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A. Einleitung 

I. Hintergrund und Entstehungsgeschichte der 

Patientenrichtlinie 2011/24/EU 

Im Jahre 2008 unterbreitete die Europäische Kommission einen Vorschlag 

zur Ausübung der Patientenrechte in der grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung.
1
 Die Rspr. des EuGH zur Anwendung der 

Freizügigkeitsregeln bei der Inanspruchnahme von 

Gesundheitsdienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten – oder kurz gesagt 

zur grenzüberschreitenden Patientenmobilität – veranlasste die Kommission, 

diese seit der Grundsatzentscheidung in den Rechtssachen „Kohll/Decker“ im 

Jahre 1998 gefestigte Rspr. nun zu kodifizieren. Bis zu diesem Zeitpunkt 

bestand auf sekundärrechtlicher Ebene lediglich ein verbindlicher 

Behandlungsanspruch im EU-Ausland für Wanderarbeitnehmer und deren 

Familien sowie generell für alle EU-Bürger zu Lasten deren Heimatträger bei 

akuter Notfallversorgung während einer Reise innerhalb der EU auf Basis der 

sogenannten „Wanderarbeitnehmer-VO“ 1408/71 EWG, heute VO 

883/2004/EG. Die Wanderarbeitnehmer-VO beruhte dabei auf ex-Art. 42 

EGV (heute Art. 48 AEUV), der wiederum der Durchsetzung der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit gem. ex-Art. 39 EGV (heute Art. 45 AEUV) 

dienen sollte.  

Daneben enthielt Art. 22 Abs. 1 lit. c) VO 1408/71 EWG, heute Art. 20 VO 

883/2004/EG, jedoch auch die Möglichkeit, sich nach erteilter Genehmigung 

durch den zuständigen Versicherungsträger in ein anderes EU-Land zwecks 

Behandlung zu begeben. Nachdem die Auslegung und Konkretisierung dieser 

Norm den EuGH schon seit langem beschäftigt hatte, nahm dieser 

zwischenzeitlich seine Rspr. zu Art. 22 VO 1408/71 EWG zum Anlass, über 

die Heranziehung der passiven Dienstleistungsfreiheit gem. ex-Art. 49, 50 

EGV (heute Art. 56, 57 AEUV) weitergehende grenzüberschreitende 

Patientenrechte herzuleiten. Demnach muss den Patienten grundsätzlich ein 

genehmigungsfreier Zugang zur grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung als Ausprägung der Dienstleistungsfreiheit 

                                                 

1 Vorschlag KOM (2008) 414 bzw. 2008/0142 (COD) vom 02.07.2008, nachfolgend als „RL-
Vorschlag“ bezeichnet. 
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gewährleistet werden. Während also die Regelungen der 

Wanderarbeitnehmer-VO zur Inanspruchnahme von Leistungen der 

Gesundheitssysteme einen sekundärrechtlichen Ausdruck der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit darstellen, hat der EuGH seit dem Urteil in den 

Rechtssachen „Kohll/Decker“ nunmehr einen über den Art. 22 VO 1408/71 

EWG hinausgehenden primärrechtlichen Anspruch auf genehmigungsfreie 

Auslandsversorgung als Ausdruck der passiven Dienstleistungsfreiheit 

hergeleitet. 

Trotz dieser aus Sicht der Kommission eindeutigen Urteile sah man die 

effektive Durchsetzbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im Bereich der 

Gesundheitsversorgung als unmöglich an, solange potenzielle Patienten 

durch rechtliche und praktische Hindernisse von der Wahrnehmung 

abgeschreckt werden. Die Bürger nehmen ein solches Versorgungsangebot 

nämlich nur dann wahr, wenn sie Vertrauen in die grenzüberschreitende 

Behandlung haben und wissen, was sie jenseits der Grenze erwartet. Dazu 

benötigen sie Informationen über die Qualität, Verfügbarkeit und 

Angemessenheit der Dienstleistung sowie über das Verfahren der 

Inanspruchnahme der Versorgung. Außerdem müssen das Wohl und die 

Sicherheit der Patienten gewährleistet sein.
2
 Nicht zuletzt nützen dem 

Patienten jedoch alle angesprochenen Punkte nichts, wenn das 

Verwaltungsverfahren zur Inanspruchnahme faktisch selbst eine Hürde 

darstellt und (Rechts-)Unsicherheit besteht, ob der zuständige Träger nun – 

Einzelfallurteile des EuGH hin oder her – tatsächlich die Kosten reibungslos 

erstattet. Die Initiative sollte daher diese Hindernisse der 

grenzüberschreitenden Patientenmobilität beseitigen, indem klare und 

transparente Rahmenbedingungen für die grenzüberschreitende 

Gesundheitsversorgung geschaffen werden. Konkret sollten diese 

Rahmenbedingungen gewährleisten, einerseits für ausreichende Klarheit über 

den Anspruch auf Kostenerstattung bei grenzüberschreitender 

Gesundheitsversorgung zu sorgen und andererseits sichere, hochwertige und 

effiziente Versorgungsstandards bei grenzüberschreitender Inanspruchnahme 

zu garantieren, um so den Patienten die Scheu vor der medizinischen 

Versorgung im EU-Ausland zu nehmen.
3
  

                                                 

2 KOM (2004) 301 S. 1; so die Schlussfolgerung der Kommission aus dem Bericht über den 
„Reflexionsprozess auf hoher Ebene über die Patientenmobilität“. 
3 KOM (2008) 414; S. 4f. 
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Neben solchen Regelungen, welche die konkreten Ansprüche auf eine 

grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung betreffen, strebte die 

Kommission jedoch auch die Aufnahme weiterer unmittelbar damit in 

Zusammenhang stehender Sachfragen an. Zu dieser Gruppe gehören z. B. 

Fragen der Datenübermittlung bei Rückkehr und Weiterbehandlung im 

Heimatstaat des Patienten sowie die Medikation aufgrund ausländischer 

Rezepte. 

Darüber hinaus enthält die im Jahr 2011 in Kraft getretene Patientenrichtlinie 

aber auch weitere Themenbereiche, welche nicht mehr im direkten 

Zusammenhang mit der Patientenmobilität stehen, sondern sich eher auf 

allgemeine Fragen der Gesundheitsforschung beziehen. Das betrifft vor allem 

die weitere wissenschaftliche Zusammenarbeit im Bereich der 

Gesundheitsversorgung durch Bündelung von (Forschungs-)Ressourcen und 

den gezielten Austausch wissenschaftlicher Erkenntnisse. Konkret geht es um 

den Aufbau von Referenznetzwerken, die Vornahme einer gemeinsamen 

Technologiefolgenabschätzung, sowie die Kompatibilität von 

Gesundheitstelematik-Systemen (sog. „E-health“). Bezüglich des Sinn und 

Zwecks dieser weit über die reine Patientenmobilität hinausgehenden 

Regelungen verweist die Kommission vordergründig auf 

Binnenmarktvorteile, die durch die Einbeziehung dieser Themenbereiche für 

Patienten und Dienstleister generiert werden.
4
 Dahinter verbirgt sich jedoch 

das grundlegende Ziel, die Herausforderungen zu bewältigen, welche durch 

die ständige Weiterentwicklung in der medizinischen Wissenschaft, die 

darauf beruhenden Anpassungen der Leistungen, die demographische 

Entwicklung sowie durch die steigenden Erwartungen der Bürger auf die 

einzelstaatlichen Systeme zukommen.
5
 Es verwundert insofern nicht, dass die 

                                                 

4 Diese Binnenmarktvorteile für Patienten und Gesundheitssysteme sollen dadurch geschaffen 
werden, dass Geschwindigkeit und Reichweite der Verbreitung von Innovationen in der 
Medizinwissenschaft maximiert werden; siehe dazu die Begründung noch zum damaligen RL-
Vorschlag, KOM (2008) 414, S. 22 u. 23. 
5 Im Blickfeld der Kommission steht hier in erster Linie die durch die genannten Faktoren zu 
erwartende „Kostenexplosion“ bei der Gesundheitsversorgung. Die effizientere, gemeinsame 
Nutzung von Ressourcen soll zusammen mit weiteren Maßnahmen zur Krankheitsprävention dem 
entgegenwirken. Siehe dazu die Mitteilung der Kommission „Reaktion auf den Reflexionsprozess 
auf hoher Ebene“, KOM (2004) 301, S. 2 sowie mit noch größerer Deutlichkeit in SEC (2006) 
1195/4, S. 6f. Ähnlich argumentiert auch der Rat (Beschäftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und 
Verbraucherschutz) in seinen Schlussfolgerungen zum Thema "Gemeinsame Werte und Prinzipien 
in den EU-Gesundheitssystemen", Dok. 10173/06 SAN 168 SOC 302 MI 132, S. 8 vom 05.06.2006.  
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Richtlinie nicht ausschließlich auf den Art. 114 Abs. 1 AEUV und somit auf 

den Aspekt der Binnenmarkterleichterung für Gesundheitsleistungen gestützt 

wird. Vielmehr wird durch den Verweis auf Art. 168 AEUV als weitere 

Rechtsgrundlage deutlich, dass darüber hinaus allgemeine Aspekte der 

Gesundheitsforschung und Zusammenarbeit mitgeregelt wurden. 

Im Wesentlichen beruhen die soeben angesprochenen Aspekte der Richtlinie 

auf den Empfehlungen, welche das Ergebnis eines „Reflexionsprozesses auf 

hoher Ebene“ sind, den die Kommission auf Anregung des Rates der 

Gesundheitsminister 2002 in Gang gesetzt hatte. Der Prozess sollte als Forum 

dazu dienen, ein gemeinsames europäisches Leitbild für das 

Gesundheitswesen zu entwickeln, bei dem jedoch gleichzeitig auch die 

Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten für die nationalen Gesundheitssysteme 

unangetastet bleiben.
6
 Anders ausgedrückt sollten Ansätze bzw. Ideen 

entwickelt werden, in welchen Bereichen eine bessere Zusammenarbeit der 

Mitgliedstaaten überhaupt sinnvoll erscheint, welcher europaweiten 

Veränderungen bzw. Anpassungen es dazu bedarf und wie dies im Rahmen 

des bestehenden Primärrechtes umgesetzt werden kann.    

Im Vorfeld der nun umgesetzten RL-Initiative verfolgte die Kommission 

jedoch zunächst einen anderen Ansatz zur Umsetzung des Vorhabens. Statt 

einer eigenen „Patientenrichtlinie“ sollten die Regelungen im Jahre 2004 

zunächst als Teil der „Richtlinie über die Dienstleistungen im Binnenmarkt“
7
 

umgesetzt werden und dann zusammen mit der entsprechend zu 

reformierenden VO 1408/71 EWG den Rechtsrahmen für 

grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung bilden.
8
 Dieser Ansatz konnte 

sich jedoch weder im Parlament noch im Rat durchsetzen. Das Vorhaben 

                                                 

6 Bericht „Reflexionsbericht auf hoher Ebene über die Patientenmobilität“, S. 2; abrufbar unter 
http://ec.europa.eu/health/ph_overview/Documents/key01_mobility_de.pdf. An diesem Prozess 
nahmen die meisten Mitgliedstaaten, vertreten durch ihre Gesundheitsminister, sowie andere 
wichtige Akteure und Zielgruppen, wie z. B. Interessenverbände der Patienten, Ärzte, 
Sozialversicherer und Krankenhäuser teil. (Für eine genaue Auflistung der Teilnehmer siehe Fn. 
zuvor, S. 3f.) In den fünf Themengebieten „Zusammenarbeit zur besseren Nutzung von 
Ressourcen“, „Informationsbedarf der beteiligten Akteure“, „Zugang/Qualität der 
Gesundheitsversorgung“, „Abstimmung der innerstaatlichen Politiken mit europäischen 
Vorschriften“ sowie „Gesundheitsfragen und Kohäsions-/Strukturfonds der EU“ wurden insgesamt 
19 Empfehlungen erarbeitet, welche die Basis für das Vorhaben der Kommission bilden. 
7 Vgl. dazu die ursprüngliche Version KOM (2004) 2 vom 13.01.2004.  
8 KOM (2004) 301, S. 6. 
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scheiterte vornehmlich an der Ansicht, dass man den Besonderheiten der 

Gesundheitsdienstleistungen bei einer Integration der Regelungen in die 

allgemeine Dienstleistungsrichtlinie nicht gerecht werden kann. Insbesondere 

fürchtete man, neben der fachlichen Komplexität der Sachmaterie, auch der 

Bedeutung der Gesundheitsversorgung in der öffentlichen Meinung sowie der 

weitestgehend öffentlichen Finanzierung des Gesundheitssektors nicht 

Rechnung zu tragen.
9
 Trotz der Ablehnung dieses Ansatzes befürwortete der 

Rat jedoch grundsätzlich eine geeignete Initiative in Bezug auf die 

Gesundheitsdienste. Im Lichte der Empfehlungen des Reflexionsprozesses 

war man sich darüber einig, auf ein gemeinsames europäisches Niveau in der 

Gesundheitsversorgung hinzuarbeiten und dies in einem Rechtsrahmen zu 

verankern, ohne dabei eine Standardisierung der Gesundheitssysteme auf 

europäischer Ebene zu wollen.
10

 Mit der Erkenntnis eines gescheiterten 

Anlaufs einerseits und dem andererseits trotzdem grundsätzlich bestehenden 

politischen Willen für eine spezielle gesundheitsrechtliche Initiative auf 

europäischer Ebene leitete die Kommission im Jahr 2006 eine öffentliche 

Konsultation dazu ein, welche Themen Gegenstand von 

Gemeinschaftsmaßnahmen im Bereich der Gesundheitsdienstleistungen sein 

sollten und welche Instrumente zur Umsetzung der verschiedenen Themen 

geeignet seien.
11

 Die Kommission erhielt in der Folgezeit insgesamt 280 

Beiträge verschiedenster Akteure.
12

 Viele der Beiträge deckten sich 

                                                 

9 So in der Begründung zum Vorschlag; KOM (2008) 414, S. 2. 
10 Schlussfolgerungen des Rates, Dok. 10173/06, S. 7f. Der Rat führt weitergehend aus, dass trotz 
bestehender Unterschiede alle mitgliedsstaatlichen Gesundheitssysteme die Grundwerte 
„Universalität“ (Zugänglichkeit für alle), „hochqualitative Gesundheitsversorgung“, 
„Gleichbehandlung“ (d. h. diskriminierungsfreie, nur auf Bedürftigkeit beruhender Behandlung) 
sowie „Solidarität“ (d. h. Finanzierung nach individueller Leistungsfähigkeit durch die breite 
Bevölkerung als Solidargemeinschaft) teilen. Dem Rat ist es ein Anliegen, dieses Wertgefüge zu 
schützen, indem es in dem neu zu schaffenden Rechtsrahmen für Gesundheitsdienstleistungen 
verankert wird; Dok. 10173/06 S. 5 u. 8. 
11 Mitteilung der Kommission „Konsultation zu Gemeinschaftsmaßnahmen im Bereich der 
Gesundheitsdienstleistungen“ SEC (2006) 1195/4 vom 26.09.2006; Die Kommission formulierte 
insgesamt 9 Fragen, wobei die Themengebiete „Rechtssicherheit“ beim freien Verkehr von 
Gesundheitsdienstleistungen, sowie die „Unterstützung der MS“ bei der Zusammenarbeit im 
Gesundheitswesen im Mittelpunkt standen, vgl. dazu Mitteilung, siehe Mitteilung der 
Kommission, S. 4. Parallel zum Konsultationsverfahren setzte die Kommission eine „Hochrangige 
Gruppe für das Gesundheitswesen und medizinische Versorgung“ ein, um die Empfehlungen des 
Reflexionsprozesses umzusetzen und fortzuentwickeln. Die Gruppe setzte sich aus 
Regierungsvertretern der MS zusammen, für spezifische Fragestellungen nahmen jedoch auch 
andere Beteiligte teil, siehe KOM (2006) 1195/4.  
12 KOM (2008) 414, S. 3. Eine genaue Auflistung aller Akteure und deren Beiträge findet sich unter 
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insbesondere mit den bisher gewonnenen Erkenntnissen aus dem 

Reflexionsprozess, jedoch wurden auch bisher unberücksichtigt gebliebene 

praktische und rechtliche Probleme bei der grenzüberschreitenden 

Versorgung angesprochen.
13

 Trotz der grundsätzlichen Begrüßung der 

Initiative zeichneten sich indes schon zu diesem frühen Zeitpunkt der 

Initiative Meinungsunterschiede ab, welche schwierige Verhandlungen der 27 

Mitgliedstaaten erwarten ließen. Uneinigkeit bestand schon zu der 

Grundsatzfrage, welches legislative Mittel gewählt wird und ob daneben 

bestimmte Ziele durch nichtlegislative Maßnahmen erreicht werden sollen.
14

 

Als höchste Hürde stellte sich jedoch im gesamten Gesetzgebungsprozess die 

konkrete inhaltliche Ausgestaltung und Reichweite der Regelungen dar. 

II. Die Probleme und Gang der Untersuchung 

Sowohl die Rspr. des EuGH bezüglich grenzüberschreitender 

Gesundheitsversorgung als auch die Richtlinie an sich werfen einige 

rechtliche Fragestellungen auf, welche in der Folge auch Probleme in der 

alltäglichen, tatsächlichen Anwendungspraxis hervorrufen können. Was die 

Auswirkungen auf die tatsächliche Anwendungspraxis angeht, so wird die 

Richtlinie einen erheblichen Einfluss auf die Sozialsysteme der EU-

Mitgliedstaaten haben. In Deutschland ist dies z. B. schon jetzt in der 

Neuregelung des § 13 Abs. 4 und 5 SGB V erkennbar, welcher statt des in der 

Bundesrepublik vorherrschenden „Sachleistungsprinzips“ im Bereich der 

gesetzlichen Krankenkassen nunmehr für die Inanspruchnahme von 

medizinischen Leistungen im EU-Ausland auf Kosten der gesetzlichen 

deutschen Krankenkasse das „Kostenerstattungsprinzip“ vorsieht. Neben 

diesen tatsächlichen Auswirkungen ergibt sich eine Reihe von rechtlichen 

Fragestellungen, welche im Vordergrund stehen werden. 

                                                                                                                                                   

http://ec.europa.eu/health/healthcare/consultations/results_open_consultation_en.htm , 
ebenso bei Englaender, Anna, Der Konsultationsprozess zu Gemeinschaftsmaßnahmen im Bereich 
Gesundheitsdienstleistungen, unter http://www.soziale-dienste-in-
europa.de/Anlage/Konsultationsprozess_GDL_Auswertung_MS ).  
13 Einen inhaltlichen Überblick über die wesentlichen Aussagen bietet die Zusammenfassung des 
„Berichts über die Beiträge zur Konsultation über Gemeinschaftsmaßnahmen im Bereich der 
Gesundheitsdienstleistungen“, siehe Fn 11. 
14 Englaender, S. 13ff. 
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Den Schwerpunkt der Studie stellt die grundsätzliche Frage dar, wie 

weitreichend sich die Grundfreiheiten, insbesondere die 

Dienstleistungsfreiheit, im Gesundheitsbereich entfalten können. 

Die Patientenrichtlinie ist ein anschauliches Beispiel dafür, dass ein 

Spannungsverhältnis zwischen der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56, 57 

AEUV einerseits und der speziellen „Kompetenzausübungsgrenze“ für den 

Bereich des Gesundheitswesens gem. Art. 168 Abs. 7 AEUV andererseits 

besteht. Demnach hat die Europäische Union grundsätzlich nur eine 

eingeschränkte Kompetenz zum Erlass von gesundheitspolitischen 

Maßnahmen. Dies betrifft z. B. die Bekämpfung schwerer Krankheiten oder 

den Umgang mit menschlichen Organen.  

Darüber hinaus besteht auf europäischer Ebene lediglich eine sog. 

„Koordinierungskompetenz“ im Gesundheitsbereich. Koordinierung meint 

dabei die Unterstützung der Abstimmung der jeweiligen nationalen Politiken. 

Damit sind zum einen Maßnahmen gem. Art. 168 Abs. 2 AEUV gemeint, 

daneben besitzt die EU aber auch eine generelle Koordinierungskompetenz 

im Bereich der sozialen Sicherheit aufgrund des Art. 48 AEUV. Von dieser 

Kompetenz hat die EU durch die Wanderarbeitnehmer-RL 883/2004/EG, 

vormals RL 1408/71 EWG, umfassend Gebrauch gemacht.
15

 Demgegenüber 

sieht Art. 168 Abs. 7 AEUV neben der allgemeinen Regel des Art. 5 Abs. 3 

EUV sogar eine spezielle Subsidiaritätsregel im Bereich des 

Gesundheitswesens vor. Demnach soll die generelle Verantwortung für die 

Organisation des Gesundheitswesens vollständig bei den Mitgliedstaaten 

verbleiben. Es erscheint klärungsbedürftig, ob zunächst der EuGH bei seiner 

Rspr. zur grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung und nachfolgend die 

Kommission durch die Initiierung der Patientenrichtlinie diesem Gebot der 

nationalstaatlichen Organisationshoheit noch gerecht werden. Einzelne 

Stimmen der Literatur gehen hier grundsätzlich von einer fehlenden 

europarechtlichen Kompetenz aus.
16

 Es wird daher in diesem Zusammenhang 

zu hinterfragen sein, inwieweit Gesundheitsdienstleistungen tatsächlich unter 

den Begriff der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56, 57 AEUV subsumiert 

                                                 

15 Vgl. dazu unten unter D. I. 3. d. und e. 
16 Z. B. Dettling, EuZW 2006, S. 519 (523). Der Autor geht von einer Begründung originärer 
gesundheitlicher Leistungsrechte durch den EuGH gegen den erkennbaren Willen der MS und 
unter Missachtung des ex-Art. 152 Abs. 4 S. 1 lit. c) EGV aus. 
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werden können und wie weit eine „Koordinierungsfunktion“ der EU gehen 

kann.  

Es soll herausgearbeitet werden, wo bzw. ob überhaupt die Grenze zwischen 

den europarechtlichen Handlungsmöglichkeiten einerseits und der 

nationalstaatlichen Organisationsverantwortung bei der 

Gesundheitsversorgung andererseits gezogen werden kann.  

Im Vorfeld der Neuregelung wurde beispielsweise kritisiert, dass die Pflicht 

zur transparenten Kostenberechnung im Rahmen des hier durch den 

Richtliniengeber gewählten Kostenerstattungsverfahrens ein Eingriff in 

diejenigen nationalen Systeme darstelle, welche auf den sog. 

Sachleistungsprinzip beruhen und daher bisher nicht über ein solches 

Kostenberechnungsverfahren verfügen. Ebenso wird angeführt, dass einzelne 

der im Rahmen der Richtlinie der Kommission eingeräumten 

Umsetzungsbefugnisse unverhältnismäßig in die Kompetenzen der 

Einzelstaaten bei der Organisation und Finanzierung der Gesundheitssysteme 

eingreifen und somit das Subsidiaritätsprinzip verletzen.
17

 Das soll 

insbesondere die Regelungen des 4. Kapitels zur Einrichtung von 

Referenznetzwerken, Technologiefolgenabschätzung und 

Gesundheitstelematik betreffen. Als besonders problematisch wird dabei 

angesehen, dass diese Regelungen in keinem direkten Zusammenhang zur 

Patientenmobilität und zur EuGH-Rspr. zur Anwendung der 

Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitsbereich stehen
18

 und sich somit 

möglicherweise weder aus Art. 56 AEUV noch aus Art. 168 AEUV eine 

Kompetenz für diese Regelungen herleiten lasse. 

Daneben wirft die Patientenrichtlinie weitere rechtliche und praktische 

Anwendungsprobleme auf, welche sich nicht immer trennscharf von der 

Grundfrage der primärrechtlichen Zulässigkeit der Richtlinie abgrenzen 

lassen, jedenfalls aber in Zusammenhang damit zu sehen sind. Darunter 

fallen z. B. mögliche Rechtsunsicherheiten für die Patienten. Zu nennen sind 

an dieser Stelle eine möglicherweise unzureichende Abgrenzung der 

Regelungen der Wanderarbeitnehmer-VO von der Patienten-RL, da beide 

Regelwerke sich hinsichtlich der Voraussetzungen und Rechtsfolgen stark 

unterscheiden, aber beide grundsätzlich nebeneinander Bestand haben 

                                                 

17 Reker-Barske, G+G Spezial 5/2009, S. 4 (6). 
18 Krajewski, EuR 2010, S. 165 (183 u. 187). 
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sollen.
19

 Zusätzlich dazu sind möglicherweise bestimmte Vorgaben durch die 

EuGH-Rspr. z. B. betreffend die Höhe der erstattungsfähigen Kosten durch 

die Richtlinie nicht oder abweichend umgesetzt worden, wodurch dann 

zukünftig mit weiteren klarstellenden Urteilen des EuGH zu rechnen wäre. 

Auch stehen hier möglicherweise praktische Schwierigkeiten bei der 

Umsetzung der Richtlinie dem Ziel, die Dienstleistungsfreiheit auf dem 

Gebiet der Gesundheitsversorgung zu erleichtern, entgegen. So wird 

grundsätzlich kritisiert, dass die Patientenrichtlinie einen Trend zur 

Zweiklassenmedizin und soziale Ungleichheit befürchten lasse, da sich 

vielfach nur wohlhabende Patienten den Weg über die Kostenerstattung 

leisten könnten und Patienten aus Niedrigpreisländern bei Behandlungen in 

Hochpreisländern einen sehr hohen Zuzahlungsanteil hinnehmen müssten.
20

 

Weiterhin besteht in bestimmten Fällen – trotz der Regelungen der RL – für 

den Patienten ein erhebliches im Vorhinein unkalkulierbares Kostenrisiko, 

was diesen von der Inanspruchnahme der grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung abhalten könnte.  

In einem ersten Schritt wird zunächst die Patientenrichtlinie vorgestellt. Im 

Anschluss daran folgt die Klärung der wichtigsten Grundbegriffe. Ein 

Kernproblem besteht darin, dass es mitunter schwierig ist, aus 

europarechtlicher Sicht eine einheitliche Definition bzw. einen einheitlichen 

europaweiten Bedeutungsgehalt für einzelne Begriffe zu finden. Im 

darauffolgenden Schritt wird die Entwicklung der gesundheitsbezogenen 

Regelungen im Primär- und Sekundärrecht analysiert. Dabei wird 

herausgearbeitet, dass die im Rahmen von Gesundheitsdienstleistungen 

bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten im Laufe der Entwicklungszeit 

immer wieder Probleme aufwarfen, was dem Grunde nach auf einer 

Kompromissformel im EWG-Vertrag beruht. Es wird dabei deutlich 

aufgezeigt, dass die Auswirkungen dieser Kompromissformel bis heute nicht 

abschließend bereinigt wurden. Wie die Studie ergeben wird, unterstehen 

Gesundheitsdienstleistungen zwar dem Grunde nach der 

Dienstleistungsfreiheit, so dass auch die Patientenrichtlinie grundsätzlich auf 

Art. 114 Abs. 1 AEUV, aber zugleich auch auf Art. 168 AEUV gestützt 

werden kann. Jedoch enthält das Primärrecht keine Aussage, wo die Grenze 

zur geschützten Organisationsverantwortung der Mitgliedstaaten für ihre 

Gesundheitsversorgung zu ziehen ist. In einem letzten Schritt wird daher 

                                                 

19 So z. B. Kingreen, ZESAR 2009, S. 107 (108f.). 
20 Reker-Barske, S. 5. 



 

10 

 

untersucht, inwieweit der EuGH durch seine Rspr. zur Inanspruchnahme von 

grenzüberschreitenden Gesundheitsleistungen für Klarheit in Bezug auf die 

Abgrenzung der Grundfreiheiten von der Kompetenzausübungsgrenze des 

Art. 168 Abs. 7 AEUV gesorgt hat. 
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B. Die Regelungen der Patientenrichtlinie 2011/24/EU  

Nachdem in der Folge der erheblichen Differenzen zwischen den 

Mitgliedstaaten, Kommission und Europäischen Parlament auch diese 

Initiative zwischenzeitlich zu scheitern drohte, konnte der Rat schließlich 

nach über zweijähriger Beratungsphase eine politische Einigung erzielen,
21

 so 

dass die Richtlinie im März 2011 von Parlament und Rat verabschiedet 

werden konnte.
22

 Die Richtlinie umfasst in ihrer endgültigen Fassung 

nunmehr 23 Art., verteilt auf fünf Kapitel. Die Richtlinie enthält in den 

Kapiteln I bis III vornehmlich Regelungen zur Inanspruchnahme von 

Gesundheitsleistungen im EU-Ausland, das Kapitel IV enthält überwiegend 

darüber hinausgehende Regelungen zur Zusammenarbeit bei der 

Gesundheitsforschung und zum Informationsaustausch. Die RL 2011/24/EU 

stützt sich daher nicht ausschließlich auf die Binnenmarktkompetenz gem. 

Art. 114 AEUV, sondern daneben auch auf Art. 168 AEUV, welcher 

Regelungen und spezielle Rechtsgrundlagen zum Gesundheitswesen 

beinhaltet.  

I. Das erste Kapitel – allgemeine Regelungen 

Das erste Kapitel enthält die allgemeinen Bestimmungen der Richtlinie. 

Art. 1 Abs. 1 RL 2011/24/EU nennt die drei wesentlichen Ziele der 

Patientenrichtlinie. Demnach bezweckt die RL die Erleichterung des Zugangs 

zu einer grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung, zweitens soll 

gleichzeitig auch rechtliche Klarheit über das Verhältnis zu den 

Anspruchsregelungen der Wanderarbeitnehmerverordnung hergestellt werden 

und drittens die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten gefördert 

werden. Wie aus dieser Zielvorgabe hervorgeht, beschränkt sich die RL nicht 

ausschließlich auf Regelungen zur Patientenmobilität, sondern enthält 

darüber hinaus auch grundsätzliche Ansätze zur Förderung der 

Forschungszusammenarbeit im oben bereits beschriebenen Umfang. Art. 1 

Abs. 2 RL 2011/24/EU stellt hinsichtlich der Patientenmobilität klar, dass die 

Regelungen zur Inanspruchnahme jeglicher Gesundheitsversorgung gelten, 

unabhängig davon, wie die diese organisiert, erbracht oder finanziert wird. 

                                                 

21 Dok. 9948/10; Tagung des Rates (Beschäftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und 
Verbraucherschutz) vom 7./8.06.2010.  
22 RL 2011/24/EU über die Ausübung der Patientenrechte in der grenzüberschreitenden 
Gesundheitsversorgung v. 09.03.2011, ABl. L 88/45 v. 04.04.2011. 
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Diese Klarstellung ist das Ergebnis einer der größten Differenzen während 

des Gesetzgebungsverfahrens. In der Absicht, vor allem die finanziellen 

Auswirkungen der RL auf die eigenen Gesundheitssysteme zu begrenzen, 

hatten einige Mitgliedstaaten zunächst gefordert, die Anwendung der RL auf 

bestimmte Gesundheitsdienstleistungen zu beschränken und nur bestimmte 

vertraglich an die Gesundheitssysteme gebundene Anbieter für die 

genehmigungsfreie grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung zuzulassen. 

Dieser Ansatz konnte sich aber letztlich nicht durchsetzen, da das der 

Vielzahl der unterschiedlich ausgestalteten Gesundheitssysteme nicht gerecht 

würde und ebenso der Rspr. des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit bei der 

Gesundheitsversorgung entgegenstünde. Dieser hatte nämlich ausdrücklich 

klargestellt, dass die Dienstleistungsfreiheit unabhängig davon Anwendung 

findet, wie die Mitgliedstaaten ihre Gesundheitssysteme ausgestalten.
23

 Art. 1 

Abs. 3 RL 2011/24/EU enthält jedoch 3 Ausnahmen, die nicht der 

Anwendung der RL unterliegen. Den wichtigsten Fall stellt hier die 

Langzeitpflege gem. Art. 1 Abs. 3 lit. a) RL 2011/24/EU dar. Art. 2 RL 

2011/24/EU regelt das Verhältnis zu zahlreichen anderen unionsrechtlichen 

Bestimmungen, welche Berührungspunkte zu dieser RL aufweisen bzw. 

aufweisen können. Im Grundsatz sollen diese unberührt von der RL bleiben, 

insbesondere also auch die Leistungsregelungen des Art. 22 VO 1408/71 

EWG bzw. Art. 20 VO 883/2004/EG parallel neben den Ansprüchen 

aufgrund dieser RL bestehen bleiben.
24

 

Art. 3 der RL bündelt zentral sämtliche für die Richtlinie notwendigen 

Begriffsstimmungen. Für einige Definitionen konnte dabei auf andere 

Richtlinien bzw. Verordnungen zurückgegriffen und auf diese verwiesen 

werden.
25

 Bei den meisten Begriffen handelt es sich jedoch um Definitionen, 

die erst im Zusammenhang mit dieser Richtlinie neu geschaffen wurden. Die 

wichtigsten Begriffe stellen hier wohl die Gesundheitsversorgung bzw. 

Gesundheitsdienstleistungen gem. Art. 3 lit. a) RL 2011/24/EU sowie die 

Begriffe „Angehöriger der Gesundheitsberufe“ bzw. 

„Gesundheitsdienstleister“ i. S. d. Art. 3 lit. f) und g) RL 2011/24/EU dar. 

Gerade bei diesen Begriffen stellte sich das Problem, Einigkeit zwischen 

Kommission, Europäischen Parlament und den einzelnen Mitgliedstaaten 

herzustellen. Insbesondere bei dem Begriff der Gesundheitsdienstleister 

                                                 

23 Dazu ausführlich unten unter E. I. 1. b. aa. 
24 Vgl. dazu Art. 2 lit. m) RL 2011/24/EU. 
25 Vgl. Art. 3 lit. i) und lit. j) RL 2011/24/EU zu Arzneimitteln und Medizinprodukten. 
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zeigten sich Verständnisdifferenzen der Mitgliedstaaten, die auf die 

systembedingte Unterschiede bei der Gesundheitsversorgung zurückzuführen 

sind. Daneben kam auch hier das Bestreben einiger Mitgliedstaaten zu tragen, 

die Auswirkungen auf ihre Gesundheitssysteme durch eine 

Anwendungsbeschränkung der RL auf bestimmte Anbieter zu beeinflussen. 

II. Die Kapitel zwei und drei – die wesentlichen Regelungen zur 

grenzüberschreitenden Versorgung  

Das zweite und das dritte Kapitel stellen den Kernbereich der 

Patientenmobilitätsrichtlinie dar. Das zweite Kapitel enthält dabei unter dem 

Titel „Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten“ alle grundlegenden Regelungen 

und Prinzipien, welche die grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung an 

sich betreffen. Art. 4 RL 2011/24/EU regelt die Zuständigkeit des 

behandlungsausführenden Staates. Hier finden sich also alle Rechte und 

Pflichten, die den „dienstleistenden“ Staat und sein Gesundheitssystem 

betreffen.  

Art. 4 Abs. 1 RL 2011/24/EU setzt zunächst als Grundprinzip fest, dass die 

Versorgung nach den Rechtsvorschriften und Standards des 

Behandlungsmitgliedstaates erfolgt, soweit die EU nicht sowieso schon 

anderweitige Sicherheitsbestimmungen erlassen hat. Des Weiteren räumt 

Art. 4 Abs. 3 S. 2 RL 2011/24/EU den Mitgliedstaaten aus „zwingenden 

Gründen des Allgemeininteresses“ die Möglichkeit der Beschränkung des 

Zugangs zur Gesundheitsversorgung für ausländische Patienten ein. Diese 

Regelung war im ursprünglichen RL-Vorschlag so nicht vorgesehen und 

musste aufgenommen werden, um der Befürchtung einiger Mitgliedstaaten 

entgegenzuwirken, die Öffnung ihrer Gesundheitssysteme für ausländische 

Patienten könnte zu einem übermäßigen Inanspruchnahme und somit zu einer 

Überlastung der vorhandenen Kapazitäten führen. Neben diesen Rechten 

enthält Art. 4 RL 2011/24/EU aber auch einige Pflichten des 

Behandlungsmitgliedstaates in Bezug auf die Erbringung von 

Behandlungsleistungen an EU-Ausländer. Das betrifft zunächst 

Informationspflichten des Behandlungsmitgliedstaates über eine 

einzurichtende nationale Kontaktstelle wie auch Informationspflichten der 

Gesundheitsdienstleister selber. Diese Informationspflichten reichen dabei 

von grundlegenden Aussagen zu den Standards, Richtlinien, Sicherheit und 

Überwachung von Gesundheitsdienstleistern bis hin zu konkreten, die 
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einzelne Behandlung betreffenden, Informationen wie Behandlungsoptionen, 

Verfügbarkeit und den Kosten. Über diese Informationspflichten des 

Behandlungsmitgliedstaates hinaus besteht auch die Pflicht zur zwingend 

vorzuweisenden Garantie einer Berufshaftpflichtversicherung für 

Gesundheitsversorger sowie die Möglichkeit von Rechtsbehelfen im Falle 

einer Fehlbehandlung bzw. Schädigung des Patienten. Mit dem 

Diskriminierungsverbot gegenüber ausländischen Patienten enthält Art. 4 

Abs. 3 S. 1 und Abs. 4  RL 2011/24/EU eine ebenfalls sehr wichtige Pflicht 

des Behandlungsmitgliedstaates. Demnach muss dieser insbesondere 

sicherstellen, dass für ausländische und inländische Patienten die gleichen 

Gebührensätze gelten bzw. die Kosten nach objektiven, 

diskriminierungsfreien Kriterien berechnet werden. Ursprünglich enthielt 

Art. 4 (ex-Art. 5 Abs. 3 RL-Vorschlag, KOM 2008/414 entg.) eine 

Kompetenz der Kommission zur Erstellung von Leitlinien hinsichtlich der 

aufgezählten Pflichten der Behandlungsstaaten. Das wurde jedoch 

offensichtlich als ein zu starker Eingriff in die Organisationshoheit der 

Mitgliedstaaten empfunden und daher recht schnell wieder verworfen.
26

  

Art. 5 RL 2011/24/EU enthält unter der Überschrift „Zuständigkeit des 

Versicherungsmitgliedslandes“ vornehmlich die rechtlichen Pflichten 

desselben gegenüber seinen Patienten. Art. 5 lit. a) RL 2011/24/EU nennt das 

wichtigste Grundprinzip der RL, wonach die Versicherungsmitgliedstaaten 

ihren Patienten die Kosten für im EU-Ausland erbrachte 

Gesundheitsversorgung erstatten müssen.
27

 Weiterhin haben die Patienten 

einen Anspruch auf Nachbehandlung im Heimatstaat (Art. 5 lit. c), sofern die 

Behandlung vom Leistungskatalog des Gesundheitssystems erfasst wird, 

sowie Anspruch auf Zugang zu ihrer Patientenakte (Art. 5 lit. d). Daneben 

obliegt es dem Versicherungsmitgliedstaat, diverse Informationen bezüglich 

der Modalitäten der grenzüberschreitenden Inanspruchnahme von 

Gesundheitsversorgung bereitzuhalten (Art. 5 lit. b). Die Regelung war 

ursprünglich in dieser Form nicht vorgesehen. Die hier zusammengefassten 

Pflichten fanden bzw. finden sich stellenweise auch noch in anderen Artikeln 

der RL, wie die Verweise des Art 5 lit. a) und b) RL 2011/24/EU auf das 3. 

Kapitel belegen. Durch eine räumliche Nähe zu den „Zuständigkeiten des 

Behandlungsmitgliedstaates“ gem. Art. 4 RL 2011/24/EU soll hier lediglich 

                                                 

26 Dok. 15655/08. 
27 Zu diesem Grundsatz existieren Ausnahmen, vgl. dazu Ausführungen zum 3. Kapitel der RL.  
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Klarheit und Übersichtlichkeit zu den wichtigsten Grundprinzipien der 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung geschaffen werden.
28

 

Das gilt ebenso für Art. 6 RL 2011/24/EU (ex-Art. 12 RL-Vorschlag), 

welcher den Mitgliedstaaten die Einrichtung mindestens einer nationalen 

Kontaktstelle für Patienten vorschreibt (Art. 6 Abs. 1). Die Absätze drei und 

vier wiederholen aufgeschlüsselt für Behandlungs- und 

Versicherungsmitgliedstaat nochmals die den Kontaktstellen obliegenden 

Informationspflichten und ergänzen diese teilweise.
29

 In der ursprünglichen 

Version sah dieser Art. (als ex-Art. 12 RL-Vorschlag) über diese reinen 

Informationspflichten hinaus die Gewährung von Hilfestellung bei der 

Inanspruchnahme von Rechtsmitteln oder außergerichtlicher 

Streitbeilegungsverfahren sowie die Forcierung von internationalen 

Schlichtungsverfahren durch die nationalen Kontaktstellen vor. Außerdem 

sollte der Kommission eine Kompetenz zum Erlass von Leitlinien 

hinsichtlich der bereitzustellenden Information und Daten sowie für 

Maßnahmen zur Verwaltung des Netzwerkes an Kontaktstellen eingeräumt 

werden.   

