit zu kompensieren, sollte der
Koordinierung der beiden Instrumente mehr Aufmerksamkeit geschenkt
werden, um, im Idealfall, zu einem integrierten rechtlichen Rahmen zu
gelangen, innerhalb dessen die Freizlgigkeit der Angehérigen der
Gesundheitsberufe erfolgen soll. Der Geltungsbereich des Begriffs
sberufsstandische oder verwaltungsrechtliche Disziplinarbestimmungen, die
in unmittelbarem Zusammenhang mit den Berufsqualifikationen“ gelten,
denen der Dienstleister gemaB der kinftigen Anerkennungsrichtlinie im
Aufnahmemitgliedstaat in jedem Falle unterliegt und in Bezug auf die eine
Ausnahme vom Herkunftslandprinzip in den Vorschlag aufgenommen
worden ist, bedarf der Klarung. Dieser vage Begriff, der vom Rat wieder in den
Gemeinsamen Standpunkt Uber die Anerkennungsrichtlinie aufgenommen
worden ist, wird den Anwendungsbereich des Herkunftslandsprinzips in
Bezug auf die grenziberschreitende Auslbung zahlreicher beruflicher
Tatigkeiten, insbesondere gesundheitsleistungsspezifischer Téatigkeiten, in
wesentlichem MaBe abgrenzen.
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Dartber hinaus leistet der Vorschlag fur eine Richtlinie Uber Dienstleistungen
im Binnenmarkt keinen Beitrag zur heiklen Frage des Zusammenhangs
zwischen der innergemeinschaftlichen Erbringung von Gesundheits-
leistungen und der Auswirkung von Aspekten der sozialen Sicherheit; die
Frage, ob und wenn ja, unter welchen Bedingungen flr diese
Dienstleistungen ein finanzieller Beitrag von Seiten des einzelstaatlichen
Krankenversicherungstrdgers im Aufnahmemitgliedstaat geleistet werden
sollte, bleibt unbeantwortet, wenngleich einige Bestimmungen des
Vorschlags auf eine ,aktivierte® Lesart der Félle des Gerichtshofes Uber
Patientenmobilitdt nach Artikel 49 EG-Vertrag schlieBen lassen. Bei
Betrachtung dieser ,aktivierten“ Urteile Uber Gesundheitsleistungen sowie
der allgemeinen Rechtsprechung Uber Dienstleistungen vertreten wir die
Auffassung, dass ein Erbringer von Gesundheitsleistungen, der in einem
Mitgliedstaat niedergelassen ist, in dem er rechtmaBig medizinische
Leistungen erbringt, das Recht hat, diese Leistungen auf voribergehender
und gelegentlicher Basis im Aufnahmemitgliedstaat zu erbringen. Wenn diese
Leistungen vom nationalen Krankenversicherungstrdger Ubernommen
worden wéren, wenn sie von einem im Aufnahmemitgliedstaat
niedergelassenen vertraglichen Dienstleister erbracht worden wéren, sollte
der Patient, der die vom auslandischen Arzt erbrachten medizinischen
Leistungen in Anspruch genommen hat, grundsétzlich Anspruch auf
Erstattung haben, wobei die H6he dieser Erstattung nicht niedriger sein darf
als die Ubernahme derselben Leistung, so wie sie von einem inlandischen
vertraglichen Anbieter erbracht wird. Darlber hinaus vertreten wir die
Auffassung, dass es einem auslédndischen Erbringer medizinischer
Leistungen nicht mdoglich sein sollte, die Gesetzgebung des
Aufnahmemitgliedstaates, die die Grenzen der Abdeckung der
Gesundheitsleistungen, das heiBt den jeweiligen Geltungsbereich der
Systeme des sozialen Schutzes im Bereich der Gesundheitsleistungen, die
Bandbreite der abgedeckten Behandlungen und das MaB ihrer Abdeckung
sowie schlieBlich die Bedingungen, zu denen die Leistungen gewahrt werden,
festlegt, anzufechten.

Die Gesundheitsleistungsfélle des Gerichtshofes haben den Weg flir eine
zweite Methode der Patientenmobilitit geebnet, die an der Spitze des
Verfahrens steht, das in die Verordnungen der Gemeinschaft Uber die
Koordinierung der sozialen Sicherheit eingebettet ist. Nach Beschreibung der
Art, in der der Gerichtshof die Vereinbarkeit der auf der Verordnung
basierenden Methode der Patientenmobilitat — die die Ubernahme der Kosten
far in einem anderen Mitgliedstaat erbrachte Behandlungen in
Ubereinstimmung mit dessen Gesetzgebung der vorherigen Genehmigung
durch  die  zustdndige  Einrichtung des Mitgliedstaates  der
Versicherungszugehdrigkeit unterwirft — mit dem EG-Vertrag behandelt,
nehmen wir einen praskriptiven Ansatz ein und vertreten die Auffassung, dass
die beiden Methoden, was die grenziiberschreitende Inanspruchnahme von
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Leistungen innerhalb eines Krankenhauses betrifft, einander ergdnzen und
dass ihre Anwendung so weit wie mdglich zusammengefasst werden sollte.
Dieselbe Argumentation kann in Bezug auf die grenziberschreitende
Inanspruchnahme von Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses, bei
denen die Vorschrift einer vorherigen Genehmigung eine ungerechtfertigte
Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt, jedoch nicht
aufrechterhalten werden. Wenn wir von einem praskriptiven Ansatz
ausgehen, sollte die Anwendung der auf der Verordnung basierenden
Methode in Bezug auf Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses auf
diejenigen Falle beschrénkt werden, in denen sie ihren NutznieBern einen
gewissen Vorteil bieten, da es andernfalls zu einer Verletzung des EG-
Vertrags kommen wiurde. In dieser Hinsicht ist zu bedauern, dass der Rat
nicht die Gelegenheit genutzt hat, bei Verabschiedung der neuen
Koordinierungsverordnung zumindest implizit auf die auf dem EG-Vertrag
beruhende Methode der Patientenmobilitdt Bezug zu nehmen, anstatt es so
aussehen zu lassen, als sei Verordnung (EG) Nr. 883/2004 die einzige
Mdglichkeit fur Patienten, die sich auf Kosten des einzelstaatlichen
Krankenversicherungstrdgers in einem anderen Mitgliedstaat behandeln
lassen mochten. Ohne eine Einbeziehung der Rechtsprechung des
Gerichtshofes in die Koordinierungsverordnung zu empfehlen, was aus
verschiedenen Griinden nicht wiinschenswert scheint, glauben wir, dass die
Gesetzgebung der Gemeinschaft die eine Methode berlicksichtigen und die
andere regulieren sollte, wie es die Kommission in Artikel 23 ihres Vorschlags
fur eine Richtlinie Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, die die
Gesundheitsleistungsfalle des Gerichtshofes kodifizieren sollte, in zufrieden
stellender Weise getan hat. Sie tut dies mit einigem Erfolg, auch wenn sie die
Ungewissheit bezlglich einiger wichtiger Konzepte, insbesondere der
Unterscheidung zwischen Leistungen innerhalb und auBerhalb eines
Krankenhauses, nicht ausrdumt.

Im zweiten Teil ging es um das problematische Verhaltnis zwischen
Wettbewerbsrecht und Gesundheitsleistungen, was zu der grundlegenden
Frage flihrte, ob Einrichtungen der sozialen Sicherheit Wirtschaftstéatigkeiten
ausliben oder nicht. Der Gerichtshof traf eine klare Aussage bezlglich der
Bezeichnung der  Erbringung  von Gesundheitsleistungen als
Wirtschaftstatigkeit im Sinne des EG-Vertrags, und dasselbe gilt vermutlich
auch fur die freiwillige Krankenversicherung, wenn die Rechtsprechung im
Bereich der Zusatzrenten auf den Gesundheitssektor Ubertragen werden
kann. Eine verzwickte Situation wurde vom Gerichtshof aber in Bezug auf die
Frage geschaffen, ob die Verwaltung der gesetzlichen Krankenversicherung
unter den einzelstaatlichen Systemen der sozialen Sicherheit als
Wirtschaftstatigkeit betrachtet werden sollte oder nicht. Der Gerichtshof hat
die Einrichtungen, die diese Systeme verwalten, von der Bezeichnung “eine
Wirtschaftstatigkeit auslibendes Unternehmen” ausgenommen, weil ihre
Geschaftstatigkeit auf dem Prinzip der Solidaritdt basiert. Dies warf die
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entscheidende Frage auf, welche Kriterien ein Versicherungssystem erfillen
muss, um als ,System der sozialen Sicherheit” betrachtet zu werden und
damit nicht voll unter den Anwendungsbereich der Binnenmarktregeln zu
fallen. Hier sind wir jedoch mit dem Problem konfrontiert, dass die
Rechtsprechung des Gerichtshofes alles andere als klar ist. Es ist
verstandlich, dass das europaische Konzept der sozialen Sicherheit sich von
dem einzelstaatlichen Konzept unterscheidet, aber es ist ausgesprochen
bemerkenswert, dass ein wichtiger Aspekt dessen, was die soziale Sicherheit
ist, vom Gerichtshof in verschiedener Weise beantwortet wird, in den meisten
Fallen in Abh&ngigkeit von dem europdischen Instrument, um das es jeweils
geht.

