Helmut lvansits

NATIONALE GESUNDHEITSSYSTEME, GRUNDFREIHEITEN
UND PATIENT/INNENMOBILITAT IN DER EU

EINLEITUNG

Thema dieses Beitrags ist die europarechtliche Dimension von Liberalisierung und Privatisie-
rung im Spitalssektor. Vielfach wird befiirchtet, dass die EU die nationale Kompetenz zur Aus-
gestaltung der Gesundheitssysteme friiher oder spater aufgeben wird. Und selbst wenn die
EU politisch daran nicht ritteln wollte, wird die Gefahr gesehen, dass der EUGH im Wege
einer starker an wirtschaftlichen EU-Zielen als an sozialen Gesichtspunkten orientierten Aus-
legung der EU-Grundfreiheiten staatliche oder auf das Sozialversicherungsprinzip beruhende
Gesundheitssysteme zu unterminieren beginnt oder gar abschafft. Bei ndherer Betrachtung
wird deutlich, dass gemeinschaftsrechtliche Kategorien wie die Souveranitat der Mitglied-
staaten bei der Ausgestaltung der sozialen Sicherungssysteme, aber eben auch die Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit, die Geltung der EU-Wettbewerbsregeln eine wichtige
Rolle fir das nationale Gesundheitswesen spielen (kdnnen).

1. UBERSICHT UBER DAS EU-PRIMARRECHT

Der Artikel 3 des EG-Vertrages (EGV) enthalt die vier Grundfreiheiten der EU:
m den freien Verkehr von Personen (Freizligigkeit)

m den freien Verkehr von Dienstleistungen

m den freien Verkehr von Kapital

m den freien Verkehr von Gutern.

Allgemeine Freiziigigkeit

Die allgemeine Freizligigkeit ist in Artikel 18 EGV geregelt. Demnach hat jede/r Unionsbur-
gerln (vgl. Art 17 EGV) das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten vorbehaltlich
der im EGV oder in den Durchflihrungsvorschriften vorgesehenen Beschréankungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten. Die allgemeine Freizligigkeit ist die Vorausset-
zung fir die Erbringung von Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat der EU als dem
Heimat- oder Ursprungsstaat. Sie rdumt das Recht ein, den Ursprungsstaat verlassen und in
einen anderen Mitgliedstaat einreisen zu durfen, um sich dort aufzuhalten (siehe dazu die RL
2004/38).

Im Unterschied zur allgemeinen Freizlgigkeit des Art 18 EGV regelt Art 39 EGV die Arbeitneh-
merfreizligigkeit ein. Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beruhen-
den unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmerinnen der Mitgliedsstaaten in Bezug auf
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Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Sie gibt — vorbehaltlich der aus
Gruinden der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrankun-
gen — den Arbeitnehmerlnnen das Recht, sich um angebotene Arbeitsplatze zu bewerben,
sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen, sich in einem
Mitgliedstaat aufzuhalten und dort eine Beschéftigung auszuiben und nach Beendigung
einer Beschéftigung zu verbleiben (Verbleiberecht).

Von der Arbeitnehmerireiziigigkeit zu unterscheiden ist die Dienstleistungsfreiheit des Art 49
EGV. Unter Dienstleistungen werden gewerbliche, kaufmannische und handwerkliche Tatig-
keiten verstanden, soweit sie nicht den Vorschriften Uber die Freizlgigkeit der Arbeitneh-
merlnnen unterliegen. Art 49 EGV verbietet Beschrédnkungen des freien Dienstleistungsver-
kehrs innerhalb der EU flir Angehérige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat
als denjenigen des Leistungsempféngers ansassig sind.

Davon zu unterscheiden ist das Niederlassungsrecht. Die Freiheit der Niederlassung umfasst
nach Art 43 EGV das Recht von Unionsbirgerinnen, sich im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaates niederzulassen bzw. Agenturen, Zweigniederlassung oder Tochtergesellschaften
zu grinden. Die Niederlassungsfreiheit bezieht sich auf die Aufnahme und Ausiibung selb-
sténdiger Erwerbstatigkeiten und die Grindung und Leitung von Unternehmen und Gesell-
schaften nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates. Die Literatur fasst die Arbeitneh-
merfreizligigkeit und die Niederlassungsfreiheit als ,Freizligigkeit” i.S. des Titels lll des EGV
zusammen, nennt diese ,Freizlgigkeit“ und die Dienstleistungsfreiheit auch ,Personenver-
kehrsfreiheit”. Darunter werden jedoch nicht auch die sog. Korrespondenzdienstleistungen*
subsumiert, bei denen lediglich die Dienstleistung, nicht aber der/die Erbringerin die Grenze
Uberschreitet (vgl. auch ,Produktverkehrsfreiheit®).