Das 3. Kapitel enthält unter dem Titel „Erstattung von Kosten für 

grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung“ die Modalitäten und den 

Umfang des Anspruches der Patienten auf grenzüberschreite medizinische 

Leistungen gegenüber ihrem Heimatsystem. 

Art. 7 RL 2011/24/EU schreibt die allgemeinen Grundsätze der 

Kostenerstattung fest. Demnach hat ein Patient als generelles Prinzip einen 

Anspruch auf Auslandsbehandlung gegenüber seinem Heimatlandsystem 

(Art. 7 Abs. 1) und zwar ohne vorherige Genehmigung (Art. 7 Abs. 8). Für 

die Umsetzung dieses Anspruchs hat sich der RL-Geber in Anlehnung an die 

EuGH-Rspr. zur Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitssektor für das 

Kostenerstattungsprinzip anstelle des Sachleistungsprinzips entschieden.  

                                                 

28 Die wichtigsten Prinzipien sind hier wohl „Erbringung der Leistung nach den Regeln und Preisen 
des Behandlungsstaates“ und „Kostenerstattungspflicht des Versicherungsmitgliedstaates“. 
Gerade letztere Regelung müsste in Art. 5 lit. a) RL 2011/24/EU eigentlich keine Erwähnung 
finden, da Art. 7 RL 2011/24/EU dies ebenfalls sicherstellt.   
29 Die wesentlichen Informationspflichten werden schon in Art. 4 und 5 RL 2011/24/EU dargelegt, 
eine wichtige darüber hinausgehende Ergänzung bei der Informationspflicht des 
Behandlungsmitgliedstaates betrifft die Auskunft über Rechtsbehelfe bei einer Fehlbehandlung.  
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Art. 7 Abs. 2 RL 2011/24/EU enthält nun zwei Ausnahmen, bei denen für das 

Recht auf Auslandsbehandlung nicht der Versicherungsstaat des Patienten, 

sondern der Behandlungsstaat aufkommen muss. Den wichtigsten Fall bildet 

die sog. „Rentnerregelung“ gem. Abs. 2 lit. a), dessen Inhalt sich am besten 

durch ein kurzes Beispiel erklären lässt. Die Ausnahme erfasst Patienten 

eines Mitgliedstaaten, die dauerhaft als Rentner in einem anderen 

Mitgliedstaaten leben und sich zwecks ärztlicher Behandlung in ihr 

Heimatland begeben. Das trifft typischerweise auf deutsche Rentner zu, die 

sich in Spanien niedergelassen haben und sich regelmäßig aufgrund der 

besseren aber auch deutlich teureren gesundheitlichen Versorgung nach 

Deutschland begeben. Ohne diese Ausnahmeregelung müsste dann das 

spanische Gesundheitssystem als das – im bestimmten Fällen- zuständige 

System des Wohnlandes für diese Kosten aufkommen. Da aber gerade bei 

solchen Konstellationen aufgrund fehlender Sprach- und Kulturbarrieren mit 

einer erheblichen Inanspruchnahme und Kostensteigerungen für die 

betroffenen Gesundheitssysteme zu rechnen war, waren daher auch andere 

südliche Mitgliedstaaten nur unter dieser Bedingung bereit sich auf eine 

Patienten-RL zu einigen.  

Neben der allgemeinen Festsetzung der Kostenerstattungspflicht durch den 

Versicherungs- bzw. Behandlungsstaat regelt der Art. 7 RL 2011/24/EU aber 

auch den Umfang des Leistungsanspruchs und die Höhe der zu erstattenden 

Kosten. Demnach beschränkt sich der Umfang des Behandlungsanspruches 

auf solche Leistungen, auf die der Patient auch in seinem Heimatsystem 

Anspruch hätte (Art. 7 Abs. 1).  

Absatz drei stellt dabei klar, dass es der Entscheidungskompetenz des 

jeweiligen Versicherungsstaats unterliegt, welche Leistungen von seinem 

Gesundheitssystem erfasst bzw. in welcher Höhe Kosten übernommen 

werden.
30

 Die Höhe der zu übernehmenden Kosten beschränkt sich auf die 

tatsächlich entstandenen Kosten,
31

 ist jedoch gleichzeitig auf den 

Höchstbetrag gedeckelt, der für die entsprechende Leistung im Heimatstaat 

                                                 

30 Die etwas missverständliche Formulierung des Art. 7 Abs. 3 RL 2011/24/EU soll lediglich dem 
Umstand Rechnung tragen, dass aufgrund der Vielfalt an Systemen unterschiedliche 
administrative Zuständigkeiten bei der Festlegung des jeweiligen Leistungskataloges bestehen.  
31 Diese zunächst als selbstverständlich wirkende Regelung beruht auf einer auf den ersten Blick 
absurd wirkenden entgegenstehenden EuGH-Rspr., wonach in Einzelfällen die Differenz zwischen 
günstigeren Auslandstarif und teurerer heimischer Behandlung ebenfalls erstattet werden 
musste, dazu später ausführlich.   
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des Patienten gezahlt würde (Art. 7 Abs. 4). Die Mitgliedstaaten müssen 

daher einen transparenten auf objektiven Kriterien beruhenden Mechanismus 

zur Berechnung der erstattungsfähigen Kosten einrichten, sofern ein solcher 

Mechanismus systembedingt nicht vorhanden ist (Art. 7 Abs. 6). Darüber 

hinaus können die Mitgliedstaaten jedoch höhere oder weitere Kosten wie 

z. B. Reisekosten freiwillig übernehmen (Art. 7 Abs. 4 Halbs. 2 und 3) und 

weitere Rechte gewähren (Art. 7 Abs. 5).
32

  

Art. 7 der Patienten-RL enthält jedoch auch Möglichkeiten zur 

Einschränkungen der grundsätzlich bestehenden Kostenerstattungspflicht. 

Gem. Art. 7 Abs. 9 und 10 RL 2011/24/EU kann der 

Kostenerstattungsanspruch aus „zwingenden Gründen des 

Allgemeininteresses“ wie z. B. der Planbarkeit des Versorgungsangebots oder 

von personellen und finanziellen Ressourcen beschränkt werden. Diese 

Regelung bezieht sich damit auf den EuGH, welcher dieses Instrument 

grundsätzlich auch im Rahmen seiner Rspr. zur Inanspruchnahme von 

Gesundheitsdienstleistungen bejaht und zuvor auch z. B. im Rahmen der 

Anwendung des Wettbewerbsrechts bei der gesetzlichen 

Krankenversicherung aus Art. 56 AEUV hergeleitet hat. Diese Einschränkung 

war lange Zeit umstritten und wurde insbesondere vom EU Parlament 

zunächst abgelehnt. Letztlich haben sich hier aber die Staaten durchgesetzt, 

welche ohne diese Einschränkung ein zu starkes Eingreifen in die 

Organisationshoheit bei den Gesundheitssystemen befürchteten und sowohl 

die finanzielle Situation als auch ihre Infrastruktur innerhalb der Systeme, 

insbesondere in Grenznähe gefährdet sahen.  

Aus gleichem Grunde findet sich als weitere  – allerdings nur mittelbare – 

Einschränkung eine Rückausnahme des Diskriminierungsverbotes am Ende 

des Art. 7 Abs. 7 RL 2011/24/EU. Dieser eröffnet den Mitgliedstaaten auch 

für grenzüberschreitende Behandlungen die Möglichkeit, den Patienten die 

gleichen administrativen Verfahren vorzuschreiben, wie das bei einer 

inländischen Behandlung der Fall wäre. Muss ein Patient z. B. für eine 

Übernahme der Facharztbehandlung zuvor seine Behandlungsbedürftigkeit 

                                                 

32 Bei diesen „kann“ Vorschriften handelt es lediglich um symbolische Regelungen, da es den MS 
auch ohne diese Erwähnung in der RL freistünde, dies zu tun. Aus dem Umkehrschluss aus Art. 7 
Abs. 4 Halbs. 3 RL 2011/24/EU ergibt sich aber auch eindeutig, dass diese Kosten nicht Teil des 
erstattungspflichtigen Leistungsumfangs sind.  
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durch einen Allgemeinmediziner feststellen lassen (sog. 

„Überweisungspflicht“ oder „Hausarztmodell“), gilt das dann auch für eine 

Auslandsbehandlung. Das soll im Grundsatz aber nur soweit gelten, wie 

dieses Verfahren nicht diskriminierend ist und kein Hemmnis für den freien 

Patientenverkehr darstellt. Ohne die Rückausnahme wegen „zwingenden 

Gründen des Allgemeininteresses“ als ein Rechtfertigungsgrund wäre die 

Anwendung des inländischen Verwaltungsverfahrens auf eine ausländische 

Behandlung in vielen Fällen praktisch unmöglich, da der EuGH die Schwelle 

für eine Hemmnis des freien Patientenverkehrs sehr gering ansetzt.  

Art. 8 RL 2011/24/EU stellt die entscheidende Ausnahme von dem Prinzip 

der genehmigungsfreien Inanspruchnahme von Auslandsbehandlungen 

(Art. 7 Abs. 1 u. 8) dar. Der Art. enthält folglich Regelungen dazu, in welchen 

Fällen eine Vorabgenehmigung ausnahmsweise doch verlangt und unter 

welchen Umständen diese vom zuständigen Träger des Heimatstaates 

abgelehnt werden kann. Art. 8 Abs. 1 RL 2011/24/EU trifft zunächst die die 

generelle Aussage, dass entgegen des Prinzips des Art. 7 Abs. 1 und 8 RL 

2011/24/EU auch Genehmigungsvorbehalte durch die 

Versicherungsmitgliedstaaten erlassen werden können, wobei diese 

Tatbestände natürlich dem Verhältnismäßigkeitsgebot unterliegen und somit 

auf das Notwendigste beschränkt sein müssen.  

Art. 8 Abs. 2 RL 2011/24/EU benennt nun die drei Ausnahmefälle.  

Lit. a) betrifft solche medizinische Versorgung, die einem besonderen 

Planungsbedarf in Hinblick auf die finanzielle und infrastrukturelle 

Ausgewogenheit eines Gesundheitssystems unterliegt. Unterabsätze i) und ii) 

konkretisieren diese Versorgung auf Fälle, in denen mindestens eine 

Krankenhausübernachtung oder der Einsatz einer hoch spezialisierten und 

kostenintensiven medizinischen Ausrüstung erforderlich ist. Diese Regelung 

soll also den Mitgliedstaaten die Steuerungsmöglichkeit über Art, Anzahl, 

räumliche Verteilung und Kosten dieser Versorgung belassen. Ohne diesen 

Mechanismus könnte nämlich sonst gerade in Grenznähe entweder ein 

unwirtschaftlicher Betrieb solcher Einrichtungen oder der Verlust ärztlicher 

Kapazitäten und des Knowhows drohen, wenn sich die entsprechenden 

Behandlungen nach jenseits der Grenze verlagern. Das soll ein Mitgliedstaat 

und letztlich ein wanderunwilliger oder unfähiger Patient aber nicht 

unfreiwillig dulden müssen. In der ursprünglichen Entwurfsfassung dieses 

Artikels hatte die Kommission versucht, Krankenhausbehandlungen positiv 
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zu definieren, um dann in Anlehnung an die Rspr. des EuGH ausschließlich 

für diese Behandlungen einen Genehmigungsvorbehalt für 

grenzüberschreitende Behandlungen zu normieren. Gem. Art. 8 Abs. 2 RL-

Entwurf sollte der Kommission die alleinige Kompetenz darüber eingeräumt 

werden, welche Behandlungen genau als genehmigungsbedürftige 

Krankenhausbehandlungen anzusehen sind. Auch wenn die jetzige Regelung 

inhaltlich weitgehend der Ursprünglichen entspricht, scheiterte dieser sehr 

restriktive Ansatz der Kommission jedoch an den sehr unterschiedlichen, 

jeweils systembedingten nationalen Definitionen für 

Krankenhausbehandlungen.
33

 Auch obliegt es nun den Mitgliedstaaten selbst 

zu entscheiden, welche Behandlungen genau sie dieser Gruppe von 

genehmigungspflichtigen Leistungen zuordnen (vgl. Art. 8 Abs. 2 a. E.). Die 

Mitgliedstaaten müssen nunmehr lediglich die betroffenen 

Genehmigungstatbestände der Kommission mitteilen bzw. der Öffentlichkeit 

diese Informationen zugänglich machen (Art. 8 Abs. 7). Weiterhin ist die 

aktuelle RL-Fassung dadurch entschärft worden, dass die zunächst zwingend 

vorgeschriebene Voraussetzung der „ernsthaften Gefahr einer Untergrabung“ 

der Stabilität des Gesundheitssystems entfallen ist. Nunmehr reicht schon die 

einfache Geltendmachung der obigen Planungsziele.  

Die beiden weiteren Möglichkeiten zur Einführung eines 

Genehmigungsvorbehaltes betreffen nach Art. 8 Abs. 2 lit. b) und c) RL 

2011/24/EU Fälle, in denen entweder von der Behandlung selbst oder vom 

Anbieter mangels Qualität oder Sachkunde ein Risiko für Patienten oder 

Bevölkerung ausgeht. Insbesondere letzterer Fall wurde als Kompromiss in 

den RL-Text aufgenommen, um denjenigen Unionsstaaten 

entgegenzukommen, welche die Anwendung der RL auf bestimmte, 

systemgebundene Anbieter und bestimmte Dienstleistungen begrenzen 

wollten.
34

 Dementsprechend enthält Art. 8 Abs. 6 lit. a) bis c) RL 2011/24/EU 

spiegelbildlich zu Art. 8 Abs. 2 lit. a) bis c) jene genannten Fälle als mögliche 

Verweigerungsgründe für die Vorabgenehmigung. Der in Art. 8 Abs. 6 lit. d) 

RL 2011/24/EU genannte Verweigerungsgrund wegen rechtzeitig möglicher 

Versorgung im Heimatland steht spiegelbildlich zum Gebot des Art. 8 Abs. 5 

RL 2011/24/EU, wonach eine Vorabgenehmigung erteilt werden muss, wenn 

nach den objektiv gebotenen Gesamtumständen eine rechtzeitige Versorgung 

im Heimatland nicht erfolgen kann.  

                                                 

33 Dok. 7379/09 v. 13.03.2009, Rn. 35. 
34 Vgl. dazu unten unter C. III. 4. 



 

20 

 

Hier hat der RL-Geber ebenfalls die entsprechenden EuGH Vorgaben in 

seiner Rspr. zu den Gesundheitsdienstleistungen aufgegriffen. Die Absätze 

drei und vier beinhalten Verfahrensmodalitäten, die vom 

Versicherungsmitgliedstaat bei der Prüfung einer Vorabgenehmigung zu 

wahren sind. Immens wichtig ist vor allem die Regelung des Art. 8 Abs. 3 RL 

2011/24/EU, wonach der Versicherungsmitgliedstaat bzw. der zuständige 

Versicherungsträger bei jedem Antrag auf Vorabgenehmigung einer 

Auslandsbehandlung zu prüfen hat, ob die Voraussetzungen einer 

Genehmigung nach der VO 883/2004/EG (ex 1408/71 EWG) vorliegen. Ist 

das Fall, so ist die Genehmigung nach dieser VO zu erteilen, es sei denn, der 

Patient wünscht eine Genehmigung nach der RL 2011/24/EU. Die zunächst 

befremdlich wirkende Regelung stellt eine Abgrenzungsregelung zwischen 

der „Patienten-RL“ und der „Wanderarbeitnehmer-VO“ dar. Denn in beiden 

Regelwerken existieren Vorschriften zur Inanspruchnahme von 

Auslandsbehandlungen nach Vorabgenehmigung. Die Regelungen 

unterscheiden sich jedoch hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen und 

der Rechtsfolgen. Der entscheidende Grund für die regelmäßige Erteilung der 

Vorabgenehmigung nach der „Wanderarbeitnehmer-VO“ besteht darin, dass 

der Patient hier einen Anspruch auf Behandlung nach dem 

Sachleistungsprinzip
35

 erhält und somit kein Kostenrisiko trägt, während bei 

einer Genehmigung nach der Patienten-RL der Patient nach dem 

Kostenerstattungsprinzip wie ein Privatpatient zunächst selbst die Leistung 

bezahlen muss und so ein finanzielles Risiko für einen Teilbetrag trägt.
36

      

Art. 9 RL 2011/24/EU enthält Vorgaben bzgl. des Verwaltungsverfahrens bei 

der Prüfung von sämtlichen Anträgen im Zusammenhang mit 

grenzüberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen. Der Art. bezieht sich 

gem. Abs. 1 also nicht nur auf das Verfahren bei der Vorabgenehmigung, 

sondern auch auf die Anspruchsprüfung bei der (ansonsten 

vorabgenehmigungsfreien) Kostenerstattung. Demnach muss jedes Verfahren 

auf objektiven, nicht diskriminierenden Kriterien beruhen, ebenso objektiv 

und nicht diskriminierend bearbeitet werden und dem 

                                                 

35 Nach dem sog. Sachleistungsprinzip bezieht sich der Anspruch des Patienten auf die 
medizinische Leistung selbst (die sog. „Sachleistung“), während bei dem Kostenerstattungsprinzip 
der Anspruch sich auf eine Geldleistung anstelle der direkten Sachleistung bezieht. Bei dem 
Sachleistungsprinzip rechnen der Träger der Versicherung und der Dienstleister untereinander ab 
während bei der Kostenerstattung der Patient zunächst den Dienstleister selbst bezahlen muss.    
36 Vgl. zum Kostenrisiko Art. 7 Abs. 4 RL 2011/24/EU.  
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Verhältnismäßigkeitsgebot genügen (Art. 9 Abs. 1 u. 2). Des Weiteren 

müssen die Mitgliedstaaten angemessene Fristen zur Bearbeitung festsetzen 

und bei der Prüfung den Gesundheitszustand, Dringlichkeit und sonstige 

Besonderheiten des Einzelfalls beachten (Art. 9 Abs. 3). Hier hat der 

Richtliniengeber ebenfalls entsprechende Vorgaben des EuGH in dessen 

Rspr. zur grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung aufgenommen. Die 

Entscheidungen, gegen die mit Rechtsbehelfen bis hin zu einstweiligen 

Maßnahmen vorgegangen werden kann, müssen zudem eine Begründung 

enthalten (Art. 9 Abs. 4). 

Art. 9 Abs. 5 RL 2011/24/EU war ursprünglich nicht vorgesehen und 

ermöglicht den Mitgliedstaaten die freiwillige Einrichtung einer sogenannten 

„Vorabbenachrichtigung“. Dahinter verbirgt sich eine, auf Basis eines 

Kostenvoranschlags erstellte, Vorabgarantie über die vom Kostenträger zu 

erstattende Summe. Für den Patienten soll dadurch das finanzielle Risiko 

bezüglich eines nicht erstattungspflichtigen Teilbetrags minimiert, zumindest 

aber überschaubar gemacht werden. Art. 9 Abs. 5 Halbs. 2 RL 2011/24/EU 

enthält alternativ dazu etwas verklausuliert die Möglichkeit der 

Direktabrechnung zwischen Kostenträger und Anbieter nach dem 

Sachleistungsprinzip der Wanderarbeitnehmerverordnung, da alle 

Mitgliedstaaten aufgrund dieser VO sowieso über ein entsprechendes 

Abrechnungssystem verfügen müssen. Art. 9 Abs. 5 RL 2011/24/EU trägt 

damit vor allem dem entsprechenden Wunsch des Europäischen Parlamentes 

Rechnung. Dieses hatte in 1. Lesung sogar eine verbindliche 

„Vorabgenehmigung“ gefordert, welche die Kostenträger zu einer 

Vorabzahlung an den Patienten oder zu einer Kostenabwicklung nach dem 

Sachleistungsprinzip zwischen dem Träger und Dienstleister verpflichteten 

sollte.
37

 Dieser Vorschlag konnte sich aber nicht bei allen Mitgliedstaaten 

durchsetzen, einige sahen darin einen Eingriff in ihre Organisationshoheit der 

Gesundheitssysteme.
38

 

                                                 

37 Dok. 8903/09, Abänderungen 78 und 86. 
38 Vgl. Dok. 11038/10, Abänderungen 78 u. 86. 
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III. Das vierte Kapitel – Regeln zur Zusammenarbeit der 

Mitgliedstaaten über die eigentliche Versorgung hinaus 

Das Kapitel IV der Patientenrichtlinie mit der Überschrift „Zusammenarbeit 

bei der Gesundheitsversorgung“ enthält neben Regelungen, welche in 

direkten Zusammenhang mit der grenzüberschreitenden Inanspruchnahme 

von Gesundheitsleistungen stehen, auch Regelungen, die weit über die 

einschlägige Rspr. des EuGH zur grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung hinausgehen und vorwiegend die unionsweite 

Zusammenarbeit bei der Gesundheitsforschung betreffen.
39

          

Eine sehr wichtige Rolle bei der grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung kommt Art. 11 der Patienten-RL zu, welcher im Kern 

die Einlösung von im Behandlungsstaat ausgestellten Rezepten im 

Versicherungsmitgliedstaat des Patienten regelt. Auch wenn sich der RL-

Geber wegen der hier besonders notwendigen Zusammenarbeit der 

Mitgliedstaaten für eine Zuordnung zum 4. Kapitel entschieden hat, hätte 

dieser Art. ebenso gut dem 3. Kapitel der Richtlinie zugeordnet werden 

können, da inhaltlich gesehen die Fortführung einer im Ausland begonnenen 

Behandlung im Heimatland des Patienten geregelt wird, was die Sachmaterie 

des 3. Kapitels (Kostentragungspflicht) berührt.  

Art. 11 Abs. 1 RL 2011/24/EU stellt zunächst als erste Grundregel klar, dass 

ausländische Rezepte aus dem Behandlungsmitgliedstaat sowohl hinsichtlich 

Arzneimittel als auch sonstiger Medizinprodukte (Art. 11 Abs. 1 Halbs. 5) im 

Versicherungsmitgliedstaat akzeptiert werden und einlösbar sein müssen, 

sofern das entsprechende Mittel zur Anwendung zugelassen ist.
40

 Außerdem 

muss der Versicherungsmitgliedstaat die ärztliche Weiterbehandlung in 

solchen Fällen garantieren, in denen die Einlösung eines Rezeptes im 

Versicherungsmitgliedstaat beabsichtigt ist. Diese Pflicht besteht jedoch nur, 

wenn das entsprechende Arzneimittel oder Produkt im 

Versicherungsmitgliedstaat erhältlich ist (Art. 11 Abs. 1 Halbs. 4). Damit 

wird zum einen dem Umstand Rechnung getragen, dass in vielen Fällen die 

sichere Verabreichung verschreibungspflichtiger Medikamente nur unter 

                                                 

39 Nachfolgend werden aufgrund des Bearbeitungsschwerpunktes dieser Abhandlung 
letztgenannte Regelungen nur verkürzt und insgesamt die verbleibenden Art. nicht mehr ihrer 
nummerischen Reihenfolge entsprechend dargestellt.  
40 Gem. Art. 11 Abs. 1 RL 2011/24/EU m.v.A. die RL 2001/83/EG bzw. VO 726/2004/EG.  
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ärztlicher Beobachtung erfolgen kann. Zum anderen soll darüber hinaus dem 

Patienten ganz generell eine notwendige Weiterbehandlung im Heimatstaat 

garantiert werden, um so einen weiteren Hemmnisabbau gegenüber 

grenzüberschreitender Behandlungen zu erreichen. In Ausnahmefällen soll 

über den Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 RL 2011/24/EU hinaus der 

Versicherungsmitgliedstaat sogar auch dann die Versorgung mit einem 

Arzneimittel oder Medizinprodukt sicherstellen, wenn dieses im 

Versicherungsmitgliedstaat nicht in den Verkehr gebracht werden darf, aber 

unerlässlicher Teil der Behandlung oder Therapie ist.
41

  

Auch der zweite Grundsatz bei der Handhabung ausländischer Rezepte im 

Heimatsystem des Patienten findet sich in Art. 11 Abs. 1 (Halbs. 2 S. 2) RL 

2011/24/EU und betrifft die Kostentragungspflicht für die 

grenzüberschreitenden Verschreibungen. Demnach berührt die 

Anerkennungspflicht für Verschreibungen nicht die Regelungen zur 

Kostenerstattung. Diese richtet sich dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 Halbs. 1 

S. 2 RL 2011/24/EU entsprechend vielmehr nach den Regelungen des 3. 

Kapitels. Mit anderen Worten: Es wird zwischen der Anerkennung der 

Verschreibung und der Pflicht zur Kostenerstattung für diese Verschreibung 

unterschieden. So müssen die Versicherungsmitgliedstaaten die 

Verschreibungen des Behandlungsmitgliedstaates zwar grundsätzlich 

anerkennen, sind aber nur dann zur Kostenerstattung bzw. Kostenübernahme 

verpflichtet, wenn die verschriebene Arznei oder das Medizinprodukt (gem. 

dem 3. Kapitel, genauer gem. Art. 7 Abs. 1) vom Leistungskatalog des 

Versicherungsmitgliedstaates erfasst wird. Der Patient hat also zwar 

grundsätzlich einen Anspruch auf Erhalt der Arznei (aufgrund ausländischen 

Rezepts), aber nicht zwingend einen Anspruch auf Kostenerstattung für das 

Medikament durch seinen Gesundheitsträger.   

Ausgehend von dieser Grundsituation gibt es jedoch einige Abweichungen 

bzw. mithin auch Einschränkungen. Gem. Art. 11 Abs. 1 Halbs. 2 RL 

2011/24/EU kann der Versicherungsmitgliedstaat seine Regelungen über die 

Verschreibung und Abgabe von Arzneimitteln auf die ausländische 

Verschreibung anwenden, was beispielsweise das Recht zur Abgabe eines 

Generikums anstelle des ursprünglich verschriebenen Originalpräparats 

beinhaltet.  

                                                 

41 Vgl. Erwägungsgrund 36 zur Patienten-RL, ABl. L 88/49 v. 04.04.2011. 
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Gänzlich von der Anwendung dieser Grundregeln ausgeschlossen sind gem. 

Art. 11 Abs. 6 RL 2011/24/EU Medikamente i. S. d. Art. 71 Abs. 2 RL 

2001/83 EG.
42

 Zudem kann die Einlösung einer Verschreibung gem. Art. 11 

Abs. 1 lit. b) RL 2011/24/EU bei begründetem Zweifel an der Echtheit, dem 

Inhalt oder der Verständlichkeit verweigert werden.; ebenso, wenn der 

Apotheker auch im Falle einer inländischen Verschreibung dazu berechtigt 

wäre (Art 11 Abs. 1 UAbs. 3). 

Art. 11 Abs. 2 und 5 RL 2011/24/EU enthalten darüber hinaus einige 

weitreichende Kompetenzen der Kommission zur Durchführung der beiden 

in Abs. 1 niedergelegten Grundsätze. Abs. 5 enthält die Kompetenz der 

Kommission, im Wege delegierter Rechtssätze weitere Medikamente oder 

Medizinprodukte von der Anwendung der Grundsätze des Art. 11 Abs. 1 RL 

2011/24/EU auszuschließen. Dazu kommt noch gem. Art. 11 Abs. 2 die 

Möglichkeit, u. a. Maßnahmen zur leichteren Identifizierung von 

Medikamenten (lit. c]), zur Verständlichkeit der Verschreibung für die 

Patienten (lit. d]), zur Prüfung der Echtheit sowie zur inhaltlichen Gestaltung 

und Plausibilität der Verschreibung (lit. a]) zu ergreifen. Diese 

Durchführungskompetenzen sind insofern bemerkenswert, als sie einige der 

wenigen sind, welche vom ursprünglichen Ausgangsvorschlag der 

Kommission übrig geblieben sind und sogar noch weitreichender als im 

ersten RL-Vorschlag ausgefallen sind.      

Art. 10 RL 2011/24/EU verpflichtet die Mitgliedstaaten generell zur 

Zusammenarbeit bei der Durchführung dieser Richtlinie. Das betrifft gem. 

Art. 10 Abs. 1 die Zusammenarbeit bei der Setzung von Standards und 

Leitlinien zur Qualität und Sicherheit der Gesundheitsversorgung sowie beim 

Austausch der gem. Art. 6 RL 2011/24/EU bereitzustellenden Informationen 

der nationalen Kontaktstellen. Freilich hat der RL-Geber hier keine konkreten 

Vorgaben gemacht, in welcher Weise oder wie umfassend die 

Zusammenarbeit erfolgen soll. Deutlich konkreter ausgestaltet ist dagegen 

die Informationsaustauschpflicht des Art. 10 Abs. 4 RL 2011/24/EU. 

Demnach müssen die Mitgliedstaaten den Informationsaustausch zwecks 

Überprüfung der Berufsausübungsberechtigung durch Behörden anderer 

Mitgliedstaaten gewährleisten. Art. 10 Abs. 2 und 3 RL 2011/24/EU haben 

eher deklaratorische Bedeutung. Demnach sind die Mitgliedstaaten 

                                                 

42 Das betrifft Medikamente, bei denen ein erhöhtes Suchtpotential besteht oder vermutet 
werden kann. 
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angehalten, die Zusammenarbeit auch bis hin zur lokalen Ebene zu 

erleichtern (Art. 10 Abs. 2), wozu die Kommission die Mitgliedstaaten 

ausdrücklich ermutigt (Art. 10 Abs. 3).  

Die Art. 12 bis 15 RL 2011/24/EU behandeln die über die 

grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung hinausgehende 

Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten. Art 12 RL 2011/24/EU enthält zunächst 

Regelungen zum Aufbau von europäischen Referenznetzwerken. Diese sollen 

die grenzüberschreitende Zusammenarbeit zwischen den 

Gesundheitsdienstleistern und Fachzentren der Mitgliedstaaten fördern und 

zukünftig die wesentlichen Kernaufgaben Verbreitung von Fachwissen sowie 

die Zusammenarbeit durch Bündelung von Forschungs- und 

Behandlungskapazitäten bei hochspezialisierter Gesundheitsversorgung 

erfüllen. Art. 12 Abs. 2 RL 2011/24/EU führt dazu zahlreiche Einzelziele auf, 

wobei jedes Referenznetzwerk mindestens drei der dort aufgeführten 

Einzelziele verfolgen muss. Art. 12 Abs. 1 RL 2011/24/EU stellt jedoch klar, 

dass die Teilnahme der Institutionen an den Referenznetzwerken freiwillig 

erfolgt und nicht etwa durch den RL-Geber zwingend vorgegeben wird. Das 

würde nämlich einen Eingriff in die Souveränität der Mitgliedstaaten bei der 

Organisation ihrer Gesundheitsdienste darstellen, was Art. 12 Abs. 5 RL 

2011/24/EU nochmals deutlich hervorheben soll. Daher unterliegen die 

teilnehmenden Stellen auch jeweils den Regularien ihres Mitgliedstaates 

(ebenfalls gem. Art. 12 Abs. 1).
43

 Dennoch erhält die Kommission (gem. 

Art. 12 Abs. 4 und 5) ähnlich wie bei Art. 11 RL 2011/24/EU auch im Falle 

der Referenznetzwerke umfangreiche Kompetenzen zum Erlass von 

Durchführungsbestimmungen. Sie bestimmt u. a. die Bedingungen und 

Kriterien, welche sowohl die Netzwerke insgesamt als auch die einzelnen 

teilnehmenden Institutionen erfüllen müssen.  

Art. 13 RL 2011/24/EU räumt der Kommission die Möglichkeit der 

Unterstützung der Staaten bei der gegenseitigen Nutzung von Diagnose- und 

Behandlungskapazitäten bei seltenen Krankheiten ein. Der Art. nennt dabei 

als wesentliches Ziel die Aufklärung bzw. Sensibilisierung von Patienten, 

medizinischem Personal und sonstigen Verwaltungsorganen über die bereits 

auf Unionsebene bestehenden Instrumente zur Zusammenarbeit bei seltenen 

                                                 

43 Das verdeutlicht auch der Wortlaut des Art. 12 Abs. 3 RL 2011/24/EU, wonach die MS lediglich 
„ermutigt“ werden, geeignete Institutionen zur Teilnahme ausfindig zu machen und deren 
Vernetzung zu fördern.  
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Krankheiten. Diese Möglichkeit war ursprünglich nicht vorgesehen und 

erlaubt der Kommission zukünftig z. B., entsprechende Aktionsprogramme 

auf diese Regelung zu stützen. Generell zeigt sich auch hier der Trend, 

wonach zwar grundsätzlich gegenüber dem Ausgangsvorschlag zur Richtlinie 

die Kompetenzen der Union und insbesondere der Kommission reduziert und 

die Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten gestärkt, aber für die Bereiche, 

welche über die unmittelbare grenzüberschreitende Behandlung von 

Patienten hinausgehen, die Kompetenzen der Union und speziell der 

Kommission sogar ausgebaut wurden.  

Art. 14 RL 2011/24/EU behandelt die Einrichtung von elektronischen 

Gesundheitsdiensten. Dabei handelt es sich um ein Netzwerk zum Austausch 

von Informationen zwischen nationalen Behörden. Gem. Art. 14 Abs. 2 RL 

2011/24/EU verfolgt das Netzwerk den Zweck, europäische elektronische 

Gesundheitsdienste und interoperable Anwendungen zu schaffen (lit. a]), 

Leitlinien zu Angaben in Patientenakten zwecks Nutzung durch verschiedene 

Mediziner für eine kontinuierliche Weiterbehandlung zu erstellen, wirksame 

Verfahren zur Bereitstellung und Nutzung von Daten zur Forschung (beides 

lit. b]) zu entwickeln und die Mitgliedstaaten bei der Entwicklung von 

Identifizierungsmaßnahmen zur grenzüberschreitenden Datenübertragung zu 

unterstützen. Die Teilnahme entsprechender Institutionen der Mitgliedstaaten 

ist (gem. Art. 14 Abs. 1) freiwillig, auch lässt der Wortlaut des Art. 14 Abs. 2 

RL 2011/24/EU darauf schließen, dass die Mitgliedstaaten die dargelegten 

Ziele des Netzwerkes in Eigenregie entwickeln sollen. Gem. Art. 14 Abs. 3 

RL 2011/24/EU erhält die Kommission lediglich eine Kompetenz zur 

Schaffung notwendiger Rahmenbedingungen für die Netzwerke. Konkret 

erlässt die Kommission Maßnahmen, um die Einrichtung, Verwaltung und 

transparente Funktionsweise der Netzwerke sicherzustellen. 

Art. 15 RL 2011/24/EU regelt die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten bei 

der Bewertung neuer Gesundheitstechnologien. Dazu soll gem. Art. 15 Abs. 1 

ein Netzwerk zum Austausch wissenschaftlicher Informationen zwischen 

zuständigen Stellen der Mitgliedstaaten eingerichtet werden. Art. 15 Abs. 2 

RL 2011/24/EU benennt die konkreten Ziele dieses Netzwerkes zur 

Bewertung von Gesundheitstechnologien. Es soll die Staaten bei der 

Bereitstellung, dem Austausch und der Analyse von Informationen zur 

Wirksamkeit von Gesundheitstechnologien unterstützen (lit. a und b]) sowie 

Doppelarbeit vermeiden (lit. c). Zur Erreichung dieser Ziele kann die Union 

Beihilfen gewähren, wobei Art. 15 Abs. 3 RL 2011/24/EU abschließend die 
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konkreten Verwendungszwecke solcher Beihilfen benennt. Ebenso wie bei 

anderen durch die Patienten-RL etablierten Netzwerken ist auch im Rahmen 

des Art. 15 die Teilnahme (gem. Abs. 1) freiwillig. Art. 15 Abs. 7 RL 

2011/24/EU betont, dass die Einrichtung, Verwaltung und Ausgestaltung der 

Gesundheitssysteme nämlich nach wie vor Sache der souveränen 

Entscheidungsgewalt der Mitgliedstaaten selbst ist. Daher bleibt es auch den 

Mitgliedstaaten selbst überlassen, ob oder welche Maßnahmen sie aus den 

Schlussfolgerungen der Bewertungen von Gesundheitstechnologien herleiten. 

Dieser Passus ist in den endgültigen RL-Text eingeführt worden, um den von 

vielen Regierungen hervorgehobenen Anspruch auf die souveräne 

Entscheidungsgewalt bei Gesundheitsfragen nochmals klarzustellen. 

Dennoch hat die Kommission auch bei diesen Netzwerken eine 

Rahmenkompetenz für Maßnahmen zur Einrichtung, Verwaltung und 

transparenten Funktionsweise der Netzwerke (Art. 15 Abs. 4) sowie in 

Hinblick auf die Gewährung von Finanzbeihilfen (Art. 15 Abs. 5).
44

    

IV. Das fünfte Kapitel – Schlussbestimmungen   

Das fünfte und letzte Kapitel der Patienten-RL enthält die Durchführungs- 

und Schlussbestimmungen. Art. 16 RL 2011/24/EU regelt die Einsetzung 

eines Ausschusses, welcher die Kommission bei ihren 

Durchführungskompetenzen nach dem sog. „Regelungsverfahren“
45

 bei 

Maßnahmen i. S. d. Art. 11 Abs. 2 lit. a) bis d), Art. 12 Abs. 4 lit. b) bis c), 

Art. 14 Abs. 3 sowie Art. 15 Abs. 4 und Abs. 5 RL 2011/24/EU unterstützt.    

Art. 17 bis 19 RL 2011/24/EU befassen sich mit der durch Art. 11 Abs. 5 und 

Art. 12 Abs. 5 RL 2011/24/EU erfolgten Befugnisübertragung auf die 

Kommission.  

                                                 

44 Beides in Zusammenarbeit mit einem einzusetzenden Ausschuss nach dem sog. 
„Regelungsverfahren“ gem. Art. 5 Beschluss 1999/468/EG v. 28.06.1999 zur Festlegung der 
Modalitäten für die Ausübung der der Kommission übertragenen Durchführungsmodalitäten, ABl. 
L 184/23 v. 17.07.1999. Dieser Beschluss ist zwischenzeitlich gem. Art. 12 VO 182/2011/EU 
aufgehoben worden; nach den Übergangsbestimmungen gem. Art. 13 Abs. 1 lit. c) und e) VO 
182/2011/EU gelten nunmehr die Regelungen der VO 182/2011/EU anstelle des Beschlusses 
1999/468/EG.   
45 Vgl. vorherige Fn 44. 
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Art. 20 RL 2011/24/EU enthält eine Berichterstattungspflicht der 

Kommission hinsichtlich verschiedener Aspekte der Richtlinie. Generell 

muss die Kommission bis zum Oktober 2015 und dann alle drei Jahre über 

die RL berichten, insbesondere muss der Bericht über das Funktionieren der 

Kontaktstellen und Referenznetzwerke, über die tatsächlich entstandenen 

Patientenströme und finanziellen Folgen der Richtlinie sowie über den 

Gebrauch der Einschränkungsmöglichkeiten durch die Mitgliedstaaten 

informieren (Art. Abs. 2). Eine wichtige Bericht- und Überwachungspflicht 

enthält darüber hinaus Art. 20 Abs. 3 Halbs. 2 RL 2011/24/EU. Demnach 

überwacht die Kommission die Auswirkungen der von den Mitgliedstaaten 

bzw. von ihren Gesundheitsversorgern in Anspruch genommenen 

Vorabgenehmigungs- und Verweigerungstatbestände hinsichtlich der 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung. Auf der Grundlage dieser 

Berichte kann die Kommission dann Maßnahmen zur Abmilderung dadurch 

entstehender Unverhältnismäßigkeiten unterbreiten. Die Art. 21 bis 23 RL 

2011/24/EU enthalten alle weiteren notwendigen Formalien wie Umsetzung, 

Inkrafttreten und Adressaten der Richtlinie. 

V. Zusammenfassung 

Die Richtlinie zur Ausübung der Patientenrechte bei der 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung enthält die drei wesentlichen 

Ziele, einen erleichterten Zugang zur grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung zu gewährleisten, die Zusammenarbeit zwischen den 

Mitgliedstaaten bei der Versorgung und Forschung zu fördern sowie das 

Verhältnis zu schon bestehenden Rechtsrahmen zu klären. 

Kapitel eins enthält mit dem Geltungsbereich, der Abgrenzung zu anderen 

Unionsvorschriften und den Begriffsbestimmungen zunächst alle allgemeinen 

Vorschriften.  

Demnach erfasst die Richtlinie jegliche Gesundheitsversorgung unabhängig 

von ihrer Organisation, Art der Erbringung oder ihrer Finanzierung (Art. 1). 