Unter der dritten Nichtlebensversicherungsrichtlinie schlieBt z.B. die
Tatsache, dass das System von privaten Versicherungsgesellschaften
betrieben wird, die auf eigenes Risiko handeln, die Moglichkeit einer
Betrachtung als System der sozialen Sicherheit aus. Die Tatsache, dass ein
System von Gesellschaften betrieben wird, die nicht auf eigenes Risiko
handeln, bedeutet hingegen nicht unmittelbar, dass wir es mit einem System
der sozialen Sicherheit zu tun haben. Welche Auswirkungen hat es, unter
Verordnung 1408/71 als soziale Sicherheit betrachtet zu werden? Zuweilen
wird es als véllig irrelevant betrachtet, wahrend es bei anderen Gelegenheiten
als Argument verwendet wird, das auf ein System der sozialen Sicherheit
deutet.

Dartiber hinaus hat der Gerichtshof in einem kirzlichen Fall, in dem das
untersuchte grundlegende Versicherungssystem eine erhebliche Menge an
Marktelementen zeigte, keine Zweifel daran gelassen, dass er bereit sei, mit
seiner solidaritatsbasierten Immunitat fir grundlegende Systeme der sozialen
Sicherheit weit zu gehen. Eine wesentliche politische Frage lautet daher, an
welchem Punkt dieser “Solidaritdtswaage” der Grad der Solidaritét in einem
bestimmten System nicht fir eine Ausnahme vom europaischen
Wirtschaftsrecht ausreichen wird? Wann werden auf ein starker
marktorientiertes Modell abzielende Reformen in den verschiedenen
europdischen  Gesundheitssystemmodellen zur  Anwendung des
Wettbewerbsrechts fihren? Sind gewisse Arten der Solidaritat
(Einkommenssolidaritat, Solidaritat durch Geltungsbereich, Risikosolidaritat,
Solidaritat zwischen den Generationen und Solidaritat zwischen Systemen)
flir das Ergebnis dieser Abwagung entscheidender als andere, und wenn ja,
welche? Die Solidaritat zwischen den Generationen betrifft zum Beispiel nicht
die Krankenversicherung. All dies ist nicht dazu geeignet zu einem groB3en
MaB an rechtlicher Sicherheit beizutragen.

Wie weit kann der Gerichtshof in dieser Hinsicht gehen, ohne seine eigene
Autoritét zu gefahrden?
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Die verschiedenen Falle haben jedoch gezeigt, dass soziale Zielsetzungen -
nicht nur im 6ffentlichen Sektor - zum Schutz gegen die volle Anwendung der
Wettbewerbsregeln eingefiihrt werden kénnen.

Wenn diese beiden ersten Kapitel eindeutig zeigen, dass die einzelstaatliche
Gesundheitspolitik nicht  ohne Beachtung des  européischen
Wirtschaftsrechts gestaltet werden kann, wird im dritten Kapitel ein Konzept
des Gemeinschaftsrechts untersucht, das einen Schutz oder ein
Gegengewicht zu diesem zunehmenden Einfluss der marktorientierten
Regeln, die in einem empfindlichen und personenorientierten Sektor wie der
Gesundheitspflege haufig als nicht angemessen betrachtet werden, bilden
kénnte. Die Umsetzbarkeit dieses Konzepts ist in erster Linie auf einer
freieren begrifflichen Ebene unter dem Nenner der ,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse” zu sehen, die in einem kurzlich von der Kommission
veroffentlichen WeiBbuch behandelt werden. Aber auf einer streng
rechtlichen Ebene kann nur das Teilkonzept der ,Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse”, wie es im EG-Vertrag aufgefiihrt ist,
als entscheidende Ausnahme von den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, die indirekt auf die Organisation und Erbringung von
Gesundheitsleistungen und medizinischer Versorgung in den Mitgliedstaaten
abzielen, verwendet werden. Wenn man die Babel-artige Verwirrung
bezliglich des Begriffes und des historischen Zusammenhangs des Begriffs
mit den Netzindustrien (Elektrizitdt, Telekommunikation, Postdienst-
leistungen ...) beiseite ldsst, schlieBen wir uns offen der Auffassung an, dass
der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, verstanden als
Dienstleistungen, deren Erbringung flr die Birger in einer bestimmten
Gesellschaft als sehr wichtig betrachtet und daher einer Reihe gemeinsamer
Werte und besonderer Anforderungen unterworfen wird, sehr gut zu den
Gesundheitsleistungen passt. Als stark personenorientierter Bereich sind die
Gesundheitsleistungen als ,soziale Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse” zu betrachten und unterliegen daher zusatzlichen Anforderungen.
Kurz gesagt, die Gesundheitsleistungen sind eindeutig Teil dieses ,,Pfeilers
des europdischen Gesellschaftsmodells*.

Aber rechtlich verbindliche Vorschriften {ber ,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse” sind im Gemeinschaftsrecht nicht vorhanden. Der
EG-Vertrag kennt nur das Teilkonzept der ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse“ unter Art. 86(2) EG-Vertrag, das auf
~wirtschaftliche® Dienstleistungen abzielt. Wie wir gesehen haben, ist dies in
Gesundheitsfragen eine problematische Bezeichnung, insbesondere wenn es
um grundlegende Krankenversicherungssysteme geht, denen die
erforderliche Rechtssicherheit fehlt. Aber sollte diese Frage weiter fallweise
behandelt werden?

Wenn dies der Fall sein sollte, wird die Herausforderung darin bestehen, die
Frage zu beantworten, welche Rolle Art. 86(2) EG-Vertrag nach dem
Scheitern der Solidaritdtsargumentation und der Einstufung als
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Wirtschaftsleistung spielen kénnte oder sollte und ob diese Bestimmung die
Grundlage fir eine neue Art der ,Rule of Reason” sein kdnnte, die von dem
besonderen Status gestitzt und gestarkt werden koénnte, der den
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in Art. 16 EG-
Vertrag und in der kinftigen Verfassung eingerdumt wird. Aber wird die
Rechtsprechung zu Art. 86(2) EG-Vertrag von vornherein als der richtige Weg
fur die Entscharfung der mdglicherweise unerwiinschten Auswirkung des
europaischen Wirtschaftsrechts auf die Gesundheitspolitik betrachtet? Oder
sollte dies - mit der Gefahr der Einfihrung von Unflexibilitdt in ein
dynamisches Konzept - ein fur allemal in der kiUnftigen primaren oder
sekundaren EG-Gesetzgebung behandelt werden? Sollte der EG-Vertrag
eine allgemeine Ausnahmeregelung flr die soziale Sicherheit vorsehen, und
wenn ja, wie wére die ,soziale Sicherheit“ zu definieren? Muss die Antwort
eher in der sekundaren Gesetzgebung gefunden werden? Koénnte z.B. ein
Konsens Uber einen europdischen rechtlichen Rahmen fir Standards fir
Gesundheitsleistungen als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse erzielt werden, in dem gemeinsame Werte festgehalten werden, so
dass ein rechtlicher Schutz fur Solidaritdt, Gleichheit, Zugéanglichkeit,
Erschwinglichkeit usw. Teil des Gemeinschaftsrechts wiirde? Wirde dies zur
Anerkennung der grundlegenden Krankenversicherung als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse flihren und den vagen Charakter der
Regelungsrahmenbedingungen der Institutionen, die diese Systeme
verwalten, verringern? Die AuBerung dieser Art von Uberlegungen kénnte mit
dem Bau von Luftschléssern gleichbedeutend sein, aber im Bereich der
Auswirkungen der rechtliche Unsicherheit im Hinblick auf den
Zusammenhang zwischen den einzelstaatlichen Gesundheitspolitiken und
dem EU-Binnenmarkt und den Wettbewerbspolitiken, liegt ein
Uberzeugendes Argument dafir vor, diese Fragen innerhalb des
Geltungsbereichs der Politik der Gemeinschaft zu kldren. Andernfalls
verurteilt die gesetzgebende Gewalt der Gemeinschaft sich vermutlich selbst
dazu, den fallweisen Lésungen der Judikative hinterherzulaufen.