2. DIENSTLEISTUNGSFREIHEIT

Die Dienstleistungsfreiheit hat zwei Seiten: Die aktive Dienstleistungsfreiheit ist das Recht des
Unternehmens, Uberall in der EU Dienstleistungen zu erbringen, wéhrend die passive Dienst-
leistungsfreiheit das Recht der Konsumentinnen (Empféngerinnen von Dienstleistungen) ist,
uneingeschrénkt die angebotenen Dienstleistungen sowohl im In- als auch im EU-Ausland
nachfragen zu kénnen.

Der EGV statuiert ein sehr weit reichendes Diskriminierungsverbot nicht-nationaler Anbieter
von wirtschaftlichen Dienstleistungen. Zu beachten ist, dass es sich bei den européischen
Grundfreiheiten um ,,Verkehrsrechte® handelt, also um spezifische Grundrechte einer Staaten-
gemeinschaft, die grenziiberschreitende Sachverhalte in Verbindung mit der Erbringung von
unselbstandigen und selbstandigen Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Die Grundfrei-
heiten sind (noch) kein supranationaler Grundrechtskatalog mit unmittelbarer Wirkung auch
auf innerstaatliche Sachverhalte.

Zum besseren Verstédndnis der Dienstleistungsfreiheit sei darauf hingewiesen, dass der
Erwerbsfreiheit auch in nationalen Rechtsordnungen v.a. im Bereich der infrastrukturellen und
sozialen Daseinsvorsorge Grenzen gesetzt sind. So hat das Sozialrecht durch die gesetzliche
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Kranken- und Alterssicherung ein privates Versicherungswesen in diesen Marktsegmenten
erheblich eingeschrankt und private Dienstleister und potenzielle Empfangerinnen von priva-
ten Versicherungsleistungen mit der Begriindung ausgeschlossen, dass der Markt bei der
Herstellung sozialer Sicherheit versage und staatlicher Regulierung bedUrfe. Andere Bereiche
sind die Abfallbeseitigung, die Versorgung mit Wasser oder Postdiensten, das Verkehrsnetz
oder die Telekommunikation. Die Funktion der européischen Grundfreiheiten besteht — zumin-
dest solange kein européischer Grundrechtskatalog als Teil einer neuen EU-Verfassung vor-
liegt — darin, zwischen den Mitgliedsstaaten einen einheitlichen Binnenmarkt herzustellen.

2.1 Grundséatze der Dienstleistungsfreiheit im EG-Vertrag

Nach Art 49 EGV sind Beschréankungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der
Gemeinschaft fur Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als
jenem des Leistungsempféngers anséassig sind, nach MaBgabe der Art 50 ff EGV verboten.
Art 49 EGV ist unmittelbar anwendbares Recht. Die Dienstleistungsfreiheit ist somit ein sub-
jektives Recht. Die Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit ist gegeniiber der Niederlassungs-
freiheit (,Dienstleistungsgesellschaft®, Zunahme grenziberschreitender Dienstleistungen)
stark gestiegen.

Far die Berufung auf Art 49 missen folgende Voraussetzungen erfillt sein: Es muss sich beim
Dienstleistungserbringer um eine/n Angehdrige/n eines Mitgliedstaates handeln, der/die
in einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist. Auch der/die Leistungsempfangerin muss
Angehorige/r eines Mitgliedstaates sein. Dienstleistungserbringerin und -empfangerin mis-
sen im jeweils anderen Mitgliedstaat ansassig sein. Auf die Staatsangehorigkeit des/der
Empfangers/Empféangerin kommt es nicht an. Ebenso unerheblich ist es, ob der/die Dienst-
leistungserbringerin die Dienstleistung aus dem Heimatstaat oder in einem anderen Mitglied-
staat erbringt. In diesem Zusammenhang ist die Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit wich-
tig. Wahrend die Dienstleistungsfreiheit nur einen voriibergehenden Charakter hat, ist die Nie-
derlassungsfreiheit auf Dauer angelegt (siehe dazu RS Factortame |, Slg.1991).