Bestimmte Dienstleistungen bzw. Versorgungsleistungen wie z. B. die 

Langzeitpflege oder Organtransplantationen sind jedoch von der Anwendung 

der RL ausgeschlossen. 
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Wie Art. 2 RL 2011/24/EU klarstellt, sollen daneben existierende 

unionsrechtliche Regelungen, insbesondere also die in der 

Wanderarbeitnehmer-VO bestehenden Regelungen zur Notfallversorgung bei 

Auslandsreisen bzw. die Regelungen bzgl. der Ansprüche für 

Wanderarbeitnehmer, bestehen bleiben.  

Die Richtlinie erfasst bei der Gesundheitsversorgung demnach alle 

Leistungen, die den Gesundheitszustand eines Patienten erfassen, erhalten 

oder wiederherstellen sollen sowie die Verschreibung, Abgabe und 

Bereitstellung von Medikamenten und Medizinprodukten. Dienstleister 

i. S. d. Richtlinie sind alle rechtmäßig Gesundheitsdienstleistungen 

erbringenden natürlichen oder juristischen Personen.   

Das zweite und dritte Kapitel der Patienten-RL stellen den Kernbereich der 

Regelung dar und enthalten alle wesentlichen Grundsätze bezüglich der 

Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten und der Modalitäten der 

Kostenerstattung bei der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung. 

Generell lässt sich dabei zwischen Rechten und Pflichten der 

Behandlungsmitgliedstaaten einerseits und den Rechten und Pflichten der 

Versicherungsmitgliedstaaten andererseits unterscheiden. 

Zunächst haben alle Mitgliedstaaten sowohl in ihrer Funktion als 

Behandlungs-Mitgliedstaaten als auch als Versicherungs-Mitgliedstaaten sog. 

„nationale Kontaktstellen“ einzurichten (Art. 6), welche den notwendigen 

Informationsaustausch zwischen den einzelnen Staaten gewährleisten und 

gleichzeitig den Patienten als zentrale Anlaufstelle dienen sollen, um die 

notwendigen Informationen für eine grenzüberschreitende Behandlung zu 

erhalten. Bereitzuhalten sind beispielsweise alle Informationen über die 

Modalitäten der Inanspruchnahme, die Gesundheitsdienstleister an sich oder 

aber über Rechtsmittel und Beschwerdeverfahren.  

Die grundlegenden Rechte und Pflichten der Behandlungs-Mitgliedstaaten 

bei der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung sind in Art. 4 RL 

2011/24/EU normiert. Demnach erfolgt die Behandlung grundsätzlich nach 

den Rechtsvorschriften, Qualitätsstandards und Leitlinien des die Behandlung 

ausführenden Mitgliedstaates unter Beachtung des Diskriminierungsverbots 

gegenüber ausländischen Patienten.  
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Die Rechte und Pflichten des Versicherungs-Mitgliedstaaten sind wesentlich 

umfangreicher ausgestaltet und verteilen sich daher auf verschiedene Art.. Im 

Mittelpunkt stehen hier aber die Art. 5 und 7 der Patienten-RL.  

Oberster Grundsatz stellt dabei die Regelung dar, dass die Versicherung-

Mitgliedstaaten die Kosten für eine grenzüberschreitende 

Gesundheitsversorgung im Wege der Kostenerstattung, und zwar ohne 

vorherige Genehmigung, übernehmen müssen. Darüber hinaus obliegen dem 

Versicherungsstaat weitere Pflichten, wie die Weiterbehandlung nach der 

Rückkehr des Patienten oder das Vorhalten eines transparenten Systems zur 

Errechnung der Kostenerstattung.  

Die Erstattungspflicht besteht jedoch nur bis zur Höhe der Kosten, welche bei 

einer inländischen Versorgung übernommen worden wären. Zudem kann der 

Versicherungsstaat seinen Patienten für Auslandsbehandlungen die gleichen 

Verwaltungsmodalitäten (z. B. „Hausarztmodell“) wie bei der 

Inlandsversorgung vorschreiben, 

Abweichend von diesen Grundsätzen zur freien Inanspruchnahme von 

grenzüberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen gibt es jedoch zahlreiche 

und teilweise entscheidende Einschränkungen, Ausnahmen und mögliche 

Ergänzungen. 

Sowohl die Behandlungs-Mitgliedstaaten als auch die Versicherungs-

Mitgliedstaaten können aus zwingenden Gründen des Allgemeinwohls die 

grenzüberschreitende Gesundheitsversorgung beschränken. Der 

Behandlungsstaat ist dazu insbesondere dann berechtigt, wenn durch einen 

gesteigerten Zustrom an Patienten ein Versorgungsengpass zu befürchten ist 

(Art. 4 Abs. 3).  

Der Versicherungs-Mitgliedstaaten soll die Inanspruchnahme von 

grenzüberschreitenden Gesundheitsleistungen dann beschränken können, 

wenn ansonsten die Planbarkeit der flächendeckenden Versorgung oder eine 

kosteneffiziente Auslastung der Einrichtungen aufgrund der Abwanderung 

von Patienten gefährdet wäre. Dazu soll insbesondere das Mittel der 

Vorabgenehmigungspflicht erlaubt sein, wenn es sich um eine 

hochspezialisierte und kostenintensive Versorgung handelt, die Behandlung 

an sich eine Gefahr für Bevölkerung oder Patient darstellen kann (z. B. 

bestimmte Strahlentherapien) oder ernsthafte Bedenken hinsichtlich der 
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Qualität oder Sicherheit des Dienstleisters bestehen. Der Versicherungs-

Mitgliedstaaten kann bei Vorliegen dieser Voraussetzungen sowie dann, wenn 

die Versorgung innerhalb eines medizinisch vertretbaren Zeitraums im 

Versicherungs-Mitgliedstaaten erfolgen kann, die Genehmigung verweigern. 

Bei der Prüfung der Vorabgenehmigung hat der zuständige Träger den 

jeweiligen Gesundheitszustand und den voraussichtlichen Verlauf der 

gesundheitlichen Entwicklung sowie weitere Vorgaben gem. Art. 9 RL 

2011/24/EU zu berücksichtigen. Zudem müssen die Versicherungs-

Mitgliedstaaten bei einem Antrag auf Vorabgenehmigung prüfen, ob die 

Bedingungen der Wanderarbeitnehmer-VO 883/2004/EG erfüllt sind. Ist das 

der Fall, erhalten die Patienten anstelle einer Genehmigung nach der 

Patienten-RL eine Genehmigung aufgrund der VO 883/2004/EG, da diese im 

Regelfall für den Patienten vorteilhafter ist (Art. 8 Abs. 3 der Patienten-RL). 

Das 4. Kapitel enthält alle Regelungen, welche die Zusammenarbeit der 

Mitgliedstaaten untereinander betrifft. Dabei handelt es sich sowohl um 

Regelungen, welche die Abwicklung der grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung direkt betreffen, als auch um darüber hinausgehende 

Grundsätze der Zusammenarbeit. 

Art. 10 RL 2011/24/EU verpflichtet die Mitgliedstaaten generell zur 

Zusammenarbeit bei der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung, 

wobei hier insbesondere die Pflicht zum Informationsaustausch in Rahmen 

der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung hervorgehoben werden 

kann (Art. 10 Abs. 4). 

Die für Patienten wichtigste Regelung dieses Kapitels enthält Art. 11 RL 

2011/24/EU, welcher die Anerkennung eines im EU-Ausland ausgestellten 

Rezeptes für Medikamente oder Medizinprodukte betrifft. Demnach müssen 

die Versicherungs-Mitgliedstaaten ein solches Rezept im Grundsatz 

anerkennen, wobei sich die Kostentragung jedoch nach den Regeln des 

Versicherungsstaats regelt, mithin der Patient also die Kosten selbst tragen 

muss, da das Präparat beispielsweise nicht vom Leistungskatalog erfasst 

wird. Der Versicherungs-Mitgliedstaaten kann darüber hinaus verschriebene 

Arzneimittel durch Generika zu ersetzen oder in bestimmten Fällen 

Einlösung des Rezepts verweigern, z. B. dann, wenn Zweifel an Echtheit, 

Inhalt oder Verständlichkeit oder eine Gefahr für die Gesundheit des 

Patienten besteht.  
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Der zweite Schwerpunkt des 4. Kapitels betrifft die allgemeine 

Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten bei der Gesundheitsversorgung. Ein 

grundlegendes Ziel stellt die Stärkung der Zusammenarbeit bei der Diagnose 

und Behandlung seltener Krankheiten dar. Dazu soll die Kommission durch 

gezielte Maßnahmen alle beteiligten Akteure und Parteien in den 

Mitgliedstaaten auf vorhandene Möglichkeiten auf EU-Ebene z. B. bezüglich 

der Nutzung entsprechender Netzwerke oder die Überweisung von Patienten 

aufgrund der Regelungen der VO 883/2004/EG aufmerksam machen. 

Des Weiteren verfolgt die Richtlinie das Ziel eines Aufbaus verschiedener 

Netzwerke zur Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten. Die sog. „Europäischen 

Referenznetzwerke“ (Art. 12 Patienten-RL) sollen allen 

Gesundheitsdienstleistern und Fachzentren offenstehen und insbesondere die 

Zusammenarbeit bei seltenen Krankheiten fördern. Die RL nennt hier als 

konkrete Einzelziele u. a. die Verbesserung und Bereitstellung spezifischer 

Gesundheitsversorgung, die Verbreitung von Fachwissen innerhalb der 

Referenznetzwerke oder die Entwicklung von Qualitäts- und 

Sicherheitsreferenzen. 

Das 5. Kapitel enthält alle Durchführungs- und Schlussbestimmungen, u. a. 

die Einrichtung eines die Kommission unterstützenden Ausschusses (Art. 16) 

sowie eine Berichterstattungspflicht der Kommission über die Auswirkungen 

der Richtlinie auf Patientenströme, Finanzierung der Systeme, auf den 

Gebrauch der Einschränkungsmöglichkeiten durch die Mitgliedstaaten sowie 

das Funktionieren der Europäischen Referenznetzwerke (Art. 20). 

Abgesehen von den Forschungszielen des 4. Kapitels kodifiziert die 

Patientenrichtlinie damit weitestgehend die Rspr. des EuGH zur Anwendung 

der Grundfreiheiten auf den Bereich der Gesundheitsleistungen. Wie diese 

Studie nachfolgend aber aufzeigen wird, ist – trotz der mittlerweile 

zahlreichen Urteile des EuGH – das Verhältnis der Grundfreiheiten zur 

Organisationsverantwortung der Mitgliedstaaten für ihre Gesundheitssysteme 

gem. Art. 168 Abs. 7 AEUV nicht ausreichend geklärt. Daher kann auch die 

Patientenrichtlinie als sekundärrechtliche Maßnahme nur bedingt für 

Rechtssicherheit bei der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung 

sorgen. 
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C. Die wichtigsten Grundbegriffe im Zusammenhang mit 

Gesundheitsdienstleistungen 

Will man die Entwicklung des europäischen Gesundheitsrechtes im 

Speziellen verstehen, so kommt man nicht umhin, zunächst die Entwicklung 

des europäischen Sozialrechtes im Allgemeinen zu betrachten. Seinen Grund 

findet dies vor allem darin, dass der Gemeinschaft zunächst keine 

ausdrückliche Kompetenz für die Gesundheitspolitik zur Verfügung stand, da 

damals niemand an eine Zusammenarbeit im Bereich der öffentlichen 

Gesundheit dachte.
46

  

Auf den Punkt gebracht dienten nämlich sämtliche sozialpolitischen 

Bestrebungen letztlich wirtschaftlichen Zielen, insbesondere der Realisierung 

der Grundfreiheit der Freizügigkeit von Arbeitnehmern.
47

 Es existierten bzw. 

entwickelten sich daher zunächst nur die sog. „freizügigkeits- und 

binnenmarktorientierten“ Sozialrechte, welche sich nur mittelbar 

gesundheitsrechtlich auswirkten.
48

 Anders ausgedrückt, stellten 

entsprechende Maßnahmen lediglich notwendige „Reflexe der 

Markterfordernisse“ dar, welche jedoch schon zu einem frühen Zeitpunkt der 

europäischen Einigung spürbar in das Gesundheitswesen der Mitgliedsstaaten 

eingriffen.
49

 In einem ersten Schritt ist daher zunächst die Entstehung der 

Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft und deren Zielsetzungen darzulegen, 

um so zum einen die sozialpolitische Verflechtung mit der Wirtschaftspolitik 

und zum anderen die Entwicklung des gemeinschaftlichen Sozial- bzw. 

Gesundheitsrechts im Speziellen aufzuzeigen.
50

 Wie die folgende 

Betrachtung zeigen wird, handelt es sich bei dem europäischen Sozialrecht 

und ganz besonders bei dem Gesundheitsrecht um einen Regelungsbereich, 

welcher seit der Entstehungszeit der jetzigen EU bezüglich der gewollten 

Reichweite und Kompetenzen umstritten war. Betrachtet man die 

Vielfältigkeit nationaler Sozialsysteme innerhalb der Gemeinschaft sowie das 

damit einhergehende, teilweise sehr unterschiedliche Verständnis des Begriffs 

des „Sozialrechts“, so verwundert dies nicht weiter. Dahinter steht die 

                                                 

46 Haverkate, Europ. Sozialrecht, Rn. 812; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 1. 
47 Fuchs, Europ. Sozialrecht, Rn. 10. 
48 Haverkate, Rn. 812. Die soeben angesprochenen Zusammenhänge und Hintergründe seien hier 
nur verständnishalber vorab kurz dargelegt. Eine eingehende Analyse folgt an anderer Stelle in 
dieser Arbeit. 
49 Berg, S. 37. 
50 Pompe, Soziale Sicherheit f. Wanderarbeitnehmer, S. V. 
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Tatsache, dass jedes der einzelnen nationalen Sozialsysteme in eine 

landesspezifische Gesellschafts-, Staats- und Wirtschaftsordnung eingebettet 

ist. 

I. Die Ausgangslage: Unterschiedliches Verständnis des Begriffs 

„Sozialrecht“ 

Wie sich diese Situation konkret auf das europaweite Verständnis für einzelne 

Begriffe auswirkt, lässt sich anhand des Begriffs „Sozialrecht“ verdeutlichen. 

Vergleicht man beispielsweise die Definition bzw. allgemeiner gesprochen 

den Bedeutungsgehalt des Begriffs „Sozialrecht“ aus französischer und 

deutscher Sicht, ergibt sich folgendes Ergebnis: Nach dem französischen 

Rechtsverständnis und allgemeinen Sprachgebrauch handelt es sich bei dem 

„droit social“ – anders als nach deutschem Verständnis – um den Inbegriff 

aller privat- und öffentlich-rechtlichen Regelungen, die das Arbeitsverhältnis 

und nicht nur die daran geknüpfte spezielle Vorsorge betreffen. Neben der 

Vorsorge an sich werden hier also auch z. B. Arbeitsschutzmaßnahmen oder 

der Dialog zwischen den Sozialpartnern erfasst. Damit beinhaltet das 

französische „droit social“ auch Sachmaterien, welche man im deutschen 

Recht als „kollektives bzw. individuelles“ oder schlicht als „das“ Arbeitsrecht 

bezeichnen würde.
51

  

In Deutschland versteht man demgegenüber unter dem Begriff „Sozialrecht“ 

alle öffentlich-rechtlichen Ansprüche des Einzelnen gegen einen Träger 

sozialer Vorsorge, kurz jene Materien, welche im Sozialgesetzbuch (SGB) 

normiert sind.
52

 Demnach beschränkt sich das deutsche Rechtsverständnis 

des Begriffs „Sozialrecht“ im Kern auf die öffentlich-rechtlichen Regelungen 

zu den sozialen Risiken Krankheit, Mutterschaft, Alter, Invalidität, 

Arbeitsunfall, Berufskrankheit sowie Arbeitslosigkeit. Anders ausgedrückt 

erfasst der Begriff aus deutscher Sicht alle rechtlichen Regelungen zu den 

(öffentlichen) Sozialsicherungssystemen.  

                                                 

51 Haverkate, S. 37, Rn. 2. Stahlberg, S. 22, Rn. 3.  
52 Hier sind insbesondere die §§ 3ff. SGB I angesprochen. Vgl. dazu auch Eichenhofer in Oetker 
(Hrsg.), EAS, B1200, Rn. 5. Im Rahmen dieser Studie erfolgt keine Orientierung an der 
europäischen oder deutschen Sichtweise auf den Begriff, vielmehr wird gegebenenfalls an 
entsprechender Stelle auf das unterschiedliche Verständnis hingewiesen. 
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Noch komplizierter wird es, wenn man diese deutsche Sicht nun noch mit der 

europäischen Sicht auf das deutsche Verständnis für „Sozialrecht“ vergleicht. 

Denn aus europarechtlicher Sicht entspricht dieses deutsche Verständnis für 

den Begriff „Sozialrecht“ eher dem Begriff „sozialer Schutz“.
53

  

Was mit dem „Sozialrecht“ erfasst wird, ist aus deutscher Sicht also enger zu 

verstehen als aus französischer Sicht und unterscheidet sich obendrein auch 

noch von der europarechtlichen Sicht. Zwar ist der Begriff aus deutscher 

Sicht nicht an arbeitsrechtliche Sachverhalte geknüpft und somit die 

Regelungen des SGB I bis XII prinzipiell eine eigenständige Rechtsmaterie. 

Dennoch erfasst der Begriff nach französischem Verständnis gerade durch die 

Bindung an ein Arbeitsverhältnis mehr rechtliche Sachverhalte als nach 

deutschem Rechtsverständnis.  

Schon dieses Beispiel zeigt die Notwendigkeit, an dieser Stelle auf die für 

diese Arbeit erforderlichen Begrifflichkeiten kurz zu einzugehen, um so 

möglichen Missverständnissen in Bezug auf den jeweiligen 

Bedeutungsgehalt vorzubeugen.
54

 Die soeben aufgezeigte Grundproblematik 

in Bezug auf das Verständnis bzw. die Definition eines Begriffs besteht 

nämlich über den Schlüsselbegriff „Sozialrecht“ hinaus für viele Begriffe aus 

dem Bereich der Gesundheitsversorgung. Zunächst werden dazu allgemeine 

sozialrechtliche Begriffe erläutert, um dann im Anschluss auf spezielle 

Begriffe rund um die Gesundheit und Patientenrechte eingehen zu können. 

II. Überblick über die allgemeine begriffliche Systematik des 

Europäischen Sozialrechtes  

Nachfolgend werden die die wesentlichen inhaltlichen Kernaussagen der 

europäischen Sozialbegriffe und damit zugleich auch die wesentlichen 

Aspekte der Systematik des europäischen Sozialrechts vorgestellt.  

                                                 

53 Eichenhofer, Sozialrecht der EU, S. 23, Rn. 1.  
54 Dieser Vergleich hätte neben dem deutschen und dem französischen Verständnis ebenso gut 
auf einen Vergleich sämtlicher EU-MS angewendet werden können.  
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1. Europäische Sozialpolitik / europäisches Sozialrecht im 

weiteren Sinne  

Zunächst enthält Art. 4 Abs. 2 lit. b) AEUV die Aussage, dass grundsätzlich 

auch die Sozialpolitik zu den Aufgabenbereichen der Europäischen Union 

gehört. Einschränkend trifft besagter Art. aber auch die sehr allgemeine 

Regelung, dass dies nur auf die im Vertrag genannten Aspekte zutrifft und es 

sich um eine mit den Mitgliedstaaten zu teilende Zuständigkeit handelt, die 

EU also nicht exklusiv in diesem Bereich tätig werden kann. Der Begriff 

„Europäische Sozialpolitik“ kann also von vornherein nicht allumfassend 

verstanden werden, sondern bezieht sich ausschließlich auf die im AEUV 

geregelten oder zumindest erwähnten Teilbereiche. Sucht man davon 

ausgehend nach der Antwort auf die Frage, wie man den Begriff 

„Europäische Sozialpolitik“ definieren kann oder was zumindest konkret 

davon erfasst wird, kann zunächst wieder ganz generell auf die Gesamtheit 

der im primären Unionsrecht vorgesehenen Maßnahmen, welche das in der 

Präambel des AEUV genannte allgemeine Ziel der „Verbesserung der 

Arbeits- und Lebensbedingungen der Menschen“ verfolgen, verwiesen 

werden.
55

 Als weiteres allgemeines sozialpolitisches Ziel nennt die Präambel 

den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt sowie Art. 4 Abs. 2 lit. c) AEUV 

den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt in der EU. Diese sehr 

allgemeinen politischen Ziele konkretisieren sich an mehreren Stellen des 

AEUV, am deutlichsten jedoch in den Art. 151 bis 161 AEUV. Diese 

Art. befinden sich im Titel X des AEUV, welcher die Überschrift 

„Sozialpolitik“ trägt.  

Art. 151 AEUV nennt als allgemeine sozialpolitische Ziele die Verbesserung 

der Lebens- und Arbeitsbedingungen, einen angemessenen sozialen Schutz, 

die Entwicklung des Arbeitskräftepotenzials in Hinblick auf ein dauerhaft 

hohes Beschäftigungsniveau und die Bekämpfung von Ausgrenzung. Neben 

diesen direkt in Art. 151 AEUV angesprochenen Zielen bezieht die Norm 

auch die Europäische Sozialcharta sowie die Gemeinschaftscharta der 

sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer als Grundlage sozialpolitischen 

                                                 

55 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 51 EGV, Rn. 2. Die hier auf den EGV bezogene 
Aussage hat auch nach Inkrafttreten des AEUV seine Gültigkeit behalten, da es hier keine 
wesentlichen inhaltlichen Änderungen gab.  
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Handelns mit ein.
56

 Die Art. 152 bis 161 AEUV enthalten neben den 

genannten allgemeinen Zielen der Sozialpolitik gem. Art. 151 AEUV auch 

konkretere Regelungen zum sozialen Dialog (Art. 154f. AEUV), zur 

sozialpolitischen Zusammenarbeit (Art. 156 AEUV), zum gleichen Entgelt 

für Männer und Frauen (Art. 157 AEUV), zur bezahlten Freizeit (Art. 158 

AEUV) sowie unter dem Titel XI zur Einrichtung eines Sozialfonds zur 

Hebung der Lebenshaltung (Art. 162f. AEUV). Außerhalb dieses 

sozialpolitischen Kernbereiches enthält der AEUV weitere sozialpolitische 

Ziele, welche jeweils im Zusammenhang mit anderen Politikbereichen 

stehen. Dazu zählt z. B. die unter dem Titel XII zu findende allgemeine und 

berufliche Bildung sowie die Jugend- und Sportförderung, wo es 

beispielsweise unter Art. 165 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV heißt, die Union 

berücksichtige bei der Förderung des Sports dessen soziale Funktion. Ein 

weiteres Beispiel dazu stellt das agrarpolitische Ziel der beschleunigten 

Hebung der Lebenshaltung der in der Landwirtschaft tätigen Personen gem. 

Art. 39 Abs. 1 lit. b) AEUV dar.
57

 Die Übergänge zu anderen Politiken sind 

hier fließend und nicht immer trennscharf zu ziehen. Unter Einbeziehung 

dieser vielfältigen sozialpolitischen Ziele gibt diese Aufgabenumschreibung 

der EU eine weitreichende sozialpolitische Zuständigkeit. Diese ermöglicht 

im Grundsatz also solche Rechtssetzungsakte, welche nach deutschem 

Rechtsverständnis sowohl arbeits- als auch sozialrechtliche Aspekte betrifft.
58

  

Daraus ergibt sich schon selbsterklärend, dass – bildlich gesprochen – das 

„Europäische Sozialrecht“ ein Spiegelbild der „Europäischen Sozialpolitik“ 

ist.
59

 Denn im Ergebnis stellen diese Rechtsakte eine Konkretisierung der im 

AEUV enthaltenen politischen Ziele und Aufgaben dar. Zusammenfassend 

kann das „Europäische Sozialrecht“ als verrechtlichte Sozialpolitik in allen 

genannten Bereichen des AEUV definiert werden. Jede Norm, die die 

Umsetzung eines sozialpolitischen Gedankens oder einer sozialpolitischen 

Konzeption i. S. d. AEUV ist, ist „Europäisches Sozialrecht“. Blickt man an 

dieser Stelle nochmals auf das obige Beispiel des französischen 

Verständnisses des „Sozialrechts“ sowie auf die weitreichenden 

                                                 

56 Zum ex-Art. 136 EGV vgl. Eichenhofer, S. 45, Rn. 38. Das hat auch heute noch im Rahmen des 
Art. 151 AEUV Gültigkeit. 
57 Vgl. Jansen, EuR (Beiheft 1) 1990, S. 5ff. (7). 
58 Eichenhofer, siehe Fn. 56. 
59 Diese findet sich ausgehend von Art. 4 Abs. 2 lit. b) AEUV mit den Art. 151ff. AEUV unter dem 
Titel „Sozialpolitik“. 
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sozialpolitischen Themenbereiche des AEUV zurück, wird klar, dass das 

„Europäische Sozialrecht“, bedingt durch seine supranationale Funktion, 

ebenfalls umfassender als das deutsche „Sozialrecht“ zu verstehen ist. So 

finden sich unter den Sozialvorschriften im Bereich des Titels X 

(„Sozialpolitik“) des AEUV z. B. mit den Art. 157, Art. 158 sowie mit den 

Arbeitsschutzbestimmungen des Art. 153 AEUV Themenbereiche, welche 

(nach deutschem Verständnis) dem Arbeitsrecht zuzuordnen sind. Ebenso wie 

die Übergänge zwischen der „Europäischen Sozialpolitik“ und anderen 

Politiken des AEUV sind dementsprechend auch die 

gemeinschaftssozialrechtlichen Übergänge zu anderen Rechtsbereichen wie 

z. B. dem Aufenthaltsrecht fließend, so dass der europäische 

Sozialrechtspraktiker die Nachbarschaftsbeziehungen zu anderen EU-

Rechtsgebieten stets im Auge behalten muss.
60

 Bisweilen wird dies daher 

auch als „Europäisches Sozialrecht im weiteren Sinne“ verstanden.
61

 

2. Europäisches Sozialrecht im engeren Sinne / 

freizügigkeitsspezifisches Sozialrecht 

Als „Europäisches Sozialrecht im engeren Sinne“ bezeichnet man alle 

europarechtlichen Normen, welche die jeweiligen nationalen 

Sozialrechtsordnungen modifizieren und dadurch unmittelbaren Einfluss auf 

diese entfalten.
62

 Während also der Begriff „Europäische Sozialpolitik“ über 

den Art. 151 AEUV auch z. B. die Europäische Sozialcharta erfasst, ist das 

bei dem Begriff „Europäische Sozialrecht im engeren Sinne“ nicht der Fall, 

da die Sozialcharta keine bindende Wirkung durch unmittelbares Einwirken 

auf die nationalen Rechtsordnungen entfaltet. Das so definierte Sozialrecht 

im engeren Sinne kann wiederum in drei Teilbereiche „Originäres 

Gemeinschaftssozialrecht“, „Wettbewerbssozialrecht“ und 

„freizügigkeitsspezifisches Sozialrecht“ unterteilt werden.  

                                                 

60 Stahlberg, S. 23, Rn. 3.  
61 Fuchs, Europäisches Sozialrecht, Rn. 5ff.; Eichenhofer, Rn. 1. 
62 Stahlberg, Rn. 2. 
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a. Kernbereich des Begriffs: Das freizügigkeitsspezifische 

Sozialrecht – Koordinierung / Harmonisierung / 

Konvergenz 

Das „freizügigkeitsspezifische Sozialrecht“ stellt den Kernbereich des 

Europäischen Sozialrechtes dar. Der Begriff bezieht sich auf die Funktion, 

welche das freizügigkeitsspezifische Sozialrecht im Rahmen des Art. 48 

AEUV einnimmt. Dieser Art. erlaubt der Europäischen Union nämlich den 

Beschluss „notwendiger Maßnahmen“ auf dem Gebiet der sozialen 

Sicherheit
63

 zur „Herstellung“ der Arbeitnehmerfreizügigkeit. 

Zusammengefasst hat dieser Art. den Zweck, die freie Entfaltung der 

Freizügigkeit abzusichern, indem dem Wanderarbeitnehmer durch bestimmte 

sozialrechtliche Garantien die Angst vor sozialversicherungsrechtlichen 

Nachteilen durch seine Auslandstätigkeit genommen wird.
64

 Automatisch 

kommt man in diesem Zusammenhang sodann mit dem nächsten Begriff, 

dem „koordinierenden Sozialrecht“, in Kontakt. Die Absicherung der sozialen 

Sicherheit der Wanderarbeitnehmer i. S. d. Art. 48 AEUV erfolgt nämlich 

durch „Koordinierung“ der jeweils betroffenen nationalen Rechtsordnungen 

bzw. Ansprüche. Dabei handelt es sich um ein die nationalen Sozialgesetze 

ergänzendes europäisches Regelwerk. Diese Ergänzung betrifft 

ausschließlich Sachverhalte, die in Zusammenhang mit dem Wechsel eines 

Wanderarbeitnehmers zwecks Arbeitstätigkeit von einem Mitgliedstaat in 

einen anderen stehen. Konkret ist unter der „Koordinierung“ die Antwort auf 

die Frage zu verstehen, wann bei Vorliegen bestimmter Kriterien welches der 

betroffenen nationalen Sozialsysteme unter Anwendung des jeweiligen 

nationalen Rechtes zuständig ist. 

Zusammenfassend kann man in diesem Sinne das freizügigkeitsspezifische 

bzw. koordinierende Sozialrecht als Summe aller primär und 

sekundärrechtlichen Vorschriften, Regeln und Prinzipien bezeichnen, die 

dazu dienen, alle nationalen sozialen Hindernisse zu beseitigen, welche 

geeignet sind, den Einzelnen von der Wahrnehmung seines Rechts auf 

                                                 

63 Zu diesem Begriff sogleich unter C. II. 2. c.  
64 Die Union hat von diesem Recht umfassend Gebrauch gemacht, vgl. ausführlich dazu unten 
unter D. I. 3. d. und e. sowie D. II. 5. b. (bis Lissaboner Vertrag) und D. III. 4. a. (heutige 
Rechtslage).  
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Freizügigkeit abzuhalten. Im Grundsatz soll dabei die nationale 

sozialpolitische Zuständigkeit der Mitgliedstaaten gewahrt bleiben.
65

 

Im Gegensatz dazu ist der Begriff „Harmonisierung“ zu verstehen, welcher 

für die inhaltliche Angleichung bzw. Gleichschaltung der Vorschriften des 

Arbeits- und Sozialrechtes in allen Mitgliedstaaten steht.
66

 

Zwischen der Koordinierung einerseits und der Harmonisierung andererseits 

ist die sog. „Konvergenzstrategie“ zu verorten. Diese strebt in der Regel auf 

freiwilliger Basis (also ohne europarechtliche Vorgaben) eine nur partielle 

Angleichung der nationalen Sozialsysteme, z. B. in Form von zu 

gewährenden Mindestleistungen, an.
67

  

b. Weitere Kategorien des „Europäischen Sozialrechtes“ 

Das „Originäre Sozialrecht“ erfasst diejenigen Themenbereiche, bei denen 

die Europäische Union eine eigenständige Sozialpolitik betreiben kann und 

dementsprechend durch sozialrechtliche Regelungen direkten, auch 

harmonisierenden Einfluss auf die nationalen Rechtsordnungen nehmen 

kann. Das betrifft vor allem Regelungen zur gleichen Entlohnung von Mann 

und Frau gem. Art. 157 AEUV sowie über die Einrichtung des Sozialfonds 

gem. Art. 162 AEUV.
68

 

Mit dem sog. „Wettbewerbssozialrecht“ bezeichnet man einerseits alle 

wettbewerbsrechtlichen Sachverhalte i. S. d. Art. 101 bis 106 AEUV, welche 

zugleich sozialrechtliche Relevanz besitzen. Konkret betrifft das z. B. Fragen 

zur europarechtlichen Rechtmäßigkeit des staatlichen 

Sozialversicherungsmonopols oder der wettbewerbsrechtlichen Relevanz der 

freiwilligen Versicherung in der gesetzlichen Sozialversicherung. 

Andererseits erfasst der Begriff auch diejenigen EuGH Entscheidungen, 

welche sich mit der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten, insbesondere der 

                                                 

65 Fuchs, Rn. 13; ähnlich Haverkate, Rn. 7 und 11ff. 
66 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 51 EGV, Rn. 3f. 
67 Haverkate, Rn. 13. 
68 Vgl. Haverkate, Rn. 9.  
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Dienstleistungsfreiheit bei der Inanspruchnahme von Sachleistungen der 

gesetzlichen Krankenversicherung, befassen.
69

 

c. Soziale Sicherheit 

Wenn in dieser Arbeit der Begriff der „sozialen Sicherheit“ angesprochen 

wird, so handelt es sich um einen Begriff, welcher grundsätzlich im primären 

Unionsrecht nicht definiert ist, sich im allgemeinen Sprachgebrauch jedoch – 

auch im Zusammenhang mit dieser Arbeit – ebenfalls auf den 

Anwendungsbereich des ex-Art. 51 EWG
70

 bezieht. Wegen der oben 

dargelegten Diskrepanz im Verständnis des Begriffs „Sozialrecht“ in den 

einzelnen Mitgliedsstaaten sowie wegen der Eigenständigkeit des 

Unionsrechts, kann hier auch nicht auf die einzelnen nationalen Definitionen 

zurückgegriffen werden. Dennoch existiert mit dem Art. 4 Abs. 1 VO 

1408/71 EWG
71

 eine sekundärrechtliche Regelung, welche als 

Orientierungshilfe für eine gemeinschaftsweit gültige Definition des Begriffs 

„soziale Sicherheit“ dienen kann. Nach dieser Norm erstreckt sich der 

sachliche Geltungsbereich der VO 1408/71 EWG auf alle Zweige der 

sozialen Sicherheit, welche die nachfolgenden Bereiche umfasst: Leistungen 

bei Krankheit, Mutterschaft, bei Invalidität einschließlich der Leistungen, die 

zur Erhaltung oder Besserung der Erwerbsfähigkeit bestimmt sind, weiterhin 

Leistungen bei Alter und an Hinterbliebene sowie Leistungen bei 

Arbeitsunfällen und Berufskrankheiten, Sterbegeld, Leistungen bei 

Arbeitslosigkeit sowie die sogenannten Familienleistungen. 

Zusätzlich zu dieser der Verordnung zu entnehmenden Umschreibung der 

„sozialen Sicherheit“ wird zur Bestimmung des Begriffs teilweise auch auf 

das Abkommen Nr. 102 IAO
72

 zurückgegriffen. Dieses Abkommen stellt das 

einzige Instrument dar, welches weltweit gültige Mindeststandards für alle 

Zweige der sozialen Sicherheit festlegt.
73

 Grundsätzlich handelt es sich bei 

                                                 

69 Haverkate, Rn. Rn. 8. 
70 Heute Art. 48 AEUV. Nachfolgend werden primärrechtliche Art. nicht in ihrer aktuellen, sondern 
in der jeweils zeitlich relevanten Fassung genannt. Die näheren Zusammenhänge zum genannten 
Art. folgen an späterer Stelle in dieser Arbeit. 
71 Nunmehr Neuregelung in Art. 3 VO 883/2004/EG. 
72 Abkommen Nr. 102 der Internationalen Arbeits-Organisation von 1952. 
73 Im Internet unter 
http://www.ilo.org/public/english/protection/secsoc/areas/legal/conv102.htm. 
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der IAO (engl. ILO) um eine seit 1919 bestehende Sonderorganisation, die in 

enger Verbindung zur UN steht. Ihr gehört seit 1951 nach 18 jähriger 

Unterbrechung auch wieder die Bundesrepublik Deutschland an. Ziel der 

IAO ist es dabei, durch die Formulierung von Mindeststandards sozial 

gerechte Arbeitsbedingungen international zu erreichen.
74

 Bei den durch die 

IAO erlassenen Abkommen handelt es sich nach überwiegender Ansicht um 

völkerrechtliche Verträge. Die Mitgliedstaaten sind dadurch verpflichtet zu 

prüfen, ob das jeweilige Abkommen in innerstaatliches Recht umgesetzt 

werden kann (Ratifikationsverfahren).
75

 

Inhaltlich stimmen die jeweils genannten Zweige der sozialen Sicherheit mit 

den aufgezählten Leistungen des Art. 4 VO 1408/71 EWG überein, obgleich 

die im Abkommen aufgeführten einzelnen Leistungen wohl beispielhafter 

Natur und daher nicht abschließend zu verstehen sind. Jedenfalls zählen die 

in im Rahmen dieser Arbeit berücksichtigten Leistungen bei Krankheit, 

Invalidität und Berufskrankheiten eindeutig dazu.
76

 Wie oben schon 

angedeutet wurde, erfasst der Begriff also gerade die rechtlichen 

Sachverhalte, welche nach deutschem Rechtsverständnis das Sozialrecht 

bilden. Mithin wird das im europäischen Sinne auch als „sozialer Schutz“ 

bezeichnet.
77

  

III. Spezielle Begriffe im Rahmen der Gesundheitsdienstleistungen 

Ausgehend von diesen allgemeinen Grundlagen des europäischen 

Sozialrechtes muss den hier wesentlichen Grundbegriffen zur Thematik der 

                                                 

74 Söllner/Waltermann, Rn. 133 
75 Die innerstaatliche Umsetzung in der BRD (Ratifikation) erfolgt mit einem Zustimmungsgesetz 
aufgrund des Art. 59 Abs. 2 GG, vgl. dazu Scarvada-Taesler, S. 35. Da die EU kein Staat ist, kann 
diese weder Mitglied der IAO werden, noch Übereinkommen mit dieser aushandeln. Dennoch 
besitzt die EU den Status eines Beobachters, womit sie nach Art. 12 der IAO-Verfassung beratend 
ohne Stimmrecht an den Konferenzen der Internationalen Arbeitskonferenzen teilnehmen kann, 
s. Scarvada-Taesler, S. 37. Hinsichtlich der Problematik einer Kollision zwischen nationaler 
Umsetzung von IAO-Abkommen und möglicherweise dem entgegenstehenden Aktivitäten der EU 
im Sozialbereich, vergleiche Zusammenfassung bei Scarvaga-Taesler, S. 143ff. 
76 Convention Nr. 102, Part III, Art. 7ff.; Hailbronner in H/W, Band II, Art. 42 EGV, Rn. 5; Willms in 
v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 51 EGV, Rn. 23f. Da in Bezug auf das Thema dieser Studie 
keine Schwierigkeiten in Hinblick auf eine Zuordnung des Gesundheitsrechtes unter den Begriff 
bestehen, soll auf die ansonsten schwierige und umstrittene nähere Definition verzichtet werden. 
77 Vgl. dazu schon oben unter C. I.  
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Gesundheitsrechte ein Bedeutungsgehalt zugewiesen werden. Der Grund für 

diese Notwendigkeit stellt zugleich auch die Schwierigkeit der 

Begriffsbestimmung dar: Eine gemeinsame (Gesundheits-)Politik, sowohl auf 

nationaler wie auch auf supranationaler Ebene, setzt regelmäßig Konsens 

über deren Inhalte voraus.
78

 Aber gerade für die allgemeinen und offenen 

Begriffe rund um die Gesundheit ist ein solcher inhaltlicher Konsens alles 

andere als einfach zu finden.  

Denn zum einen wird gerade der Begriff der Gesundheit wohl regelmäßig 

durch den jeweiligen Verwendungskontext mitbestimmt.
79

 Das wird deutlich, 

wenn man die verschiedenen Funktionen, welche der Gesundheitsbegriff 

erfüllen kann, betrachtet. Ist der Blickwinkel ein juristischer, so soll die 

Definition regelmäßig eine Abgrenzungsfunktion bezüglich gesetzlicher 

Befugnisse erfüllen. Demgegenüber erfüllt die Definition aus Sicht eines 

Mediziners vor allem die Funktion, eine Information über die 

Funktionsfähigkeit des Körpers zu geben.
80

 Je nachdem also, was im 

Vordergrund steht, fällt die Definition jeweils anders aus.  