Unabhéngig davon, ob die wesentliche Schutzschicht in Art. 86(2) EG-Vertrag
oder in der klinftigen gesetzlichen Intervention zu finden ist, argumentieren
wir, dass auch die grundlegende Krankenversicherung als
Wirtschaftstatigkeit bezeichnet werden kann, ohne dass sie der
grundlegenden Solidaritatsbasis, auf der sie beruht, beraubt wird. Das
Endergebnis wird sich vermutlich nicht wesentlich von der derzeitigen
Situation unterscheiden, aber die Einrichtungen, die die Gesundheitssysteme
verwalten, wiirden dann eine gréBere rechtliche Sicherheit genieBen, da ihre
Tatigkeiten als Wirtschaftstatigkeiten betrachtet wirden, auf die das
Wettbewerbsgesetz grundsétzlich anwendbar ist, fir die aber deutliche
Absicherungen (auf der Grundlage von Art. 86(2) EG-Vertrag, kiinftige priméare
oder sekundédre Gesetzgebung) gewadhrt werden kdnnen, die auf den Schutz
der grundlegenden Prinzipien, auf denen die meisten



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 123

Gesundheitsschutzsysteme basieren, abzielen. Dies wirde natirlich auch
einen groBen Beitrag zur Kohdrenz der Rechtsprechung des Gerichtshofes in
Bezug auf die Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts leisten.
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(c) of Regulation 1408/71.

Case C-368/98, Vanbraekel [2001] ECR 5363, par. 37.
Case C-368/98, Vanbraekel [2001] ECR 5363, par. 38 e.s.
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repercussions on the draft Services Directive and its impact on national
services regulations", Research Report commissioned by A. VAN
LANCKER (MEP), Leuven, 24 September 2004, 29.

Para. 107: "[...] nothing precludes a competent Member State with a
benefits in kind system from fixing the amounts of reimbursement which
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and transparent criteria.

GEKIERE, W., "Towards a European Directive on Services in the Internal
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Une législation pour les soins

Lors d'une conférence, la notion de solidarité des soins dans une Europe unie
était au centre des discussions. Une législation pour chaque pays est inévitable.
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Mars DI BARTOLOMEO

MINISTER FUR GESUNDHEIT UND SOZIALE SICHERHEIT
LUXEMBURG

Mesdames, Messieurs,

Tout d'abord, je vous souhaite la bienvenue a Luxembourg et je tiens a vous
remercier de votre participation a notre conférence. Bienvenue aux
représentants du Parlement européen, aux délégations gouvernementales
des différents Etats membres, aux représentants des institutions
européennes, aux personnes du milieu académique ainsi qu'aux acteurs du
secteur sanitaire et social.

Je tiens aussi a féliciter les organisateurs de la conférence, a savoir I'AIM,
I'Association internationale de la mutualité, I'aloss, |'Association
luxembourgeoise des organismes de sécurité sociale et le Conseil supérieur
de la mutualité luxembourgeoise.

Merci de participer a cette conférence qui retient tout mon engagement et qui
traite du theme trés important de I'accés aux soins de santé dans un marché
unique et de I'impact sur les systémes Iégaux et complémentaires.

Les soins de santé dans une Europe unie doivent continuer a obéir aux
critéres et aux objectifs mis en place par des générations entiéres, c'est-a-
dire correspondre a un systeme performant, assurant des soins de qualité et
garantissant un libre accés aux concernés, sans distinction de leur situation
sociale, et fondé sur le principe de la solidarité entre les différents acteurs.

L'avenir de ce systéme doit nous préoccuper. Quand le théme a été retenu,
la directive Bolkestein était en pleine discussion. Elle le reste d'ailleurs mais
nous avons constaté une certaine évolution en la matiére. A I'heure actuelle il
est trés fortement envisagé que le secteur de la santé ne sera pas inclus dans
le champ d'application de la directive, dont le texte devra étre remodelé.
Cependant ne soyons pas dupes, le sujet reste d'actualité méme si les
premiers dangers ont été écartés.

Avant la conférence, je viens de parler avec la rapportrice du Parlement
européen sur la directive Bolkestein. Nous nous devons de suivre la
discussion non pas seulement en matiére de services de santé, mais aussi
dans le domaine des services d'intérét général. L'évolution sur le plan
européen a une tres forte influence sur nos systémes nationaux qui ont été
construits a grands efforts et a grands frais et que nous devons sauvegarder
et développer dans le bon sens.

Nous sommes trés contents d'avoir aujourd'hui la possibilité d'échanger nos
vues avec celles d'un expert reconnu qui est le professeur Yves Jorens de
I'Université de Gand. A notre demande, le professeur Jorens a rédigé un
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rapport d'une qualité exceptionnelle qui va constituer la base de nos
discussions dans les tables rondes respectives.

Fort d'une expérience ministérielle de seulement huit mois, j'ai appris
beaucoup de choses dans cette période. J'ai appris que si la politique ne
s'occupe pas de sujets prioritaires, ceux-ci continuent a évoluer et a se
développer. Pour ma part, j'ai tiré la conclusion qu'on a intérét a se préparer
et a s'engager dans la discussion. Il ne suffit pas de laisser le terrain a des
fonctionnaires, aussi bien intentionnés et motivés qu'ils soient. Il faut engager
la politique dés les premiers pas.

Conscient que la politique ne peut pas tout résoudre, j'estime quand méme
qu'elle peut jouer le réle d'arbitre en recherchant I'équilibre entre les
différents intéréts. Concernant le sujet qui nous préoccupe aujourd'hui, il y a
des intéréts qu'on doit garder en point de mire: a c6té de la libre circulation
des services et du libre échange, il y a la qualité des services et le libre acces
aux soins de santé.

Parfois on a tendance a dire que les soins de santé sont des services. Certes,
ce sont des services, mais ce ne sont pas des services comme tous les
autres. Ce ne sont pas des services marchands qui obéissent a la seule idée
de la concurrence. Nous ne sommes pas seulement en présence de deux
partenaires, I'un qui fait I'offre et I'autre qui fait la demande, mais il y a un
troisieme partenaire, celui qui garantit le financement. C'est la collectivité qui,
par voie de conséquence, doit garder le droit d'intervenir et de déterminer le
cadre général.

Je ne veux certainement pas monopoliser la discussion, mais j'ai voulu
insister sur un certain nombre de points qui me sont chers et qui, j'espére,
seront présents dans nos débats d'aujourd'hui. Certainement nous n'allons
pas trancher toutes les questions mais je suis sdr que les conclusions de nos
discussions nous armeront pour les débats futurs.

Retenu par des obligations ministérielles pendant la matinée en participant
respectivement a la réunion du Conseil du Gouvernement luxembourgeois et
a une réunion informelle du Conseil des ministres du Travail et de I'Emploi de
I'Union européenne, j'aurai le plaisir de vous rejoindre pour les discussions de
cet apres-midi.

Finalement, je vous souhaite une conférence intéressante et surtout
fructueuse.

Je vous remercie.



Fernand SAUER

DIREKTOR
GD GESUNDHEIT UND VERBRAUCHERSCHUTZ
EUROPAISCHE KOMMISSION

Minister, Honourable Member of Parliament,
Ladies and Gentlemen,

| am very pleased to be able to participate in this International Conference on
access to health care in an internal market co-organised by the “Association
Internationale de la Mutualité”, under the auspices of the Luxembourg Presi-
dency of the European Union.

Let me thank on this occasion Ron Hendriks and Willy Palm, from AIM, for
their invaluable contribution to the Commission’s reflection work on patient
mobility as well as a strong partner in our EU Health Forum.