Die Dienstleistungsfreiheit untersagt nationale Beschrinkungen, die die Erbringung von
Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten gegentber der Erbringung allein innerhalb eines
Mitgliedstaates erschwert. Art 49 schitzt gegen Beschrankungen sowohl des Heimat- als
auch des Empfangerstaates (,,Ausgangsfreiheit”, vgl. RS Ciola, Slg. 1999, 1-2517). Beschrén-
kungen solcher Art sind Inlandervorbehalte, Gegenseitigkeits- bzw. Ansassigkeitserfordernis-
se, ,Ausgangsbeschrankungen” und ,,Doppelregulierungen®, aber auch versteckte Formen
von Diskriminierung. Der EUGH hélt aber auch Vorschriften fUr problematisch, die ,allgemei-
ne Beschrankungen“ regeln (vgl. u.a. RS Broede, Slg. 1996, 1-6511, RS Calfa, Slg. 1999, I-11).

2.2 Die wichtigsten Fallkonstellationen der Dienstleistungsfreiheit
Im Folgenden werden die wichtigsten Fallkonstellationen dargestellt:
1. ,klassischer Fall“: Ein/e in einem Mitgliedstaat anséssige/r Wirtschaftstreibende/r

(Unternehmerln, Dienstleisterln) begibt sich Uber die Grenze, um Dienstleistungen
in einem anderen Mitgliedsstaat zu erbringen.
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2. ,Korrespondenzdienstleistung“: Ein/e in einem Mitgliedstaat ansassige/r Dienst-
leisterIn erbringt von diesem Mitgliedstaat Dienstleistungen fur Leistungsempfén-
gerlnnen im anderen Mitgliedstaat. Hier Uberschreitet die Dienstleistung, nicht
aber der/die Leistungserbringerin die Grenze (z.B. bei Telekommunikations- und
Versicherungsdiensten, Rundfunksendungen).

3. ,auslandsbedingte Dienstleistung”: Dienstleistungen werden in einem anderen
Staat angeboten bzw. erbracht, aber einem/r Empféngerin, der/die im gleichen
Staat wie der/die Erbringerln anséssig ist (vgl. EUGH RS Kommission/Griechen-
land, Slg. 1991, I-727).

4. passive Dienstleistungsfreiheit: Der/die Leistungsempfangerin verlasst seinen/
ihren Heimatstaat, um sich in einem anderen Mitgliedstaat Dienstleistungen
erbringen zu lassen. Wahrend die aktive Freiheit immer an eine/n erwerbstétige/n
Leistungserbringerin ankniipft, kann der/die Leistungsempféngerin auch ein/e
Nicht-Erwerbstatige/r sein.

3. WETTBEWERBSRECHT DER EU UND SOZIALVERSICHERUNG

Eine besondere gesellschaftspolitische Brisanz geht von der Frage aus, ob staatliche Dienst-
leistungsmonopole gegen die Dienstleistungsfreiheit bzw. das Wettbewerbsrecht der EU ver-
stoBen oder — politisch formuliert — ob Art 49 EGV nicht ein Liberalisierungsgebot enthalt, das
auf eine nachhaltige Entmonopolisierung der Daseinsvorsorge hinauslaufen soll.