Muss der Konsens darüber hinaus auch noch über Staatsgrenzen hinweg 

bestehen, so zeigt sich zum anderen das zumindest in diesem Zusammenhang 

bestehende europarechtliche Problem der vielfältigen Sprachen. Denn 

einhergehend mit den verschiedenen Sprachen hat sich aufgrund der damit 

zusammenhängenden unterschiedlichen soziokulturellen Strukturen ein 

jeweils anderes Verständnis des Begriffs der Gesundheit in dem jeweiligen 

Sprachraum entwickelt.
81

 Demnach besteht also eine Wertungsabhängigkeit 

                                                 

78 So sinngemäß, Berg, S. 40. Der Autor geht umgekehrt davon aus, dass – im Gegensatz zur 
Untersuchung einer allgemeinen Kompetenzzuweisung – eine Definition bzw. Begriffsbestimmung 
bei einer Beschränkung auf die Untersuchung einzelner gesundheitspolitischer Maßnahmen nicht 
notwendig ist, da der Inhalt der betroffenen Maßnahme jeweils so konkret bestimmt ist, dass 
eine detaillierte Auseinandersetzung mit Wortbedeutungen überflüssig erscheinen.  
79 Berg, S. 57. 
80 Berg, S. 58. 
81 Diese Begründung zog die Kommission im Rahmen des ursprünglichen RL-Vorschlages 
ausdrücklich zu der Festlegung eines europaweit einheitlichen Begriffs der 
„Krankenhausbehandlung“ heran; siehe KOM (2008) 414, 2008/0142 (COD), S. 18, sowie 
Erwägungsgrund 30, S.32. Dies dürfte jedoch auch insgesamt der Anlass für den Versuch gewesen 
sein, mit Art. 2 Abs. 1 (Geltungsbereich der RL) sowie Art. 4 (Begriffsbestimmungen) des urspr. RL-
Entwurfes klare und für alle MS gleich verständliche Begrifflichkeiten festzulegen. Trotz dieses 
Versuches kam es im bisherigen Gesetzgebungsverlauf jedoch zu erheblichen Diskrepanzen bei 
dem Verständnis bzw. der Auslegung der genannten Normen. Dazu sogleich die nachfolgenden 
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für den Begriff, welche sich noch dadurch verschärft, dass der Begriff der 

Gesundheit in Abgrenzung zur Krankheit immer vom jeweiligen 

wissenschaftlichen Erkenntnisstand geprägt wurde.
82

 Es versteht sich von 

selbst, dass mit einem steigenden Erkenntnisstand über gesundheitliche 

Zusammenhänge, wie z. B. körperliche Funktionsabläufe, sich auch das 

Verständnis dafür, was man unter der Gesundheit versteht, fortlaufend 

verändert. 

 Legt man diese vielschichtige Problemlage zugrunde, so ist verständlich, 

dass statt der unzähligen Definitionsmöglichkeiten an dieser Stelle nur die für 

diese Studie wesentlichen Grundaspekte hervorgehoben werden können. Ziel 

ist dabei nicht, eine rechtstechnische „Definition der Definition wegen“ 

herauszuarbeiten, sondern vielmehr einen Betrachtungsblickwinkel für den 

weiteren Verlauf der Arbeit zu vermitteln. Dadurch wird sodann der Rahmen 

für das Untersuchungsobjekt „Gesundheitsdienstleistungen“ geschaffen.
83

  

1. Gesundheit 

Grundvoraussetzung für jeden Definitionsansatz ist zunächst die Klärung der 

Frage, in welcher Funktion der Begriff in dieser Arbeit verwendet werden 

soll. Da hier europarechtliche Kompetenzzuweisungen im Bereich der 

Gesundheitspolitik untersucht werden sollen, steht die kompetenzrechtliche 

Abgrenzungsfunktion des Begriffs der Gesundheit jedenfalls im Vordergrund. 

Sucht man von diesem juristischen Ansatz ausgehend im nächsten Schritt nun 

nach einem europarechtlichen Verständnis für „Gesundheit“, so ist 

festzustellen, dass diese an zahlreichen Stellen der europäischen 

Gesetzgebung und in diversen Variationen erwähnt wird.
 84

 Jedoch nicht 

                                                                                                                                                   

Ausführungen. 
82 Berg, S. 58. 
83 An dieser Stelle soll jedoch keinesfalls durch starre Definitionen ein zu enger Rahmen vorge-
geben werden. Folglich sollen die nachfolgenden Ausführungen auch eher als grundsätzliche 
Kriterien bzw. Ausgangspunkt der dann folgenden Untersuchung verstanden werden.  
84 Primärrechtliche Variationen des Begriffs finden sich in Art. 153 Abs. 1 lit. a) AEUV u. Art. 6 lit. 
a) AEUV (Schutz der Gesundheit) bzw. Art. 114 Abs. 3 AEUV u. Art. 168 Abs. 1 AEUV 
(Gesundheitsschutzniveau). Darüber hinaus beinhaltet Art. 168 Abs. 3 AEUV mit dem 
„Gesundheitswesen“ einen weiteren Begriff. Die Art. 4 Abs. 2 lit. k) und Art. 45 Abs. 3 AEUV sowie 
52 Abs. 1 AEUV erwähnen zudem die „öffentliche Gesundheit“. Eine detaillierte Aufzählung 
weiterer Begriffe rund um „die Gesundheit“ findet sich bei Berg, S. 45 bis 79. 
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einmal die wichtigsten Begriffe „Gesundheit“, „Gesundheitsschutz“ und 

„Gesundheitswesen“ werden im Primär- oder Sekundärrecht definiert.
85

 

Aufgrund dieser Tatsache greift selbst der EuGH auf die Definition der WHO 

zurück.
86

 

Diese definiert Gesundheit als „Zustand des vollständigen, körperlichen, 

geistigen und sozialen Wohlseins und nicht nur das Frei-Sein von Krankheit 

und Gebrechen“.
87

 Krankheit bedeutet im Umkehrschluss „die Abwesenheit 

des vollständigen körperlichen, geistigen und psychisch-seelischen 

Wohlseins“.
88

  

2. Gesundheitsschutz / -niveau / Gesundheitsschutzpolitik 

Die Begriffe „Schutz der Gesundheit“ bzw. „Gesundheitsschutz“ sowie 

„Gesundheitsschutzniveau“ haben alle gemeinsam, dass bei ihnen aus 

europarechtlicher Sicht die Prävention von Krankheiten im Vordergrund 

steht. Die Prävention im europarechtlichen Sinne umfasst dabei ganz 

allgemein Maßnahmen zur Erhaltung der Gesundheit durch 

Gesundheitserziehung, Hygienevorschriften, Impfungen oder Maßnahmen 

zur Verhinderung des Fortschreitens oder Wiederauftretens einer Krankheit.
89

 

Diese Intention lässt sich auch schon aus dem Wortbestandteil „Schutz“ 

sowie aus dem systematischen Verwendungszusammenhang z. B. bei 

Art. 153 AEUV und 156 AEUV herauslesen. Denn geschützt werden kann 

nur, was schon vorhanden ist.
90

 Beim Lesen der beiden letztgenannten 

                                                 

85 Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 4; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, 
Rn. 1; Berg, S. 43 u. 56. Das hat sich zwischenzeitlich weder durch die Neufassung des 
Primärrechtes (sog. „Vertrag von Lissabon“) noch durch die endgültige Fassung der RL 
2011/24/EU geändert. Letztere enthält zwar diverse Definitionen im Zusammenhang mit dem 
Oberbegriff Gesundheit, insbesondere Art. 3 lit. a) RL 2011/24 EU, lässt jedoch den Begriff 
Gesundheit an sich unberührt. Siehe dazu nachfolgend C. III. 4.  
86 EuGH Rs. C-84/94 (Großbritannien/Rat d. Europäischen Union), Urteil v. 12.11.1996, Slg. 1996, 
S. I-5793, Rz. 15. 
87 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 6; Wichard in Calliess/Ruffert, Art 152 EGV, 
Rn. 4; Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 9.  
88 So im Ergebnis Berg, S. 70. 
89 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 8. Zur Problematik vor den Maastrichter 
Verträgen später unter D. I. und II.  
90 Berg, S. 63. Der Autor legt zutreffend weiter aus: „Wiederherstellung geht darüber hinaus“. 
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Normen zeigt sich offensichtlich, dass dabei vordringlich an die Verhütung 

von Berufskrankheiten und Unfällen gedacht wurde.
91

  

Ist von der „Gesundheitspolitik“ – bzw. nach dem vorgenannten präziser 

„Gesundheitsschutzpolitik“ – die Rede, so meint dies „die Gesamtheit der 

gesundheitsbezogenen Maßnahmen der Europäischen Gemeinschaft“.
92

 

3. Das Gesundheitswesen – Unterschiede beim Verständnis  

Alle bisher vorgestellten Begriffe haben gemeinsam, dass es für sie jeweils 

unterschiedliche nationale Definitionen gibt, die sich dann meistens auch von 

der jeweiligen europarechtlichen Definition des betroffenen Begriffs 

unterscheiden. Das trifft für den Begriff des Gesundheitswesens ebenfalls zu. 

Während aber beispielsweise für den Begriff des Sozialrechts keine 

Entscheidung notwendig ist, ob sich im Rahmen dieser Studie an der 

deutschen oder europäischen Sichtweise orientiert wird, liegt die Situation 

bei dem Begriff des Gesundheitswesens anders. Während bei allen 

(nationalen/europarechtlichen) Definitionen des Begriffs des „Sozialrechts“ 

Gesundheitsleistungen erfasst werden, ist das bei dem Begriff des 

„Gesundheitswesens“ nicht der Fall. Nachfolgend wird daher Stellung zur 

Verwendung des Begriffs in dieser Studie genommen. 

a. Der Begriff aus europäischer Sicht 

Zunächst ist auch der Begriff des Gesundheitswesens
93

 aus europäischer 

Sicht in einem ähnlichen Sinn wie die vorgenannten Begriffe zu verstehen, 

denn auch hier steht der Präventionsgedanke an erster Stelle.
94

 Im Kern der 

Sache steht der Begriff für ein politisches, auf die Gesamtbevölkerung und 

nicht auf ein Individuum bezogenes Konzept, wobei dieses – wie dargelegt – 

eben die Prävention von Krankheiten zum Ziel hat. Das soll vornehmlich 

durch die Beeinflussung der Umwelt- und Lebensbedingungen im 

Allgemeinen erreicht werden.
95

 Kurative Maßnahmen, also die medizinische 

                                                 

91 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 118a EGV, Rn. 41.  
92 Berg, S. 77. 
93 Z. B. als Titel XIV im AEUV erwähnt. 
94 So u.a. Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 4; Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 9.  
95 Ausführlich dazu Berg, S.63ff (siehe insbesondere die Zusammenfassung S. 68).  
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Behandlung nach eingetretener Erkrankung,
96

 werden jedoch entweder 

ausdrücklich nicht
97

 oder nach vereinzelter Literatursicht jedenfalls nur 

nachrangig
98

 von dem Begriff erfasst. Dies beruht vor allem auf der Tatsache, 

dass Art. 168 Abs. 7 AEUV die Organisation sowie die medizinische 

Versorgung an sich ausdrücklich dem Rechtskreis der Mitgliedsstaaten 

vorbehält.
99

 

b. Der Begriff aus deutscher Sicht: „Öffentliche Gesundheit“ 

Die europarechtliche Sicht auf den Begriff „Gesundheitswesen“ fällt damit 

deutlich enger als die Sicht des deutschen Rechts aus. Denn nach deutschem 

Rechtsverständnis versteht man unter dem Begriff „die Gesamtheit der 

Einrichtungen, Personen, Berufe, Sachmittel, normativen Regelungen und 

Maßnahmen, die das Ziel verfolgen, die Gesundheit der Bevölkerung zu 

erhalten, zu fördern, herzustellen oder wiederherzustellen“.
100

 Neben der 

Prävention werden aus deutscher Sicht also auch und gerade der kurative 

Aspekt sowie die Rehabilitation erfasst. Die unterschiedliche Verwendung ein 

und desselben Begriffs aus deutscher und europäischer Rechtssicht ist 

letztlich wohl das Ergebnis einer „nicht ganz geglückten“
101

 Übersetzung des 

Begriffs „public health“ aus der englischen Fassung des Vertragswerkes. Dies 

wird insbesondere beim Studium der englischen Definition für „public 

health“ deutlich, welche vor allem den Schutz und die Verbesserung der 

Gemeinschaftsgesundheit durch präventiv-medizinische Maßnahmen 

hervorhebt.
102

  

Der europarechtlich gewollte Inhalt des Begriffs „Gesundheitswesen“ 

entspricht aus deutscher Rechtssicht und Sprachverständnis daher eher dem 

                                                 

96 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 8. 
97 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 8; Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 9. 
98 So wohl i. E. Berg, S. 63ff. 
99 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 7. 
100 Berg, S. 63.  
101 So formuliert es Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 2. 
102 Siehe Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 7. Die Definition lautet: „The art and 
science of protecting and improving community health by means of preventive medicine, health 
education, communicable disease control, and the application of the social and sanitary 
sciences.” 
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Begriff der „Öffentlichen Gesundheit“.
103

 Denn auch bei diesem Begriff steht 

die „Gesunderhaltung“ im Sinne einer Gefahrenabwehr durch Prävention im 

Mittelpunkt des Bedeutungsgehaltes.
104

 Zwar weist der deutsche Sprach- 

bzw. Rechtsraum keine gesetzlich normierte bzw. allgemein anerkannte 

Definition der „Öffentlichen Gesundheit“ auf
105

, dennoch wird der Begriff 

auch in deutschen Gesetzestexten, z. B. im Rahmen des § 14 HAG,
106

 

verwendet. Insbesondere bei dieser Norm zeigt sich das soeben dargestellte 

rechtliche „Präventivverständnis“ für den Begriff. Denn schon die 

Überschrift des fünften Abschnittes des HAG „Gefahrenschutz – 

Arbeitsschutz und öffentlicher Gesundheitsschutz“ sowie der Wortlaut des § 

14 Abs. 1 HAG, welcher den „Schutz der Öffentlichkeit gegen 

gemeingefährliche und übertragbare Krankheiten und gegen Gefahren, die 

beim Verkehr mit Giften entstehen können“, hervorhebt, zeigt den mit diesem 

Begriff bezweckten reinen Präventivgedanken.
107

 Zusammenfassend bleibt 

also festzustellen, dass das „Gesundheitswesen“ aus deutscher Sicht 

umfassend zu verstehen ist, während es aus europarechtlicher Sicht auf 

Prävention beschränkt bleibt und somit eher mit dem Begriff „Öffentliche 

Gesundheit“ vergleichbar ist.  

                                                 

103 Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 9; Berg, S. 64;  
104 Reimer/Pruns/Fries in Jura 2008, S. 125 (126); die Autorinnen unterscheiden unter dem Begriff 
„öffentliches Gesundheit(-srecht)“ weiter zwischen dem soeben dargestellten allgemeinen 
öffentlichen Gesundheit(-srecht), welches sich in sicherheits- und ordnungsrechtlichen 
Regelungen widerspiegelt, und dem sog. „besonderem öffentlichen Gesundheit(srecht)“, welches 
die leistungsrechtlichen Regelungen, also insbesondere auch die Krankenbehandlungs- und 
Dienstleistungsregelungen, beinhalten soll.   
105 Es existiert aber mit Art. 1 Abs. 1, UAbs. 24 IGV (Internationale Gesundheitsvorschriften der 
WHO; umgesetzt durch das „Gesetz zu den IGV“ vom 23.05.2006; BGBl. II, Jahrgang 2005, S. 930) 
eine auch für den deutschen Rechtsraum gültige Definition des Begriffs „Gefahr für die 
Öffentliche Gesundheit“. Demnach umfasst der Begriff „die Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses, 
das die Gesundheit von Bevölkerungsgruppen beeinträchtigen kann (…)“. Auch diese Definition 
lässt auf den rein präventiven Bedeutungsgehalt des Begriffs schließen.  
106 Heimarbeitsgesetz vom 14.03.1951, BGBl. I Jahrgang 1951, S. 191. Gerade am diesem Beispiel 
zeigt sich, dass der Begriff unabhängig vom europarechtlichen Einfluss im deutschen Recht nicht 
unbekannt ist. Denn das Heimarbeitsgesetz insgesamt und der Begriff der „Öffentlichen 
Gesundheit“ gem. § 14 HAG im Besonderen sind – anders als viele andere Gesetzestexte – nicht 
europarechtlich geprägt, sondern hatten ihren Ursprung schon in den 1930er Jahren.  
107 Der Begriff der „Öffentlichen Gesundheit“ findet sich auch an zahlreichen Stellen auf 
europarechtlicher Ebene sowohl im Primär- als auch im Sekundärrecht. Hier ergibt sich jedoch 
bzgl. des Verständnisses kein Unterschied zum deutschen Recht. Vgl. statt aller dazu z. B. 
Tiedje/Troberg in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 46 EGV, Rn. 32.  
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c. Stellungnahme zur Verwendung 

Die soeben dargestellte Problematik macht daher an dieser Stelle eine kurze 

Stellungnahme bezüglich der Sichtweise dieser Studie auf den Begriff des 

„Gesundheitswesens“ notwendig. Diese Arbeit wird sich nachfolgend an dem 

deutschen Verständnis des Begriffs „Gesundheitswesen“ orientieren, es sei 

denn, es wird ausdrücklich an entsprechender Stelle etwas anderes 

mitgeteilt.
108

 Ausschlaggebend ist dabei, dass nachfolgend eine ganze Reihe 

unterschiedlicher Maßnahmen Gegenstand der Untersuchung sein werden. 

Diese reichen von präventiven Gesundheitsaktivitäten bis hin zu 

„medizinischen bzw. kurativen Maßnahmen“. Es versteht sich daher von 

selbst, dass die Verwendung eines Begriffsverständnisses, welche die 

kurativen Maßnahmen eben nicht erfasst, im Rahmen dieser Arbeit folglich 

nicht sinnvoll erscheint.  

4. Gesundheitsdienstleistungen anhand der Patientenrichtlinie 

2011/24/EU 

Damit ist zunächst klar, dass der Untersuchungsschwerpunkt dieser Arbeit im 

Bereich der kurativen ärztlichen Maßnahmen bzw. allgemein gesprochen bei 

den Gesundheitsdienstleistungen liegt. Doch ist damit noch nicht geklärt, was 

oder welche Leistungen genau mit dem Begriff 

„Gesundheitsdienstleistungen“ erfasst werden. Denkbar wären hier neben den 

auf der Hand liegenden reinen Arztbehandlungen beispielsweise auch der 

Vertrieb und Handel bzw. die Bereitstellung von Medikamenten
109

 oder 

anderen medizinischen Produkten sowie die Erbringung von 

Langzeitpflegeleistungen
110

. Bei den unzähligen weiteren Möglichkeiten an 

                                                 

108 Zur Klarstellung sei hier kurz erwähnt, dass es an dieser Stelle nicht um eine materiell-
rechtliche Entscheidung für oder gegen eines der beiden systematischen Verständnisse geht. 
Vielmehr wird aus praktischen Erwägungen die Verwendung einer der beiden Möglichkeiten 
festgelegt.  
109 Also Aspekte der Warenverkehrsfreiheit. Das im Rahmen von grenzüberschreitendem 
Arzneihandel derzeit aufsehenerregendste Urteil stellt wohl aus deutscher Sicht der sog. Fall „Doc 
Morris“ dar. Es galt für den EuGH dabei zu klären, ob ein nationales Verbot von 
Kapitalgesellschaften als Apothekeneigentümer mit der Niederlassungsfreiheit gem. ex-Art. 43, 48 
EGV vereinbar sei; siehe dazu Rs. C-171/07 (Rs. DocMorris); Urteil v. 19.05.2009, Slg. 2009, S. I-
04171. 
110 Dazu siehe sogleich die nachfolgenden Ausführungen unter C. III. 4. b. cc) 1). 
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subsumierbaren Sachverhalten ist somit eine weitere Eingrenzung auf die für 

diese Arbeit wesentlichen Aspekte geboten. Dazu kann hier insofern auf die 

Richtlinie selbst zurückgegriffen werden, als sich das geschilderte Problem 

auch der Kommission bei der Erarbeitung des RL-Vorschlages stellte.
111

 Mit 

dem Hintergrund einer notwendigen Abgrenzung von anderen bereits 

bestehenden Regelungen mit Gesundheitsbezug einerseits
112

 und bisher 

fehlenden europarechtlichen Definitionen für den Gesundheitssektor 

andererseits war auch die Kommission gezwungen, sich – neben der 

Bestimmung des Anwendungsbereiches der Richtlinie an sich – auch der 

Definierung der wesentlichen Grundbegriffe zu stellen. Diese befinden sich 

vornehmlich in Art. 3 RL 2011/24/EU
113

, wobei dieser Art. aber insbesondere 

für den Begriff der Gesundheitsdienstleistung auch im Zusammenhang mit 

Art. 1 Abs. 2 RL 2011/24/EU gelesen werden muss, welcher den 

Geltungsbereich der RL enthält. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, sorgten 

gerade diese beiden Regelungen der Patientenrichtlinie im Laufe des 

Gesetzgebungsprozesses für erhebliches Konfliktpotenzial, sowohl zwischen 

den Mitgliedsstaaten untereinander als auch zwischen den Mitgliedstaaten 

und der Kommission.
114

  

                                                 

111 Zwar erwähnt die Kommission das Problem der bisher fehlenden europarechtlichen 
Definitionen zum Themenbereich der „Gesundheit“ ausdrücklich nur für den Begriff 
„Krankenhausbehandlung“, siehe z. B. Dok. KOM (2008) 414, S. 18. Jedoch lassen generelle 
Äußerungen wie „es gibt jedoch keine klaren Regelungen auf Gemeinschaftsebene darüber, wie 
(…) Anforderungen bei grenzüberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen erfüllt werden“, 
siehe Dok. KOM (2008) 414, S. 8, darauf schließen, dass dies für sämtliche in die RL eingebrachten 
Definitionen gilt.  
112 Zu nennen sind hier insbesondere die VO 1408/71 EWG bzw. dessen Nachfolgeregelung VO 
883/2004/EG. Dessen Verhältnis zum RL-Vorschlag ist nachfolgend noch zu klären, ebenso auch 
z. B. das Verhältnis zur RL 36/2005/EU, welche die Freizügigkeit der Angehörigen der 
Gesundheitsberufe regelt. 
113 Die Gesundheitsversorgung findet sich in Art. 3 lit. a) der Patienten-RL. 
114 Der Rat hatte sich am 02.06.2010 nach fast zweijähriger Beratung und einem zunächst 
gescheiterten Anlauf im Dezember 2009 auf einen Text geeinigt, abrufbar unter Dok. 9948/10 
SAN 121 SOC 356 MI 165 CODEC 450. Die nachfolgenden Ausführungen beziehen daher auch den 
Entstehungsprozess des nun gefundenen Textkompromisses ein, um diesen – insbesondere 
hinsichtlich der Definitionen – für seine Bedeutung verstehen zu können.  
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a. Verhältnis der Begriffe „Gesundheitsversorgung“ und 

„Gesundheitsdienstleistungen“ zueinander 

Art. 1 Abs. 2 RL 2011/24/EU trifft bezüglich der Gesundheitsversorgung 

zunächst einmal die ganz generelle Aussage, dass darunter „jegliche 

Versorgung“ zu verstehen ist. Der Begriff der Gesundheitsversorgung 

wiederum wird durch Art. 3 lit. a) RL 2011/24/EU mit dem Begriff 

„Gesundheitsdienstleistungen“ gleichgestellt. Über diese allgemeine 

Kernaussage bestand zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission 

auch noch Einigkeit, so dass sich bis zum endgültigen Kompromisstext der 

mittlerweile verabschiedeten Richtlinie auch nichts geändert hat. Doch schon 

an der weiteren Konkretisierung in der ursprünglichen Version des Art. 2 RL-

Entwurf
115

 entbrannte ein heftiger Streit zwischen den Verhandlungspartnern, 

obwohl es inhaltlich an dieser Stelle nicht um eine Definition, sondern 

lediglich um eine allgemeine Erläuterung des Begriffs der 

Gesundheitsversorgung ging.  

Wegen des strukturellen Zusammenhangs zwischen den 

Gesundheitsdienstleistungen, ihren Anbietern und den sich daraus ergebenen 

Problemen werden die Begriffe nachfolgend gemeinsam erörtert.  

b. Reichweite der „Gesundheitsversorgung“ – der 

Ausgangsvorschlag 

Der ursprüngliche Art. 2 RL-Entwurf führte weiter aus, die RL sei auf die 

Gesundheitsversorgung anwendbar, „(…) unabhängig davon, wie sie 

organisiert, ausgeführt oder finanziert wird bzw. ob sie (Anmerkung: die 

Versorgung) öffentlich oder privat erfolgt“. Die Kommission begründete 

diese Klarstellung mit dem Argument, es sei im Vorhinein nicht abschätzbar, 

ob ein Dienstleister einem Patienten aus einem anderen Mitgliedstaat oder 

aus dem eigenem Staat Gesundheitsdienstleistungen erbringe; es sei daher 

ebenfalls notwendig, dass für alle Gesundheitsdienstleistungen gleich strenge 

Qualitäts- und Sicherheitsvorschriften gelten, und zwar unabhängig von der 

                                                 

115 Die Regelungen des ursprünglichen Art. 2 RL-Entwurf sind nun in Art. 1 Abs. 2 RL 2011/24/EU 
enthalten; siehe zur ursprünglichen Version: Vorschlag einer Richtlinie über die Ausübung der 
Patientenrechte in der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung vom 02.07.2008. 



 

52 

 

Art der Versorgung und Finanzierung.
116

 Im Grunde wollte die Kommission 

dem Umstand Rechnung tragen, dass die Richtlinie auf sämtliche innerhalb 

der Gemeinschaft verbreiteten Gesundheitssysteme Anwendung finden muss. 

Sie bezieht sich dabei auf die Rspr. des EuGH, wonach 

Gesundheitsdienstleistungen unabhängig von ihren Besonderheiten, der 

Ausgestaltung oder Art der Finanzierung unter den elementaren Grundsatz 

des freien Verkehrs fallen sollen.
117

 Daher verwundert es auch nicht, dass die 

Kommission diesen Aspekt ursprünglich bei der sogleich zu erörternden 

Definition der Gesundheitsversorgung in Art. 4 Abs. 1 lit a) 2. HS RL-

Vorschlag nochmals fast wortgleich im Vergleich zum Art. 1 Abs. 2 RL 

2011/24/EU wiederholte.
118

  

aa) Ursprüngliche Definition der Gesundheitsdienstleistungen 

Der Art. 4 Abs. 1 lit. a) 1. HS. RL-Vorschlag definierte die 

Gesundheitsversorgung als „eine Gesundheitsdienstleistung, die von 

Angehörigen der Gesundheitsberufe in Ausübung ihres Berufs oder unter 

ihrer Aufsicht erbracht wird“. Angehörige der Gesundheitsberufe sollten nach 

Art. 4 I lit. d) RL-Vorschlag Ärzte, Krankenpfleger, Zahnärzte, Hebammen, 

oder Apotheker i. S. d. RL (2005/36 EG) oder andere Fachkräfte sein, die 

einem reglementierten Beruf i. S. d. Art. 3 Abs. 1 lit. a) RL (2005/36 EG) 

angehören. Grenzüberschreitend sollte die Gesundheitsversorgung gem. 

Art. 4 Abs. 1 lit b) RL-Vorschlag sein, wenn sie in einem anderen 

Mitgliedsstaat als dem erbracht wird, in dem der Patient versichert ist.
119

  

                                                 

116 Dok. KOM (2008) 414, S. 11f. Nachdem diese Aussage im Laufe der Entstehungszeit des RL-
Entwurfes mehrfach gestrichen, tlw. an anderer Stelle wieder eingefügt bzw. geändert wurde, hält 
die endgültige Kompromisslösung letztlich wieder an der ursprünglichen Version des Art. 2 RL-
Entwurfs fest, jetzt geregelt in Art. 1 Abs. 2 RL 2011/24/EU. 
117 Dok. KOM (2008) 414, S. 27. Insbesondere in der Rechtssache Watts hat das Gericht diesen 
Aspekt nochmals ausdrücklich klargestellt; siehe EuGH C-372/04 (Rs. Watts) vom 16.05.2006, Slg. 
2006, I-04325, Rn. 86ff. (insbesondere Rn. 90). 
118 Die endgültige Fassung des Art. 3 lit. a) RL enthält diesen Wortlaut jedoch nicht mehr. 
119 Die ursprüngliche Version enthielt neben dieser Definition für die sog. „passive 
Dienstleistungsfreiheit“ auch noch eine Aussage über die „aktive Dienstleistungsfreiheit“ der 
Dienstleister, siehe dazu unten unter E. I. 1. a. und b. 
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bb) Ursprüngliche Definition der Gesundheitsdienstleister 

Unter Gesundheitsdienstleistern verstand Art. 4 Abs. 1 lit. e) RL-Vorschlag 

jede natürliche oder juristische Person, die rechtmäßig im Hoheitsgebiet eines 

Mitgliedstaates Gesundheitsdienstleistungen erbringt. Insbesondere dieser 

weitreichende Ausgangsvorschlag für den Begriff der 

Gesundheitsdienstleister missfiel etlichen der Mitgliedstaaten und konnte 

sich daher – zunächst – nicht durchsetzen.  

cc) Kritik und unterschiedliche Definitionsansätze durch die 

Mitgliedstaaten 

1) Erste Ansicht: Zu weite Definition der 

Gesundheitsdienstleistungen und der erfassten 

Gesundheitsdienstleister 

Vielen Mitgliedstaaten ging der extensive Ansatz bei der Definierung sowohl 

der Gesundheitsdienstleistungen als auch der erfassten 

Gesundheitsdienstleister zu weit. Einige forderten den expliziten Ausschluss 

von bestimmten Dienstleistungen, insbesondere der Langzeitpflege
120

 und 

Organtransplantationen
121

. Andere Mitgliedstaaten strebten eine Begrenzung 

auf Dienstleister an, welche vertraglich an die örtliche öffentliche 

Krankenversicherung oder zumindest an ein anderweitiges öffentliches 

System gebunden sind. Man solle es durch einen Verweis auf das jeweilige 

nationale Recht den Mitgliedstaaten selbst überlassen, was unter der 

Gesundheitsversorgung zu verstehen und mithin von der RL erfasst wird.
122

  

2) Zweite Ansicht: Zu enge Definition der 

Gesundheitsdienstleistungen und Dienstleister 

Wieder andere Mitgliedstaaten argumentierten in die entgegengesetzte 

Richtung und führten an, die von der Kommission eingebrachte Definition 

der Gesundheitsversorgung bzw. die Reichweite der Richtlinie sei zu eng 

angesetzt.
123

 Die mit der Definition gewollte Beschränkung auf die gesetzlich 

                                                 

120 Dok. 16514/1/08, S. 4. 
121 Siehe z. B. Dok. 9674/09, Fn. 26; Dok. 10026/09, S. 4. 
122 Dok. 16514/1/08, S. 4. 
123 Dok. 15655/08, Fn. 19. 
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streng reglementierte (reine) Gesundheitsversorgung umfasse nicht die von 

der Rechtsprechung
124

 zur grundfreiheitsbezogenen Gesundheitsversorgung 

gemäß des ex-Art. 49 EGV
125

 ebenfalls einbezogene Versorgung mit 

medizinischen Produkten wie z. B. Medikamenten oder Brillen. Zudem seien 

durch die einschlägige Rspr. weitergehend auch unreglementierte 

medizinische Tätigkeiten erfasst worden. Auch die Tatsache, dass der 

Geltungsbereich der Koordinierungsverordnung 883/04 mit der Einbeziehung 

sämtlicher Sachleistungen ebenfalls weiter gefasst sei
126

, führe in der 

Konsequenz dazu, dass es bei Beibehaltung der ursprünglichen Definition 

drei Systeme der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung gäbe.
127

 

Damit kritisierten diese Mitgliedsstaaten, ohne dies direkt auszusprechen, 

dass sich die Richtlinie lediglich auf ärztliche Behandlungen an sich 

konzentriere.  

3) Fazit 

Hier zeigt sich also in ganz konkreter Weise das oben mehrfach 

angesprochene z.T. fundamental unterschiedliche Verständnis für den Begriff 

der Gesundheit(-sversorgung) und spiegelt so auch gleichzeitig die 

unterschiedlichen Systeme der Versorgung in den Mitgliedstaaten wider. So 

stellte die tschechische Ratspräsidentschaft in ihrem Sachstandbericht vom 

Juni 2009 folgerichtig fest, dass die abweichende Auslegung vieler 

Mitgliedsstaaten in Bezug auf mehrere Schlüsselbegriffe auf die 

unterschiedliche Organisation, nämlich die umlagefinanzierten 

Versicherungssysteme (diese wiederum unterteilt in Sachleistungs- und 

Kostenerstattungssysteme) einerseits und den staatlichen, steuerfinanzierten 

Gesundheitssysteme andererseits, zurückzuführen ist.
128

  

Während ein Teil der Mitgliedstaaten den Anwendungsbereich der Richtlinie 

durch eine enge Auslegung des Begriffs der Gesundheitsversorgung i. S. d. 

RL also noch weiter einschränken wollte, strebte der andere Teil der 

Mitgliedstaaten das genaue Gegenteil an. Die Ansicht einer weitergehenden 

                                                 

124 Zur Rspr. im Einzelnen, siehe unten unter E. I. 1. b. 
125 Heute Art. 56 AEUV. 
126 Dok. 16514/1/08, S. 4; siehe dazu auch Art. 1 Abs. 1 lit. a) sowie Art. 17ff. VO 883/2004/EG.  
127 Heute Art. 3 lit. a) RL 2011/24/EU; nämlich nach der Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten, 
nach der VO 883/2004/EG und nach dem damaligen RL-Entwurf. Zusammenfassend dazu Dok. 
16514/1/08, S. 4. 
128 Dok. 10027/09, S. 12.  
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Einbeziehung von medizinischen Gütern in die Definition gem. Art. 4 Abs. 1 

lit. a) RL-Vorschlag teilte im Übrigen auch das Europaparlament in seiner 1. 

Lesung vom 23.04.2009.
129

 

c. Erster Lösungsversuch: Die weite Definition 

Hinsichtlich dieser bestehenden Differenzen bahnte sich erst im Laufe der 

Verhandlungen und nach zähem Ringen eine Kompromisslösung an. In 

Bezug auf die geforderten Ausschlüsse von bestimmten Dienstleistungen 

schlug der französische und später der nachfolgende tschechische Ratsvorsitz 

zunächst lediglich eine Nennung des Ausschlusses der Langzeitpflege in den 

Erwägungsgründen für die RL vor, ohne jedoch diesbezüglich die Art. 2 oder 

4 RL-Entwurf selbst zu ändern. Grundsätzlich war man übereingekommen, 

solche Pflegeleistungen auszuschließen, die auf eine dauerhafte Hilfe im 

täglichen Leben abzielten, wie z. B. die Betreuung von Senioren oder 

schwerbehinderten Personen.
130

 Auf die Organtransplantationen ging man 

zunächst überhaupt nicht ein, im Gegenteil waren sich die Mitgliedstaaten 

über die Handhabung dieses Punktes insgesamt uneinig,
131

 während sich bei 

der Langzeitpflege mit dem genannten Vorschlag schon ein Konsens über 

einen grundsätzlichen Ausschluss anbahnte. Ebenfalls ungelöst blieb das 

Problem der Beschränkung auf bestimmte systemgebundene Anbieter. 

Während die Ratspräsidentschaft und ein Teil der Mitgliedstaaten sich für 

eine weite Auslegung des Begriffs in Bezug auf die erfassten Anbieter (unter 

Einbeziehung aller legalen Anbieter, unabhängig von ihrer 

Systemzugehörigkeit bzw. ihrer Finanzierung) aussprachen, beharrte mehr als 

die Hälfte der Mitgliedsstaaten weiterhin auf einer Beschränkung auf sog. 

Systemanbieter, also vertraglich in die Sozialsysteme eingebundener 

Anbieter.
 132

  

                                                 

129 Insgesamt hatte das Parlament 122 Änderungswünsche für die Richtlinie angemeldet. 
Bezüglich der genannten Definition siehe Dok. 8903/09, Abänderung 45.  
130 So der Sachstand im Juli 2009. Siehe im Einzelnen Dok. 10026/09 S. 3f., sowie Dok. 7379/09, 
Erwägungsgrund 9a zur Langzeitpflege. 
131 Dok. 7379/09, dort Fn. 26. 
132 Dok. 10026/09, S. 3f.; zum Begriff des Systemanbieter vgl. unten Fn. 990. 
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Dieser Streit offenbarte sich in der Folge auch bei der Definition des Begriffs 

„Angehöriger der Gesundheitsberufe“ gem. Art. 4 I lit. e) RL-Vorschlag, wo 

konsequenterweise von den Anhängern eines weit definierten Begriffs 

ebenfalls eine stringente Beschränkung des Begriffs auf die sog. 

„Systemanbieter“ gefordert wurde.
133

  

Der tschechische Ratsvorsitz kam dennoch eher den Befürwortern der weiten 

Auslegung des Versorgungsbegriffs entgegen, indem er nunmehr in die 

Definition der Gesundheitsversorgung gem. Art. 4 I lit. a) RL-Vorschlag auch 

medizinische Produkte und Gegenstände sowie deren Verschreibungen 

aufnahm. Allgemeines Einverständnis erhielt dennoch die gleichzeitig 

vorgeschlagene Konkretisierung, wonach alle Leistungen erfasst werden 

sollen, die der Erkennung, Erhaltung oder Wiederherstellung des 

Gesundheitszustandes des Patienten dienen.
134

 Der Vorsitz wollte damit 

insbesondere dem Bedenken wegen der – dem ursprünglichen Gesetzestext 

entgegenstehenden – weiten Auslegung des EuGH bei der Rspr. zur 

grundfreiheitsbezogenen Gesundheitsversorgung entgegenwirken.
135

 Wenig 

später baute man diesen Ansatz einer weiten Auslegung der 

Gesundheitsversorgung dann noch aus, indem die Definition gem. Art. 4 

Abs. 1 lit. a) RL-Vorschlag nunmehr allgemein „medizinische Güter“ 

erfasste. Die Definition öffnete sich dadurch nun für weitere Sachverhalte, da 

die medizinischen Produkte und Gegenstände nur noch als beispielhafte, 

nicht abschließende Konkretisierungen der medizinischen Güter als 

Oberbegriff erwähnt wurden.
136

 Da der Vorsitz die Verschreibung von 

Medikamenten im Rahmen der Definition der Gesundheitsversorgung gem. 

Art. 4 Abs. 1 lit. a) aufgenommen hatte, tat er dies nun nachfolgend auch bei 

der Definition der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung gem. Art. 4 

Abs. 1 lit. d) RL-Vorschlag.
137

 Dies schuf jedoch eher neue Probleme, statt 

eine Einigung zwischen den beiden Lagern der Mitgliedsstaaten 

                                                 

133 Dok. 10231/09, dort Fn. 41. 
134 Dok. 7379/09, S. 11. Die lediglich in englischer Sprache vorliegende Definition lautete 
demnach:“ "healthcare" means health services, medicinal products and medical devices provided 
or prescribed by health professionals to patients to assess, maintain or restore their state of 
health.“ 
135 Dok. 7379/09, Fn. 27. 
136 Dok. 9674/09, S. 42; Nunmehr lautete die Definition:„ "healthcare" means health services and 
goods, in particular medicinal products and medical devices provided or prescribed by health 
professionals to patients to assess, maintain or restore their state of health.” 
137 Dazu siehe sogleich unten auch nachfolgende Fn. 138. 
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herbeizuführen. Denn grundsätzlich bestand zwar Einigkeit darüber, 

Medikamentenverschreibungen eines Mitgliedstaats in einem anderen 

Mitgliedstaaten zu akzeptieren, jedoch konnten sich die Mitgliedstaaten nicht 

auf eine konkrete Ausgestaltung bzw. Umsetzung dieses Grundsatzes 

einigen.
138

  

Zusammenfassend kann für diese Phase der Gesetzesinitiative gesagt werden, 

dass der französische und später der tschechische Ratsvorsitz nur sehr 

begrenzt auf die Forderungen der Befürworter einer engen Definition der 

Gesundheitsversorgung eingingen
139

, dafür aber durch die soeben genannten 

Änderungen der Definitionen des Art. 4 RL-Entwurfes den Befürwortern 

eines weiten Begriffsverständnisses entgegenkamen.  

d. Zweiter Lösungsversuch: Die engere Definition  

Es verwundert nicht, dass diese Vorgehensweise viele der Mitgliedstaaten auf 

Seiten eines engen Begriffsverständnisses nicht zufriedenstellte. Aus der 

Sicht dieser Staaten standen zwei wesentliche Forderungen einer Einigung 

entgegen. Sie bestanden zum einen nach wie vor auf einer klaren 

Ausschlussregelung für bestimmte Dienstleistungen direkt im Gesetzestext. 