Recognition of the European dimension of healthcare

- Healthcare issues are primarily national in nature. The fundamental
responsibility for ensuring universal access to high-quality care, funded
through solidarity, lies with the Member States.

- But there are a variety of trends creating a European dimension to these
issues.

- Jurisprudence from the European Court of Justice on the rights of patients
to seek healthcare in other countries and be reimbursed is one major
aspect.

- Also common challenges for all health systems of coping with the need to
adapt to constant developments in medical technologies and techniques;
the ageing of the European population changing overall health needs; and
rising public expectations, as discussed by Health ministers under the
Dutch Presidency.

First elements of a European strategy now in place

- An important report on Health and the Internal Market was finalised in
2001 for my directorate by a group of governmental experts chaired by
Hans Stein. This report and other contributions were the subject of a major
conference in Minorca under Spanish Presidency in June 2002.

- The Commission brought together health ministers together with
representatives of patients, professionals, providers and purchasers of
healthcare and the European Parliament in a high-level reflection process
on patient mobility which agreed a wide-ranging report in December 2003.
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Three Commissioners, responsible respectively for health employment
and internal market, were involved in this process, leading to a close
cooperation between their services.

The key result of this patient mobility reflection process was the
recognition of the importance of the European dimension for national
health systems, and the potential value that European cooperation can
bring in helping Member States to achieve their objectives.

The Commission set out proposals for developing a European response
to these challenges in April 2004:

- establishing a High Level Group on health services and medical care to
take forward the recommendations of the reflection process;

- and extending the open method of coordination to healthcare and
long-term care.

Practical collaboration through the High Level Group will help
improve health service across Europe

Work is being taken forward in seven main areas.

on cross-border healthcare purchasing and provision, looking at
issues such as the financial impact and sustainability of cross-border
healthcare; developing a purchasing framework; and patients’ rights and
responsibilities;

on health professionals, looking at issues beyond recognition of
qualifications to subjects to such as continuing professional development
and the impact of health professional migration within the Union;

on centres of reference, developing principles for a European system of
centres of reference that could pool resources on tackling very rare
diseases, for example, and where we hope to see pilot projects in 2006;

on health technology assessment, where the High Level Group has
developed orientations for a network which the public health programme
could help finance this year;

on information and e-health, and looking at the key elements of
information strategies for health services;

developing impact assessment methodologies to take account of the
impact of proposals on health services;

and developing collaboration on patient safety, as described at the
conference also supported by the Presidency here in Luxembourg earlier
this week.



Zugang zu Gesundheitsleistungen im gemeinsamen Markt:
Auswirkungen auf den gesetzlichen und den freiwilligen Gesundheitsschutz 185

The future Health & Consumer Protection programme will better
support to health system cooperation

My directorate and the health research directorate have already been able
to support some activities on healthcare cooperation under the current
public health programme, but in a limited way.

However, on Wednesday the Commission adopted a proposal for a new
Health and Consumer Protection Programme to run from 2007 to 2013
within the so-called “financial perspectives parckage”. This programme
will be expanded both in scope and in size.

In terms of size, the new programme would have a total budget of over 1.2
billion Euros — a major increase on our current resources.

And we also propose adding a specific new strand of action to support
cooperation between Member States on health services.

Of course, health expenditure will still be undertaken within the Member
States, not through this programme. So this very much respects
subsidiarity.

Nevertheless, this new programme will allow us to turn the many ideas for
areas where European collaboration can add value into practical
initiatives.

The start of the European Centre for Disease Prevention and Control
(ECDC) next month in Stockholm adds another dimension to what the EU
will be able to do for the health of its citizens.

Nevertheless, questions about the impact of European rules on
health systems remain

One of the main recommendations of the patient mobility reflection
process was that legal certainty about the application of European rules
needed to be improved.

This need for greater clarity remains and my colleagues dealing with
internal market aspects will address this today.

There has been a great deal of discussion about these questions, in
particular with regard to the proposed directive on services in the internal
market (the “Bolkestein” directive proposal). That debate will be lively
today!

I would simply like to underline that we must always bear in mind the
patients’ perspective in the middle of these discussions.

Whatever mechanism we choose, we must be sure that it provides
sufficient certainty and clarity for patients to be clear about what their
rights under European law. Providers and policy-makers also need to
know what the situation is in order to plan and manage services.
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This conference is therefore very timely in providing an
opportunity to discuss these issues

| therefore congratulate the Association Internationale de la Mutualité for
organising this event, and the Luxembourg minister for lending his support
to today’s conference.

Speakers and participants will address the various issues relating to legal
certainty throughout this day.

Other colleagues from the Commission are contributing in each of the
sessions that will take place today:

- Geraldine Fages in the session on health services and the internal
market.

- Anne Houtman in the session on health insurance and internal market

- Jérbme Vignon in the session on social services of general interest.

| think that the range of Commission participants indicates the

seriousness that our Institution attaches to these issues.

The preparatory work undertaken by Professor Jorens is also provides a
valuable overview of the complex nature of the issues to be addressed.

Conclusion

Health and healthcare now become priority issues for citizens across the
European Union.

Whilst respecting subsidiarity, enabling patients to have healthcare in
other Member States is of significant value to European citizens.

It has a great potential to demonstrate the benefits of European integration
in a very tangible way to citizens, and to help improve the effectiveness
and efficiency of European health systems overall.

This needs a proper cooperation framework and accompanying measures
to be put in place, which we are working to develop.

It also requires clarity and certainty about how European rules apply to the
health sector, in a way that enables professionals and policy-makers to
plan and manage systems and patients to get access to the high-quality
care they seek in a way that ensures that systems are financially
sustainable.

This conference is a valuable opportunity to address these issues and
prepare solutions to these complex issues.

I look forward to the results of our discussions today.









Yves JORENS

PROFESSOR FUR SOZIALVERSICHERUNGSRECHT
UND EUROPAISCHES SOZIALRECHT
UNIVERSITAT GENT

BELGIEN

General introduction

Welfare states are national states. The organisation of health care systems
are therefore a matter for the Member States, notwithstanding the gradual,
but limited expansion of the competences of the European Union in the field
of social policy and public health.

But far more important than the increase in competences attributed in the
European Treaty to the European Union, has been and is the influence of the
internal market rules. It cannot be denied that health care is an economic
market where goods and services are delivered and that in principle could be
supplied by private actors operating in a purely commercial market. On the
other hand, health care is not a normal market as there is information
asymmetry: Suppliers still determine demand, rather than the well-informed
consumers. In addition, health care is a fundamental right.

The health care market, therefore, cannot be left completely open to free
competition and all Member States have therefore also a widely developed
system of collective responsibility and solidarity.

The combination of these two elements of solidarity on the one hand and
more economic oriented elements from the free market on the other hand,
requires legal fine-tuning. This fine-tuning is an ongoing process, where the
European Court of Justice plays the most important role.

Here we would like to discuss a few issues.

I. Access to Health Care in an Internal Market: Impact for Statu-
tory and Complementary Systems

1. Free movement of patients: the relation between the Treaty-based
and the Regulation-based Method of Patient Mobility

A. Two methods of mobility

Up until 1998, Community nationals seeking medical treatment in another
Member State at the expense of their national health insurance institution had
no choice other than to rely on Article 22 § 1 (c) of Regulation (EC) No 1408/71.

The 1998 Kohll judgment of the Court of Justice paved the way for a second
method of planned health care abroad, stemming directly from the Treaty.
Two different procedures, the one having no primacy over the other - govern
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therefore now the assumption of health care costs incurred in another
Member State. The Court's reasoning is centred around the advantages the
Regulation offers its beneficiaries being that they are entitled to treatment in
the other Member States "on conditions as favourable as those enjoyed by
insured persons covered by the legislation of those other States".

Admittedly, these are advantages which the Treaty-based procedure does
not offer, cannot offer, for lack of a restriction to the free provision of services.
Indeed, the mere fact that the national health institution or sickness fund
refuses to pay for health care expenses incurred abroad is not sufficient to
hold it liable for restricting the free movement of services.