Damit sind die Wettbewerbsregeln der EU angesprochen. Sie umfassen zwei grundlegen-
de Verbotsregelungen: Art 81 EGV enthalt ein allgemeines Kartellverbot, Art 82 EGV be-
fasst sich mit dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Missbrauchsverbot),
wenn diese dazu fuhrt, dass der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird.
Von entscheidender Bedeutung fiir die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts ist der staat-
liche Einfluss auf die Wettbewerbsbeschrankung. Ist ndmlich die &ffentliche Hand auf-
grund ihrer Vorschriften daflr verantwortlich und nicht Unternehmen, kénnen die Art 81 und
82 EGV nicht herangezogen werden. Beide Verbote sind an Unternehmen (sieche Art 81ff:
LsUunternehmen®, ,Unternehmensvereinigungen®) adressiert. Damit rlckt der Begriff des
Unternehmens in den Vordergrund der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Sachver-
halten.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH umfasst der Begriff des Unternehmens im Rah-
men des Wettbewerbsrechts jede, eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit unabhén-
gig von der Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung (vgl. u.a. RS Pavlov, C-180/98 bis
C-184/98, auch RS Hoéfner und Elser, C-41/90, wo Arbeitsvermittlung als wirtschaftliche
Tatigkeit qualifiziert wird). Der EuGH verwendet somit einen funktionalen Unternehmensbe-
griff (unabhangig davon, ob natiirliche oder juristische Personen Unternehmerlnnen sind).
Entgeltlichkeit setzt der EUGH zwar voraus, aber nicht Gewinnerzielungsabsicht. In mehreren
Entscheidungen (vgl. RS Bokken, Slg. C-219/97; RS Albany, C-67/96) sieht der Gerichtshof
explizit von der Erfordernis der Gewinnerzielung ab.
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V.a. in der Rechtssache Inail (C-218/00) stellt der EuGH klar, dass eine wirtschaftliche Tatig-
keit jede Tatigkeit ist, um Guter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzu-
bieten. Damit stellt sich die Frage nach der Abgrenzung wirtschaftlich von nichtwirtschaft-
lich tatigen Unternehmen, weil die europaischen Wettbewerbsregeln nur gegen ,Wirtschafts-
unternehmen® Wirksamkeit entfalten kénnen. Der EuGH volizieht die Grenzziehung nach
einem strengen MaBstab. In der Rechtssache Inail geht es um die Geltung der Wettbewerbs-
regelung im Zusammenhang mit der gesetzlichen Arbeitsunfallversicherung Inail in Italien. Es
wird die gemeinschaftsrechtliche Unzuldssigkeit jedes ,Sozialversicherungszwanges*
behauptet. Schon in der Rechtssache Poucet (C 159/91) und Pistre (C-160/91) hat es der
EuGH mit einem Basisrentensystem zu tun bekommen und in seinem Urteil die Unterneh-
mensqualitéat des Versicherers wegen des ausschlieBllich sozialen Charakters des Unterneh-
mens verneint. In der Rechtssache Federation Francaise des Societes d’Assurances (freiwil-
liges Zusatzrentensystem) bejahte er die Unternehmenseigenschaft. Grund dafiir war, dass
dieses System im Wettbewerb mit privaten Versicherungsanbietern stand und nach dem
Kapitalisierungssytem (Kapitaldeckung) und nicht nach dem solidarischen Umlageprinzip
arbeitete.

Auch in der Rechtssache Inail betonte der EuGH, es geniige der soziale Zweck eines Versi-
cherungssystems als solcher nicht, um eine Einstufung der betreffenden Tatigkeit als wirt-
schaftliche Tatigkeit auszuschlieBen. Ein solcher AusschlieBungsgrund liege vielmehr nur
dann vor, wenn das (streitige) Versicherungssystem dem Grundsatz nach solidarisch (Risi-
kounabhéngigkeit und Einkommensbezogenheit der Beitrdge, staatliche Aufsicht und Fest-
setzung von Leistungen nicht ausschlieBlich nach den entrichteten Beitragen) ist, mithin eine
~Aufgabe rein sozialer Natur” wahrnimmt.

Einen Schwerpunkt widmete der Gerichtshof in diesem Urteil auch der ,,staatlichen Aufsicht®
(staatliche Festsetzung der Beitrage und der Leistungen). Alles in allem verneint der EuGH die
Geltung der Art 81 und 82 EGV fir diese Sachverhalte wegen des Vorliegens von staatlicher
Aufsicht und der Umverteilung durch das Solidarprinzip. Mit diesen Judikaturgrundsétzen
nimmt der Gerichtshof soziale Dienstleistungsmonopole wie die Sozialversicherung respekti-
ve deren Tréger von der Geltung der Wettbewerbsrechts aus.

In der Rechtssache Federacion Nacional de Empresas (FENIN, C-244/94) musste sich der
EuGH mit zwei Kernfragen befassen. Die erste entspricht jener in der Rechtssache Inail (Fallt
die Tétigkeit eines Sozialtragers in den Anwendungsbereich des Art 81 EGV?), die zweite aber
betrifft den Einkauf dieser Trager zur Erflllung ihrer Aufgaben bei privaten Wirtschaftssubjek-
ten, konkret von spanischen Gesundheitsbehérden beim privaten Branchenverband ,,FENIN®
und deren Verhéltnis zu Leistungserbringern der privaten Wirtschaft. Der Verband brachte
eine Klage wegen Marktmissbrauchs ein, der EuGH wies sie ab, weil die fir das Wettbe-
werbsrecht relevanten Merkmale eines ,,Unternenmens” fehlten.