Dieser Forderung schloss sich auch das Europäische Parlament an.
140

 Zum 

anderen wandten sich einige Mitgliedstaaten auch insgesamt gegen den 

Ansatz einer nun eher weiten Definierung der Begriffsbestimmungen des 

Art. 4 Abs. 1 RL-Vorschlag. Sie wünschten sich allgemein eine engere 

Auslegung der Definitionen im Sinne einer Begrenzung auf 

Systemanbieter.
141

  

Ein entscheidender Fortschritt bei der Lösung der genannten Problempunkte 

kam dann mit der Tagung des Rates vom 1. Dezember 2009. Hinsichtlich der 

Forderung des Ausschlusses von bestimmten Dienstleistungen aus dem 

Anwendungsbereich der RL war der nun zuständige schwedische Ratsvorsitz 

den Gegnern einer weiten Begriffsbestimmung schon zwischenzeitlich 

                                                 

138 Dok. 9674/09, Fn. 37; Dok. 10026/09, S. 4. 
139 Nämlich wie oben dargelegt durch die alleinige Erwähnung des Ausschlusses von 
Langzeitpflegeleistungen in den Erwägungsgründen für die Richtlinie. 
140 Zum Ausschluss der genannten Dienstleistungen siehe Dok. 8903/09, Abänderungen 7 und 8 
zu den Erwägungsgründen 9 und 9a sowie Abänderung 38 zu Art. 2. 
141 Dok. 9674/09, Fn. 33ff. 
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entgegengekommen, indem der Ausschluss von Langzeitpflege und 

Organtransplantationen ausdrücklich in den Art. 2 RL-Vorschlag 

aufgenommen wurde.
142

 Später erfolgte dies auch für öffentliche 

Impfprogramme gegen Infektionskrankheiten.
143

 Auch bei der Frage der 

Beschränkung auf systemgebundene Dienstleister kam Bewegung in die 

Verhandlungen. Der Vorsitz schlug vor, den Anwendungsbereich gem. Art. 2 

sowie die jeweils betroffenen Definitionen des Art. 4 (insbesondere Abs. 1 lit. 

a] und f]) (vormals d) RL-Vorschlag nicht auf die Systemanbieter zu 

beschränken, sondern für alle rechtmäßig tätigen Anbieter offenzuhalten. Im 

Gegenzug sollte den Mitgliedstaaten die Möglichkeit eingeräumt werden, im 

Einzelfall „beschränkende Maßnahmen“ zu ergreifen, d. h. konkret einzelne 

Anbieter von der Kostenerstattung auszuschließen, wenn das der Erhaltung 

der Sicherheit und Qualität der Gesundheitsversorgung im eigenem System 

diene.  

Zusätzlich zu diesem generellen Ausschluss von Anbietern von der 

Kostenerstattung sollte die Einführung einer Vorabgenehmigung für 

bestimmte Behandlungen aus Gründen der (fehlenden) Qualität und 

Sicherheit der erbrachten Gesundheitsdienstleistung mit entsprechender 

Ablehnungsmöglichkeit ermöglicht werden. So konnte man dem Wunsch 

nach einer generellen Einbeziehung aller Anbieter nachkommen und 

gleichzeitig den Gegnern dieser Regelung eine „Hintertür“ für den 

Ausschluss einzelner zumeist dann nicht vertragsgebundener Anbieter offen 

halten. Diese Lösung hatte aus Sicht der schwedischen Ratspräsidentschaft 

den Vorteil, dass sie – entgegen einer generellen Beschränkung auf 

Systemanbieter – durch den EGV in Hinblick auf den Gesundheitsschutz als 

zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sei.
144

 Der 

Ratsvorsitz bediente sich zur Umsetzung dieser Lösung eines juristischen 

Kniffs außerhalb der Definition der Art. 2 und 4 RL-Entwurf, indem er die 

Beschränkungsmöglichkeiten bei den allgemeinen Grundsätzen der 

Kostenerstattung (Art. 8) bzw. bei den Regelungen bezüglich der 

Vorabgenehmigung (Art. 9) einfügte.
145

 Konkret betraf dies den Art. 8 Abs. 7 

                                                 

142 Dok. 12532/09, S.12; heute geregelt in Art. 1 Abs. 3 RL 2011/24/EU.  
143 Dok. 15560/09, S. 21. 
144 Dok. 10026/09, S. 6.; Dok. 15560/09, S. 2. Dass man dieser Argumentation aber 
europarechtlich ebenso auch mit Bedenken begegnen kann, soll erst an späterer Stelle erläutert 
werden.  
145 Heute Art. 7 (Kostenerstattung) und Art. 8 (Vorabgenehmigung) der Patienten-RL. 
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lit. a) RL-Vorschlag,
146

 nach welchem die Anwendung der Kostenerstattung 

auf Dienstleister beschränkt werden konnte, die den Qualitäts- und 

Sicherheitsstandards der inländischen systemgebundenen Anbieter genügten. 

Die entsprechende Regelung fand sich in Hinblick auf solche Behandlungen, 

für welche die Mitgliedstaaten eine Vorabgenehmigung verlangen können, 

nun auch in Art. 9 Abs. 2 lit. c) RL-Vorschlag
147

. Danach sollte die 

Einführung einer Vorabgenehmigung möglich sein, wenn die entsprechende 

Behandlung ein Risiko für den Patienten oder die Bevölkerung darstellt. Eine 

Ablehnung der Genehmigung wiederum sollte konsequenterweise dann 

ebenfalls möglich sein, wenn entweder ein nicht als normal anzusehendes 

Patientenrisiko (Art. 9 Abs. 5 lit. a] ) oder ein erhebliches Sicherheitsrisiko 

für die Bevölkerung bestand (Art. 9 Abs. 5 lit. d]).
148

  

Schon im Vorfeld dieses Kompromissvorschlages äußerten sich viele 

Mitgliedstaaten jedoch dahingehend kritisch, dass ihre Bedenken in Bezug 

auf die potenziellen Auswirkungen auf die Nachhaltigkeit sowie auf die 

Gestaltungszuständigkeit für ihre Gesundheitssysteme nicht ausgeräumt 

seien.
149

 Diese Angst vor einem potenziellen finanziellen Ausbluten der 

Systeme durch unkontrollierbare Kosten sowie das wohl empfundene tiefe 

Eingreifen in die Organisationshoheit führte dann auch letztlich dazu, dass 

während der Ratstagung im Dezember 2009 keine Einigung über die 

Richtlinie insgesamt erzielt werden konnte.
150

  

                                                 

146 Zunächst in Art. 7 Abs. 9 RL-Vorschlag, heute als Vorabgenehmigungsgrund mit 
Verweigerungsmöglichkeit gem. Art. 8 Abs. 2 lit. c) und Abs. 6 lit. c) RL 2011/24/EU vorgesehen.  
147 Entspr. heute Art. 8 Abs. 2 lit. b) und c) RL 2011/24/EU. 
148 Dok. 15560/09, S. 32; heute Art. 8 Abs. 6 lit. a) und b) RL 2011/24/EU. 
149 Dok. 10026/09, S. 6. 
150 Siehe dazu Dok. 9948/10, S. 2; auf den zweiten verbliebenen Streitpunkt, nämlich wer die 
Behandlungskosten von dauerhaft im Ausland lebenden Rentnern zu tragen hat, soll erst an 
späterer Stelle eingegangen werden, da hier lediglich die Entstehung der Definitionen der 
Richtlinie untersucht werden soll. 
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e. Der endgültige Kompromissvorschlag  

Einen endgültigen Durchbruch der Fronten zwischen den Befürwortern einer 

engen Definition des Anwendungsbereiches sowie der sonstigen Definitionen 

der Richtlinie einerseits und den Mitgliedstaaten, welche für weite 

Begriffsbestimmungen stimmten, andererseits konnte schließlich auf der 

Ratssitzung vom 02.06.2010 erreicht werden.  

Bei der noch offenen Frage, ob auch vertraglich nicht an die Systeme 

gebundene Anbieter einbezogen werden sollten, knüpfte der nun zuständige 

spanische Ratsvorsitz an den zuvor gefundenen Kompromiss an. Demnach 

sollen zwar grundsätzlich alle Anbieter von der Richtlinie erfasst werden, 

jedoch im Einzelfall Anbieter aus Gründen des Gesundheitsschutzes – 

genauer gesagt zur Sicherung der Leistungsqualität
151

 – ausgeschlossen 

werden können. Den Bedenken derjenigen Mitgliedstaaten, welche einen zu 

starken Eingriff in ihre Systeme sowie nachteilige Einwirkungen auf dessen 

Leistungsfähigkeit befürchteten, kam der Vorschlag auf zweifache Weise 

entgegen. Zunächst hatte schon der schwedische Vorsitz eine Textpassage in 

den verfügenden Teil des Gesetzestextes aufgenommen, welcher die 

Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Organisation und Finanzierung 

ihrer Gesundheitssysteme hervorheben sollte. Gleichzeitig betonte der Text, 

dass die Mitgliedstaaten nur solche Kosten übernehmen müssten, welche 

auch im jeweiligen System des Herkunftslandes des Patienten Teil des 

Leistungsumfanges seien.  

Dies überzeugte einige Mitgliedstaaten jedoch immer noch nicht.
152

 Daher 

weitete der spanische Vorsitz die Ausschlussmöglichkeiten für bestimmte 

Anbieter durch eine Neuformulierung des hiervon betroffenen heutigen Art. 7 

Abs. 9 RL 2011/24/EU aus. Statt der vorherigen Ausgestaltung dieses 

Artikels im Entwurf, welcher als einzigen Ausschlussgrund die 

(unzureichende) Qualitätssicherung des ausführenden Dienstleisters zuließ, 

eröffnet die neuformulierte Norm nun generell einen Ausschluss auch wegen 

„anderer zwingender Gründe des Allgemeininteresses“.
153

 Dazu führt der 

Art. 7 Abs. 9 RL 2011/24/EU nunmehr als allgemeinen Beschränkungsgrund 

                                                 

151 Vgl. dazu im Einzelnen die obigen Ausführungen zu den Bedenken. 
152 Dok. 15560/09; S. 1 f., sowie S. 21; das betraf den neu geschaffenen Art. 2 Abs. 3 der 
Patienten-RL.  
153 Dok. 9948/10, Erwägungsgrund 8. 
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die „übergeordneten Gründe des Allgemeinwohls“ an und nennt dazu 

nachfolgend das „finanzielle Gleichgewicht“ und die „Aufrechterhaltung 

einer allen zugänglichen Versorgung“ als denkbare übergeordnete Gründe des 

Allgemeininteresses. Die beiden genannten Gründe sollen dabei jedoch nur 

Beispiele und keine abschließende Regelung darstellen, was im Gesetzestext 

durch die Formulierung „wie“ sowie die ausdrückliche dahingehende 

Aussage in den Erwägungsgründen klarstellt wird.
154

 Der spanische Vorsitz 

bezog sich bei seiner Kompromisslösung auf die Rspr. des EuGH und führt 

an, dieser habe den Grundsatz der „zwingenden Gründe des Allgemeinwohls“ 

zu den ex-Art. 49 und 56 EGV entwickelt. Dabei sei die Gefährdung der 

finanziellen Stabilität per se ein zwingender Grund, aber auch die 

Aufrechterhaltung einer allen zugänglichen Versorgung sei über ex-Art. 52 

EGV zur Gewährleistung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus durch den 

EuGH anerkannt. Diese Rspr. könne sich auch noch weiterentwickeln.
155

 

Hinsichtlich der Regelungen zu den Vorabgenehmigungen nennt Art. 8 Abs. 2 

lit. c) der Patienten-RL nun die Leistungsqualität des Anbieters direkt als 

Grund für ein Vorabgenehmigungserfordernis. Es bedarf hier somit nicht 

mehr wie im Entwurf vom Dezember 2009 einer Subsumption unter dem 

Begriff „Risiko für den Patienten“. Entsprechend gibt es nun mit Art. 8 

Abs. 6 lit. c) RL 2011/24/EU eine direkte Ablehnungsmöglichkeit wegen 

fehlender Qualität der Leistungen.
156

 Nachdem man sich im Dezember 2009 

grundsätzlich schon auf die Einbeziehung von Verschreibungen sowie über 

die Abgabe und Bereitstellung von medizinischen Produkten und 

Arzneimitteln, jedoch nicht über die genauen Modalitäten der Umsetzung 

geeinigt hatte, gibt es nun auch diesbezüglich einen Konsens. Problematisch 

war dabei nicht der Grundsatz der Anerkennung von Verschreibungen des 

Behandlungsstaates im Heimatsystem, sondern die Konstellation, in welcher 

das verschriebene Produkt im Heimatsystem nicht zugelassen ist. Nunmehr 

hat ein Patient auch dann Anspruch auf Bezug eines Medikamentes bzw. 

Produktes in seinem Versicherungsmitgliedstaat
157

, auch wenn dieses nur im 

Behandlungsstaat und nicht im Heimatsystem zugelassen ist, sofern das 

Produkt im Rahmen der Behandlung unerlässlich ist. Im Gegenzug braucht 

das System des Versicherungsmitgliedstaates diese Kosten dann aber auch 

                                                 

154 Dok. 9948/10, siehe Fn. 153 zuvor. 
155 Dok. 9948/10, Erwägungsgrund 8aa. Ausführlich zu der Rspr. siehe unten, unter F. I. 2. 
156 Dok. 9948/10, S. 36. 
157 Kurz gesagt meint dieser Begriff das „Heimatsystem“ des Patienten, also das System, bei 
welchem der Patient versichert ist; dazu später noch ausführlich. 
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nicht zu tragen.
158

 Der Patient muss diese dann ggf. selbst übernehmen.
159

 

Letztlich haben sich demnach trotz des langen Widerstandes vieler Staaten 

die Stimmen durchgesetzt, welche sich für eine weite Definition der 

Gesundheitsversorgung ausgesprochen hatten.  

f. Fazit: Die Kernaussagen des Begriffs 

Vor dem Hintergrund der soeben dargelegten Kompromissfindung kann man 

zusammenfassend einige Kernaussagen für die den Oberbegriff 

„Gesundheitsdienstleistungen“ und die damit zusammenhängenden Begriffe 

treffen: 

- Unter Gesundheitsdienstleistungen versteht man „jegliche 

Gesundheitsversorgung“ (Art. 1 Abs. 2 RL 2011/24/EU). 

- Diese Aussage lässt sich bezüglich des sachlichen 

Anwendungsbereiches wie folgt konkretisieren: 

 Erfasst werden alle Maßnahmen, welche der Beurteilung, Erhaltung 

oder Wiederherstellung des Gesundheitszustandes dienen (Art. 3 lit. 

a) Patienten-RL). 

 Neben diesen Behandlungsleistungen an sich werden auch die 

unmittelbar in Zusammenhang damit stehenden Tätigkeiten, also 

die Verschreibung, Abgabe und Bereitstellung von medizinischen 

Produkten und Arzneimitteln, ohne Einschränkungen erfasst (Art. 3 

lit. a) RL 2011/24/EU). 

                                                 

158 Dok. 9948/10, Erwägungsgrund 25. 
159 Heute geregelt in Art. 11 Patienten-RL. Hinsichtlich des Begriffs „Verschreibung“ sei hier auf 
den Wortlaut des Art. 3 lit. k) Patienten-RL verwiesen, bezüglich der Begriffe „Medizinprodukt“ 
und „Arzneimittel“ auf den Art. 3 lit. i) bzw. lit. j). Diese verweisen ihrerseits auf die Definitionen 
der Art. 1 Abs. 2 RL 2001/83/EG (Arzneimittel), Art. 1 Abs. 2 RL 93/42/EG (Medizinprodukt) sowie 
Art. 1 Abs. 2 RL 90/385/EG (implantierbares medizinisches Gerät). Diese Definitionen bargen kein 
bzw. kaum Konfliktpotenzial für diese Richtlinie und sind ohne weitere Erläuterungen 
verständlich. Daher wird auf eine nähere Darstellung hier verzichtet und auf die genannten 
Fundstellen verwiesen.  
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 Ausgeschlossen vom sachlichen Anwendungsbereich sind aber die 

Langzeitpflege, die Zuteilung und Transplantation von Organen 

sowie Impfprogramme gegen Infektionskrankheiten (Art. 1 Abs. 3 

lit. a) bis c) RL 2011/24/EU). 

- Der persönliche Anwendungsbereich des Begriffs 

„Gesundheitsdienstleistungen“ kann wie folgt beschrieben werden: 

 „Gesundheitsdienstleister“ kann jede natürliche oder juristische 

Person sein, die rechtmäßig im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates 

Gesundheitsdienstleistungen erbringt (Art. 3 lit. g] Patienten-RL). 

 Unabhängig von der Möglichkeit des Ausschlusses einzelner 

Anbieter werden grundsätzlich zunächst alle Dienstleister – 

systemgebunden oder ungebundenen – begrifflich erfasst. 

 Die Leistungen können durch Ärzte, Krankenpfleger, Zahnärzte, 

Hebammen, Apotheker oder andere Fachkräfte eines 

reglementierten Berufs i. S. d. Art. 3 Abs. 1 RL 2005/36 EU 

erbracht werden (Art. 3 lit. f] Patienten-RL) werden. 

- Grenzüberschreitend ist die Gesundheitsversorgung dann, wenn sie in 

einem anderen als dem Versicherungsmitgliedstaat, also dem 

Heimatsystem des Patienten erbracht wird.
160

 

                                                 

160 Die endgültige Definition gem. Art. 3 lit. e) RL 2011/24/EU hat sich bezüglich ihrer 
Grundaussage nicht wesentlich verändert. Die ursprüngliche Fassung des Art. 4 Abs. 1 lit. b) RL-
Vorschlag KOM (2008) 414 enthielt lediglich noch zusätzlich einen entsprechenden Passus 
bezogen auf die aktive Dienstleistungsfreiheit der Leistungserbringer. Dieser Passus ist seit der 
Fassung des Art. 4 Abs. 1 lit. e) im Entwurf Dok. 9948/10 nicht mehr enthalten und auch im 
endgültigen RL-Text nicht mehr berücksichtigt worden, da die Richtlinie sich in erster Linie auf die 
Mobilität der Patienten und nur nachgelagert auf die der Erbringer bezieht, siehe Dok. 15655/08, 
Erwägungsrund 10.  
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5. Gesamtfazit: Gesundheitsdienstleistungen als 

Untersuchungsgegenstand 

Nachdem nun die wesentlichen Aspekte zu den Leitbegriffe „Gesundheit“ 

und „Gesundheitsdienstleistungen“ sowie die hier vertretene Ansicht zum 

Begriff des „Gesundheitswesens“ herausgearbeitet wurden, ergibt sich nun 

ein klarer Rahmen für die nachfolgende Untersuchung. Denn im Mittelpunkt 

der Arbeit werden „Gesundheitsdienstleistungen“ in dem soeben 

beschriebenen Umfang stehen. Kompakt zusammengefasst, werden sich die 

nachfolgenden Ausführungen demnach mit der Frage der primärrechtlichen 

Zulässigkeit von europarechtlichen Regelungen über 

Gesundheitsdienstleistungen, also Maßnahmen zur Beurteilung, Erhaltung 

oder Wiederherstellung des Gesundheitszustandes eines Patienten, befassen.  

Die bisherigen Ausführungen haben dabei schon gezeigt, dass es aufgrund 

der sehr unterschiedlichen nationalen Sichtweisen schwierig ist, europaweit 

einheitliche Definitionen im Bereich sozialrechtlicher Regelungen und 

insbesondere auch im Bereich der Gesundheitsversorgung zu finden. Dieses 

Problem spielt auch bei der nachfolgend zu untersuchenden Entwicklung des 

europäischen Primär- und Sekundärrechts im Bereich der 

Gesundheitsversorgung eine wesentliche Rolle.  

  



 

65 

 

D. Die Entwicklung grenzüberschreitender europäischer 

Patientenrechte – von der Entstehung des 

„freizügigkeitsspezifischen“ Sozialrechts bis hin zu den 

grundfreiheitlichen Patientenrechten 

Nachfolgend wird in primärrechtlicher Hinsicht zunächst auf ex-Art. 51 

EWG
161

, auf dem die sogenannten „freizügigkeitsspezifischen“
162

 

Sozialregelungen beruhen, sowie die ex-Art. 49 EGV und ex 152 EGV, 

welche für die Entwicklung der sogenannten „grundfreiheitlichen 

Gesundheitsrechte“ wesentlich waren, einzugehen sein. Daran schließt sich 

die Analyse der heutigen Art. 56 AEUV und 168 AEUV an. Daneben sind 

aber auch die sonstigen sozialpolitischen Vorschriften, hier vor allem die ex-

Art. 117 ff. EWG, zu beachten,
163

 ebenso wie die Umsetzung von 

gesundheitspolitischen Maßnahmen über die ex-Art. 100, 100a und 118a 

EWG. Im Bereich des Sekundärrechts werden die VO 3/58, VO 4/58 und VO 

1408/71 EWG (heute VO 883/2004/EG) sowie die RL 2011/24/EU im 

Mittelpunkt stehen. Ebenso werden jedoch auch andere Richtlinien und 

Maßnahmen mit Gesundheitsbezug vorgestellt, soweit ein thematischer 

Zusammenhang mit kompetenzrechtlichen Problemen im Bereich der 

Gesundheitspolitik besteht. Gegliedert nach der jeweiligen 

Entwicklungsphase wird nachfolgend zunächst der Aussagegehalt der 

primärrechtlichen Regelungen untersucht, um davon ausgehend dann auf die 

jeweiligen sekundärrechtlichen Regelungen eingehen zu können.  

Ziel dieser Analyse ist es neben der Darstellung der zeitlichen Entwicklung 

an sich, vor allem die rechtlichen Probleme im Zusammenhang mit 

Sozialregelungen, insbesondere im Bereich der Gesundheitsleitungen, 

darzustellen. Nachfolgend wird dazu aufzuzeigen sein, dass die rechtlich 

schwierige Ausgangslage in Bezug auf den Erlass der Patientenrichtlinie dem 

Grunde nach schon durch die ursprünglichen Sozialregelungen der 

„Römischen Verträge“ angelegt wurde. Das wirkt sich trotz zahlreicher 

Änderungen des Primärrechts bis heute aus und führte – wie nachfolgend 

aufzuzeigen sein wird – in der Vergangenheit schon mehrfach dazu, dass der 

                                                 

161 Wird nachfolgend die Bezeichnung „EWG“ verwendet, so meint dies die Art. zum Zeitpunkt der 
„Römischen Verträge“ im Jahre 1957. Art.angaben mit „EGV“ beziehen sich auf den letzten Stand 
vor Ablösung durch den „Vertrag von Lissabon“ (Amsterdam/Nizza).  
162 Zur Bedeutung des Begriffs siehe oben unter C. II. 2. sowie unter D. I. 3. c. 
163 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 51 EGV, Rn. 2. 
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Erlass von gesundheitsbezogenen Maßnahmen die Grenzen der rechtlichen 

Realisierbarkeit berührte. 

I. Erste Entwicklungsphase: von bilateralen Abkommen bis zur 

VO 1408/71 EWG  

Wie oben schon dargelegt, war Ausgangspunkt für die europäische 

Integration das Bestreben nach einer verstärkten wirtschaftlichen 

Zusammenarbeit der europäischen Staaten.
164

 Tatsächlich aufgegriffen wurde 

diese Idee schließlich im Jahre 1950 durch den damaligen französischen 

Außenminister Schuman, welcher einen von Jean Monnet entworfenen Plan 

zur Zusammenlegung der französischen und der deutschen Kohle- und 

Stahlproduktion vorstellte. Dies war die eigentliche Geburtsstunde der EG
.165

 

Am 18.04.1951 schlossen sich daraufhin die sechs Staaten Deutschland, 

Frankreich, die Niederlande, Belgien, das Königreich Luxemburg und Italien 

zur sog. „Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl“
166

, auch 

„Montanunion“ genannt, zusammen. Ziel war es vor allem, einen 

Binnenmarkt für die damals noch entscheidende Grundstoffwirtschaft der 

Montanindustrie zu schaffen.  

Dies hatte in der Folgezeit auch erheblichen Einfluss auf die Entwicklung des 

europäischen Sozialrechts. Bis zu diesem Zeitpunkt existierten lediglich 

bilaterale Abkommen einzelner Staaten. Diese Abkommen dienten dabei 

vornehmlich der Lösung solcher migrationsbedingten Probleme, die sich im 

Zuge der Nachkriegszeit und des damit verbundenen wirtschaftlichen 

Aufschwungs ergaben. Regelmäßig benötigten die Staaten Westeuropas und 

insbesondere die Bundesrepublik Deutschland mehr Arbeitskräfte, als ihr auf 

dem heimischen Arbeitsmarkt zur Verfügung standen. 

Sozialversicherungsabkommen mit den entsprechenden 

„Einwanderungsländern“ zielten dabei nicht nur darauf ab, die Migranten für 

die Zeit der Erwerbstätigkeit in dem Gastland, sondern auch für die Zeit nach 

ihrer Rückkehr in die Heimatländer abzusichern. Dies sollte durch eine 

„Koordinierung“ der jeweils betroffenen nationalstaatlichen 

Sozialregelungen erfolgen, ohne jedoch die nationalstaatlichen Regelungen 

                                                 

164 Pompe, S. 12. Die Abhandlung enthält eine detaillierte Übersicht über sämtliche Hintergründe 
und politische Motivationen für die angedeutete wirtschaftliche Integration.  
165 Pompe, S. 12. 
166 Nachfolgend abgekürzt: EGKS-Vertrag. 
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„anzugleichen“. Im Vordergrund standen dabei die Gleichstellung von 

Gastarbeitern mit Arbeitnehmern des Aufnahmelandes sowie die Anrechnung 

und Anerkennung zurückgelegter Beschäftigungszeiten vor allem in Hinblick 

auf Rentenversicherungsansprüche nach der Rückkehr in den Heimatstaat.
167

  

1. Die Regelung des Artikel 69 Absatz 4 EGKSV 

Im Unterschied zu allen vorherigen Regelungen machte der EGKS-Vertrag 

nun erstmals ein für sämtliche Vertragsstaaten unmittelbar geltendes 

multilaterales, also nicht mehr von der Umsetzung durch bilaterale 

Abkommen abhängiges, Regelwerk notwendig.
168

 Der Grund dafür lag in der 

Bestimmung des Art. 69 EGKSV, welcher vorgab, dass die Arbeitnehmer der 

Mitgliedstaaten der Montanunion ihren Beschäftigungsstaat wechseln können 

sollten, ohne sozialrechtliche Nachteile in Kauf nehmen zu müssen.
169

 Art. 69 

Abs. 4 EGKS verpflichtete daher die Mitgliedsstaaten, jede die arbeits- und 

Entlohnungsbedingungen betreffende Diskriminierung zwischen 

Gastarbeitern und Inländern zu verbieten. Diese Verpflichtung bezog sich 

zunächst jedoch ausschließlich auf die anerkannten Kohle- und 

Stahlfacharbeiter. Zudem hatte die Hohe Behörde im Gegensatz zum späteren 

EWGV aufgrund des EGKSV keine originäre Gesetzgebungszuständigkeit 

auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit. Sie konnte lediglich Hinweise zum 

Zwecke der Förderung von Vereinbarungen zwischen den Vertragsstaaten 

geben.
170

 Im Zuge dessen waren daher die Mitgliedsstaaten durch diese Norm 

aufgefordert, alle etwa noch erforderlichen Vereinbarungen anzustreben, um 

                                                 

167 Guter Überblick bei Eichenhofer, Sozialrecht der EU, 5. Aufl., S. 29f., Rn. 13 bis 15.  
168 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 13f. Wie der Autor weiter ausführt, hatte es auch schon im Jahre 
1948 durch den sog. „Brüsseler Pakt“ den Versuch einer multinationalen Übereinkunft zur 
Harmonisierung und Koordinierung der sozialen Sicherheit zwischen Belgien, Frankreich, den 
Niederlanden, Großbritannien und Luxemburg gegeben, jedoch sollte auch hier die Umsetzung 
wieder durch bilaterale Verträge der jeweiligen Teilnahmestaaten erfolgen. Dies trifft auch auf die 
durch die Europarat-Staaten am 11.12.1953 in Paris geschlossene „vorläufige Vereinbarung über 
die soziale Sicherheit“ zu. Jedoch stellte dieses Abkommen insofern einen weiteren Schritt in 
Richtung Multilateralisierung dar, als hier erstmals der Inhalt der zu treffenden jeweiligen bi-
nationalen Abkommen einheitlich bestimmt wurde.  
169 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 13. 
170 Wannagat, SGb 1960, S.1 (3). 
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zu erreichen, dass die Bestimmungen über die Sozialversicherung den 

Wechsel der Arbeitsplätze nicht verhinderten.
171

  

2. Das Abkommen über die soziale Sicherheit von 

Wanderarbeitnehmern 

Zur Umsetzung dieses Auftrags beschlossen die Mitgliedstaaten Anfang 1954 

die Ausarbeitung eines Abkommens über die soziale Sicherheit, welches die 

bestehenden meist zweiseitigen Verträge so weit wie möglich ersetzen und 

koordinieren, Lücken und Mängel der früheren Verträge beseitigen und die 

Beziehungen zwischen den Mitgliedsländern, die bislang noch keine 

bilateralen Verträge miteinander geschlossen hatten, unmittelbar regeln 

sollte.
172

 Im Rahmen der Verhandlungen entschloss man sich – entgegen der 

ausdrücklichen Beschränkung des vertraglichen Auftrags –, das Abkommen 

nicht nur auf die Facharbeiter der Montanindustrie, sondern auf alle 

Arbeitnehmer zu erstrecken, da die zu ersetzenden bi- und multilateralen 

Abkommen dies ebenfalls taten.
173

 Auf die Ratifizierung des am 09.12.1957 

in Rom von den Mitgliedsstaaten unterzeichneten Abkommens
174

 

verzichteten die Vertragsstaaten letztlich, da man es im Lichte des nahenden 

EWG-Vertrages für sinnvoller hielt, die sozialrechtliche Koordination auf 

dessen Grundlage zu stellen.
175

 Der Hintergrund dieses Vorgehen war die 

Überlegung, dass die erforderliche Ratifikation des Abkommens durch jeden 

einzelnen Mitgliedsstaat viel Zeit in Anspruch nehmen werde. Unter dem 

neuen EWG-Vertrag bot sich nun die Möglichkeit, im Wege des Erlasses 

einer unmittelbar wirksamen Verordnung, also unter Umgehung eines 

langwierigen Ratifikationsprozesses, die Rechtswirkungen und Ziele des 

Abkommens umzusetzen.
176

  

                                                 

171 Fuchs, Sozialrecht, Rn. 19. 
172 v. Borries, Das Europäische Abkommen, BArbBl.1958, S. 117. 
173 Wannagat, S. 4. 
174 Vgl. BArbBl. 1958, S. 101ff. 
175 Haverkate, Sozialrecht, Rn. 93. 
176 v. Borries, 121f. Nähere Ausführungen betreffend den EWG-Vertrag und die darauf 
beruhenden sekundärrechtlichen Regelungen folgen unmittelbar im Anschluss, siehe D. I. 3. 



 

69 

 

a. Der wesentliche Inhalt / Grundprinzipien 

Dies zeigt sich insbesondere bei den Regelungen betreffend die Leistungen 

für Krankheit. Das Abkommen schuf einige grundlegende Prinzipien, was die 

Abgrenzung von Zuständigkeiten und die Modalitäten der 

Leistungsgewährung anging.  

aa) Die Grundkonstellation: Arbeitnehmerversicherung 

Als zentralen Ausgangspunkt sah das Abkommen vor, dass ein Arbeitnehmer, 

welcher in einem Land (A) versichert war und in einem anderen Land (B) 

eine versicherungspflichtige Arbeit aufnahm, nunmehr Anspruch auf die im 

Land (B) vorgesehenen Leistungen nach den dortigen Regelungen erhalten 

sollte. 

bb) Vorübergehender Aufenthalt des Arbeitnehmers im Ausland  

Ausgehend von dieser Grundkonstellation sah das Konzept auch Leistungen 

bei vorübergehendem Aufenthalt, z. B. als Tourist in einem Drittstaat (C), 

vor. In dieser Konstellation unterschied sich jedoch die Handhabung der 

Sach- und Geldleistungen. Bei Sachleistungen sah das Konzept die 

Erbringung durch den Träger des Aufenthaltsstaates (C) nach seinen Regeln 

bei gleichzeitiger Kostentragung durch dieses Land vor. Der Anspruch auf 

Geldleistungen sollte sich dagegen auch bei Aufenthalt in einem Drittstaat 

(C) ausschließlich nach den Regeln des Landes (B) richten. Der Träger des 

Landes (B) sollte in diesen Fällen entweder direkt an den Versicherten zahlen 

oder dazu den Träger des Aufenthaltsstaates (C) zu Hilfe nehmen.  

cc) Familienleistungen im Heimatstaat und Ausland 

Als dritte wesentliche Konstellation sah das Abkommen die Mitversicherung 

von Familienmitgliedern vor, und zwar gerade für den Fall, dass diese nicht 

mit den versicherten Wanderarbeitnehmern im Beschäftigungsland (B) des 

Versicherten lebten. Die Angehörigen sollten Sachleistungen dann sowohl in 

ihrem Wohnstaat als auch bei vorübergehendem Aufenthalt in einem anderen 

Staat nach den Regeln des jeweils leistenden Trägers erhalten. Der Träger des 

Staates (B) hatte dem aushelfenden Träger dann – im Gegensatz zur vollen 
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Erstattung für den versicherten Wanderarbeitnehmer – ¾ der Kosten zu 

ersetzen.
177

  

dd) Abwicklung über das Sachleistungsprinzip 

Zur Abwicklung der Sachleistungsansprüche entschied man sich für das 

sogenannte „Sachleistungsprinzip“. Obwohl dies organisatorisch 

möglicherweise einfacher gewesen wäre, sollten demnach nicht die 

Versicherten für die Inanspruchnahme von Sachleistungen zunächst selbst 

den Leistungserbringer auf Rechnungsbasis bezahlen, um sich dann 

postwendend den Betrag von seinem zuständigen Träger erstatten zu lassen 

(Vorleistungsprinzip). Vielmehr sollten die Träger untereinander abrechnen, 

ohne den Versicherten dabei in die finanziellen Transaktionen einzubinden. 

Die Motive für diese Vorgehensweise dürften die gleichen gewesen sein, 

welche überhaupt zur Initiierung dieses Vorhabens geführt haben: Der 

Wanderarbeitnehmer sollte nicht durch möglicherweise zu befürchtende, 

horrende Vorleistungspflichten von der grundsätzlichen Bereitschaft zur 

Aufnahme einer Wanderarbeitnehmertätigkeit abgeschreckt werden.
178

  

b. Fazit 

Zusammengefasst zeichnete sich das soeben beschriebene Konzept des 

Abkommens also durch die drei Konstellationen  

 

1) Versicherung des Wanderarbeitnehmers im Beschäftigungsstaat, 

2) Mitversicherung der Familienangehörigen in deren Wohnland, aber auf 

Kosten des Beschäftigungsstaatsträgers, sowie 

3) Versicherung aller genannten Personen bei vorübergehendem Aufenthalt in 

einem Drittstaat aus. 

                                                 

177 v. Borries, BArBl. 1958, S. 117 (120). 
178 Vgl. zu den Hintergründen ausführlich die Ausführungen zum „freizügigkeitsspezifischen 
Sozialrecht“, unten unter D. I. 3. c. und d.  
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Die Abwicklung der Leistungen außerhalb des Zuständigkeitsbereiches der 

Leistungsträger sollte durch das sog. „Sachleistungsprinzip“ bei direkter 

Abrechnung der Leistungsträger untereinander erfolgen.  

Es bleibt also festzuhalten, dass dieses Abkommen letztlich nur aus 

„technischen Gründen“ niemals in Kraft trat, es aber dennoch und zumindest 

eine wichtige, unmittelbare Vorstufe für ein „koordinierendes Europäisches 

Sozialrecht“ darstellt, weil es im Wesentlichen das durch (den damals 

eingeführten) ex-Art. 51 EWGV vom Rat zu schaffende System der 

zwischenstaatlichen Koordination des Sozialrechtes enthielt.
179

  

Wie sich auch im weiteren Verlauf dieser Arbeit zeigen wird, waren alle 

soeben genannten Grundsätze weichenstellend für das „koordinierende 

Europäische Sozialrecht“ in seiner jetzigen Form. Denn im Kern haben sie 

bis heute Bestand und daher ihre zentrale Bedeutung zumindest bisher nicht 

verloren.
180

 

 

3. Die Regelungen nach der Gründung der Europäischen 

Wirtschaftsgemeinschaft  

a. Ausgangslage: Der Kompromiss bei den sozialen 

Regelungen des EWGV 

Die Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft durch die 

Unterzeichnung der sog. „Römischen Verträge“
181

 am 25.03.1957 und deren 

Inkrafttreten am 01.01.1958 leiteten die nächste Etappe der europäischen 

Integration ein und hatten durch das Ziel, einen gemeinsamen Markt mit 

                                                 

179 Eichenhofer in EAS, B 1200, Rn. 44. So i. E. auch Gissler, Soz. Sicherheit 1958, S. 203ff. (206). 
180 Inwieweit sich dies in der näheren Zukunft ändern könnte, muss jedoch in den folgenden 
Ausführungen zur Rspr. und neueren Gesetzesentwicklung in dieser Arbeit noch geklärt werden.  
181 Die Verträge umfassten neben dem hier relevanten EWG-Vertrag auch noch den Euratom-
Vertrag sowie das Abkommen über gemeinsame Organe für die Europäischen Gemeinschaften. 
Diese wiederum setzte sich aus den gerade genannten Verträgen und dem EGKS-Vertrag 
zusammen.  
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freiem Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zu schaffen,
182

 auch 

erheblichen Einfluss auf die weitere Entwicklung des Europäischen 

Sozialrechts. Die im EWGV niedergelegten sozialrechtlichen Kompetenzen 

sowie die folgenden Entwicklungen beruhten letztlich auf einer 

Kompromisslösung, welche durch das Grundproblem zweier 

unterschiedlicher Standpunkte und die damit einhergehende Sichtweise auf 

die künftige Notwendigkeit eines Europäischen Sozialrechtes geprägt 

wurden: Die Gegensätze kamen insbesondere in unterschiedlichen Positionen 

der französischen und der deutschen Delegationen im Rahmen der 

Verhandlungen für den EWG-Vertrag zum Ausdruck. Die französischen 

Verhandlungsführer setzten sich für eine „soziale Harmonisierung“, also die 

Angleichung der Sozialgesetzgebung in allen Mitgliedsstaaten, ein. Auch 

wenn diese Forderung der französischen Delegation durch ihre 

sozialpolitische Argumentationsweise den Anstrich einer eben solchen 

politischen Zielsetzung erweckte,
183

 ging es Frankreich im Kern der Sache 

jedoch nicht um ein zu schaffendes gemeinschaftliches Sozialrecht an sich. 

Dieses sollte vielmehr Mittel zum Zweck sein, nämlich um rein 

wirtschaftliche Interessen Frankreichs zu sichern: Mit Blick auf die eigene 

Sozialgesetzgebung
184

 fürchtete man bei einem gemeinsamen Markt Kosten- 

bzw. Wettbewerbsnachteile gegenüber anderen Mitgliedsstaaten mit 

niedrigeren Sozialstandards.  

So wie Deutschland sahen jedoch auch die anderen Mitgliedsstaaten unter 

Berufung auf die „Theorie der komparativen Kosten“ keine Notwendigkeit 

einer umfassenden „sozialen Harmonisierung“ zur Errichtung eines 

funktionierenden gemeinsamen Marktes. Nach der Theorie der komparativen 

Kosten ging man davon aus, dass dem Unterschied in Lohnniveaus ebenso 

unterschiedliche Produktivitätsniveaus entgegenstünden und zusätzlich dazu 

die Wechselkurse den Kostenvorteil von Niedriglohnstaaten ausgleichen 

würden. Sozialleistungen seien daher keine künstliche, durch Gesetze 

geschaffenen „wettbewerbsverzerrende Sozialkosten“
185

, sondern als 

                                                 

182 Mau/Verwiebe, Die Sozialstruktur Europas, S. 236. 
183 Pompe, S. 24. 
184 Dies betraf vor allem gesetzliche Regelungen über die gleiche Bezahlung von Mann und Frau, 
Anspruch auf Urlaub sowie Überstundenbezahlung. In vielen anderen Mitgliedsstaaten existierten 
im Vergleich zu Frankreich deutlich weniger großzügig ausgestaltete gesetzliche Regelungen.  
185 Kuhn, Die soziale Dimension, S. 36. 
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natürliche, standortbedingte Kosten anzusehen. Diese würden somit keinerlei 

Wettbewerbsverzerrungen unter den Mitgliedstaaten auslösen.
186

  

Mit Ausnahme von Frankreich verbanden alle Mitgliedsstaaten – im Einklang 

mit dieser Theorie – die Hoffnung, dass die im EWGV vorgesehene freie 

Allokation der Produktionsfaktoren „Kapital“ und „Arbeit“ es den 

Gemeinschaftsbürgern erlaube, dort Beschäftigung zu suchen, wo die 

Beschäftigungsbedingungen am günstigsten sind. Es sollte also durch einen 

Wettbewerb der Sozialordnungen zu einer allmählichen Angleichung der 

Arbeits- und Einkommensverhältnisse in der Gemeinschaft kommen, ohne 

dabei die sozialen Regelungen durch die Gemeinschaft zu harmonisieren.
187

 

Daher stellte die weitestgehende Ermöglichung der Mobilität des 

Produktionsfaktors Arbeit das wesentliche Ziel der Freizügigkeitsregeln 

dar.
188

  

Vor diesem Hintergrund erklärt sich auch die endgültige Fassung des EWGV 

mit seiner deutlichen Zurückhaltung in Fragen der Sozialpolitik.
189

 Denn die 

im EWGV getroffenen Sozialregelungen stellten letztlich einen Kompromiss 

dar, um einerseits die für die meisten Mitgliedsländer im Vordergrund 

stehende Arbeitnehmerfreizügigkeit – bei gleichzeitigen Wettbewerb der 

Sozialsysteme – durchzusetzen, andererseits aber auch den Bedenken 

Frankreichs in Bezug auf Wettbewerbsverzerrungen durch unterschiedlich 

entwickelte Sozialgesetzgebungen entgegenzukommen. Lediglich mit dem 

Hintergrundwissen über die dargelegte Ausgangssituation können dann auch 

die im EWGV aufgenommenen Regelungen in Hinblick auf ihre Bedeutung 

für die Entwicklung im Bereich der Sozial- bzw. Gesundheitsgesetzgebung 

verstanden werden. Denn nur im Lichte der gefundenen Kompromisslösung, 

bei welcher sich die Ansicht der deutschen Verhandlungsdelegation sowie der 

meisten anderen Mitgliedsstaaten gegen die französische Forderung der 

„sozialen Harmonisierung“ weitestgehend durchsetzt hat, werden die 

getroffenen Regelungen bzw. Aussagen im Bereich der Sozialrechte 

nachvollziehbar.  