The Court, reiterating its "facultative" interpretation of Article 22, stated in
Vanbraekel that this provision "does not have the effect of preventing extra
reimbursement, additional to that resulting from the application of the system
of the Member State [of] treatment [], when the system [of the Member State
of affiliation] is more beneficial"

B. Partial incompatibility in respect of extramural care

Vanbraekel was concerned with intramural care for which, even under the
Treaty-based procedure, prior authorisation must be obtained. Let us
consider now a hypothetical case, which is identical in terms of facts with
Vanbraekel, except that the cross-border receipt of extramural care is at
stake. If the system of cover which is in place in the Member State of
treatment is more beneficial to the patient than that in force in the Member
State of affiliation, it can be argued that the added value of the Regulation-
based procedure makes up for the prior authorisation requirement associated
with that procedure. By contrast, if the amount of reimbursement provided by
the system of the Member State of treatment is less than the amount which
application of the legislation in force in the Member State of affiliation would
afford to the patient concerned, Article 22 (1) (c) of the Regulation falls foul of
the Treaty provisions in relation to services. Indeed, not only would the patient
have a lower level of cover when he received outpatient care abroad than
when he underwent the same treatment in the Member State of affiliation -
which may deter or even prevent him from applying to foreign health care
providers- but in addition, he would not have been required to request prior
authorisation. Therefore, in such a case, the Regulation would be
incompatible with the free provision of services, and this incompatibility could
not just be offset by the granting of an additional reimbursement within the
meaning of Vanbraekel.

During the revision process of Regulation 1408/71, the issue was raised as to
whether the Court's health care rulings should be incorporated into the new
coordination regulation. In that regard, it is however to be regretted that the
Council has not seized the opportunity, on adoption of the new coordination
regulation, to at least implicitly refer to the Treaty-based method of patient
mobility, instead making it appear as if Regulation (EC) No 883/2004 will be
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the one route for patients wishing to be treated in another Member State at
the expense of the national health insurance institution. We believe that the
Community legislature ought to take account of the one method while
regulating the other, as the Commission has satisfactorily done in Article 23
of its Proposal for a Directive on services in the internal market, intended to
codify the Court's health care cases.

2. The active provision of services by foreign medical service providers

However, the case law of the Court raised also questions concerning the
active provision of services by foreign medical service providers. Service
provision in the health care sector is complicated by aspects of social
security.

A. The minor contribution of the recognition instruments

The mobility of medical doctors has been the subject of Community
secondary legislation, in the form of a doctors Directive 93/16/EEC according
to which the service provider "shall be subject to the disciplinary provisions
of a professional or administrative nature which are directly linked to
professional qualifications, such as the definition of the profession, the use of
titles and serious professional malpractice which is directly and specifically
linked to consumer protection and safety, which are applicable in the host
Member State to professionals who pursue the same profession in that
Member State".

The scope of this article is less than crystal-clear and far from legal certainty
lending itself to divergent national interpretations. However at the same time,
the Court's services case law has gradually developed to embrace of a
"qualified" country of origin principle, on the basis of which a conditional
mutual recognition applies. The lawful pursuit of similar activities in the
Member State of establishment constitutes minimum, yet sufficient proof of
the provider's aptitude as well as of the quality of his services. Conditional, as
the host Member State is able to impose its non-discriminatory legislation in
the event and to the extent that the legislation of the Member State of
establishment of the service provider fails to safeguard a legitimate aim of
public interest. If on the other hand the Draft services "Bolkestein" directive
were to be adopted, it would become the frame of reference within which the
free provision of medical services is to take place. The showpiece of the
Draft's chapter on the free movement of services is the country of origin
principle, pursuant to which Member States shall ensure that providers are
subject only to the national provisions of their Member State of origin which
fall within the coordinated field. To a large extent, the Draft services directive
draws the consequences of the case law of the Court of Justice. In view of
that, the mere exclusion from the Draft's scope of the provision of health-
care-related services, would not place the provision of health care outside the
ambit of the internal market. However, the draft services directive goes
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significantly beyond that under the Treaty provisions. It applies to the entire
field of service regulation, which is only declared coordinated, without prior
harmonisation of the general interest. Whereas under the Treaty provisions,
the host Member State may impose its legislation if and to the extent that the
general good is not sufficiently protected by the rules to which the foreign
provider is subject in the home Member State, and room is left for a wider
margin of appreciation in the presence of sensitive matters and/or diverse
standards, the Draft services directive, without instituting it, almost irrefutably
presumes a European-wide equivalence in the protection of the general
interest envisaging a virtually absolute and unconditional implementation of
the home State model. Furthermore, the Proposal for a Directive on services
in the internal market adds nothing to the thorny issue of the connection
between the intra-Community provision of health care services and the
incidence of aspects of social security; the question as to whether, and if so,
under which conditions, these services should give rise to a financial
intervention by the national health insurance institution in the host Member
State remains unanswered.

B. The "Activation" of the health care cases

The requirement of prior authorisation for the assumption of health care costs
incurred abroad constitutes a barrier to the freedom to provide services, not
only for insured persons, but also for service providers, the nature of the
domestic health care system being irrelevant.

In general, Member States will be held liable of restricting the free provision
of services whenever they deter patients from seeking medical treatment
from a health care provider established in another Member State. This leads
to an Europeanisation of the range of providers whom the patient is entitled
to visit.

1. Europeanisation of the range of providers: about contracted and non-
contracted providers and its reimbursement

This Europeanisation should not be construed by reference to the nature of
the national health care system. Which would imply that where Member
States operating a reimbursement system, should henceforth cover the
medical services provided by any doctor established in the European Union,
Member States with a benefits-in-kind system, would have smaller
repercussions. It would merely mean that the sickness funds cannot
discriminate between domestic providers and providers established in
another Member State. We do not think that this Eurospeak argument is well-
founded.

Member States operating exclusive contracting systems cannot veil the
restrictive effect of the prior authorisation requirement by putting forward that
it applies to (domestic and foreign) non-contracted health care providers. In
other words, even if foreign health care providers have an equal opportunity
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to conclude agreements with the national health insurance institution, the
prior authorisation requirement for non-contracted care will still work to the
detriment of foreign health care providers. The same line of reasoning should
apply with respect to the level of assumption of the medical services supplied
by foreign health care providers. Member States cannot evade the prohibition
contained in Article 49 ECT by reimbursing the costs incurred abroad to the
(lower) level of cover they happen to use in respect of care provided by
domestic non-contracted providers

C. The temporary provision of extramural care by medical doctors in the host
member state

Accordingly, a health care provider established in a Member State where he
lawfully provides medical services, is entitled to provide those services on a
temporary and occasional basis in the host Member State. As an intrinsic
corollary of the qualification of health care professionals as service providers,
the Articles 49 and 50 ECT, as construed in the health care cases, have
detracted from the powers of the Member States to define, in the presence
of an intra-Community situation, the range of providers who are entitled to
supply medical services at the expense of the national health insurance
schemes. The services of foreign health care professionals who lawfully
provide health care in their Member State of establishment are eligible for
coverage under the national health insurance scheme of the Member State of
affiliation of the patient, irrespective of whether the insured person travels to
the Member State of establishment of the health care professional to receive
these services or whether the latter provides these services temporarily in the
territory of the host Member State, in which the patient is insured. On the
other hand, they appear to leave intact Member States' power to define the
personal scope of these schemes, their power to determine the treatments
which are covered and the extent to which they are covered, and lastly, their
power to lay down the conditions on which benefits are granted.

II. Health Insurance and the Internal Market

1. Competition in health care systems

EU law of course does not force the Member States to introduce competition
rules in their health care systems. Introducing elements of competition, in an
attempt to increase efficiency and cost-reduction, makes them however
vulnerable for application of competition rules.

The whole problem of the application of competition law to social security
regimes deals with one fundamental issue: is the state or are other
organisations authorised to set up any form of solidarity between the
members of a certain collective group confronted with certain risks?
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2. Competition Law

A. Are social security institutions undertakings?

Are health institutions undertakings? The basic test is whether the activity, at
least in principle, could be carried on by a private undertaking in order to
make profits and it faces actual or potential competition by a private
company. As health care providers perform economic activities, it cannot be
ignored that they have to be qualified as undertakings. The Court of Justice
has however developed various exclusions in order to limit to a certain extent
the spectrum of competition law.