Die Uberlegungen des EuGH dazu sind durchaus konsistent. Er verneint das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit hinsichtlich seiner Einkaufstatigkeiten mit der Begriindung, dass der
Einkauf nicht getrennt von seinen sozialen Hauptaufgaben betrachtet werden kénne. Nicht
das privatwirtschaftliche Einkaufen, sondern das Anbieten von Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt kennzeichne eine wirtschaftliche Tatigkeit (vgl. RS Kommission/Italien, Slg.
1998, 1-3851). Auf dieser Grundlage Ubertragt er die in den Rechtssachen Poucet und Pistre
entwickelten Grundsatze Uber den wettbewerbsfreien sozialen Unternehmenscharakter auch
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auf diese Félle. Derzeit ist die RS Stahlbau Kattner (C-350/07) beim EuGH anhangig (Zulés-
sigkeit einer Pflichtversicherung in der deutschen Unfallversicherung?).

3.1 Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Offentliche bzw. staatlich privilegierte Unternehmen sind nicht a priori vom Geltungsbereich
der Wettbewerbsregeln ausgeschlossen, fir sie gilt jedoch die Einschrankung des Art 86
Abs. 2 EGV fir offentliche und private Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse durch Hoheitsakt betraut sind. Grund-
lage ist das Interesse der Mitgliedstaaten, Unternehmen als Instrumente staatlicher Politik
einzusetzen (z.B. offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, Luftverkehrsunternehmen, 6ffentli-
che Strom- und Gasversorgung).

Da der EuGH Einrichtungen, deren Tatigkeit ausschlieBlich sozialen Zwecken dient, die Unter-
nehmensqualitét versagt, kann Art 86 EGV nicht zur Anwendung kommen. Es sind somit rein
wirtschaftliche Dienstleistungen, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se (DAWI) und Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu unterscheiden. Die beiden
letztgenannten Kategorien fallen aus den EU-Wettbewerbsregeln heraus.

3.2 Passive Dienstleistungsfreiheit und nationale Sozialversicherung

Der EuGH wurde mehrfach mit Beschwerden Uber die staatliche Organisation des Gesund-
heitswesens befasst und unter dem Gesichtspunkt der passiven Dienstleistungsfreiheit unter-
sucht. Ausgangspunkt seiner Prifungen war der staatliche ,Sozialversicherungszwang®, der
von Versicherten abgelehnt wurde, die aus finanziellen Griinden nicht als Pflichtmitglieder in
eine redistributiven Versicherung einbezogen werden wollten. In der RS Garcia hat der EuGH
die vom Klager behauptete Unzuléssigkeit von Pflichtversicherungssystemen (in diesem Fall
der franzdsischen Krankenversicherung fir selbstédndig Gewerbetreibende) verneint und sie
einerseits Uber die ,Befugnis der Mitgliedstaaten, ihre Systeme der sozialen Sicherheit aus-
zugestalten®, andererseits Uber den das européische Wettbewerbsrecht regelnden Art 86
EGV zu begrunden versucht.

Das Wettbewerbsrecht — insbesondere jener Teil, der staatliche Dienstleistungsmonopole
regelt — gehort thematisch ebenfalls zur Dienstleistungsfreiheit. Materiell enthdlt auch das
Wettbewerbsrecht Beschrankungen, die geeignet sind, die Dienstleistungsfreiheit zu ver-
letzen. Art 86 EGV wird allerdings gegeniiber Art 49 EGV vom EuGH als die speziellere
Vorschrift (siehe RS Corsica Ferries Il, Slg. 1998 1-3949) herangezogen. Implizit bedeutet
das, dass gegen Art 49 verstoBende staatliche Dienstleistungsmonopole nach Art 86 beur-
teilt werden (vgl. aber RS Mediawet, Slg. 1991, 1-4069, wo der Gerichtshof seine Position
bezuglich der MaBnahmen von Monopolunternehmen modifiziert hat). Das hei3t aber auch,
dass der Gerichtshof — wirde er seine Beurteilung auf Art 49 EGV stitzen kdnnen — zum
Ergebnis kommen musste, dass ein VerstoB gegen die passive Dienstleistungsfreiheit vor-
liegt.
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4. WETTBEWERBSRECHT DER EU UND GESUNDHEITSWESEN

Der Europaische Gerichtshof setzte sich in einigen Entscheidungen mit der Frage auseinan-
der, ob die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln auf Anbieter von Gesundheits-
dienstleistungen Anwendung finden. Der Begriff des Unternehmens im Sinne der Art 81 und
82 EGV umfasst jede, eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit unabhangig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.