                                                 

186 Fuchs, Rn. 12f.; Haverkate Rn. 24; Schulte in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Vorbem. zu 
Art. 117-128 EWG, Rn. 18. 
187 Schulte, Rn. 4.; Haverkate, Rn. 22. 

188 Die soeben dargelegte Ansicht der meisten Mitgliedsstaaten wird im Folgenden kurz als 
„wettbewerbsspezifischer Ansatz“ bezeichnet. 
189 Fuchs, Rn. 13. 
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Politisch gesehen war dieser Kompromiss aus damaliger Sicht zweifelsohne 

sinnvoll. Wie die unmittelbar nachfolgenden Ausführungen verdeutlichen 

werden, stellte das in rechtlicher Hinsicht jedoch die Akteure, insbesondere 

aber die Kommission, schon nach wenigen Jahren vor die Frage, ob und 

inwieweit man auf dem Gebiet der Sozialpolitik überhaupt selbstständig 

unionsweite Initiativen ergreifen könne. Die mit den ex-Art. 117ff. EWG 

getroffene Grundentscheidung zur Sozialpolitik wirkt sich dadurch im Kern 

selbst bis heute noch auf Initiativen im Bereich der Gesundheitsversorgung 

aus.   

b. Die Sozialpolitik der – Präambel und ex-Artikel 117 EWG 

Demnach enthielt zunächst die Präambel des EWG-Vertrages zwar den 

Entschluss, „(…) durch gemeinsames Handeln (…) den sozialen Fortschritt 

ihrer Länder zu sichern, indem sie die Europa trennenden Schranken 

beseitigen“. Legt man jedoch den „wettbewerbsspezifischen Ansatz“ der 

meisten Mitgliedsstaaten zugrunde, so sollte dieses Ziel nicht durch 

sozialpolitische Maßnahmen der Gemeinschaft erreicht werden. Vielmehr 

ging man davon aus, dass mit dem wirtschaftlichen Integrationsprozess eine 

ständige Erhöhung des wirtschaftlichen Wachstums einhergehe, wodurch sich 

auch ein wachsender Wohlstand des einzelnen quasi automatisch einstellen 

werde.
190

 Auch die im EWG-Vertrag als eigenständiges Kapitel III betitelte 

„Sozialpolitik“ der ex-Art. 117 bis 128 EWG waren somit lediglich das 

Ergebnis des mit Frankreich ausgehandelten Kompromisses. Sie spiegelten 

daher den wettbewerbsspezifischen Ansatz des Vertrages wider und bekamen 

folglich auch nur auf dem Papier einen bedingt gleichberechtigten Platz im 

Vergleich zur Wirtschaftspolitik eingeräumt.
191

 Dies zeigt sich schon darin, 

dass zu Beginn des Vertragswerkes die Sozialpolitik nicht zu den in Art. 3 

EWG genannten Gegenständen einer gemeinsamen Politik genannt wird, 

sowie in der Tatsache, dass alle sozialpolitischen „heißen Eisen“, wie z. B. 

die Angleichung von Sozialleistungen, aus dem Vertrag ausgeklammert 

wurden.
192

 Der wettbewerbsspezifische Ansatz des Vertrages zeigt sich dabei 

insbesondere in der Wortwahl des ex-Art. 117 Abs. 1, in dem es heißt, es 

gelte „(…) auf dem Wege des Fortschritts Angleichung zu ermöglichen“, 

                                                 

190 Pompe, S. 23; vgl. ebenfalls oben Fn. 184 zum Begriff des „wettbewerbsspezifischen Ansatzes“. 
191 Pompe, s. Fn. zuvor. 
192 Pompe, S.24. 
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sowie in der in Abs. 2 formulierten Erwartung auf ein die „(…) Abstimmung 

der Sozialordnungen begünstigendes Wirken des Gemeinsamen Marktes“.  

Auch die Formulierung, dass „sie“ [Anmerkung: die Mitgliedsstaaten] und 

nicht die Gemeinschaft auf eine Verbesserung der Lebens- und 

Arbeitsbedingungen hinwirken sollten, bestätigt indirekt, dass die 

Zuständigkeit im Bereich der Sozialpolitik bei den Mitgliedsstaaten 

verbleiben sollte.
193

 Dementsprechend ist es auch nur folgerichtig und 

konsequent, wenn ex-Art. 118 EWG lediglich eine Kompetenz zur 

„Förderung“ auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit vorsieht, welche sich in 

Untersuchungen, Stellungnahmen und Beratungen erschöpft. Die im Rahmen 

dieser Norm angesprochenen gesundheitsrechtlichen Aspekte verdeutlichen 

ebenfalls die im Vordergrund stehende Intention der wirtschaftlichen 

Integration. Denn im Blickfeld der „Vertragsherren“ standen hier nur die 

Verhütung von Berufskrankheiten sowie der Gesundheitsschutz bei der 

Arbeit. Schon an diesem Passus des EWG-Vertrags ist ersichtlich, dass 

sozialrechtliche bzw. hier gesundheitsrechtliche Fragen im Besonderen nur 

eine Rolle spielten, wo es zur Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit 

notwendig erschien.  

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die ex-Art. 117 ff. EWG letztlich nur 

„programmatischen Gehalt“ besitzen,
194

 ohne jedoch eine Pflicht der 

Harmonisierung der nationalen Sozialsysteme zu begründen.
195

  

Dennoch wollte die Kommission der EWG sich in der Zeit nach der 

Brüsseler Konferenz von 1962 nicht mit der ihr durch den Wortlaut der ex-

Art. 117ff. EWG zugewiesenen Rolle zufriedengeben. Obwohl die ex-

Art. 117ff. EWG lediglich eine „Förderkompetenz“ im soeben umschriebenen 

Umfang enthielten, war das erklärte Ziel der Kommission die deutlich 

weitreichendere soziale Harmonisierung im Sinne einer europäischen 

Einheitsversicherung. Dahinter stand die Überzeugung, bei der Abfassung 

                                                 

193 Haverkate, Rn. 24. 
194 Haverkate, Rn. 23f. Eine Ausnahme zu diesem Grundsatz stellen jedoch die ex-Art. 119 und 120 
EWG dar, welche als einzige konkrete sozialpolitische Normen von der französischen Forderung 
nach Angleichung übrigblieben. Die in ex-Art. 119 EWG geregelte Entgeltgleichheit für Männer 
und Frauen sowie das in ex-Art. 120 EWG konstituierte Recht auf Freizeitbezahlung stellten 
letztlich sogar nicht nur die einzigen konkret formulierten Sozialrechte dar, sondern bildeten sogar 
das Fundament einer zukünftigen, umfassenden Gleichstellungspolitik der Gemeinschaft. 
195 Eichenhofer, Rn. 20. 
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des EWG-Vertrags seien die Sozialvorschriften nicht weitreichend genug 

berücksichtigt worden. Man habe bei der Gründung der EWG nicht alle 

Folgen berücksichtigt, welche sich aus dem Grundlagen des Vertrages 

ergäben.
196

 Damit stellte die Kommission letztlich die bei der Gründung der 

EWG vorherrschende These vieler Mitgliedstaaten von der „automatischen 

Angleichung der Sozialsysteme durch Wohlstandswachstum“ in Frage. Sie 

deutete so auf die Probleme hin, welche sich insbesondere im Rahmen der 

VO 3 und 4 bei der praktischen Durchführung der Arbeitnehmerfreizügigkeit 

ergaben.
197

 Infolgedessen bemühte sich die Kommission einerseits um eine 

Erweiterung ihrer Kompetenzen auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit, 

leitete andererseits aber auch gleichzeitig in Eigeninitiative mehrere soziale 

Aktionsprogramme in die Wege.
198

  

In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Vorgehensweise der 

Kommission interessant. Ihr war bewusst, sich mit solchen 

Harmonisierungsprogrammen im Grenzbereich ihrer 

Handlungsmöglichkeiten zu bewegen. Um dennoch ihre Strategie der 

eigeninitiativen Aktionsprogramme fortsetzen zu können, ging sie anhand 

von zwei unterschiedlichen Methoden vor. Wo dies möglich erschien, 

versuchte die Kommission bestimmte sozialpolitische Teilbereiche aus der 

Selbstständigkeit der Sozialvorschriften herauszulösen, indem sie ihre 

Aktionsprogramme auf Vertragsartikel stützte, welche sich außerhalb des 

Titels III (Sozialvorschriften) befanden und dann meist größere Befugnisse 

beinhalteten.
199

 Wo dieser Weg nicht gangbar erschien, legitimierte die 

Kommission ihr Vorgehen anhand einer extensiven Auslegung der 

sozialrechtlichen Normen des EWG-Vertrages. Die eigene Ansicht, man habe 

bei Vertragsschluss nicht alle Folgen bedacht, diente dabei als Leitlinie dafür, 

die vorhandenen Sozialvorschriften des EWG-Vertrages im Hinblick auf 

Ziele, Methoden und größerer Vollmachten zur sozialen Harmonisierung 

auszulegen.
200

 Im Mittelpunkt dieser Argumentationsweise stand der ex-

                                                 

196 Seffen, ASP 1972, S. 229. 
197 Vgl. dazu auch ausführlich unter D. I. 3. d. 
198 „Aktionsprogramm für die Sozialpolitik in der Landwirtschaft“; „allgemeines 
Aktionsprogramm“, sowie ein „Sofortprogramm zur Harmonisierung der Systeme der sozialen 
Sicherheit“. 
199 So z. B. bei dem Aktionsprogramm für die Sozialpolitik in der Landwirtschaft“, welches auf die 
Art. über die gemeinsame Agrarpolitik (ex-Art. 38ff. EWG) gestützt wurde. Seffen, ASP 1972, S. 
230. 
200 Seffen, ASP 1972, S 229. 
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Art. 117 Abs. 2 EWG. Dessen Wortlaut von „der Angleichung der Rechts- 

und Verwaltungsvorschriften“ sollte aus Sicht der Kommission einen Verweis 

auf die ex-Art. 100ff. EWG liefern und somit deren Anwendbarkeit – neben 

den eigentlichen Sozialvorschriften – auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit 

eröffnen. Diese Art. ex enthielten nämlich im Gegensatz zu denen des 

Sozialvorschriften weitreichende Rechtsangleichungskompetenzen.  

Gegen die Auslegung des Wortlautes des ex-Art. 117 Abs. 2 EWG als 

Verweis auf die ex-Art. 100ff. EWG spricht aber der soeben beschriebene 

ausschließlich programmatische Gesamtcharakter der Norm.
201

 Wenn dort 

nämlich ausdrücklich auf eine weitreichende Kompetenzzuweisung 

verzichtet wird und sogar die nationalen Kompetenzen der Mitgliedsstaaten 

in diesem Bereich betont werden, ergibt ein Verweis auf die Art. 100ff. als 

eine Art Kompetenzzuweisung „durch die Hintertür“ kaum Sinn. Was die ex-

Art. 100ff. EWG anging, so verwiesen die Kritiker der Kommissionsansicht 

auf den wettbewerbsbezogenen Charakter der ex-Art. 100ff. EWG. Aus der 

Gesamtkonzeption des EWG-Vertrages sah man deren Anwendbarkeit unter 

sozialpolitischen Aspekten grundsätzlich als ausgeschlossen an.
202

 Dem 

Wortlaut der ex-Art. 100f. EWG war eine Rechtsangleichung nämlich nur bei 

Sachverhalten möglich, welche unmittelbar die Errichtung und das 

Funktionieren des Wettbewerbs sowie die Verhinderung von 

Wettbewerbsverzerrungen im Gemeinsamen Markt betrafen. Es ging bei 

diesem Normen also um rein wirtschaftspolitische Sachverhalte. Bei beiden 

Methoden handelt es sich letztlich um ein Ausweichverhalten vor den sehr 

begrenzten Befugnissen der Sozialvorschriften des EWG-Vertrages. Die 

stattdessen jeweils angewandten Vertragsartikel haben gemein, dass die 

Kommission diese letztlich losgelöst von deren jeweiligem 

Sachzusammenhang für ihre Zwecke instrumentalisierte.  

                                                 

201 Seffen umschreibt die tatsächliche Bedeutung des Begriffs als „Hinweis auf alle 
Vertragsbestimmungen, von denen im besonderen Maße Impulse für die erwartete automatische 
Tendenz zur sozialen Harmonisierung ausgehen können“, vgl. vorherige Fn. 200. 
202 Seffen, ASP 1972, S. 230. An dieser Stelle wird die Problematik der Anwendbarkeit der sog. 
„Generalermächtigungen“ nur verkürzt dargestellt; siehe ausführlich dazu D. II. 1. bis 4.  
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An dieser Stelle zeigte sich damit erstmals das rechtliche Problem einer 

fehlenden klaren Kompetenzzuweisung im Bereich der Sozialvorschriften. 

Wie nachfolgend noch ausgeführt wird, war dieses Problem insbesondere im 

Bereich von gesundheitspolitischen Maßnahmen noch mehrfach von 

Bedeutung. 

c. Freizügigkeitsspezifisches Sozialrecht gemäß ex-Artikel 48 

und 51 EWG 

Berücksichtigt man die für den EWG-Vertrag im Vordergrund stehende 

Priorität der Arbeitnehmerfreizügigkeit, so ist es verständlich, dass 

ausschließlich die ex-Art. 48 und 51 EWG
203

 wesentlichen Einfluss auf die 

Entwicklung des Europäischen Sozialrechtes hatten.  

Ex-Art. 48 EWG gewährleistete – in Fortführung des Rechtsgedankens des 

Art. 69 EGKS-Vertrag – das Recht zur Einreise, Arbeitsausübung, 

Wohnsitznahme und -beibehaltung auch nach Beendigung der Beschäftigung. 

Es bestand Einigkeit darüber, dass das Recht auf Freizügigkeit aber nur dann 

ungehindert ausgeübt werden könne, wenn weder der Wanderarbeiter selbst 

noch seine Angehörigen durch die Übersiedlung in einen anderen 

Mitgliedsstaat Einbußen ihrer Ansprüche im Bereich der sozialen Sicherheit 

hinnehmen müssten.
204

 Der EWG-Vertrag enthielt daher mit dem ex-Art. 51 

eine zentrale Ermächtigungs- und Verpflichtungsnorm für den Rat, auf dem 

Gebiet der sozialen Sicherheit eine umfassende Koordinierung 

vorzunehmen.
205

 Art. 69 Abs. 4 EGKSV blieb insofern hinter Art. 51 EWG 

zurück, als dieser lediglich die Mitgliedstaaten zum Abschluss von 

Vereinbarungen ermächtigte, während gem. ex-Art. 51 EWG unmittelbar 

geltendes Recht durch die Gemeinschaftsorgane geschaffen werden 

konnte.
206

 Bis dato hatte die Hohe Behörde der sog. „Montanunion“ keine 

Gesetzgebungsbefugnis auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit. Zudem 

bezog sich Art. 69 Abs. 4 EGKS ausschließlich auf Kohle- und 

Stahlfacharbeiter, während ex-Art. 51 EWG eine umfassendere Regelung für 

                                                 

203 Heute Art. 45 und 48 AEUV. 
204 Kuhn, Die soziale Dimension, S. 95.; Haverkate, Sozialrecht, Rn. 93. 
205 Unter Berücksichtigung der oben dargestellten Entwicklungsgeschichte des ex-Art. 51 EWG 
war also eine Harmonisierung durch Angleichung der Sozialsysteme im Wege gesetzgeberischer 
bzw. vertraglicher Regelungen gerade nicht gewollt. 
206 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 51 EGV, Rn. 6. 
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Arbeitnehmer insgesamt vorsah.
207

 Demnach sollte ein System geschaffen 

werden, welches den Wanderarbeitnehmern und ihren Familienangehörigen  

 

a) die Zusammenrechnung der in verschiedenen Mitgliedstaaten 

zurückgelegten, sozialrechtlich relevanten Beschäftigungszeiten,  

b) den Anspruch auf Leistungsgewährung in jedem Mitgliedstaat sowie 

c) den Export von Leistungen in einen anderen Mitgliedsstaat  

 

zusichere.
208

 Mit Gründung der EWG wurde daher die Ausarbeitung eines 

eigenständigen europäischen, auf supranationaler Grundlage stehenden 

koordinierenden Sozialrechts unabdingbar.
209

  

d. Die Verordnungen 3/58 EWG und 4/58 EWG 

Dies geschah durch die am 01.01.1959 in Kraft getretenen VO 3/58 EWG 

sowie VO 4/58 EWG, welche ursprünglich auf das Europäische „Abkommens 

über die soziale Sicherheit von Wanderarbeitnehmer“ zurückgingen, das 

wiederum aufgrund des Art. 69 EGKS entwickelt wurde. Die soeben 

dargelegten Ziele stimmen nicht nur rein zufällig mit denen des Abkommens 

über die soziale Sicherheit von Wanderarbeitnehmern überein.  

Abermals zeigt sich die grundlegende Bedeutung des Abkommens für die 

Entwicklung des Europäischen Sozialrechtes. Denn nachdem der Rat erklärt 

hatte, dass das ursprüngliche Abkommen mit den Zielen des neuen Art. 51 

EWG übereinstimmte, wandelte man daraufhin auf Vorschlag der 

Kommission dieses Abkommen in die VO 3/58 EWG um. Von einigen 

Anpassungen abgesehen, handelte es sich tatsächlich um eine „En-bloc-

Übernahme“, also eine vollständig unveränderte Übernahme des 

                                                 

207 Wannagat, S.3. 
208 Eichenhofer, Rn. 20; Haverkate, Rn. 23. 
209 Eichenhofer, Rn. 15.  



 

80 

 

ursprünglichen Abkommens. Dementsprechend stellt die parallel zur VO 3/58 

EWG erlassene VO 4/58 EWG nichts anderes dar als eine „in Sprache des 

Gesetzgebers gegossene Form der zum Vertrag ausgehandelten 

Verwaltungsvereinbarung“.
210

 Während also die VO Nr. 3 die substanziellen 

Regelungen zwischenstaatlicher Sozialrechtskoordination enthielt, widmete 

sich VO Nr. 4 den Bestimmungen über die Anwendung dieser substanziellen 

Regelungen. Wie schon durch das ursprüngliche Abkommen vorgesehen, 

sollte nun auch die Verordnung 3/58 EWG weitestgehend alle bi- und 

multilateralen Sozialversicherungsabkommen der Mitgliedsstaaten 

ersetzen.
211

 Die beiden Regelwerke gehörten seinerzeit zu den ersten 

Verordnungen überhaupt, die in der jungen Europäischen 

Wirtschaftsgemeinschaft erlassen wurden. Vor allem die Tatsache, dass vor 

und nach den beiden VO Nr. 3 und Nr. 4 ansonsten überwiegend 

Verordnungen erlassen wurden, welche zunächst einmal die 

verwaltungsinternen bzw. geschäftsmäßigen Abläufe, also die Funktionalität 

der EWG an sich, regelten, unterstreicht die Bedeutung, die – zu diesem 

frühen Zeitpunkt der EWG – der sozialen Sicherheit von 

Wanderarbeitnehmern als Voraussetzung für die „Mobilisierung“ des Faktors 

Arbeit und zugleich als sozialrechtlicher Annex zur Freizügigkeit der 

Arbeitnehmer gem. ex-Art. 48 und 51 EWG zuerkannt wurde.
212

  

Inhaltlich beruhte die VO 3 auf den gleichen Prinzipien wie ihr Vorgänger: 

Grundsätzlich stellte Art. 8 VO 3/58 EWG ein Diskriminierungsverbot bzw. 

positiv formuliert ein Gleichbehandlungsgebot für Arbeitnehmer eines 

Mitgliedsstaates auf, welche sich in einem anderen Mitgliedsstaat aufhielten. 

Diesen Arbeitnehmern mussten im Bereich der sozialen Sicherheit die 

gleichen Rechte und Pflichten wie inländischen Arbeitnehmern eingeräumt 

werden. Das entspricht dem oben genannten Prinzip der Versicherung des 

Arbeitnehmers im Beschäftigungsstaat. Was heute mehr oder weniger als 

selbstverständlich gilt, konnte damals in der Folgezeit dieses Grundsatzes – 

auch in der Bundesrepublik – erst durch einige gesetzliche Korrekturen 

erreicht werden.
213

 

                                                 

210 Pompe, S. 43. 
211 Wie sich auch aus dem Wortlaut des Art. 5 VO 3/58 EWG ergibt. Vgl. zu den Hintergründen, 
oben unter D. I. 1. und 2. 
212 Schulte, Die Reform, S. 9. 
213 Als Beispiel sei hier für den Bereich der Krankenversicherung in der Bundesrepublik der 
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aa) Die inhaltliche Ausgestaltung der Verordnung  

1) Der sachliche und persönliche Anwendungsbereich 

Hinsichtlich des persönlichen Anwendungsbereiches erfasste sie alle 

Arbeitnehmer sowie ihnen „Gleichgestellte“. Im Bereich der Bundesrepublik 

zählten dazu alle (gesetzlichen) Krankenkassenmitglieder, soweit diese nicht 

ohnehin unter den Begriff des Arbeitnehmers fielen. Jedoch waren zu diesem 

Zeitpunkt einzelne Personengruppen, wie Grenzgänger zwischen bestimmten 

Staaten und Beamte, ausgeschlossen.
214

  

In sachlicher Hinsicht erfasste die VO die Sozialversicherungen in den 

Teilbereichen Kranken- , Renten und Arbeitslosenversicherung sowie daran 

geknüpfte Familienleistungen, wobei auch hier bestimmte Leistungen, wie 

z. B. die Sozialhilfe ausgeschlossen waren. Die im Rahmen dieser Arbeit 

relevanten Leistungen bei Krankheit befanden sich im Titel III, Kapitel 1, 

(Art. 16ff.) sowie in den nachfolgenden Kapiteln 3 (Invalidität) und 4 

(Berufskrankheiten und Arbeitsunfälle). Bezüglich der konkreten 

Ausgestaltung der Leistungsgewährung verwiesen die beiden letztgenannten 

Kapitel jedoch auf die Regelungen des Kapitels 1
215

 oder enthielten mit 

diesem weitestgehend identische Regelungen
216

. 

2) Die drei Grundprinzipien der Krankenversicherung  

Wie bei einer En-bloc-Übernahme zu erwarten, zeichnete sich die VO auch 

bei den konkreten Regelungen zur Krankenversicherung durch die im 

Wesentlichen gleichen Grundprinzipien aus, welche auch schon für das oben 

beschriebene Vorgängerabkommen vorgesehen waren. Das Prinzip der 

Versicherung des Arbeitnehmers im Beschäftigungsstaat offenbarte sich 

                                                                                                                                                   

damalige § 216 Abs.1 Nr. 3 RVO genannt.  
214 Wortmann, WZS 1959, S. 45 ff. (46). Eine detaillierte Auflistung der betroffenen Personen 
findet sich a.a.O. Für diese Personengruppen sowie für von der VO nicht erfasste Sachverhalte 
konnten u.U. die vorherigen bi- und multilateralen Abkommen weiterhin Geltung haben, was 
auch in den Art. 5 bis 7 VO 3/58 EWG deutlich wird.  
215 In Fällen der Invalidität verwies Art. 26 Abs. 1, bei Arbeitsunfällen und Berufskrankheiten 
Art. 29 Abs. 2 auf die Regelungen im Kapitel 1 „Krankheiten“. 
216 Vgl. dazu Art. 29 Abs. 1 (bei Arbeitsunfällen und Berufskrankheiten) mit den nachfolgenden 
Ausführungen zu Leistungen bei Krankheit. Diese Studie beschränkt sich daher auf die nähere 
Darstellung des Kapitel 1 (Krankheiten).  
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außer in dem angesprochenen Art. 8 auch in Art. 12 VO 3/58 EWG, wonach 

grundsätzlich die Gesetzgebung des Staates anzuwenden war, in dessen 

Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer beschäftigt war.  

Das Prinzip der Mitversicherung von Familienangehörigen, mithin auch als 

„Familienbeihilfen“ bezeichnet, fand sich in Art. 20 Abs. 1 VO 3/58 EWG 

wieder. Im Rahmen dieser Familienleistungen mussten Angehörige mit 

Wohnsitz in einem anderen Staat als dem Beschäftigungsstaat des 

versicherten Arbeitnehmers so behandelt werden, als hätten sie ihren 

Wohnsitz ebenfalls im Inland (also in dem Beschäftigungsstaat des 

versicherten Arbeitnehmers).
217

 Wie bei dem Vorgängerabkommen bestand 

Anspruch auf den Erhalt von Sachleistungen, welche durch den Träger des 

Aufenthaltsstaates und in Bezug auf Dauer, Ausmaß und Art und Weise der 

Gewährung nach dessen Rechtsvorschriften zu erbringen war. War die 

Sachleistung an eine häusliche Gemeinschaft mit dem Arbeitnehmer 

geknüpft, so galt diese Voraussetzung als erfüllt, wenn der Arbeitnehmer den 

Unterhalt des (in einem anderen EWG-Staat wohnenden) Angehörigen 

überwiegend bestritt.
218

 Der zuständige Träger des Beschäftigungsstaates 

hatte dann dem aushelfenden Träger gem. Art. 23 Abs. 3 VO 3/58 EWG die 

Kosten zu ¾ zu ersetzen.  

Auch das dritte Prinzip, nämlich die Leistungsgewährung bei vorläufigem 

Aufenthalt sowohl des versicherten Arbeitnehmers als auch seiner 

Familienangehöriger in einem Drittstaat, findet sich in den Art. 19 Abs. 1 und 

Abs. 7 VO 3/58 EWG wieder. Die oben bereits näher im Rahmen des 

Vorgängerabkommens behandelten Modalitäten der Leistungsgewährung 

waren in den Art. 23 Abs. 1 bis 3 aufgenommen worden.
219

  

                                                 

217 Eichenhofer in EAS, B 1200, Rn. 47. 
218 Wortmann, S. 47, weitere Beispiele siehe dort. 
219 Wortmann, siehe Fn. zuvor. Bei den soeben dargelegten Zusammenhängen handelt es sich um 
eine stark verkürzte Darstellung, welche nur die im Rahmen dieser Bearbeitung relevanten – 
wichtigsten – Grundsätze der Systematik beinhaltet. Soweit es auf nähere Einzelheiten ankommt, 
wird nachfolgend punktuell darauf eingegangen. Vgl. zu diesem sog. „Sachleistungsprinzip“ auch 
oben die weiteren Erläuterungen zu dem insoweit fast identischen Abkommen über die soziale 
Sicherheit von Wanderarbeitnehmern unter D. I. 2. 
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3) Fazit 

Zusammengefasst ermöglichten die Grundprinzipien der VO 3/58 EWG also 

den Anspruch auf „Export“ von Geldleistungen des Trägers des 

Beschäftigungsstaats sowie zumindest indirekt einen Anspruch auf den 

„Export“ von Sachleistungen durch die Kostenübernahme des 

Beschäftigungsstaatsträgers für Behandlungen außerhalb dieses Staates in 

bestimmten Fällen.
220

 Da die VO 3/58 EWG und 4/58 EWG über die 

Leistungsgewährung bei Krankheit hinaus auch andere Bereiche der 

Sozialversicherung erfasste, entstand somit das sog. „supranationale 

Sozialrecht“ als eine eigene, neue Rechtsquelle. Schon damals bewertete man 

dies als einen wesentlichen Beitrag zu einer sozialen Integration Europas,
221

 

obschon die bereits bei dem Vorgängerabkommen kritisierte Beschränkung 

der Familienmitversicherung auf drei Jahre sowie die Kostenbeteiligung der 

aushelfenden Versicherungsträger auch bei der VO 3/58 EWG zunächst 

beibehalten wurden.
222

 Auch war eine darüber hinausgehende Angleichung 

der Sozialordnungen der Mitgliedsstaaten – wie oben dargestellt – nicht nur 

umstritten, sondern mehrheitlich sogar nicht gewollt.  

bb) Die Probleme mit der Verordnung: Die Europäische Konferenz 

über die soziale Sicherheit 

Wie die Europäische Konferenz über die soziale Sicherheit
223

 im Jahre 1962 

offenbarte, entstanden in Hinblick auf die weitere Entwicklung der 

Europäischen Sozialpolitik Probleme nicht nur aus den schon beschriebenen 

Gründen, sondern auch aufgrund der Tatsache, dass über nationalstaatliche 

Bestrebungen hinaus verschiedenste Interessenverbände, hier seien 

insbesondere Gewerkschaften und Arbeitgeberverbände genannt, zu ihren 

Gunsten Einfluss auf die weitere Entwicklung nehmen wollten. 

Meinungsverschiedenheiten der beiden letztgenannten Gruppen betrafen vor 

allem die Auslegung des Begriffs der „sozialen Sicherheit“. Die 

                                                 

220 Konkret betrifft das die Leistungsfälle „Mitversicherung von Familienmitgliedern“ sowie den 
„vorübergehenden Aufenthalt in Drittstaaten“, siehe oben unter D. I. 3. d. aa) 2). 
221So u.a. Wannagat, S. 5. 
222 v. Borries, S. 122; der Autor geht in diesem Zusammenhang von einer nicht unerheblichen 
Beschränkung des freien Austausches der Leistungen aus. Zu den Änderungen diesbezüglich 
insbesondere D. I. 3. d. cc). 1). 
223 Europäische Konferenz über die soziale Sicherheit, Brüssel vom 10. bis 15.12.1962. 
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Arbeitgeberverbände legten diesen Begriff eher restriktiv aus, indem sie „die 

Verantwortlichkeit des Individuums“ in den Vordergrund stellten, während die 

Gewerkschaften jedoch das Prinzip „der Hilfe der Versichertengemeinschaft“ 

zur Auslegung heranzogen.
224

  

Während also die Arbeitgeberverbände durch Verweis auf die individuelle 

Eigenverantwortung möglichst wenige Sachverhalte von dem Begriff erfasst 

wissen wollten, bezweckten die Gewerkschaften durch den Verweis auf die 

Versichertengemeinschaft naturgemäß das genaue Gegenteil. Dies zeigte sich 

insbesondere für den Bereich der Krankenversicherung: Die Gewerkschaften 

wollten der Harmonisierung der Krankenversicherung Vorrang vor allen 

anderen Sachbereichen einräumen, forderten konkret eine gesetzliche 

Lohnfortzahlung bei Krankheit in voller Höhe sowie die Abschaffung von 

Kostenbeteiligungen bei Sachleistungen. Besonders das erste der genannten 

Ziele lehnten aber die Arbeitgeberverbände mit der Begründung ab, eine 

Angleichung nach oben sei volkswirtschaftlich nicht zu vertreten und 

psychologisch bedenklich. Zudem sei eine Harmonisierung nur durch eine 

umfassende Annäherung aller Sozial-, Steuer- und Lohnpolitiken jedes 

Mitgliedsstaates möglich.
225

  

cc) Die Änderungen der VO 3/58 EWG bei 

Krankenversicherungsleistungen 

Trotz dieser Divergenzen bzgl. einer weiteren Angleichung war es jedoch 

schon im Jahre 1963 nach nur gut fünf Jahren offensichtlich, dass es einer 

Reform des Gesetzeswerkes bedurfte. Die Gründe dafür lagen vor allem in 

der Komplexität der Sachmaterie an sich und in der Diversität der zu 

koordinierenden Einzelsysteme. Im Konkreten bereitete – wie es sich z. B. 

auf der Brüsseler Konferenz von 1962 schon herauskristallisierte – die 

Auslegung einzelner Begrifflichkeiten bzw. das Zuordnen einzelner 

Sachverhalte unter die VO 3/58 EWG und 4/58 EWG Schwierigkeiten.
226

 

                                                 

224 Kersten, Otto, Europäische Konferenz über die soziale Sicherheit, SozSich 1963, S. 5 (7f.). Der 
Verfasser gibt einen guten Kurzüberblick über die Konferenz, wobei er dabei die Sicht der 
Gewerkschaften vertritt. 
225 Kersten, S. 7; die Wichtigkeit und Brisanz, welche von der Thematik „Krankenversicherung“ 
schon damals ausging, zeigt sich insbesondere darin, dass der Verfasser in seinem Kurzbeitrag 
gerade diesen Bereich statt vieler anderer ebenfalls behandelter Themen aufgreift.  
226 Siehe dazu beispielhaft die oben angeführte Problematik zum Begriff „Soziale Sicherheit“, C. II. 
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Diese Probleme entstanden nicht zuletzt dadurch, dass die nationalen 

Systeme der Mitgliedsstaaten ihrerseits durch Veränderung und Ausweitung 

von Leistungsansprüchen komplizierter wurden und so die Koordinierung 

erschwerten. Schon alleine die Tatsache der Existenz von unterschiedlichen 

Systemen und einhergehend damit die große Bandbreite an Organisation und 

Ausgestaltung der Gesundheitssysteme spielte, wie schon mehrfach 

angesprochen, eine Rolle. Wie insbesondere das obige deutsch-französische 

Beispiel für den Begriff „Sozialrecht“ veranschaulicht, bedingt diese 

Situation bis heute eine unterschiedliche Herangehensweise an einzelne 

Regelungen und Begriffe sowie deren Verständnis und Auslegung.
227

 Auch 

die praktische Durchführung der Koordination funktionierte nicht so 

reibungslos, wie es bei Schaffung der VO 3/58 EWG und 4/58 EWG 

beabsichtigt worden war. Das Regelwerk musste daher in der Folgezeit bis 

zum Inkrafttreten der Nachfolgeregelung VO 1408/71 EWG insgesamt 

vierzehn Mal geändert werden und war Gegenstand zahlreicher 

Entscheidungen des EuGH. Besonders betroffen waren im Bereich des 

gesundheitsspezifischen Titels III, Kapitel 1 die Art. 17, 19, 20 und 23 VO 

3/58 EWG.  

1) Zeitliche Beschränkung bei Familienbeihilfen,  

Artikel 20 Abs. 2 VO 3/58 EWG 

Eine der ersten Änderungen betraf u. a. die schon thematisierte zeitliche 

Beschränkung der Familienmitversicherung gem. Art. 20 Abs. 2 VO 3/58 

EWG. Diese Vorschrift sah für die im Heimatland bzw. in einem Drittland 

verbliebenen Angehörigen eines Arbeitnehmers, welcher in einem anderen 

Mitgliedstaat arbeitete und dort sozialversichert war, einen Anspruch auf 

Gesundheitsversorgung für die Dauer von drei Jahren ab Aufnahme der 

Tätigkeit des Arbeitnehmers (meist des Vaters) vor. Die ursprüngliche Idee 

war also, diesem Personenkreis in seinem Wohnstaat einen zeitlich 

begrenzten Anspruch auf Gesundheitsversorgung geknüpft an die 

Sozialversicherung des Arbeitnehmers in einem anderen Mitgliedstaat 

einzuräumen. Vermutlich ging man davon aus, dass eine zeitlich begrenzte 

Einräumung ausreiche, da der Arbeitnehmer seine Familie auf Dauer in sein 

Arbeitsland nachholen oder mittelfristig selbst in sein Heimatland 

                                                                                                                                                   

1. und D. I. 3. d. bb). 
227 Vgl. dazu oben unter C. I.  
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zurückkehren werde. Ende 1961
228

 stellte man fest, dass die getroffene 

Annahme nicht der Lebenswirklichkeit entsprach. Die Arbeitnehmer konnten 

ihre Familien z. B. wegen fehlenden Wohnraumes am Beschäftigungsort 

nicht so einfach wie gedacht nachholen. Man fürchtete daher bei 

Bestehenbleiben der Frist entweder massive Rückwanderungen oder 

zumindest sich entsprechend verändernde Wanderungsströme, so dass die 

Frist des Art. 20 Abs. 2 auf sechs Jahre angehoben wurde.
229

  

Als nach gut weiteren drei Jahren auch diese Frist sich ihrem Ende näherte, 

war das Problem nach wie vor nicht grundlegend gelöst. Zudem setzte sich 

die Erkenntnis durch, dass die Umsiedlung von schulpflichtigen Kindern oder 

älteren, unterhaltsberechtigten oder pflegebedürftigen Familienangehörigen 

schwerwiegende soziale Probleme für diese mit sich bringen konnte.
230

 Durch 

eine Streichung der Sechsjahresfrist des Art. 20 Abs. 2 VO 3/58 EWG zum 

01.09.1964 verzichtete man schließlich auf eine de facto „zwangsweise 

Familienzusammenführung“ durch eine zeitliche Befristung der Gewährung 

von Sachleistungen im Heimatland der Angehörigen.
231

  

2) Die Einbeziehung der Saisonarbeiter,  

Artikel 4, 17, 19 und 20 VO 3/58 EWG 

Neben der Beseitigung dieser von Anfang an kritisierten Beschränkung 

unterlag die VO 3/58 EWG noch weiteren wesentlichen Änderungen: Im 

Jahre 1963 entschied sich die Kommission, den Anwendungsbereich der VO 

3/58 EWG und 4/58 EWG auf den Personenkreis der Saisonarbeiter 

auszudehnen. Auslöser dieser Überlegung waren die ersten Praxiserfahrungen 

bei der Anwendung der VO 3/58 EWG für vergleichbare Personengruppen, 

welche ebenfalls ihren Wohnort nicht im Beschäftigungsstaat hatten, aber im 

Gegensatz zu den Saisonarbeitern in den Anwendungsbereich der VO fielen. 

Es hatte sich gezeigt, dass die bestehenden Regelungen auch diesen Personen 

nicht hinreichend gerecht wurden und folglich die VO 3/58 EWG einer 

Korrektur hinsichtlich dieser Personengruppen bedurfte.
232

 Gleichzeitig war 

                                                 

228 Zu diesem Zeitpunkt waren die ersten Arbeitnehmer und ihre Familienangehörige, nachdem 
die VO 3/58 EWG zum 01.01.1959 in Kraft getreten war, vom Auslaufen der Dreijahresfrist akut 
betroffen.  
229 VO 16/61 EWG vom 23.12.1961, ABl. S. 1649f./61 v. 31.12.1961.  
230 VO 108/64 EWG vom 30.06.1964, ABl. S. 2138f./64 v. 07.08.1964. 
231 Siehe schon vorherige Fußnoten. 
232 VO 73/63 EWG vom 11.07.1963, ABl. S. 2011f./63 v. 24.07.1963. 
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der Rat zur Überzeugung gekommen, dass man – entgegen der 

ursprünglichen Überlegungen – die uneingeschränkte Anwendung der 

Grundsätze der VO 3/58 EWG sowohl für die Saisonarbeiter als auch für 

andere Arbeitnehmergruppen in einem gemeinsamen Rechtsakt gewährleisten 

konnte. Darüber hinaus hatte die Hohe Behörde der EGKS erklärt, dass die 

vorgesehenen neuen Regelungen der VO 3/58 EWG an die Stelle der 

aufgrund des Art. 69 Abs. 4 EGKSV erlassenen Vereinbarungen treten 

konnten.
233

 Daher lag es im Rahmen der ohnehin anstehenden Korrektur der 

VO 3/58 EWG nahe, nun auch die Saisonarbeitnehmer einzubeziehen. Der 

ausdrückliche Ausschluss der Saisonarbeiter aus dem Anwendungsbereich 

der VO 3/58 EWG gem. Art 4 Abs. 3 sowie die daher gem. Art. 4 Abs. 4 

vorgesehene eigenständige Regelung konnten nunmehr ersatzlos entfallen.
234

  

Im Bereich der speziellen Krankenversicherungsregelungen des Titels III 

Kapitel 1 machte die Einbeziehung dieser Personengruppen die Änderung 

des Art. 17 VO 3/58 EWG
235

 notwendig. Um diesem Personenkreis gerecht 

zu werden, durfte der Leistungsanspruch fortan nicht mehr konsequent an die 

Bedingung „Wohnstaat des Arbeitnehmers = Beschäftigungsstaat“ geknüpft 

werden
236

, so dass es einer entsprechenden Ergänzung und Änderung des 

Art. 17 bedurfte. Insbesondere Abs. 3 schuf nun einen verbindlichen 

Anspruch auf Leistungsgewährung im Beschäftigungsstaat, während es nach 

der bisherigen Regelung im Ermessen des Wohnlandes stand, ob es den 

Beschäftigungsstaat um Leistungsgewährung ersuchte und der Arbeitnehmer 

diese letztlich dort in Anspruch nehmen konnte. Zusätzlich waren nun auch 

ausdrücklich Geldleistungen – allerdings im Ermessen des 

Versicherungsträgers – vorgesehen. Der neue Abs. 5 verlängerte die in Absatz 

1 vorgesehene Monatsfrist
237

 für Saisonarbeiter auf vier Monate.  