B. Exemptions
1. Imperium

Activities resulting from the exercise of sovereign powers are not economic
activities, as there is no actual or potential competition by private companies.
Could it e.g. be said of the German Health Care Institutions that they are not
subject to the anti-competition rules as they have a statutory duty to provide
benefits in kind? But a sovereign exemption does not apply even when a
body is exercising official authority, if it trades products or services alongside
private undertakings that seek to make a profit. So it is not because certain
health institutions- as in Germany - act under public law and form part of the
administration that they would not fall under the anti-competition rules. This
exception will be difficult to use.

In many health care systems, associations of medical health care providers
play an important role and are granted specific powers as being the main and
only responsible organisation to license and register practitioners or the
remuneration/fees of the health care providers are negotiated between their
professional associations and the state. Its decision may sometimes be
adopted by law or made binding upon the whole profession. In this respect
the questions raises if a high degree of state intervention leads to the
conclusion that such associations lack the necessary autonomy to be
engaged in economic activities or rather carry out their tasks as executor of
the state? The issue here at stake however is not that these activities would
not be economic activities, but who is responsible for the distortion of
competition: the state under Article 86 or undertakings under Articles 81 and
827

2. Social activities

A second group of activities exempted from the application of the
competition rules are purely social activities. This concept is an invention
from the Court of Justice. When judging if an economic activity takes place,
one should examine how much space the legislator has left for a free market
system when designing the system and to what extent the solidarity principle
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has been developed. However, balancing on the very thin line between the
economic and the social character of an institution is not an easy task and the
cases of the Court of Justice show how difficult it is to draw the line between
social and economic activities. In addition there is the growing difficulty in
defining the concept of social security. What are the typical social security
components?

Elements such as contributions related to income, no relation between
contributions and benefits, compulsory affiliation and no real possibility to
influence the level of contributions, seem to point in the direction that one
could not speak about undertakings. This last element however has becomes
questionable following the ECJ's AOK case on German sickness funds. It
seems logical that when sickness insurance funds can differentiate (part of)
their level of contributions, irrespective of income, they will be considered as
undertakings. Are contributions not to a certain extent also the financial
compensation for delivering services? For the Court, however this one
element of competition is not sufficient, deviating in that respect from the
famous Poucet and Pistre case. The Court however pointed out that the
funds might engage in operations that were not social, but economic in
nature. Organisations therefore can partly be an undertaking and partly not.

Notwithstanding the clear elements of competition between the German
sickness insurance funds, the Court did not want to consider them as
undertakings. Perhaps the Court herewith wanted to make clear that one
should not only look at the internal organisation, but rather at the ultimate aim
(solidarity and redistribution) of the system.

The problem remains however that the line between entities being
undertakings and entities that are not undertakings is very unclear and
impossible to draw in general.Therefore no general statement can be made
with respect to the application of competition rules in the health care sector

C. Health care institutions as purchaser of products

Health organisers act not only as suppliers of benefits, but as purchasers of
health care products by contracting out or demanding certain health care
services or purchasing medical equipment or pharmaceuticals. Does the non-
application of the competition rules also applies to these activities? Is an
activity on an upstream market (purchasing goods or services) not subject to
competition law if there is no downstream activity (reselling to the citizens.
The Court held that it would be incorrect, when determining the nature of that
subsequent activity, to dissociate the activity of purchasing goods from the
subsequent use to which they are put. The activities on the supply side
determine the character of these activities on the purchaser's side. An
explanation could probably be found in the fact that as the insurance
activities of these entities are strongly influenced by the solidarity principle,
the entities concerned have no commercial interest when buying care on the
market. The conclusion could however be different when the care they buy is



196 Bulletin luxembourgeois des questions sociales

not used for their patients/insured persons, but is sold to health care
providers in other Member States.

The fact that these activities do not fall under the anti-competition rules,
however, does not exclude the applicability of EU law, in particular the public
procurement directives.

D. Prohibited conduct: cartel prohibition and abuse of dominant position

Competition rules forbid several conducts, as e.g. cartel prohibition. This
could be the case if

health care providers agree amongst each other -not to contract under
certain tariffs when negotiating collaboration agreements with the health
insurance institutions. Or health insurance institutions that purchase together
health care from health care providers could form a forbidden cartel as this
could in certain circumstances lead to forbidden joint purchasing
agreements. But could we e.g. also speak about abuse of dominant position
in cases where a health insurance institution with a dominant position refuses
to conclude a contract with a health care provider? Imagine the situation
where a health insurance fund that occupies a certain region has a dominant
position and refuses to offer contracts to certain medical providers. This is as
such not really forbidden. Anti-competition law does not forbid a dominant
position, but only if one abuses this position. This could e.g. be the case when
a health insurance institution concludes that demand for a certain service has
not increased with respect to last year and as a result will not allow it to sign
a contract with new health providers.

But what to be said about e.g. the French complementary CMU (Couverture
Maladies Universelles) system were beneficiaries are free to choose between
either the statutory sickness fund and traditional complementary insurance,
as mutual benefit societies, provident institutions and commercial insurance
companies. Does this participation of the French public sickness funds in
administering free complementary health insurance not lead to a dominant
position and unfair competition? This could be believed. The same doubts
could also be expressed with respect to the Flemish long-term insurance
care, where commercial insurers compete with mutual health funds,
responsible for the public health systems. Or what to be said about the fact
that under Belgian law, insured people are obliged to accept the
complementary services offered by the mutual health funds - responsible for
the public health system - they are insured with?

E. State aid

In the health care sector, the state gives many times certain financial
advantages to health insurance funds, like subsidies, or forms of tax relief,
credit facilities. Is this state aid? Or what if e.g. the state were to cover the
deficit of certain hospitals? Or what about the compensation paid out of a
risk-equalisation fund? The answer to this question remained unclear not
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least as a result of the fact that the case law of the Court of Justice and the
Court of First Instance differed. In has to be said that the Court of Justice's
approach in the Altmark case is more balanced, thereby examining more
closely the operation of public service obligations and the services supplied
in connection with a discharge of the public service obligation, which will not
be recognised whenever the undertaking's activities have no connection with
the provision of public service obligations. It remains to be seen however
whether the approach is satisfactory or still too theoretical for relying on a
typical undertaking well-run and adequately provided, except in cases of
public procurement, where it is presumed that market conditions prevail.

3. The internal market and voluntary health insurance

A. The possible application of the non-life assurances directives

Notwithstanding the dominance of solidarity-based statutory health care
systems in the European Union, it cannot be neglected that voluntary health
insurance plays a more and more important role in health protection.
However, any Member State will, even when introducing private insurance
companies for the execution of their health care system, prescribe certain
statutory guaranties, such as the obligation to accept insurers or the
prohibition of risks selection, exactly in order to protect the consumer/insured
person. To what extent is the introduction of such guarantees contrary to the
principles of the non-life insurance directives? Can social objectives therefore
only be guaranteed through a statutory system of social security?

1. Field of application

The question if voluntary statutory health insurance falls under the field of
application of the third non-life insurance directives is far from clear.
Substitutive health insurance, providing private cover for persons excluded or
exempted from statutory protection, seems to be included in the scope of
application of EU insurance law. There is one certainty. For the applicability
of the Directives, it is important according to the Court that insurances are
offered at their own risk. But how should this concept be interpreted? Is the
concept of "own risk" limited to the "insurance risk", i.e. the financial risk as
a consequence of an uncertainty element characteristic for every insurance
relation or does it refer to any company-business risk? Is there convergence
between the concept of economic activity under the competition rules and
the activities which fall under the field of application of the third non-life
insurance directive? Can we therefore say that the third non-life insurance
directive does not apply when the insurers are performing a purely social
activity?
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2. The content of the third non-life insurance directive

Application of the non-life insurance directives, Member States shall not
adopt provisions requiring the prior approval or systematic notification of
general and special policy conditions or scales of premiums. A full
harmonisation in the field of non-life insurance rates was clearly not the
intention of the Community legislator. The question remains however whether
other national regulations, not dealing with the business of insurance, are also
forbidden by this article? This would imply that regulations other than those
concerning financial supervision (such as e.g. obligation of acceptance, a
minimum package of benefits to be provided), would not be possible either.

3. Limits of Article 54: general good exception

But even when certain measures are not in conformity with Article 29, an
exception and justification may be sought under the general good exception.