Eine wirtschaftliche Tétigkeit ist jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten. Die bei der Verwaltung der 6ffentlichen Aufgabe der
sozialen Sicherheit mitwirkenden Krankenkassen und Einrichtungen, die eine Aufgabe mit
ausschlieBlich sozialem Charakter erflillen und eine Téatigkeit ohne Gewinnzweck ausiben,
sind von den Wettbewerbsregeln ausgeschlossen, da diese keine wirtschaftliche Tatigkeit
ausliben. Diese Tatigkeit beruht auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritat und wird ohne
Gewinnzweck ausgelbt. Die Leistungen werden von Gesetzes wegen und unabhéngig von
der H6he der Beitrdge erbracht. Hingegen hat der EuGH in der Rechtsache Federation Fran-
caise des Societes d’Assurance (C-244/94) erkannt, dass eine Einrichtung ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht, die ein zur Erganzung einer Grundpflichtversicherung durch Gesetz geschaffe-
nes, auf Freiwilligkeit beruhendes Rentenversicherungssystem verwaltet, das insbesondere
hinsichtlich der Beitrittsvoraussetzungen, der Beitrdge und der Leistungen aufgrund einer
Verordnung nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeitet, ein Unternehmen i.S. der Art 81ff EGV
ist. In der RS Albany (C-67/96) hat der EuGH festgestellt, dass ein Betriebsrentenfonds, der
die Hohe der Beitrédge und der Leistungen selbst bestimmt, nach dem Kapitalisierungsprinzip
arbeitet, eine wirtschaftliche Tatigkeit im Wettbewerb mit anderen Versicherungsgesellschaf-
ten auslibt, und daher trotz des Fehlens eines Gewinnerzielungszwecks und des Vorliegens
von Solidaritdtselementen den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsbestimmungen unter-
liegt. Nach Ansicht des EuGH ist nicht ausgeschlossen, dass die Krankenkassen und die sie
vertretenden Einheiten auBerhalb ihrer rein sozialer Aufgaben im Rahmen der Verwaltung des
Systems der sozialen Sicherheit, Geschéftstétigkeiten ausiiben, die keinen sozialen, sondern
einen wirtschaftlichen Zweck haben. In diesem Fall sind die von ihnen zu treffenden Entschei-
dungen als Beschlisse von Unternehmen anzusehen.

5. SOZIALVERSICHERUNG UND NATIONALE GESTALTUNGSKOMPETENZ IN DER EU

Der EuGH hat zur Frage der europarechtlichen Zulassigkeit von Sozialversicherungen in einer
Reihe von Entscheidungen auf die in Art 137 Abs. 4 EGV verbriefte ,,Befugnis der Mitglied-
staaten, die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit festzulegen®, und auf die
in Art 152 Abs. 5 EGV verankerte Verantwortung der Mitgliedstaaten fir die ,,Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung“ hingewiesen. Zu beachten ist, dass
der EGV nicht nur eine nationale Gestaltungskompetenz enthélt, sondern die Vorschriften
Uber soziale Sicherheit systematisch den Art 39ff EGV unterworfen sind und gerade nicht
unter die Dienstleistungsfreiheit des Art 49 fallen. Allerdings hat der Gerichtshof schon relativ
frih (vgl. RS Duphar, Slg: 1984,523) die Souveranitat der Mitgliedstaaten insofern zu hinter-
fragen begonnen, als er die Sozialversicherung zunehmend aus der Perspektive der Dienst-
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leistungsfreiheit bzw. der — spezielleren — Wettbewerbsregeln prufte. Diese Haltung mindete
bekanntlich in die beiden Entscheidungen Kohll und Decker, auf die noch néher einzugehen
sein wird.

5.1 Aktive Dienstleistungsfreiheit von Leistungserbringern

Unter dem Gesichtspunkt der Dienstleistungsfreiheit fallen vor allem Sachverhalte, in denen
auslandische Erbringer medizinischer Dienstleistungen (also nicht ,Versicherer®) Leistungen
fur Sozialversicherte erbringen wollen, aber von inldndischen Normen daran gehindert wer-
den. Das ist der Fall, wenn ausléndische Leistungserbringerinnen als Freiberuflerinnen oder
Selbstandige nicht zur Auslibung des Berufes zugelassen werden oder durch staatliche
Regulierung gegentber Inlanderlnnen benachteiligt werden.

In der Rechtssache Sodomare (Slg. 1997) — hier geht es um die Bewerbung einer AG um
offentliche Leistungen der Sozialhilfe in Italien — weicht der EuGH auf die nationale Gestal-
tungskompetenz im Bereich der sozialen Sicherheit aus, statt sich mit der Dienstleistungsfrei-
heit auseinanderzusetzen. Auch hier verstérkt er die Ablehnung des Klagebegehrens durch
eher diffuse Zwecklberlegungen, wie etwa, dass die ,Sozialhilfe ihren (sozialen) Zweck nur
erreichen kann, wenn nicht nur Unternehmen mit Erwerbszweck zugelassen werden, die eher
in den Bereich der Zugangsbeschrénkungen durch das Wettbewerbsrecht gehoéren als zur
Dienstleistungsfreiheit (wo ,allgemeine Beschrankungen® durchaus auch eine Moglichkeit
gewesen waren, die Dienstleistungsfreiheit zu relevieren).