                                                 

233 ABl. S. 2012/63. 
234 ABl. S. 2011f./63. 
235 Art. 17 VO 3/58 EWG regelte, wann und unter welchen Voraussetzungen der Anspruch auf 
Krankenversicherungsleistungen des Arbeitnehmers in seinem neuem Aufenthalts- bzw. 
Arbeitsstaat entstand. 
236 Wobei sich die Lockerung dieses Prinzips ausschließlich auf Saisonarbeiter bezog. Die 
eigentlichen Grenzgänger waren nach wie vor nicht vom Anwendungsbereich der VO 3/58 EWG 
erfasst. Für diese Gruppe schuf man zunächst die eigenständige sog. „Grenzgängerverordnung“ 
36/63 EWG vom 02.04.1963; ABl. S. 1314ff./63 vom 20.04.1963; vgl. dazu unten D. I. 3. e. bb) 1). 
237 Demnach durfte zur Anspruchsbegründung im neuem Beschäftigungsstaat nicht mehr als ein 
Monat zwischen Beschäftigungsende im alten Wohnstaat und Neuaufnahme in einem anderen 
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Auch Art. 19
238

, welcher den konkreten Leistungsanspruch regelte, unterlag 

einigen Anspruchserweiterungen, welche sogar über die Einbeziehung der 

Saisonarbeiter hinausgingen. Art 19 Abs. 2 sah abweichend vom 

Grundprinzip des Abs. 1
239

 das Beibehalten eines Leistungsanspruches bei 

Wohnortwechsel des Arbeitnehmers in einen anderen Mitgliedstaat vor, wenn 

der Träger des Beschäftigungsstaates dies genehmigte. Nunmehr konnte gem. 

des neuen Abs. 2, UAbs. 2 über die (beibehaltenen) Konstellationen der 

Abs. 1 und 2, also über die ärztliche Soforthilfe hinaus, generell eine 

Auslandsbehandlung – dann allerdings bei vorheriger Genehmigung – des 

Trägers des Beschäftigungsstaates gewährt werden. Der neugeschaffene 

Art. 19 Abs. 9 eröffnete – vor allem hier wieder die Saisonarbeiter in den 

Blick nehmend – einen Auslandsleistungsanspruch für die Fallkonstellation, 

dass diese weder in dem Behandlungsstaat lebten noch dort arbeiteten.
240

  

Art. 20 Abs. 6 (neu) schuf anlehnend an die entsprechenden Regelungen für 

in einem anderen Mitgliedstaat wohnhafte Familienmitglieder einen 

Anspruch der Arbeitnehmer auf Sachleistungen in deren Wohnland, und zwar 

nach dessen Rechtsvorschriften sowie Geldleistungen nach den 

Rechtsvorschriften des Beschäftigungsstaates. Entsprechend wurden jeweils 

die Regelungen für Arbeitsunfälle, Berufskrankheiten sowie für Leistungen 

der mitversicherten Familienangehörigen angepasst. 

3) Die Einbeziehung der Hilfsarbeiter der EWG 

1965 erweiterte man den persönlichen Anwendungsbereich der Norm auf die 

Gruppe der Hilfsarbeiter der EWG. Dementsprechend wurden erneut die 

Art. 14 und 17 ähnlich der vorangegangenen Änderungen bei der 

                                                                                                                                                   

Mitgliedstaat vergangen sein.  
238 Während Art. 17 die Bedingungen für die Anspruchsbegründung regelte, beinhaltete Art. 19 
die konkreten Fallkonstellationen der Anspruchsgewährung. Abs. 1 regelte die Grundprinzipien, 
nämlich erstens Leistungsgewährung für Arbeitnehmer im Beschäftigungsstaat, welcher 
gleichzeitig auch Wohnstaat des Arbeitnehmers war, und zweitens genehmigungsfreie 
Gewährung für sofort notwendige Leistungen bei vorübergehendem Aufenthalt in einem anderen 
Mitgliedstaat in Art und Umfang nach dessen Rechtvorschriften aber auf Rechnung des 
Beschäftigungsstaates.   
239 Siehe zur Erläuterungen der Prinzipien oben, D. I. 3. d. aa).  
240 Vgl. dazu Art. 19 Abs. 1 VO 3/58 EWG, welcher den Auslandsbehandlungsanspruch bisher nur 
dann eröffnete, wenn die Bedingung Wohnstaat = Arbeitsstaat des Arbeitnehmers erfüllt war.  
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Einbeziehung der Saisonarbeiter umgestaltet.
241

 Ebenso verfuhr man nach 

weiteren zwei Jahren, als 1967 schließlich die Seeleute in den 

Anwendungsbereich der VO 3/58 EWG und 4/58 EWG einbezogen 

wurden.
242

 Auch in diesen beiden Fällen gründete die Einbeziehung dieser 

Personengruppen auf der nunmehr gesicherten allgemeinen Ansicht, dass 

aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit den vorherigen Einbeziehungen 

weiterer Personengruppen in das System der VO 3/58 EWG – entgegen der 

ursprünglichen Überlegungen – keine gesonderten Verordnungen für 

bestimmte Arbeitnehmergruppen geschaffen werden müssten.  

e. Das Reformwerk: VO 1408/71 EWG  

Unabhängig von diesem fortlaufenden Prozess der Änderungen an der VO 

3/58 EWG ist erstaunlich, dass die Entscheidung für eine generelle Revision 

des Regelwerkes fiel, bevor der EuGH sich überhaupt mit der ersten 

Rechtssache zu dieser VO abschließend befasst hatte.
243

 Gut ein Jahr nach der 

Brüsseler Konferenz trafen sich daher die Verwaltungskommission
244

, 

Gewerkschaften und Arbeitgeberverbände auf der sog. Konferenz von 

Luxemburg
245

 erneut, um dieses Reformvorhaben zu diskutieren und 

Vorschläge vorzubereiten. Letztlich sollte die Reform des Regelwerkes 

schließlich knapp zehn Jahre in Anspruch nehmen. Neben den inhaltlichen 

Schwierigkeiten aufgrund der dargestellten Komplexität der Materie, der 

Vielzahl an beteiligten Akteuren, wie Kommission, Verwaltungskommission, 

Europäisches Parlament, Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie dem 

Ministerrat, und der beschränkten Kompetenz der mit der Revision 

beschäftigten Organe lag dies auch an dem Ablauf der Revisionsarbeiten 

selbst.
246

 Die Kommission hatte 1963 eine Reihe von unabhängigen 

                                                 

241 Vergleiche daher im einzelnen dazu VO 80/65 EWG vom 15.06.1965, ABl. S. 1889/65 vom 
25.06.1965. 
242 VO 47/67 EWG vom 07.03.1967, ABl. S. 641f./67 vom 10.03.1967. Im Bereich der 
Krankenversicherungsregeln (Kapitel 1 Titel III) betraf dies insbesondere die Änderung des Art. 18, 
welcher die Modalitäten für die Gewährung von Geldleistungen beinhaltete. 
243 Fuchs, Rn. 25; Pompe, S. 43f. Auch hier zeigt sich die enorme Bedeutung der 
grenzüberschreitenden Krankenversicherungstatbestände, denn schon in der ersten Rechtssache 
hatte der EuGH über die Auslegung des Begriffs des „Arbeitnehmers“ i. S. d. Art. 19 VO 3/58 EWG 
zu entscheiden. 
244 Gemeint ist die Verwaltungskommission für die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer.  
245 Konferenz vom 25.11.1963 in Luxemburg. 
246 Kaupper, BKK 1972, S. 257ff. 
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Sachverständigen beauftragt, Vorschläge für die Reform auszuarbeiten, was 

schon Anlass zur Kritik gab. Zum einen waren die Berichte der einzelnen 

Gutachter nicht untereinander koordiniert, zum anderen hatten diese sich 

teilweise erheblich von nationalen Wünschen und Bedürfnissen beeinflussen 

lassen.
247

 Infolgedessen verweigerte die französische Delegation für mehrere 

Jahre die Mitarbeit während des Entstehungsprozess und kehrte erst 1968 an 

den Verhandlungstisch zurück.  

Die Verwaltungskommission befasste sich in den darauffolgenden Jahren mit 

den Berichten und erstellte einen Abschlussbericht, welcher für die 

Kommission die Grundlage für ihren Vorschlag vom 11.01.1966 bildete.
248

 

Nachdem erst zwei Jahre später im Januar 1968 die Stellungnahmen des 

Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Europäischen Parlaments
249

 

vorlagen, musste die Kommission aufgrund der inzwischen fortgeschrittenen 

Rspr. sowie der veränderten Situation nach der Rückkehr Frankreichs an den 

Verhandlungstisch weitere Änderungsvorschläge unterbreiten, so dass erst im 

Herbst 1968 die Ratsgremien ihrerseits mit den Beratungen beginnen 

konnten.  

aa) Die Ziele des Vorhabens 

Die Ziele der angestrebten Revision ergaben sich dabei schon aus der 

Präambel des Revisionswerkes, welches schließlich im Jahre 1971 als VO 

1408/71 EWG
250

 erlassen wurde. Zum einen verwies man auf die 

gesammelten „praktischen Erfahrungen“ sowie im gleichen Atemzug „auf die 

erfolgten Änderungen der innerstaatlichen Rechtsvorschriften“ und 

begründete so letztlich die Gebotenheit einer allgemeinen Revision der 

Koordinierungsregeln.
251

 Gemeint waren damit vor allem die oben schon 

angesprochenen Probleme bei der Zuordnung jeweiliger Leistungsansprüche 

unter die VO 3/58 EWG, welche nicht zuletzt durch die Änderung und 

Ausweitung nationaler Rechte entstanden waren.
252

 Das beruhte auf der 

                                                 

247 Kaupper, S. 257ff. 
248 Kaupper, S. 257ff.; ABl. Nr. 194 vom 28.10.1966, S. 3359. 
249 ABl. Nr. 10 vom 14.02.1968, S. 30. 
250 Am 14.06.71 mit Wirkung zum 01.10.1972 vom Ministerrat erlassen; abgedruckt in ABl. L 
149/2ff. vom 05.07.1971. 
251 Siehe Fn. 250 zuvor. 
252 Siehe z. B. oben unter D. 3. d. bb). 
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Tatsache, dass viele der neu entstandenen Leistungsansprüche schlicht bei der 

Ausarbeitung des Regelwerkes im Jahre 1959 nicht bedacht werden konnten, 

da zunächst niemand mit einer dahingehenden Ausweitung rechnete.  

Zum anderen verfolgte man einhergehend mit den Gründen für die Revision 

auch das Ziel, die bestehenden Koordinierungsregeln zu erweitern, zu 

verbessern und gleichzeitig zu vereinfachen. Dazu sollten insbesondere alle 

Grundregeln, welche der Umsetzung von ex-Art. 51 EWG dienten, nunmehr 

in einem Rechtsakt zusammengefasst werden.
253

 Während dabei die Rspr. des 

EuGH großen Einfluss auf die grundlegenden Vorschriften des 

Revisionswerkes hatte, prägten in Hinsicht auf die technische Umsetzung die 

Erfahrungen der Versicherungsträger den Rechtsakt.
254

 Doch schon die 

Präambel selbst zeigt die Schwierigkeit des damaligen Vorhabens, wenn dort 

auf die „zwischen den innerstaatlichen Rechtsvorschriften (…) 

fortbestehenden großen Unterschiede“ verwiesen wird. Darin zeigt sich die 

Widersprüchlichkeit der Zielsetzung. Denn es erscheint geradezu unmöglich, 

bei einer immer komplizierteren innerstaatlichen Gesetzgebung – bei im 

Vergleich zu 1959 unverändert beschränkter primärrechtlicher Kompetenz – 

in diese einzugreifen, die Systeme besser zu koordinieren, dabei die 

individuelle Gerechtigkeit zu verbessern und trotzdem einfachere Regelungen 

zu schaffen. Letzteres wurde im Ergebnis häufig der Verbesserung geopfert. 

Andere Anliegen wiederum, wie die Einbeziehung weiterer 

Personengruppen, wurden aufgeschoben.
255

 

bb) Die Neuregelungen im Bereich der Krankenversicherung 

Ausgehend von dieser Zielrichtung beruhte die VO 1408/71 EWG jedoch 

nach wie vor auf den ex-Art. 2, 7, und 51 EWG und sah ebenso wie ihre 

Vorgängernorm lediglich die Koordinierung, mithin keineswegs die 

Harmonisierung innerstaatlicher Rechtsvorschriften vor.
256

 Demnach 

                                                 

253 Gemeint ist hiermit der bereits angesprochene Umstand, dass die MS von der bei Erlass der 
VO 3 und 4/58 EWG zunächst bestehenden Ansicht abgerückt waren, für bestimmte 
Personengruppen wie z. B. Grenzgänger eigenständige Regelwerke schaffen zu wollen.   
254 Kaupper, S. 258. 
255 Kaupper, S. 258. 
256 So zutreffend Kaupper, S. 259. Wie der Autor folgerichtig anmerkt, unterschied sich die 
Neuregelung in einem wesentlichem Punkt nicht von ihrem Vorgänger: Die Regelungen sollten 
letztendlich die anspruchs- und leistungsbeschränkenden Vorschriften aufgrund der 
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verwundert es auch nicht, dass sich im Vergleich zur Altregelung der VO 

3/58 EWG die wesentlichen Grund-sätze sowie die darauf beruhende 

Anwendungssystematik kaum änderten, sondern eher punktuellen 

Verbesserungen unterlagen.
257

  

1) Der persönliche Anwendungsbereich: Neuer 

Arbeitnehmerbegriff 

Bezüglich des persönlichen Geltungsbereiches erfasste die VO 3/58 EWG 

bisher alle Arbeitnehmer und ihnen Gleichgestellte. Da eine genauere 

Definition dieser Begriffe in der Verordnung nicht existierte, kam es zu einer 

recht unterschiedlichen Auslegung in den Mitgliedstaaten sowie allgemein zu 

Abgrenzungsschwierigkeiten. Dem half die VO 1408/71 EWG nun ab, indem 

Art. 1 a VO 1408/71 EWG auf den Begriff des Gleichgestellten verzichtete 

und gleichzeitig eine Definition des Arbeitnehmers vorgegeben wurde.
258

 Ein 

wesentlicher Unterschied zur Vorgängerregelung bestand darin, dass nun 

auch die sog. „Grenzgänger“ dem Anwendungsbereich der VO 1408/71 

EWG unterlagen und somit die bisherige gesonderte Regelung der VO 36/63 

EWG
259

 entfallen konnte. 

Die Wichtigkeit der Personengruppe der Grenzgänger und die ihr 

beigemessene Bedeutung durch die Einbeziehung in das allgemeine 

Regelwerk zeigten sich auch in der Platzierung der Definition des Begriffs 

des Grenzgängers. Dieser wurde nämlich in Art. 1 lit. b), gleich hinter dem 

Begriff des Arbeitnehmers, normiert.
260

  

                                                                                                                                                   

Staatsangehörigkeit abschaffen und so die Leistungsgewährung bei Auslandsaufenthalt 
sicherstellen. Demnach bezweckte das Regelwerk nach wie vor also die Durchsetzung der 
Arbeitnehmerfreizügigkeit; vgl. dazu auch schon oben unter D. I. 3. c. 
257 Daher wird sich an dieser Stelle darauf beschränkt, die Neuerungen, insbesondere im Bereich 
des Krankenversicherungsrechtes vorzustellen. Zur grundsätzlichen Systematik der 
Koordinierungsregeln vgl. zur VO 3/58 EWG bereits oben unter D. I. 3. d. aa). 
258 Im Kern der Definition erfasste man alle Personen, welche in einem die Gesamtbevölkerung 
betreffenden System pflichtversichert oder freiwillig versichert waren.  
259 VO 36/63 EWG über die soziale Sicherheit von Grenzgängern vom 2.04.1963; veröffentlicht im 
ABl. 62/1314 vom 20.04.1963.  
260 Die Definition des Begriffs „Grenzgängers“ ist gegenüber der VO 36/63 EWG unverändert 
geblieben. 
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Hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereiches waren jedoch weiterhin 

Sondersysteme, wie z. B. die Beamtenversorgung oder die freien 

Berufsversorgungswerke vom Geltungsbereich der VO 1408/71 EWG 

ausgeschlossen (Art. 4 Abs. 4). Soweit bestimmte Personengruppen 

ausnahmsweise aufgrund der Art. 6, 7, 8 und 46 Abs. 4 VO 1409/71 EWG 

wegen weitergeltender Sonderabkommen zwischen einzelnen Mitgliedstaaten 

weiterhin nicht von der allgemeinen Neuregelung erfasst wurden, enthielt 

Art. 3 VO 1408/71 EWG jedoch ein Gleichbehandlungsgebot, was diese 

Verträge nun zwangsweise für weitere Personengruppen öffnete. Denn waren 

bisher durch bilaterale Verträge zwischen einzelnen Mitgliedstaaten lediglich 

Bürger der vertragschließenden Staaten geschützt, wurden nunmehr Bürger 

aller Mitgliedsstaaten erfasst, wenn der entsprechend geregelte Sachverhalt 

auf sie zutraf.
261

  

2) Die Änderungen in Bezug auf die Leistungen bei 

Krankheit  

Im Bereich der besonderen Vorschriften für Krankheit und Mutterschaft, 

geregelt in Titel III, Kapitel 1 der VO 1408/71 EWG ergaben sich aufgrund 

der weitgehend beibehaltenen Grundsystematik der VO 3/58 EWG nur 

wenige Änderungen. Zusammenfassend gesehen betrafen die wesentlichen 

Neuerungen im Bereich der Leistungen bei Krankheit Regelungen zur 

Kostentragungspflicht der Versicherungsträger sowie 

Abwicklungsmodalitäten für eine bestimmte Grundkonstellation, nämlich 

den Fall eines Anspruchserwerbs in einem Beschäftigungsstaat bei 

Leistungsbezug in einem anderen Aufenthaltsland.  

a) Krankenversicherung für Arbeitslose und Rentner, 

insbesondere Art. 25 VO 1408/71 EWG 

Eine dahingehende Erweiterung erfolgte durch die Einbeziehung der 

Krankenversicherung für Arbeitslose (Art. 25 VO 1408/71 EWG). Diese war 

aufgrund der Neuausrichtung der Leistungsgewährung bei Arbeitslosigkeit 

                                                 

261 Zum Verständnis sei ein fiktives Beispiel genannt: Wenn ein Vertrag zwischen der 
Bundesrepublik und dem Königreich Belgien die soziale Sicherheit von Grenzgängern dieser 
Staaten regelte, erfasste neuerdings dieser Vertrag neben ihren Bürgern nun auch z. B. 
niederländische Grenzgänger, wenn sie in der BRD wohnten und in Belgien arbeiteten. Eine 
ähnliche Regelung existierte schon mit Art. 4 Abs. 1 a. E. VO 36/63 EWG.  
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notwendig geworden, welche fortan in vollem Umfang auf Rechnung des 

(ehemaligen) Beschäftigungsstaates erfolgen sollte.
262

 Um keinen 

Widerspruch zwischen den einzelnen Sparten der sozialen Sicherheit 

entstehen zu lassen, erfolgte daher eine entsprechende 

krankenversicherungsrechtliche „Parallelregelung“ durch die Einfügung des 

Art. 25 im neuen Abschnitt 3 „Arbeitslose und deren Familienangehörige“. 

Die Norm (Art. 25 Abs. 1 VO 1408/71 EWG) knüpfte daher auch bzgl. der 

Voraussetzungen und Dauer des Leistungsbezuges an die Regelungen an, 

welche gem. Art. 69 VO 1408/71 EWG bei Arbeitslosigkeit im neuen 

Aufenthaltsland galten.  

Entsprechend dem Grundsatz der Kostentragungspflicht des 

Beschäftigungsstaates sah Art. 25 Abs. 1 lit. a) Sachleistungen für Rechnung 

des Beschäftigungsstaates, aber durch den Träger des Aufenthaltsstaates vor 

sowie gem. Art. 25 Abs. 1 lit. b) im Grundsatz Geldleistungen direkt durch 

den Träger des Beschäftigungsstaates vor, wobei die Mitgliedsstaaten 

untereinander auch die Auszahlung durch die Träger der Aufenthaltsstaaten 

vereinbaren konnten. Art. 25 Abs. 2 traf – ebenso wie Art. 71 für Leistungen 

bei Arbeitslosigkeit – eine abweichende Regelung für Grenzgänger. Für diese 

sollte weiterhin der Wohnstaat zuständig sein.  

Eine Erleichterung trat für die Krankenversicherung von Rentnern, ebenfalls 

geregelt im Abschnitt 3 der VO 1408/71 EWG ein. Auch hier betraf die 

Neuregelung die vergleichbare Konstellation einer Anspruchsbegründung in 

einem Beschäftigungsstaat und Gewährung in einem anderen 

Aufenthaltsland. Art. 22 der abgelösten VO 3/58 EWG verlangte die doppelte 

                                                 

262 So Kaupper, S. 260ff. Zum Verständnis der Auswirkungen auf krankenversicherungsrechtliche 
Sachverhalte muss an dieser Stelle daher kurz auf diese Änderungen eingegangen werden: 
Grundsätzlich zielte die Änderung auf Sachverhalte ab, bei denen der Arbeitnehmer bei 
Arbeitslosigkeit das Beschäftigungsland verließ. War bisher im Grundsatz dann das 
Aufenthaltsland zumindest zum Teil zur Zahlung von Leistungen auf seine Rechnung verpflichtet, 
sollte nunmehr das ehemalige Beschäftigungsland letztlich für diese Kosten aufkommen, wenn 
auch unter strikten Voraussetzungen und auf drei Monate beschränkt (Art. 69 u. 70 VO 1408/71 
EWG). Man ging bei der ursprünglichen Regelung davon aus, dass der Arbeitnehmer bei Verlassen 
des Beschäftigungsstaates nur dem Arbeitsmarkt des Aufenthaltsstaates zur Verfügung stehe und 
dieser somit die Kosten bei Arbeitslosigkeit größtenteils zu tragen habe. Bei Erlass der VO 
1408/71 EWG hatte sich diese Ansicht aber grundlegend geändert. Nunmehr erwartete man die 
Entwicklung eines europäischen Arbeitsmarktes. In dessen Folge sollte es für den Arbeitnehmer 
grundsätzlich nun zumutbar sein, auch dem Arbeitsmarkt des bisherigen Beschäftigungsstaats zur 
Verfügung zu stehen. Daher sah man wiederum diesen Staat in der Kostenpflicht. 
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Voraussetzung a) eines Anspruches im Beschäftigungsstaat sowie b) das 

fiktive Bestehen eines vergleichbaren Anspruchs im Wohnland, wenn er dort 

eine Rente bezogen hätte. Nach der neuen Rechtslage wurden Leistungen nun 

gem. Art. 28 VO 1408/71 EWG gewährt, wenn bereits eine der beiden 

Voraussetzungen alternativ vorlag.  

b) Kostenerstattung für Familienbeihilfen 

Ebenfalls einhergehend mit der vollen Erstattung durch den Träger des 

Beschäftigungsstaates im Bereich der Leistungen bei Arbeitslosigkeit sah 

Art. 36 VO 1408/71 EWG nun – entgegen der Altregelung des Art. 23 VO 

3/58 EWG – die volle Erstattung für Leistungen des Wohnlandträgers an dort 

lebende Familienmitglieder vor.
263

 Trotz dieser eindeutigen Neuregelung 

erhöhte sich jedoch der tatsächliche Erstattungsaufwand im Ergebnis 

lediglich um 5 % auf nun insgesamt 80 Prozent der entstandenen Kosten, da 

die Art. 94 und 95 VO (574/72 EWG) eine Kürzung der Pauschalen i.H.v. 20 

Prozent vorsahen. Diese zuerst widersprüchlich erscheinende Gestaltung war 

Ausdruck eines politischen Kompromisses: Einerseits war die volle 

Erstattung aufgrund der schon dargelegten geänderten Ansicht insbesondere 

zur Finanzierung der Leistungen bei Arbeitslosigkeit gewollt. Andererseits 

musste man jedoch auch dem starken Gefälle der tatsächlichen 

Gegebenheiten Rechnung tragen. Dies betraf zum einen die Wanderarbeiter 

selbst, z. B. die je nach Land sehr unterschiedlichen Familienstrukturen, also 

letztlich die mitzuversorgende Anzahl an Familienmitgliedern. Zum anderen 

betraf das aber auch die Unterschiede in der Kostenstruktur der jeweiligen 

Länder.
264

 Anders ausgedrückt: Große Mitgliedstaaten mit entsprechend 

hochentwickelten, daher teuren Systemen, fürchteten bei gleichzeitig 

bestehendem überproportionalen Anteil an zugewanderten Arbeitnehmern, 

ohne eine entsprechende Einschränkung der Kostenlast, unverhältnismäßige 

Belastungen auf ihre Systeme zukommen. Dem sollte durch diesen 

Kompromiss entgegengewirkt werden.
265

  

                                                 

263 Nach der Altregelung erstatteten die zuständigen Träger des Beschäftigungslandes 75 % der im 
Wohnland entstandenen Durchschnittskosten der Leistungen für Familienmitglieder, vgl. bereits 
oben unter D. I. 3. d. aa) 2).  
264 Kaupper, S. 261. 
265 Die Kritik an der Kostenregelung bestand bereits für die Vorgängerregelung des Abkommens 
über die soziale Sicherheit von Wanderarbeitnehmern, vgl. oben D. I. 3. d. aa) 3).  



 

96 

 

4. Fazit 

Die Phase bis zum Erlass der VO 1408/71 EWG war geprägt von einer 

ambivalenten Entwicklung in primär- und sekundärrechtlicher Hinsicht. 

Einerseits hatte in primärrechtlicher Hinsicht das Sozialrecht als solches mit 

den ex-Art. 117ff. EWG zwar pro forma im Verhältnis zu den anderen Zielen 

des EWG-Vertrags eine gleichberechtigte Rolle erhalten. Dass Normen mit 

sozialrechtlichen Gehalt überhaupt Eingang in den EWGV fanden, beruhte 

jedoch nicht auf sozialpolitischen Absichten der sechs 

Gründungsmitglieder,
266

 sondern war Ausdruck eines politischen 

Kompromisses bei den Vertragsverhandlungen. De facto waren diese Normen 

durch die ausdrückliche Stärkung des „wettbewerbsspezifischen Ansatzes“ 

durch ex-Art. 117 EGW, was nichts anderes als die gewollte Konkurrenz der 

Sozialsysteme bezeichnet, sowie durch die Beschränkung auf eine 

„Förderkompetenz“ im Bereich der sozialen Sicherheit gem. ex-Art. 118 

EGW nur schwach ausgeprägt. Eine umfassende und systematische 

Sozialpolitik sahen die Verträge demnach nicht vor, so dass einer Ansicht 

nach sogar die Passagen nicht die Überschrift „Sozialpolitik“ verdienten.
267

 

Daraus ergibt sich im Umkehrschluss klar und eindeutig: Der EWG-Vertrag 

wollte der Gemeinschaft keine Zuständigkeit zur eigenständigen 

Rechtsetzung in der Sozialpolitik zukommen lassen, sondern den 

Mitgliedsstaaten ihre angestammte Rechtssetzungskompetenz belassen.
268

  

Mehr noch lief die von der Kommission vorangetriebene Vereinheitlichung 

der Sozialsysteme den meisten EWG-Mitgliedstaaten sogar zu wider. Die 

zunächst geduldete Selbstständigkeit der Kommission bei den sozialen 

Aktionsprogrammen fand dann ab 1966 auch ein jähes Ende, als der 

Ministerrat zunächst mit Nachdruck seine Lenkungsfunktion in 

sozialpolitischen Fragen geltend machte und schließlich beschloss, dass die 

Kommission nur noch im Rahmen des ihr durch den Ministerrat 

vorgeschriebenen Arbeitsprogrammes sozialpolitisch tätig werden durfte.
269

 

Darin zeigt sich nicht nur eine – im Gegensatz zur Kommission – restriktive 

Auslegung des EWG-Vertrages durch die Mitgliedstaaten, sondern vor allem 

                                                 

266 Haverkate, Rn. 22. 
267 Henningsen, SF 1992, S. 203 (205). 
268 Eichenhofer, Rn. 21. 
269 Vgl. dazu Bundesarchiv, Protokoll der Kabinettssitzungen von 1966, im Internet unter 
https://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/k/k1966k/kap1_2/kap2_5/para3_9.html. 
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der fehlende politische Wille, Sozialkompetenzen auf die Europäische Ebene 

zu übertragen.   

Eine ausdrückliche Kompetenz für die Gesundheitspolitik stand der 

Gemeinschaft damit zu diesem Zeitpunkt erst recht nicht zur Verfügung.
270

 

Andererseits erlangten das Sozialrecht im Allgemeinen und die 

krankenversicherungsrechtlichen Leistungsansprüche im Speziellen dennoch 

schon zu einem frühen Zeitpunkt der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft 

über den „Umweg“ der ex-Art. 48 und 51 EWG eine zentrale Bedeutung, 

auch wenn dem keine eigenständige Gesundheitspolitik oder gar 

Gesundheitskompetenz der Gemeinschaft zugrunde lag. Im Grundsatz waren 

sich die Mitgliedsstaaten nämlich einig, dass die Durchsetzung der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit nur durch entsprechende sozialrechtliche 

Rahmenbedingungen gelingen konnte. Im Gegensatz zum vorherigen Art. 69 

Abs. 4 EGKS räumten die Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft daher zur 

Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit auch auf dem Gebiet der 

sozialen Sicherheit die Kompetenz zum Erlass von entsprechenden 

Regelungen ein, wobei diese jedoch ausschließlich koordinierenden 

Charakter haben durften um nicht die Mitgliedsstaaten ihrer Kompetenz zu 

berauben.  

In sekundärrechtlicher Hinsicht setzten die daraufhin erlassenen VO 3/58 

EWG und 4/58 EWG sowie die Nachfolgeregelung VO 1408/71 EWG 

gerade für den Bereich der krankenversicherungsrechtlichen Leistungen 

grundlegende Maßstäbe, welche bis heute Bestand haben. Welche Bedeutung 

diesen Regelungen beigemessen wurde, zeigt – wie schon dargelegt- die 

Tatsache, dass die Verordnungen 3 und 4 eine der ersten überhaupt in der 

jungen EWG waren. So wichtig und weitreichend diese Regelungen jedoch 

auch waren, standen sie dennoch unter dem Diktat des ex-Art. 51 EWG. Sie 

waren also kein zentrales Anliegen der EWG im Sinne einer Harmonisierung 

einschlägiger Politiken und des Rechts.  

Vielmehr war Sozialrecht nur dort erwünscht, wo es zur Durchsetzung der 

ökonomischen Zielsetzung – konkret der Arbeitnehmerfreizügigkeit – 

diente.
271

 Dies zeigt sich auch in der Entwicklung der Leistungsrechte im 

Bereich der Krankenversicherung: Zwar wurden die Beschränkungen der 

                                                 

270 Haverkate, Rn. 812. 
271 Wanders, EuR 1985, S. 138 (139); Fuchs, Rn. 18. 
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Familienbeihilfen nach und nach aufgehoben und Leistungsansprüche für 

weitere Personengruppen geschaffen, jedoch beruhte dies ausschließlich auf 

pragmatischen Gründen zur Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit. 

Beschränkende Regelungen wie z. B. Art. 7 Abs. 4 VO (36/63 EWG) zeigen 

deutlich, dass die Mitgliedsstaaten trotz Ausweitung der Leistungsrechte auch 

nicht etwa einen grenzüberschreitenden freien Wettbewerb von 

Gesundheitsdienstleistungen schaffen wollten, sondern vielmehr die 

Leistungsrechte auf dasjenige begrenzt werden sollte, was zur Durchsetzung 

der Arbeitnehmerfreizügigkeit notwendig war. Dementsprechend kann man 

in diesem Zusammenhang auch nur von mittelbaren gesundheitspolitischen 

Auswirkungen sprechen.
272

 Nicht umsonst hat sich daraus der Begriff des 

„freizügigkeitsspezifischen Sozialrechts“ entwickelt.    

II. Zweite Entwicklungsphase: Von der Pariser Konferenz bis 

zum Maastrichter Vertrag 

1. Die Ausgangslage: Sozialpolitische Impulse durch die Pariser 

Konferenz von 1972 

Auch während der zweiten Entwicklungsphase, welche die Zeitspanne von 

Anfang der 1970er Jahre bis hin zum sog. Vertrag von Maastricht umfasst, 

gab es im Grundsatz keine wesentlichen primärrechtlichen Änderungen, 

welche das Sozialrecht im Allgemeinen und den Bereich des 

Gesundheitswesens im Speziellen betrafen. Dabei sah es zu Anfang dieser 

Entwicklungsphase ausgelöst durch die sog. „Pariser Gipfelkonferenz von 

1972“
273

 auf den ersten Blick noch nach einer raschen Entwicklung 

sozialrechtlicher Kompetenzen im EWG Vertrag aus. Hatten die 

Mitgliedstaaten über den Ministerrat in den Jahren zuvor die EWG 

Kommission in ihren sozialrechtlichen Aktivitäten ausgebremst und damit 

ihren Unwillen zur Harmonisierung von Sozialsystemen oder gar der 

Übertragung von Sozialkompetenzen auf die Gemeinschaft zum Ausdruck 

gebracht, schien sich diese Grundhaltung nun auf erstaunliche Weise zu 

ändern. Neben einer ganzen Reihe weiterer Punkte, schwerpunktmäßig 

standen dabei Erklärungen zur zukünftigen Wirtschafts- und Währungspolitik 

                                                 

272 Haverkate, Rn. 812. 
273 Pariser Gipfelkonferenz der Staats- und Regierungschefs der EWG vom 19.10.1972.  
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der Gemeinschaft im Vordergrund,
274

 beschäftigten sich die Staats- und 

Regierungschefs nunmehr auch mit der Sozialpolitik. In ihrer 

Abschlusserklärung zur Konferenz nahmen die Staats- und Regierungschefs 

die Haltung ein, dass fortan „für sie einem energischen Vorgehen im 

sozialpolitischen Bereich die gleiche Bedeutung zukommt wie der 

Verwirklichung der Wirtschafts- und Währungsunion“.
275

 Im Zuge dieser 

neuen Position regten sie auch an, dem Europäischen Wirtschafts- und 

Sozialausschuss nun doch ein Selbstbefassungsrecht in allen die Arbeit der 

Gemeinschaft berührenden sozialpolitischen Fragen einzuräumen.
276

 

Insbesondere dieser Vorschlag schien eine Abkehr von der restriktiven 

Haltung zu sein, welche die Mitgliedstaaten zuvor gegenüber der 

Kommission in Sachen Sozialsysteme eingenommen hatten.
277

 Um diese 

Haltung zu untermauern, regten sie dann auch die Vorbereitung eines zügig 

umzusetzenden Aktionsprogrammes mit konkreten Maßnahmen und Mitteln 

an. Maßgeblich wurde diese Initiative vom damaligen Bundeskanzler Willy 

Brandt vorangetrieben. Dieser hatte letztlich nicht nur den Vorschlag für das 

Aktionsprogramm in die Konferenz eingebracht, sondern im Nachgang zur 

Konferenz auch den Begriff der „Sozialunion“ erstmals verwendet und in den 

allgemeinen Umlauf gebracht.
278

 In einer Rede anlässlich der Konferenz 

betonte der Bundeskanzler, dass soziale Gerechtigkeit und sozialer Fortschritt 

nicht bloß als Anhängsel des wirtschaftlichen Wachstumes missverstanden 

werden dürften und eine entsprechende europäische Perspektive letztlich 

vielen Bürgern eine Identifizierung mit der Gemeinschaft ermöglichen 

werde.
279

  

Im Ergebnis blieb es jedoch bei diesen politischen Absichtserklärungen, ohne 

dass es in primärrechtlicher Hinsicht zu einer konkreten Veränderung von 

Sozialkompetenzen kam. Hinterfragt man die Absichten für diese 

sozialpolitische Initiative, so wird schnell deutlich, dass es zumindest zu 

Beginn dieser Zeitspanne – wie bei anderen Gelegenheiten zuvor – nur 

vordergründig um die Entwicklung einer eigenständig motivierten 

Gemeinschaftssozialpolitik ging.  

                                                 

274 Siehe zusammenfassend dazu Bulletin der Bundesregierung 1972, Nr. 148, S. 1761ff. (1764f.) 
275 Bulletin, S. 1765. 
276 Bulletin, S. 1767. 
277 Noch wenige Jahre zuvor hatte der Ministerrat ein selbstständiges Vorgehen der Kommission 
ausdrücklich untersagt, siehe schon oben unter D. I. 4. 
278 Sogleich mehr dazu; Achim, BArBl 1973, S. 481. 
279 Willy Brandt in Bulletin der Bundesregierung 1972, S. 1754 u. 1757. 
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a. Der Begriff „Sozialunion“ 

Das zeigt sich insbesondere, wenn man nach der Bedeutung für den Begriff 

„Sozialunion“ in diesem Zusammenhang sucht. Zwar liegt hier der Gedanke 

an eine angestrebte einheitliche Sozialgesetzgebung mit überall gleichen 

Beiträgen, Leistungen und Ausstattungen der jeweiligen Leistungszweige der 

Sozialversicherungen nahe, jedoch war dies mit der „Sozialunion“ gerade 

nicht gemeint. Die Mitgliedstaaten sahen nach wie vor keine sachliche 

Notwendigkeit einer Vereinheitlichung.
280

 Vielmehr verstand man unter dem 

Begriff einen ergebnisoffenen und sich dynamisch entwickelnden Prozess, 

welcher durch eher allgemein gehaltene Fernziele geprägt war. Hierzu zählte 

neben dem Bereich des Arbeitsrechtes, hier ist z. B. die Schaffung von 

Rahmenbedingungen für europäische Tarifverträge zu nennen, insbesondere 

die Aufhebung noch bestehender Schranken auf dem Gebiet der sozialen 

Sicherheit. Konkret hatte man die Einbeziehung weiterer Personengruppen in 

die Wanderarbeitnehmerverordnung nach dem Prinzip „Ausdehnung auf alle 

sozialversicherungsberechtigten oder sozialversicherungspflichtigen 

Personen“ im Auge.
281

 Für den Bereich der Krankenversicherung – wie auch 

für die übrigen Zweige der Sozialversicherung – sah die deutsche Initiative 

für eine europäische Sozialpolitik als grundsätzliches Fernziel, durch 

regelmäßige und dynamisierte Anpassung der jeweiligen Leistungen der 

einzelnen nationalen Systeme das Niveau dieser Leistungen in jedem 

Mitgliedstaat an seiner wachsenden Wirtschaftskraft zu orientieren.
282

 Anders 

ausgedrückt verfolgte Willy Brandt mit dieser Initiative das Fernziel, dass 

sich die eher unterentwickelten Systeme – damit gemeint waren vor allem 

relativ arme Beitrittsländer wie damals Irland – mit steigender 

Wirtschaftskraft an das Niveau der reicheren Länder anpassen. Gleichzeitig 

betonte die Bundesregierung jedoch, dass man dazu nicht die 

Sozialleistungssysteme auch institutionell vereinheitlichen müsse
 
.
283

 Die 

zukünftigen Aktivitäten der EWG sollten demnach kein einheitliches 

Sozialsystem für alle EWG Staaten hervorbringen, sondern lediglich eine 

Hilfestellung zur allmählichen Angleichung der Leistungsstandards unter 

Beibehaltung individueller Nationalsysteme leisten. Dazu sollte als erster 

                                                 

280 Achim, S. 483. 
281 Achim, S. 482. 
282 Willy Brandt in Bulletin, S. 1759. 
283 Bulletin, S. 1759. Bewusst ist in diesem Zusammenhang daher auch von „Sozialpolitiken der 
MS“ und nicht von „der Sozialpolitik der Gemeinschaft“ die Rede. 
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Schritt zunächst ein Katalog mit sozialen Grundprinzipien auch im Bereich 

der Krankenversicherung erstellt werden, welcher als Basis für eine 

schrittweise Annäherung der nationalen Systeme dienen sollte.  

b. Die Gründe für neue sozialpolitische Aktivitäten 

Für das generelle Erwachen des Interesses der Staatsoberhäupter an dieser 

Initiative gab es mehrere Gründe, welche auf den ersten Blick nicht 

unmittelbar aus der Initiative selbst heraus erkennbar sind. Die 

Bundesregierung führte in ihrer Erklärung zur Initiative lediglich an, es dürfe 

zukünftig keine „Inseln der Schutzlosigkeit“ geben. Die Europäische 

Gemeinschaft müsse ein „Raum für soziale Stabilität“ sowie die „soziale 

Sicherung“ aller Gemeinschaftsbürger bieten. Nur so könne sich eine 

europäische Solidarität entwickeln, welche die Voraussetzung für eine 

dynamische Integration darstelle.
284

 Auch diese Begründung suggeriert auf 

den ersten Blick eine rein solidarische Haltung gegenüber den Bürgern aus 

Mitgliedstaaten mit schwächeren Sozialsystemen. Dennoch verbarg sich 

hinter dieser recht nebelösen und blumigen Aussage letztendlich jedoch die 

Sorge vor einer Fehlentwicklung durch Soziallastoasen in der Gemeinschaft. 