It remains unclear however how broad this exception might be interpreted
and in particular, whether this article also applies when private insurance
companies substitute entirely the statutory system of social protection?
Under a narrow interpretation the directive would only apply to private
insurances that exist apart from the public statutory system and fulfils for a
part of the population the function that the statutory public system fulfils for
the rest of the population. There are however arguments in favour of a broad
interpretation.

4. Procurement directives

Even when social security institutions do not fall under competition law
because they are not undertakings, they are not exempt from EU law. In
particular, discriminatory public procurement is considered to create
significant barriers to trade. But do health care institutions fall under the field
of application of the procurement directives? Therefore institutions do not
have to be a formal part of the state, but could be said to be active in name
of the state. In the public market it is not the commercial characteristics of
private entrepreneurship that prevail in as much as the aim of the public
sector is not the maximisation of profits, but the serving of public interest.
Consequently, whenever bodies or entities, like health care institutions,
perform activities not with a commercial intention and to maximize profits, but
to provide goods and services for the public and thus in the general interest,
these institutions are active on the public market and therefore the public
procurement laws will be applicable. However procurement rules will apply,
irrespective of the fact whether it pursues a general interest needs or just
commercial interests. Health care institutions purchasing for their own
purposes equipment and buildings, will therefore have to apply the public
procurement directives. In the case of health care institutions that provide
benefits in kind, the public procurement directives apply to relations between
the health care institutions and the performers of services.
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During the last years the private sector is also becoming increasingly involved
in delivering public services. In this public private cooperation the state no
longer delivers the services. If contracting authorities award their public
contracts via private undertakings under their control, these entities cannot
be classified as contracting authorities within the meaning of the directives.
In a certain way the Court of Justice found a response to this by stating in
cases where a contracting authority has established an undertaking in order
to enter into contracts for the sole purpose of avoiding the requirements
specified in public procurement law, then the relevant directives should

apply.

Concluding remarks

The whole problem of the application of competition rules is dealing with the
question which criteria an insurance system has to meet to be considered as
"a social security system" allowing it to escape from full application of the
internal market rules. It is remarkable that exactly an important aspect of what
is social security, is answered differently by the Court, most of the time
depending on the European instrument in question. A crucial policy question
is thus at what point of this "balance of solidarity" the degree of solidarity in
a given scheme will not suffice to be exempted from European economic law.
Are certain types of solidarity (income solidarity, solidarity by scope, risk
solidarity, intergenerational solidarity and solidarity between schemes) more
decisive than others for the outcome of this weighing exercise and which?
How far can the Court go in this respect without compromising its own
authority? The different cases have however shown that social objectives can
be introduced as a safeguard against full application of the competition rules
and this not only in the public sector. Article 86 (2) could thus be successfully
invoked in order to set aside the application of the competition rules, in
particular when the activity does not fulfil the conditions in order to qualify as
a "core" solidarity activity but, still, displays enough solidarity aspects,
including compulsory affiliation. A balance is herewith found between
competition law and social law. This tendency is important in a time where
social security is more and more shifting from a public to a mixed private-
public system. Even when private elements are introduced in social security
systems, it doesn't seem that the free market will apply without mercy.

Ill. The Notion of "Social Services of General Interest" as
counterweight to the internal market rules

1. Services of general interest

The last part of our report examined a concept in Community law that could
constitute a safeguard or counterbalance to this increasing influence of
market-based rules. The practicability of this concept is to be viewed in the
first place on a looser conceptual level under the denominator of "services of
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general interest”, which are tackled in a recent Commission White Paper. The
topic of services of general interest has acquired an inerasable place on the
political agenda of the European Union.

To this very day, at the level of the European Union, the services of general
interest debate is still very closely linked to the "services of general economic
interest" concept in Article 86(2). This is not surprising, as the Treaty itself
concentrates mainly on economic activities. The term "services of general
interest" is only used where it is not necessary to specify the specific nature
of the services concerned or where the text also refers to non-economic
activities. This could lead to new Babylonian misunderstandings, as the term
"services of general interest", conceived to function as a general term, thus
becomes (maybe too) strongly related to non-economic services, with the risk
of ending up as a synonym of "non-economic services". On a strictly legal
level however it is only the sub-concept of "services of general economic
interest" as it appears in the Treaty that can be used as a decisive derogation
to the provisions of Community law.

Article 86 has been described as the "Article reconciling Community
objectives with the fulfilment of the mission of general economic interest
entrusted by public authorities".

The interpretation of this article has produced a long list of complex and from
time to time puzzling case law from the Court of Justice, however showing an
obvious change in approach of the Court of Justice to its interpretation, from
economic measurement to value judgement. This certainly points to future
opportunities with regard to recourse to Article 86(2) as a counterweight for
the normal application of Treaty rules before the Court of Justice. This status
is reinforced by Article 16 EC.

2. Health care as a social service of general interest

Putting the Babel-like confusion relating to the term and the historical
connection of the concept to the network industries aside, one
straightforwardly agrees that the concept of services of general interest, as
services of which the provision to the citizens is deemed very important in a
given society and therefore is submitted to a number of common values and
principles (like human dignity, solidarity, social justice, social cohesion...), fits
perfectly for health care. As a strongly person-oriented sector, health care is
to be considered as a "social service of general interest", -independent of the
question whether the health care sector and its subdivisions are to be
considered economic or non-economic- and therefore subject to additional
requirements. In a nutshell, health care evidently is a part of this "pillar of the
European model of society".

But legally binding provisions on "services of general interest" are as we have
seen absent in Community law. We have only article 86 §2, which aims at
"economic" services, which as we have also seen is exactly a troublesome
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qualification. It is impossible to draw up a list of "a priori non-economic
services": what is sheltered from internal market and competition rules today,
can be an economic activity tomorrow, depending on changing views on the
role of the state and political reorientations in the Member States. In this view
the importance of Article 86(2) for justifying national measures aiming at
solidarity or other social objectives could be major and this Article could
become the key element in finding a balance between the application of EU
competition rules and socially inspired activities, as a "third way" next to the
"state prerogative" and "solidarity"- exemptions.

But should this issue continue to be dealt with on a case-by-case basis? Is
Art. 86(2) EC case-law considered to be the right path to mitigate potential
undesired impact of European economic law on health care policy? Should
the Treaty provide for a general derogation clause for social security and if so,
how to define “social security”? Must the answer rather be found in
secondary legislation? Could e.g. a consensus be reached on a European
legislative framework on standards for health care as a service of general
economic interest, in which common values are laid down and thus legal
safeguards as to solidarity, equality, accessibility, affordability, etc..., would
become a part of Community law? Expressing this kind of considerations
could be building castles in the air, but touching on emanations of the legal
uncertainty regarding the relation between national health care policies and
the EU internal market and competition policies, there is a strong case for
these issues to be sorted out within the scope for policymaking of the
Community. If not, the legislative powers of the Community probably
condemn themselves, as they are still doing, to tail along after the case-to-
case solutions of the Court.

Either way, it could be argued that also basic health care insurance can be
qualified as an economic activity, without being robbed of the elemental
solidarity grounds it is based on. The final result probably will not differ much
from the current situation, but the institutions managing health care schemes
would then be put in a situation of more legal certainty, as their activities
would be considered as an economic activity, to which competition law is
applicable in principle, but for which clear safeguards (on the basis of Art.
86(2) EC, future primary or secondary legislation) can be provided in order to
protect the fundamental principles most health protection schemes are
based on.
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I would like to thank the Luxembourg Presidency of the European Council for
organising this important conference on access to health care at a crucial
moment in the European agenda and to give me the opportunity of speaking
on behalf of the European Parliament.

Health care is a booming source of economic activity. Therefore, it's an
important issue in the framework of the Lisbon agenda. Whilst recognizing
that the creation of an internal market for services can stimulate economic
growth and create jobs, it is equally important to stress that this should be
done in a balanced way, especially in the case

Access to good quality health care is one of the major preoccupations of the
European citizens. Health care systems in the Member states have developed
over time for the well-being of people. Access to health care nowadays is
considered as a fundamental right in Europe and the principles the systems
are based upon- solidarity, inclusion, quality, access for all, - are core values
for the European social model. For this reason, health care should never be
considered as just an internal market issue. It should also be a common social
challenge in the framework of the European social agenda.