Der Grundsatz der Inldndergleichbehandlung fur auslandische Erbringerinnen ergibt sich aus
Art 49 EGV. Die Zugangserfordernisse fir selbstédndige Leistungserbringerinnen in qualifizier-
ten (,reglementierten®) medizinischen Berufen sind durch die Berufsanerkennungsrichtlinie
(RL 2005/36/EG) ,koordiniert”. Es gilt der Grundsatz der automatischen Anerkennung der
Ausbildungsnachweise. Begibt sich somit der/die in der RL angeflihrte DienstleisterIn in einen
anderen Mitgliedstaat, so unterliegt er/sie im Aufnahmestaat den berufsstandischen, gesetz-
lichen oder verwaltungsrechtlichen Berufsregeln wie ein/e gleich qualifizierte/r Inlanderin (vgl.
Art 5 Abs. 3 der RL). Fir aus dem Ausland kommende Angehdrige anderer Gesundheitsbe-
rufe (in Osterreich z.B. eine Pflegehelferin) gilt das Berufsrecht des jeweiligen Aufnahmestaa-
tes, fir Nicht-Unionsbiirgerlnnen ist (in Osterreich) ein Nostrifikationsverfahren vorgesehen.

ZUSAMMENFASSUNG

Die konkrete Ausgestaltung des Gesundheitswesens fallt in nationale Zustandigkeit. Trotz-
dem schlagen Grundfreiheiten der EU in unterschiedlichster Weise auf die nationale Rechts-
lage durch. In mehreren Judikaten hatte sich der EuGH mit Fragen der europarechtlichen
Zulassigkeit von Sozialversicherungssystemen zu befassen, welche er zumindest bisher
bejaht hat. Es kann ihm also zumindest in diesem Zusammenhang keine liberalisierende
Rechtspolitik vorgeworfen werden.

Bis zum Vertrag von Maastricht aus dem Jahre 1992 spielte Gesundheitspolitik in der EG nur
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eine untergeordnete Rolle. Erst mit dem Maastrichter Vertrag wurde der europédische Gesund-
heitsschutz im Gemeinschaftsrecht mit Aufnahme des Art 129 in den EG-Vertrag verankert.
Art 129 EGV ist eine selbstandige Rechtsgrundlage in der Gesundheitspolitik fir die Gemein-
schaft. Der Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr 1997 fasst diese Vorschrift in Art 152 EGV
inhaltlich teilweise neu (Sander, VSSR 5/2005, 448ff). Spater erweiterte der Amsterdamer Ver-
trag die Kompetenzen der Europaischen Union.

Laut Abs. 5 des Art 152 EGV bleibt die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisati-
on des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang gewahrt. In
Ermangelung einer Harmonisierung auf Gemeinschaftsebene bestimmt somit das Recht
eines jeden Mitgliedsstaats, unter welchen Voraussetzungen ein Recht auf Teilhabe an einem
System der sozialen Sicherheit, allenfalls auch eine Verpflichtung hierzu, und Anspriiche auf
Leistungen bestehen. Gleichwohl missen die Mitgliedstaaten bei der Auslibung dieser
Befugnis das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Grundfreiheiten der EU beachten. Somit
stellt sich die Frage, was der EuGH unter ,Beachtung des Gemeinschaftsrechts” versteht.

Der EuGH hat - zuerst in den RS Kohll und Dekker, zuletzt in der RS Watts — ein gemein-
schaftsrechtliches Zugangssystem zu medizinischen Dienstleistungen geschaffen, das sich
auf die européischen Grundfreiheiten des Dienstleistungs- und Warenverkehrs stitzt. Es
berechtigt auch dann zur Inanspruchnahme grenziberschreitender Dienstleistungen, wenn
der zustandige Sozialversicherungstrdger die Leistung gemaB Art 22 der Verordnung
1972/1408/EG nicht genehmigt.

Das bedeutet, dass &sterreichische Versicherte nunmehr ein Wahlrecht zwischen Leistungen
der Sozialversicherung in Osterreich und entsprechenden Leistungen im Ausland haben,
wobei die Versicherten die Leistung im Ausland vorfinanzieren missen. Spater werden ihnen
die Auslagen gegen Vorlage des Behandlungshonorars hdchstens im Umfang des dsterreichi-
schen Vertragstarifes (immer vorausgesetzt, die Leistung ist Gberhaupt im Leistungskatalog
der Osterreichischen Sozialversicherung enthalten) von den Kassen ersetzt.

Nicht erfasst von dieser Zugangsregelung sind mit Ausnahme der medizinischen Rehabilita-
tion stationare Leistungen. Nach Auffassung des EuGH wiirden besondere Planungserforder-
nisse und die Gefahr der Uberlastungen nationaler Gesundheitsbudgets durch den ,,Gesund-
heitstourismus® Einschrankungen in der Austibung der Grundfreiheiten rechtfertigen. Daher
besteht im Fall der stationdren Versorgung auch weiterhin ein Genehmigungsvorbehalt der
Kassen. Die Genehmigung darf allerdings nur verwehrt werden, wenn Patientinnen im Inland
nicht rechtzeitig die erforderliche Behandlung erhalten wirden. Finanzielle und qualitative
Gesichtspunkte spielen flir den EuGH jedenfalls bei der ambulanten Behandlung keine Rolle.

Diese Judikatur des EuGH bringt sowohl Patientinnen als auch Leistungsanbietern erhebliche
Vorteile. Sie ermdglicht, dass Patientinnen innerhalb der EU zumindest dann die fiir sie wirt-
schaftlich glnstigste ambulante Behandlung bekommen — sofern sie Uber die nétigen Infor-
mationen verfligen. Die Leistungsanbieter wiederum kénnen ihre Dienste auch Patientlnnen
aus anderen EU-Staaten anbieten. Den Kassen erwachsen daraus keine finanziellen Nachtei-
le; die im Ausland erbrachten Leistungen miissen nicht in vollem Umfang (zu Marktpreisen)
abgegolten werden.

Patientinnenmobilitat nitzt vor allem Patientinnen aus den ,alten“ EU-Staaten. Derzeit kon-
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zentriert sich grenziberschreitende Behandlung und Gesundheitsprojekte insbesondere auf
Grenzregionen zu den neuen Mitgliedsstaaten. Medizinische Dienstleistungen gleicher Quali-
tat sind in diesen Staaten billiger und ziehen Patientinnen aus reicheren Staaten an. Davon
abgesehen ist in Zukunft in Anbetracht steigender Gesundheitsausgaben europaweit von
einem erheblichen Entwicklungs- und Expansionspotential fir gemeinschaftliches Handeln
im Gesundheitswesen auszugehen. Zu denken ist hier v.a. an MaBnahmen zur Harmonisie-
rung und Steigerung der Qualitat im Gesundheitswesen (z.B. im Bereich der Strukturqualitat)
bis hin zur européischen Zulassung und Preisregelung von Medikamenten.

Besonderes Potential steckt in der Errichtung von gemeinsamen Kompetenz- oder Referenz-
zentren und einer gemeinsamen Leistungsangebotsplanung (speziell in Grenzregionen). Gera-
dezu unverzichtbar dirfte angesichts der europaweiten Angebotsknappheit an Pflegekraften
eine gemeinsame Bedarfsplanung (Planung, Ausbildung und Verteilung) fiir Gesundheitsbe-
rufe sein. Zu Uberlegen sind auch ,Assessments” flr die Zulassung von neuen Technologien
und zur Prifung der Kosteneffektivitdt von Medikamenten in einer européischen Qualitatssi-
cherungsagentur. SchlieBlich sollten Richt- oder Leitlinien fiir die Sicherheit von persénlichen
Gesundheitsdaten erarbeitet werden. Auch ein européisches Haftungsrecht fir Behandlungs-
fehler ist zu entwickeln.

Bei allen diesen Vorhaben ist jedoch darauf zu achten, dass keine neuen burokratischen
Anforderungen die Effizienzzuwéchse wieder zunichte machen. Grenzlberschreitende
Gesundheitsversorgung findet dort ihre Grenzen, wo die Versorgung der Patientinnen des
Aufnahmelandes gefédhrdet ist. Sie darf nicht dazu flihren, dass Versorgungsleistungen aus
Kostengriinden ins Ausland verlagert werden (davon ausgenommen sind seltene Erkrankun-
gen, deren Behandlung aus Qualitats- und Effizienzgriinden nur in einigen Kliniken innerhalb
der EU sinnvoll erscheint).
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