However, as clearly demonstrated by professor Jorens, the competence of
the EU in the field of health care remains rather limited. This limited
competence of the EU makes the EU interventions, in the form of a positive
integration, still rare. Given the very sensible character of national health care
and social protection issues, a certain reticence is even understandable.

However, there are many reasons why the EU should get more involved in a
positive way with health care.

- Firstly, although member states have different systems of organising and
financing health care, the systems are facing many common challenges:
the ageing of the population and the changing care needs of the elderly,
the development of medical science and techniques, the need for more
prevention care, the lack of sufficient qualified care providers, f.e.

- Secondly, citizens in Europe use their right to free movement more
frequently. They live or reside in another member state and have access
to care

- Thirdly, health care is not excluded from the application of the internal
market rules. The European Court of Justice has repeatedly recognised
health care as a service within the meaning of the Treaty and confirmed
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that patients, as recipients of services, must be able to enjoy the free
movement of services that the Treaty guarantees.

The process of positively coordinating health care at the EU level has been
very modest and slow up till now.

Already in 1992 the Council stated in a recommendation that the "Member
States should maintain and develop high quality health care systems". And
although in 1999 the Council recommended health care as one of the four
areas of social protection, where reinforced cooperation is necessary, there
still is no real strategy at EU-level. After delivering its joint report in March
2003, Council did not show overwhelming enthusiasm to the work more
ambitiously on health care at EU level.

Last week the European Parliaments' Committee on employment voted its
report on the European Commissions' Communication on "Modernising
social protection for the development of high quality, accessible and
sustainable health care and long-term care". We warmly welcomed the fact
that the European Commission wants to assist Member States in de
modernisation and reform of their health care systems through the "open
method coordination". We also strongly supported the 3 basic objectives of
universal access for all to health care, high quality of care and long-term
sustainability.

Parliament considers this Communication as a useful supplement to the
Commissions Communication on the 'High level process on patients mobility
and the development of health care in the EU", because together they could
constitute at last a more comprehensive strategy to develop common views
for European health care systems and social protections systems. It surely is
high time to deliver!

Despite of this (still rare) initiatives of positive integration of European
initiatives in the field of health services, we observe however a growing
impact of the European internal market rules (by negative integration). The
qualification of health services as a service in the sense of the Treaty makes
the competition rules, the free provision of services, the state aid rules and
the procurement directives apply. The full application of these kind of rules
(especially the competition law and state aid rules) to our national health
systems, could, as underlined by Jorens, put the accessibility to our systems
under huge pressure. Therefore, it's absolutely necessary that a fair balance
should be found between social issues (accessibility, high quality of health ...)
and internal market topics.

An analysis of recent rulings of the Court of Justice makes me more hopeful
in this regard. It seems to me that efforts are made to find such a balance: the
Court does not apply in a blind way its competition rules to health systems,
but tries to take all aspects and characteristics of the national health system
at stake in consideration.
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Despite of this 'good' rulings of the Court of Justice in the field of the health
services, being member of the EP, | am, of course, not fully happy with the
evolution that a 'European policy in the health sector' is developed by the
judges of the ECJ. Indeed, doing nothing on the political side is not a good
option. Health care policies should be directed by politicians, not only by
judges.

But although the EU health Ministers already acknowledged this in 2002,
progress is limited. There was no real enthusiasm to start a real Open Method
of Coordination with clear objectives, action plans and indicators. And in the
outcome of the modernisation process of the regulation 1408/71, the
problems of reimbursing costs of health care, were not properly addressed.

On the other hand, | miss such a fair balance between social topics and
internal market rules in the proposal for a directive concerning services in the
internal market of January 2004. This directive will have an enormous impact
on health care. Indeed, it does not only deal with reimbursement of costs, but
also deals with the health care sector as it does with any other service sector.

For the majority of the European Parliament this is unacceptable. Health care
services do not belong in an internal market directive that does not consider
the specific features and requirements of this sector. Let me give tree reasons
for this.

1. As | said before, in EU access to high quality health care is a fundamental
right. European health care systems are therefore based on solidarity and
universal coverage and embedded in social protection systems.
Provision of high quality care, equally accessible to all citizens is
considered a core task of public authorities, that invest large amounts of
public money in this sector.

2. Health care providers form part of complex system of interactions
between many players and there are many built-in checks and balances.
Not only customers and suppliers are involved, but also a third party that
pays the major part of the bill. Price mechanisms based on the supply
and demand do not work here. Therefore healthcare financiers make
agreements with care providers on price, content and volume of care.

3. Patients are not ordinary consumers of care. They are vulnerable and
dependent. Health care is increasingly complex and patients do not have
access all necessary information. Information asymmetry between
patients and health care providers is a specific feature of the health care
sector.

The services directive does not respect these specific features at all.

The chapter on freedom of establishment obliges member states to simplify
and remove a large number of authorisations and licensing procedures and
to limit the number of documents required for access and exercise of a
service. It also obliges member states to set up a major screening exercise to
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identify and assess procedures and conditions that service providers have to
comply with. If these are not non-discriminatory, necessary and proportional,
they should be abolished.

However, authorisations and licensing procedures in health care aim to
guarantee the quality of care providers and equal access to care and the
conditions that should be screened include national legislation on planning,
price fixing mechanisms, the not-for-profit character of health care, staff
requirements in health care institutions and referral systems. But these are
basic instruments of health care authorities to ensure quality, accessibility
and sustainability of health care!

The chapter on free movement of services introduces the principle of the
country of origin. According to this principle, health care providers wishing to
provide care on a temporary basis abroad would only be subject to the
provisions of the member states of their establishment. These provisions
include requirements governing the behaviour of the care provider, the quality
or content of care, advertising, contracts and the care providers' liability.

Although some of the general and specific exceptions to the country of origin
principle may be helpful to avoid the worst-case scenarios for health care
systems, it is obvious that, given the enormous diversity in the organisations
of health care between the 25 member states of Union and without any
previous harmonisation, the principle of the country of origin can simply not
be applied to health care. It would open a door for competition between
health care conditions and legal requirements. And provide a spiral of
deregulation. Such a scenario could only be detrimental for patients and the
quality of care.

Therefore | am convinced as rapporteur the European Parliament will follow
my advice to exclude health care services completely from the scope of the
services directive.

Having said that, this does not mean that health care will be safeguarded from
the application of internal rules. Indeed, the European Court of Justice will
continue to jurisdict on these issues and the European Commission started
several infringement procedures.

Furthermore, the application of internal market rules is not limited to cases
where patients move abroad for health care reasons, but also applies to
cases where care providers move.

Finally, there is a need for positive impulses for development of national
health care systems and cross border cooperation.

Therefore, the EU should speed up its legislative and coordinating action in
this field.

(1) Firstly, the legal uncertainty for patients getting their care abroad without
prior authorisation in unwilling member states, that do not comply with the
ruling of the European Court of Justice should be stopped by law.
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The report of the high level process on patient mobility recommended that
secondary legislation could include further provisions updating the regulation
on the coordination of social security systems (Reg 1408171), or general
provisions on free movement of patients or specific clarifications on the
application of community law to health services.

It is a missed opportunity that Council did not solve part of this problem whilst
dealing with the modernisation regulation 883/2004.

| think that - whilst exempting health care services from the services directive
- Council should at the same time reach a political agreement on the issue of
reimbursement of health care costs.

(2) Secondly, health care services must be safeguarded in a positive way
through a framework directive on services of general interest. In its white
paper on SGl, the commission fully recognised the general interest of social
and health services. The Commission argued for a systematic approach to
identify the specific characteristics of social and health services and to clarify
the framework in which they can operate and can be modernised. Therefore,
the Parliament is happy with the initiative taken by the European Commission
to publish a communication on social services of general interest, taking into
consideration the particularities of the health care sector. This could be an
important step towards a proposal for a special legislative instrument dealing
exclusively with the social and health services.

| know that this is not an easy thing to do, given the differences in health care
systems between member states and the sensitiveness of the issue. But a
clear definition recognising the specificity of social and health care services
of general interest could provide the building blocks for a legal provision that
would stop internal market rules from being blindly applied to these services.

Recently, a majority in parliament supported the idea of a framework directive
on services of general interest. The future constitution provides for a new
legal basis for such a framework directive. (art. 86§2) But the commission
should not wait for ratification of the constitution to start working on such a
framework directive.

(8) Thirdl