Dahinter stand die Überlegung, bei der Realisierung des angestrebten 

einheitlichen Wirtschaftsmarktes – auch schon damals als Wirtschaftsunion 

bezeichnet – könne es zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen Ländern mit 

hohem Sozialstandard und entsprechend hohen Sozialabgaben und Ländern 

mit geringerem Niveau kommen. Insbesondere die Sorge, dass ohne 

Abstimmung der Sozialpolitiken in einem freien Wirtschaftsmarkt zukünftig 

dann die Höhe der Sozialabgaben als Maßstab für die Standortwahl 

entscheidend sein werde, prägte die Initiative.
285

 Diese Sichtweise stellte 

somit eine teilweise Abkehr der Bundesrepublik von der noch bei den 

Vertragsverhandlungen zur Gründung der EWG vertretenen Ansicht von der 

„Theorie der komparativen Kosten“ dar. Damals konnte sich Frankreich 

gegen Deutschland und die meisten anderen Gründungsstaaten nicht mit der 

Forderung einer Harmonisierung der Sozialsysteme durchsetzen.
286

 

                                                 

284 Bulletin, S. 1759. 
285 Achim, S. 483. 
286 Siehe dazu schon oben unter D. I. 3. a.; in dieser Haltung ist hier lediglich eine teilweise Abkehr 
von der damaligen Ansicht zu sehen, da weiterhin keine Harmonisierung der Systeme angestrebt 
wurde. Für diese Abkehr von der „Theorie der komparativen Kosten“ hat neben den oben 
dargelegten wirtschaftlichen Gründen auch die „politische Großwetterlage“ eine Rolle gespielt. 
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Zwischenzeitlich hatten sich aber die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen 

grundlegend verändert. Im Jahre 1972 ging man von einer zügigen 

Verwirklichung der Währungsunion aus, was dann aber aus Sicht der reichen 

Mitgliedstaaten zur Folge gehabt hätte, dass der nach der Theorie der 

komparativen Kosten bestehende Ausgleich in Form der 

Währungswechselkurse zwischen Staaten mit Niedriglohnkosten und 

teureren Mitgliedsländern weggefallen wäre. Ebenso war das Risiko bei 

ursprünglich sechs Gründungsstaaten, die in der Mehrzahl selbst über hoch 

entwickelte Sozialsysteme verfügten, überschaubar. Nunmehr war aber mit 

Irland ein relativ armer Staat der Gemeinschaft beigetreten und weitere 

Beitritte ärmerer Länder Südeuropas waren absehbar. Nicht zuletzt hatte die 

seit der Gründung der EWG vorangetriebene Mobilität von Kapital und 

Arbeit zu einer zunehmenden Wanderung von Arbeitnehmern und 

Verlagerung von Produktionsstätten geführt. Nach gut fünfzehn Jahren seit 

Bestehen der Gemeinschaft zeigte sich allmählich als Folge dieser 

Entwicklung jedoch statt einer Angleichung der Lebensverhältnisse innerhalb 

der Gemeinschaft im Ergebnis sogar eine Vergrößerung der von Anfang an 

bestehenden Disparität zwischen den reichen und ärmeren Regionen. Als 

Beispiel sei hier der Unterschied zwischen der Region um Mailand herum 

und z. B. einigen Regionen Süditaliens angeführt.
287

  

Boomte zudem Ende der 1950er Jahre nicht nur die deutsche Wirtschaft und 

fehlten Arbeitskräfte im großen Maße, führten zu Anfang der 1970er Jahre 

die soeben beschriebene Entwicklung sowie die sich verändernde 

Weltwirtschaftslage (u. a. die sog. „1. Ölkrise“) zu steigenden 

Arbeitslosenzahlen in ganz Europa.
288

 Wenn in diesem Zusammenhang also 

oben die Rede von einer notwendigen europäischen Solidarität als 

Voraussetzung der Integration ist, so beschreibt dies nichts anderes als die 

Aussage, dass die europäische Integration insgesamt nur dann erfolgreich 

                                                                                                                                                   

Zum Zeitpunkt der EWG Gründungsverträge prägte nämlich eine konservative deutsche Regierung 
die europapolitischen Entscheidungen, während zur Zeit der Pariser Gipfelkonferenz ebenso wie 
in Frankreich auch in der BRD eine sozialdemokratische Regierung im Amt. Für Letztere dürften 
naturgemäß sozialpolitische Themen eine größere Bedeutung gehabt haben als für die 
konservative Adenauer Regierung, welche wohl eher eine wirtschaftsliberale Haltung einnahm; 
generell zur Theorie der komparativen Kosten aus einem rechtlichen Blickwinkel: Blüthner, 
Welthandel und Menschenrechte in der Arbeit, S. 48ff.. Der Autor bietet darüber hinaus einen 
Überblick über die weiteren gängigen Theorien. 
287 Hennigsen, SF 1992, S. 203 ff. (206).  
288 Beutler, Die Europäische Gemeinschaft, S. 361. 
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sein könne, wenn sie von der breiten Masse der Bevölkerung der EWG 

Staaten akzeptiert wird. Diese Akzeptanz sah man jedoch in Gefahr, sollten 

sich die soeben beschriebenen Fehlentwicklungen nicht z. B. durch diese 

Initiative verhindern lassen.
289

  

Bedenkt man alle diese Gründe, so ist die 180-Grad-Wende weg von der 

ursprünglichen Position Deutschlands bis hin zum Ergreifen dieser Initiative 

zwar nachvollziehbar, zeigt im gleichen Atemzug aber auch, dass es auch 

diesmal – ähnlich wie bei der französischen Initiative 1958 – nicht um einen 

politisch gewollten, autonom-sozialrechtlichen Integrationsanstoß an sich 

ging. Dem entgegenstehende Aussagen beispielsweise der Art, sozialer 

Fortschritt dürfe nicht nur „ein Anhängsel wirtschaftlichen Wachstums“ und 

müsse „eigenständige Richtschnur des Handelns“ sein, können letztlich nicht 

darüber hinwegtäuschen, dass man es – nach wie vor aus 

wirtschaftspolitischen Erwägungen heraus – als notwendig ansah, eine 

allmähliche Angleichung der schwächeren Sozialsysteme an die teureren 

Systeme der wirtschaftlich stärkeren Mitgliedstaaten herbeizuführen.
 290

 

Konsequenterweise sollte von dieser Initiative dann auch keineswegs ein 

Impuls zur Schaffung weiterer europäischer Kompetenzen im 

sozialrechtlichen Bereich oder gar im Bereich der Gesundheit ausgehen. 

2. Die vertraglichen Möglichkeiten: Mangelnde Befugnisse 

gegen neue Bestrebungen  

In den nun folgenden nächsten gut zwanzig Jahren sollte es daher auch zu 

keinen nennenswerten primärrechtlichen Änderungen im Bereich des 

Sozialrechtes im Allgemeinen oder gar zu Kompetenzerweiterungen im 

Bereich des Gesundheitsrechts im Speziellen kommen. Infolge dieser 

Sachlage stellte sich nunmehr jedoch das grundsätzliche Problem, auf 

welcher vertraglichen Kompetenz die auf dem sozialpolitischen 

Aktionsprogramm basierenden Gesetzesinitiativen beruhen können. Die 

                                                 

289 So auch Maßberg/Pintz, S. 51 (59). 
290 A. A.: Miller, BArBl 1973, S. 484 (486). Der Autor geht alleine aufgrund dieser Aussagen des 
Abschlusskommuniqués von einer Wende hin zur eigenständig motivierten 
Gemeinschaftssozialpolitik aus, ohne andere Aspekte zur Bewertung heranzuziehen. Letztlich 
räumt auch dieser Autor ein, dass eine gemeinschaftliche Sozialunion in einem 
Abhängigkeitsverhältnis zur Wirtschafts- und Währungsunion stehen wird. Vgl. zu den Aussagen 
der Staats- und Regierungschefs zur Gipfelkonferenz schon oben unter D. II. 1. und D. II. 1. b.  
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Staats- und Regierungschefs hatten sich auf der Pariser Konferenz lediglich 

darauf geeinigt, dass zur Umsetzung der Maßnahmen alle schon bestehenden 

Bestimmungen der Verträge weitestgehend ausgeschöpft werden.
291

 Sie 

blieben jedoch die Antwort auf die Frage schuldig, welche denn genau mit 

„allen Bestimmungen des Vertrages“ gemeint waren. Die primärrechtliche 

Ausgangslage hatte sich nämlich seit 1958 nicht verändert, so dass nach wie 

vor nur der ex-Art. 51 EWG eine ausdrückliche Kompetenz für Maßnahmen 

im Bereich der sozialen Sicherheit enthielt. Diese war aber auf das zur 

Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit Notwendige beschränkt. Die 

bisherigen sozialrechtlichen Gesetzeswerke, zuletzt die 

Wanderarbeitnehmerverordnung (1408/71 EWG), erfüllten unbestritten diese 

vertragliche Vorgabe und konnten somit problemlos auf den ex-Art. 51 EWG 

gestützt werden. Die geplanten Initiativen gingen jedoch weit über diese 

Ermächtigung hinaus, da sie ja ausdrücklich nicht als Nebenprodukt zur 

Durchsetzung anderer Vertragsziele wie der Arbeitnehmerfreizügigkeit 

entstehen sollten. Im Gegenteil sollten diese – zumindest nach offizieller 

Lesart – sogar Ausdruck einer eigenständig motivierten Sozialpolitik sein. 

Auch die hinter dem Ansatz steckenden wirtschaftspolitischen Überlegungen 

hätten keine Argumente liefern können, welche eine eindeutige Zuordnung 

zukünftiger Sozialprogramme zu einer vertraglichen Kompetenz ermöglicht 

hätten. Auf den Punkt gebracht dienten die Sozialprogramme dem Ziel des 

Schutzes schon hochentwickelter industrieller Mitgliedstaaten vor 

Wettbewerbsverzerrungen durch „Sozialdumping“. Dieses Ziel aber diente 

wiederum weder der Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit i. S. d. ex-

Art. 51 EWG – diese Abschottungstendenz stand der Freizügigkeit im 

Zweifel sogar eher im Wege –, noch ermöglichte die Argumentation ein 

unmittelbares und eindeutiges Zurückgreifen auf eine andere vertragliche 

Grundlage.
292

  

3. Die vertraglichen Handlungsmöglichkeiten vor der 

Einheitlichen Europäischen Akte 

Als Folge dieser ungeklärten Vertragssituation bildeten sich zwei wesentliche 

Ansätze zu der Frage, ob Initiativen im Bereich der sozialen Sicherheit über 

dem Rahmen des ex-Art. 51 EWG hinaus überhaupt möglich seien bzw. wie 

                                                 

291 Bulletin, S. 1767. 
292 Zur a. A. sogleich noch ausführlich unter D. II. 3. 
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in primärrechtlicher Hinsicht mit solchen Initiativen umgegangen werden 

könne. Das betraf in der hier thematisierten Zeitphase bis 1992 auch den 

Bereich gesundheitsrechtlicher Bestimmungen, für die erst mit dem sog. 

„Maastrichter Vertrag“ eine eigenständige primärrechtliche Regelung 

eingerichtet wurde.
293

 

Die Staats- und Regierungschefs waren sich auf der Pariser Gipfelkonferenz 

von 1972 darüber einig, dass sozialrechtliche Vorhaben grundsätzlich auch 

über den Rahmen des ex-Art. 51 EWG hinaus auf der Grundlage des EWG 

Vertrages möglich sein sollten. Wenn es in der Erklärung aber heißt, man 

solle alle Be-stimmungen des Vertrages „weitestgehend ausschöpfen“ und es 

dabei vermeidet, neben ex-Art. 235 EWG als einzige konkrete 

Ermächtigungsgrundlage, weitere Vertragsbestimmungen für die Umsetzung 

zu benennen, so zeigt dies das Bewusstsein der Mitgliedstaaten um die 

schwierige Kompetenzfrage bei sozialrechtlichen Vorhaben.
294

 Ex-Art. 235 

EWG erlaubte ein Tätigwerden seinem Wortlaut nach für den Fall, dass zur 

Verwirklichung eines Vertragszieles ein Vorhaben notwendig erscheine, dafür 

jedoch keine geeigneten vertraglichen Befugnisse vorhanden seien.
295

 Die 

Ansicht der Mitgliedstaaten teilte offenbar auch die Kommission. Zwar 

betonte diese seit ihrem Kurswechsel zur Auslegung der vorhandenen 

Sozialbefugnisse in den späten 1960er Jahren, man strebe keine 

eigenständige Sozialpolitik im Sinne einer zentralen und einheitlichen 

Lösung aller sozialrechtlichen Probleme auf Gemeinschaftsebene an. Man 

wolle daher auch nicht mehr eine Übertragung von Zuständigkeiten und 

Funktionen auf die Gemeinschaft erreichen. Dennoch empfahl auch die 

Kommission, bei Fehlen von entsprechenden Kompetenzen für 

sozialpolitische Vorhaben auf das Verfahren gem. ex-Art. 235 

zurückzugreifen.
296

  

                                                 

293 Zu den sich aus den neugeschaffenen ex-Art. 129 EGV ergebenden Kompetenzen ausführlich 
unten unter D. III. 1. a. 
294 Vgl. dazu Bulletin der Bundesregierung 1972, S. 1767. 
295 Der genaue Wortlaut des ex-Art. 235 EWG lautete: “Erscheint ein Tätig werden der 
Gemeinschaft erforderlich, um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes eines ihrer Ziele zu 
verwirklichen, und sind in diesem Vertrag die hierfür erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, 
so erlässt der Rat einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhörung des Europäischen 
Parlaments die geeigneten Vorschriften.“ 
296 Vgl. dazu Seffen, ASP 1974, S. 135ff. (136f.). Der Autor führt zu Recht an, dass diese 
Empfehlung ein Widerspruch zu der Zurückhaltung des Aktionsprogramms zur Frage der 
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a. Die Anwendung des ex-Artikel 100 EWG 

Eine noch weitergehende Ansicht leitete sogar eine direkte Kompetenz zur 

Angleichung des nationalen Sozialrechts aus den ex-Art. 100, (sowie auch ex 

235) i. V. m. ex 117 EWG her.
297

 Ex-Art. 100 EWG erlaubte die Angleichung 

solcher Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten, die sich 

unmittelbar auf das Errichten und Funktionieren des Gemeinsamen Marktes 

auswirkten. Hintergrund dieser Regelung war die Überlegung, dass ein zu 

schaffender Binnenmarkt ein gewisses Maß an gleichwertigen 

wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen in allen Mitgliedstaaten 

benötigte.
298

 Die Regelung sollte als eine Art Generalvollmacht zum Abbau 

solcher Rechtsunterschiede dienen, welche eine wettbewerbsverfälschende 

Belastung von Unternehmen verursachten. 

aa) Erste Meinung: Wettbewerbsverfälschung durch Sozialkosten 

Ein Vorgehen gem. ex-Art. 100 EWG war insbesondere auch zur 

Verhinderung von Standortverlagerungen aufgrund sog. „standortbezogener 

Wettbewerbsverfälschungen“ möglich. Gemeint war damit eine Situation, bei 

der Produktionsbedingungen in einem Mitgliedstaat gegenüber denjenigen 

eines anderen Mitgliedstaaten rechtlich nachteilhafter ausgestaltet waren und 

dadurch eine Produktionsverlagerung verursachen konnte.
299

 Eine solche 

Situation sahen die Befürworter in der unterschiedlichen Kostenstruktur 

aufgrund der vielfältigen Ausgestaltungen der Sozialsysteme. Diese Meinung 

war nicht neu, sondern basierte letztlich auf dem schon dargelegten Streit 

zwischen Frankreich und den anderen Gründungsstaaten zur Frage des 

Umgangs mit unterschiedlichen Sozialkosten während der 

Verhandlungsphase im Vorfeld der Römischen Verträge.
300

 Es handelt sich 

dabei um dieselben wirtschaftspolitischen Überlegungen, wie sie sich bei der 

Rede Willy Brandts zur Pariser Gipfelkonferenz angedeutet hatten. Demnach 

                                                                                                                                                   

Kompetenzen und Umsetzungsinstrumente darstellt. Darüber hinaus stellt der Vorschlag sogar 
einen gewissen Widerspruch zu der eigentlich zurückhaltenden Linie der Kommission zur Frage 
der sozialrechtlichen Kompetenzerweiterung dar.   
297 Schuler, EuR 1985, S. 113ff. (120ff.).  
298 Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner in v.d. Groeben/Schwarze, Bd. 2; Art 95 EGV, Rn. 22. 
299 Das galt zumindest bis zur Neuregelung dieses Vertragskapitels durch die EEA. Statt aller siehe 
Pipkorn/Bardenhewer-Rating/Taschner in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 95 EGV, Rn. 19. 
300 Vgl. oben unter D. I. 3. a. 
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sollten die unterschiedlichen Soziallasten als Wettbewerbsverzerrungen im 

Gemeinsamen Markt angesehenen werden, welche im Ergebnis zu 

Produktionsverlagerungen in billigere Mitgliedstaaten führen könne. Die so 

definierte Funktionsstörung des gemeinsamen Marktes rechtfertigte daher aus 

dieser Sicht eine Angleichung der Sozialvorschriften insbesondere gem. ex-

Art. 100 EWG.
301

 Als weiteres Argument führten die Anhänger dieser These 

an, die unterschiedliche Ausgestaltung der Sozialrechtsordnungen führe zu 

Beeinträchtigungen der Koordinierungsfähigkeit im Hinblick auf die soziale 

Absicherung der Freizügigkeit.
302

 Mit anderen Worten sahen sie die 

Arbeitnehmerfreizügigkeit sowie dessen Absicherungsziel gem. ex-Art. 51 

EWG ohne eine Rechtsangleichung gefährdet.  

Sofern man dieser Argumentation folgen wollte, wäre ein Handeln aufgrund 

des ex-Art. 100 i. V. m. ex 117 EWG
303

 aber grundsätzlich auch nur 

punktuell, bezogen auf ganz konkrete Sachverhalte, möglich gewesen.
304

 

Dies wird auch bei der als Beispiel für ein solches Vorgehen im 

gesundheitsrechtlichen Bereich herangezogenen Empfehlung der 

Kommission zur Annahme einer einheitlichen Berufskrankheitenliste 

deutlich.
305

 Zwar leitet die Kommission die Berechtigung zur Empfehlung 

tatsächlich aus einer angeblich dahingehenden „Förderbefugnis“ aus den ex-

Art. 117 und 118 EWG her. Was jedoch das Argument der problematisierten 

Koordinierungsfähigkeit der Systeme angeht, so zeigt die Begründung der 

Kommission für diese Empfehlung aber auch, dass es um einen einzelnen, 

ganz konkret als problematisch eingestuften Sachverhalt geht. Eine pauschale 

Ermächtigungsgrundlage für alle sozialrechtlichen Maßnahmen kann daraus 

                                                 

301 Schuler, S. 113ff. (120ff). Der Autor leitet diese Kompetenz aus einem Umkehrschluss her, 
indem er die Angleichungsbefugnis für den Fall bejaht, dass durch die Maßnahme die Herstellung 
binnenmarktähnlicher Zustände erleichtert wird. Zustimmend auch Krebsbach, S. 180 (182ff.), der 
generell eine restriktive, historische Auslegung der Verträge ablehnt und stattdessen die 
Auslegung an der sich jeweils ändernden allgemeinen Situation in der Gemeinschaft vornimmt. 
Abseits von der (aus historischem Blickwinkel) rein ökonomischen Sicht auf den Begriff der 
„Funktionsfähigkeit des Gemeinsamen Marktes“ sei bei einem zwingend weiten Verständnis 
daher auch die gefährdete gesellschaftliche Stabilität aufgrund der schon beschriebenen 
Wettbewerbsverzerrungen als Funktionsstörung i. S. d. ex-Art. 100 EWG zu verstehen.  
302 Schuler, S. 121. 
303 Uneinigkeit bestand innerhalb der Befürworter einer Kompetenz, inwieweit ex-Art. 117 Abs. 2 
EWG selbst oder nur i.V.m. ex-Art. 100 EWG eine Kompetenz eröffnet; dazu Krebsbach, S. 50 
m.w.N.  
304 So auch Miller, BArBl 1973, S. 484 (488), der von bestimmtem, eng begrenzten Fällen ausgeht. 
305 Schuler, S. 122; ABl. 80/2188, 1962.  
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nicht hergeleitet werden. Nähme man nämlich eine solche Befugnis an, hätte 

das System der Koordinierung keinen Sinn mehr, da man ja dann sofort auf 

die viel einfacher durchzuführende Harmonisierung zurückgreifen könnte.  

bb) Zweite Meinung: Restriktive Auslegung und 

wettbewerbsspezifischer Ansatz 

Darüber hinaus bestanden aber auch grundsätzliche Bedenken, inwieweit die 

ex-Art. 100 und 117, aber auch der ex-Art. 235 EWG überhaupt als 

Ermächtigungsgrundlage für Sozialmaßnahmen dienen konnten. 

Grundsätzlich hielt man dem Zugreifen auf die generellen 

Handlungsermächtigungen ex der Art. 100 und 235 EWG entgegen, dass 

diese Handhabung nunmehr umfassende Handlungsmöglichkeiten bis hin 

zum Erlass von Verordnungen für einen Politikbereich ermöglichten, welcher 

noch nicht einmal von den Politiken des ex-Art. 3 EWG erfasst war, während 

die Handlungsmöglichkeiten für andere vom Vertrag erfasste Politiken an 

restriktive Bedingungen gebunden war.
306

  

Bezüglich des ex-Art. 117 EWG bestand überwiegende Einigkeit, dass dieser 

Art. nur programmatischen Gehalt im Sinne einer allgemeinen politischen 

Willensbekundung besitze. Demnach spiegelte der Art. den 

„wettbewerbsspezifischen Ansatz“ wider, wonach nicht die Gemeinschaft, 

sondern die Mitgliedstaaten sowie eine Eigendynamik durch Fortentwicklung 

des Gemeinsamen Marktes auf die Angleichung der Lebens- und 

Arbeitsbedingungen und darüber hinaus auf die Abstimmung der 

Sozialordnungen hinwirken sollten.
307

 In der Konsequenz sprach man dem 

Wortlaut des ex-Art. 117 Abs. 2 EWG nach bestehendem Verweis auf den ex-

Art. 100 EWG keine grundlegende Bedeutung zu. Die Norm sollte dieser 

Ansicht nach lediglich auf Vertragsbestimmungen hinweisen, von denen im 

besonderen Maße Impulse für die erwartete automatische Tendenz zur 

sozialen Harmonisierung ausgehen können.
308

 Den Umstand, dass die dem 

Wortlaut des ex-Art. 117 Abs. 2 EWG nach bestehende Verweisung auf die 

                                                 

306 So Schulz, Grundlagen und Perspektiven, S. 22; der diese Situation als „Privilegierung der 
Sozialpolitik“ bezeichnet und darin ein „auf den Kopf stellen des ursprünglichen Vertragsgefüges“ 
sieht. 
307 Vgl. dazu schon oben unter D. I. 3. b., aber zur a. A. auch nachfolgende Fn. 308. 
308 Dazu sogleich die nachfolgenden Erläuterungen; a. A.: Langeheine in Grabitz/Hilf, Bd. 2 (alt), 
Art. 100 EGV, Rn. 27. 



 

109 

 

Rechtsangleichung gem. ex-Art. 100 EWG damit praktisch ausgehöhlt war, 

führte man auf den Kompromisscharakter der ganzen sozialrechtlichen 

Bestimmungen zurück. Diese mussten einerseits dem 

wettbewerbsspezifischen Ansatz der meisten Mitgliedstaaten gerecht werden, 

aber andererseits auch den französischen Bedenken entgegenkommen.  

Was die direkte Anwendung des ex-Art. 100 EWG ohne die Brücke des ex-

Art. 117 Abs. 2 EWG über das Argument der Wettbewerbsverzerrung durch 

unterschiedliche Sozialkosten angeht, ist zunächst festzustellen, dass 

unterschiedliche Sozialkosten unbestritten Einfluss auf die 

Standortbedingungen und -wahl haben können. Voraussetzung für die 

Anwendbarkeit des Artikels ist aber trotzdem, dass dieser Umstand auch als 

Wettbewerbsverzerrung i. S. d. ex-Art. 100 EWG hätte gewertet werden 

müssen. Dagegen sprach schon der allgemeine Rechtsgedanke durch den 

wettbewerbsbezogenen Ansatz des ex-Art. 117 EWG. Die Mitgliedstaaten 

hatten sich im Vorfeld der Römischen Verträge ja gerade darauf verständigt, 

dass eine Angleichung der unterschiedlichen Sozialsysteme durch die 

Gemeinschaft nicht notwendig sei, die Systeme vielmehr sogar untereinander 

konkurrieren sollten, um auf diesen Wege eine allmähliche Angleichung des 

Leistungsstandards zu erreichen. Daher sah man den ex-Art. 100 EWG nach 

der so verstandenen Gesamtkonzeption des Vertrages für sozialpolitische 

Maßnahmen als nicht anwendbar an.
309

  

Im Lichte dieses Vertragsverständnisses zog man zur Definition des Begriffs 

der Wettbewerbsverzerrung i. S. d. ex. Art. 100 bzw. 101
310

 EWG den Spaak 

Bericht
311

, welcher im Zuge der Vertragsverhandlungen für die Römischen 

                                                 

309 Seffen, ASP 1972, S. 229 (231). Zur a. A. siehe vorherige Fn. 308; Langeheine bezieht sich auf 
den EuGH, welcher in seinem Urteil zur Rs. Defrenne II allgemeine soziale Zielsetzungen der 
Gemeinschaft aus der Präambel des EWGV, sowie ex-Art. 117 EWG herleitete. Weiterhin bejahte 
der EuGH in dieser Rechtssache für die Umsetzung der Ziele des ex-Art. 119 EWG mangels 
anderer vertraglicher Kompetenzen ausdrücklich ein Vorgehen gem. ex-Art. 100 und 235 EWG; 
vgl. EuGH Rs. 43/75 (Defrenne II); Slg. 1976, S. 455/479. Diese Rspr. zu Art. 119 EWG hielt 
Langeheine wegen des Wortlauts des ex-Art. 117 S. 2 EWG auch für die Durchsetzung der vom 
EuGH aus den Art. 117 EWG hergeleiteten sozialen Zielen der Gemeinschaft übertragbar. Zur 
Kritik an dieser Ansicht, sogleich unten Fn. 325. 
310 Die Begriffe „unmittelbares Auswirken auf das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes“ 
gem. ex-Art. 100 EWG und „Wettbewerbsverzerrung“ gem. Art. 101 EWG sind insofern 
gleichzusetzten, vgl. Langeheine in Grabitz/Hilf, Bd. 2 (alt), Art. 101 EGV, Rn. 17. Davon ist 
offenbar auch Schuler, siehe Fn. 297, in seinen Ausführungen ausgegangen.  
311 Spaak-Bericht im Internet unter 
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Verträge erstellt wurde, heran. Auch dem Spaak Bericht folgend bot sich die 

Heranziehung der unterschiedlichen Soziallasten zur Begründung eines 

verzerrenden Umstandes im Sinne dieser EWGV Art. nicht an. Demnach 

unterschied der Bericht zwischen allgemeinen und spezifischen 

Verzerrungen, wobei man für das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes 

nur die Letzteren als beseitigungsbedürftig ansah. Eine spezifische 

Verzerrung lag nach überwiegender Ansicht vor, wenn Belastungen einen 

Industriezweig im Verhältnis zur Gesamtwirtschaft eines Mitgliedstaates 

insgesamt stärker oder geringer träfen und gleichzeitig eine entsprechende 

Mehr- oder Geringerbelastung des gleichen Industriezweigs in einem anderen 

Mitgliedstaaten nicht bestehe. Demgegenüber verstand der Spaak-Bericht 

unter allgemeinen Verzerrungen solche Kostenbelastungen, die global – also 

branchenunabhängig – eine einzelne Volkswirtschaft als Ganzes betrafen, 

aber eben zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten differierten. Diese Kosten 

sah man nicht als wettbewerbsverfälschend an, da sie durch die allgemeinen 

Außenhandelsbedingungen, insbesondere – aber nicht ausschließlich! – durch 

die Wechselkurse, ausgeglichen würden. Zu dieser Art von Kosten zählte man 

von Anfang an ausdrücklich die Steuern und Sozialabgaben, da insbesondere 

die Erhebung von Sozialabgaben nicht einzelne Branchen ungleich traf, 

sondern die gesamte Wirtschaft eines Mitgliedstaates in ihrer Höhe gleich 

behandelte.
312

 Die Erfahrungen der letzten 20 Jahre hatten aus Sicht der 

Anhänger dieses Ansatzes gezeigt, dass die Hypothese der Vereinbarkeit 

unterschiedlicher Sozialkosten mit dem Gemeinsamen Markt zutreffe, da 

diese Kosten in der Tat eben nur ein Teil der Produktionskosten seien und die 

Produktivität in ein Verhältnis zu den Kosten zu setzen sei.
313

 Dieser Ansicht 

schloss sich im Grundsatz offenbar auch die Kommission an.
314

 

Berücksichtigt man das vorgenannte Verständnis für den Begriff der 

Wettbewerbsverzerrung, konnte die unstreitig bestehende Differenz bei den 

jeweiligen Soziallasten jedenfalls nicht ohne weiteres als 

wettbewerbsverfälschender Umstand i. S. d. ex-Art. 100 EWG herangezogen 

werden, um so im Bereich sozialrechtlicher Vorhaben eine Kompetenz aus 

                                                                                                                                                   

http://www.cvce.eu/content/publication/2007/2/27/4b911a0a-6bd0-4e88-bff9-
4c87690aa4e8/publishable_de.pdf. 
312 Pipkorn in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 96 EGV, Rn. 8; Langeheine in Grabitz/Hilf, Art. 101 EGV, 
Rn. 6f. Auf weitere Ausführungen zur Kritik an dieser Interpretation des Begriffs „spezifische 
Verzerrungen“ wird an dieser Stelle verzichtet, da dies für die hier thematisierte Zeitphase keine 
Rolle spielt und i. E. auch zu keiner anderen Bewertung des Sachverhaltes führt.  
313 Miller, BArBl. 1973, S. 484 (486).  
314 ABl. 1980, C 283/1; ABl. 1981, C 222/2; ABl. 1981, C 257/1. 
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diesem Art. herzuleiten. In diesem Rahmen sah man auch einen 

systematischen Zusammenhang mit Art. 118 EWG, welcher der Kommission 

nur vorbereitende und koordinierende Funktionen zusprach, ohne ihr jedoch 

hoheitliches Tätigwerden i. S. d. ex-Art. 189 EWG (Erlass 

rechtsverbindlicher VO oder RL) einzuräumen.
315

 Die ex-Art. 117 und 118 

EWG enthielten dieser Ansicht nach daher eine abschließende 

Kompetenzregelung für die Sozialpolitik zu Gunsten der Mitgliedstaaten. 

Das Ausweichen auf andere Vertragsregelungen unterstrich für Anhänger 

dieser Meinung die Tatsache, dass der Vertrag sozialpolitische Kompetenzen 

für die Gemeinschaft eben nicht enthielt.
316

 

b. Die Anwendung des ex-Artikel 235 EWG 

Auch der immer wieder genannte und bis zum Maastrichter-Vertrag häufig 

verwendete ex-Art. 235 EWG war schon damals als mögliche 

Ermächtigungsgrundlage für die Umsetzung sozialpolitischer Vorhaben 

umstritten. Kernproblem für die Anwendung dieses Artikelss stellte nämlich 

schon zur Zeit der Pariser Gipfelkonferenz die Auslegung der 

Tatbestandsvoraussetzung „Erforderliches Tätigwerden der Gemeinschaft zur 

Verwirklichung ihrer Ziele“ dar. Hintergrund für diese Problematik war und 

ist die Tatsache, dass dieser Art. keine „Kompetenz-Kompetenz“ der 

Gemeinschaft darstellt, also weder zur Lückenfüllung bei fehlender 

Kompetenz für ein Vorhaben noch im Sinne einer Kompetenzerweiterung bei 

bestehender, aber begrenzter Aufgabenzuweisung genutzt werden kann. Dies 

                                                 

315 I.E. auch Narjes, ZSR 1983, S. 651 (652), der dazu ausführt, die ex-Art. 117/118 EWG sehen 
zwar allgemein die Angleichung der Sozialvorschriften vor, ohne jedoch der Kommission die zur 
Verwirklichung nötigen Rechtsinstrumente in die Hand zu geben; Schnorr, RdA 1981, S. 345, 
dieser Autor nimmt i. E. eine vermittelnde Haltung ein und differenziert weiter. Grundsätzlich 
bejaht Schnorr die Anwendbarkeit des ex-Art. 100 EWG zur Umsetzung der Ziele gem. ex-Art. 117 
EWG, sieht jedoch den wettbewerbsspezifischen Ansatz des Art. 117 Abs. 2 EWG als Schranke an. 
Danach sollte ein Vorgehen gem. ex-Art. 100 EWG nur dann möglich sein, wenn entgegen der 
Fortschrittserwartung tatsächlich eine Verschlechterung der sozialen Lage durch die 
wirtschaftliche Entwicklung im freien Markt festgestellt wird; vgl. Schnorr, S. 348 u. 350. Dennoch 
verlangt auch dieser Autor eine konkrete Beeinträchtigung des Gemeinsamen Marktes, ohne 
nähere Kriterien für dessen Vorliegen zu umreißen. Fehlt eine solche Beeinträchtigung, sei zur 
Umsetzung der Ziele gem. ex-Art. 117 EWG nur der ex-Art. 235 EWG in Betracht zu ziehen, 
Schnorr, S. 349.   
316 Dazu Krebsbach, S. 53 m.w.N. auch zur a. A., welche ein anderes Vertragsverständnis zugrunde 
legte.  
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verstieße nämlich insbesondere gegen das Prinzip der Einzelermächtigung.
317

 

Anwendungsvoraussetzung war und ist es also nach wie vor, dass überhaupt 

ein vertragliches Ziel vorhanden ist, für dessen Umsetzung es lediglich an 

einer passenden Ermächtigungsnorm mangelt. Aber eben die Bestimmung, 

was unter solchen vertraglichen Zielen zu verstehen ist, bereitete auch schon 

in der angesprochenen Zeitphase Anfang der 1970er Jahre erhebliche 

Probleme.  

aa) Erste Meinung: Weite Auslegung des Begriffs „Ziele des Vertrages“ 

Für Anhänger einer weiten Auslegung lag ein vertragliches Ziel schon dann 

vor, wenn sich aus dem Wortlaut des EWGV irgendeine Erwartung im Sinne 

einer allgemein gehaltenen politischen Willensbekundung ergab. Mit 

Erwartungen in diesem Sinne erfasste man alle Ziele, die abstrakt angeben, 

welche Effekte der Zusammenschluss der Mitgliedstaaten aus Sicht der 

Vertragsparteien haben soll. Gleichzeitig zeichneten sich die so definierten 

Ziele aber auch dadurch aus, dass der EWGV keine konkreten 

Ermächtigungsgrundlagen zur Umsetzung dieser Ziele durch die 

Gemeinschaft (enthalten musste) enthielt.
318

 Dieser Meinung nach konnten 

sich vertragliche Ziele also über solche der Art. 2 bzw. 3 EWG hinaus, auf die 

der Wortlaut des ex-Art. 235 EWG verwies, auch aus der Präambel und allen 

anderen Vertragsnormen ergeben.
319

 Für die Befürworter dieser Ansicht ergab 

sich dies insbesondere aus dem Umstand, dass der EuGH in der schon 

genannten Rs. „Defrenne II“ als soziale Ziele des EWGV „die Sicherung des 

sozialen Fortschritts“, sowie „die ständige Besserung der Lebens- und 

Arbeitsbedingungen“ aus der Präambel und ex-Art. 117 EWG herleitete.
320

  

                                                 

317 Dazu statt aller kurz und übersichtlich: Bitterlich in Lenz/Borchardt, Art. 308 EWG, Rn. 2ff. und 
Rn. 10. 
318 So i. E. Grabitz in Grabitz/Hilf, Bd. 2 (alt), Art. 235 EWG, Rn. 13.  
319 So z. B. Bitterlich in Lenz/Borchardt, Art. 308 EWG, Rn. 10; ebenso i. E. Krebsbach, S. 186ff.  
320 EuGH Rs. 43/75 (Defrenne II); Slg. 1976, S. 455/479; Schwartz in v.d. Groeben/Thiesing/v. 
Boeckh/Ehlermann, Art. 235 EWG, Rn. 117 u. 73; Beutler in „Die Europäische Gemeinschaft“, S. 
358 (360f.).  
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bb) Zweite Meinung: Restriktive Auslegung des Begriffs „Ziele des 

Vertrages“ 

Die Anhänger einer restriktiven Auslegung des Begriffs „Ziele des Vertrages“ 

begriffen die Aussagen der Präambel sowie einige Aussagen des ex-Art. 2 

EWG als allgemeine bzw. wirtschaftspolitische Erwartungen und sahen diese 

nicht als vertragliche Ziele i. S. d. ex-Art. 235 EWG an. Vielmehr konnten 

nach dieser Ansicht nur die im Art. 2 genannten Aufgaben „Errichtung eines 

Gemeinsamen Marktes“ und „schrittweise Annäherung der Wirtschaftspolitik 

der Mitgliedstaaten“ eine Grundlage für Ziele i. S. d. ex-Art. 235 EWG 

bilden. Mit anderen Worten sollten nur solche Normen bzw. Aussagen des 

EWGV als Ziele i. S. d. ex-Art. 235 EWG gelten, die eine konkrete 

Ausgestaltung der beiden genannten Gemeinschaftsaufgaben darstellten.
321

 

Ausgehend von diesem restriktiven Systemverständnis gingen die Verfechter 

dieser Ansicht davon aus, dass nach bisherigem Verständnis des 

Gemeinsamen Marktes die Sozialpolitik nur in den Bereichen erfasst wird, in 

denen bindende Vorschriften durch die Gemeinschaft möglich waren. Daher 

sei die Anwendung des ex-Art. 235 EWG nur dann möglich, wenn man die 

sozialpolitischen Ziele des Schlusskommuniqués der Pariser Gipfelkonferenz 

als Erweiterung der Grenzen des Gemeinsamen Marktes interpretiere. Dies 

wiederum sei jedoch nur schwerlich möglich, da auch die Staats- und 

Regierungschefs dem Vertrag unterworfen seien und somit nicht ihnen die 

authentische Vertragsinterpretation zukomme.
322

 In diesem Zusammenhang 

ist auch bemerkenswert, dass die Sozialpolitik allgemein als Politikbereich 

für eine gemeinsame oder koordinierte Politik in den ex-Art. 2 und 3 EWG 

nicht angesprochen wird, obwohl dies bei anderen Politikbereichen 

(Landwirtschaft, Handel, Wirtschaft, Verkehr) der Fall ist. Entsprechend wird 

auch der gemeinschaftlichen Tätigkeit auf sozialpolitischem Gebiet in lit. c) 

und i) des ex-Art. 3 EWG kein Inhalt gegeben.
323

 Da neben der Sozialpolitik 

im Allgemeinen auch die Gesundheitspolitik im Speziellen nicht als 

konkretisiertes Ziel genannt wird, kann man schon deswegen den 

Rückschluss ziehen, dass diese Bereiche dem ex-Art. 235 EWG nicht 

                                                 

321  So z. B. Grabitz in Grabitz/Hilf, Bd. 2 (alt), Art 235 EWG, Rn. 25.; i. E. auch Seffen, S. 141; 
Narjes, ZSR 1983, S. 651 (652); zweifelnd auch Miller, siehe dazu nächste Fn. 322. 
322 Miller, S. 488, dieser Autor schlug als Brücke zur Anwendung des ex-Art. 235 EWG das 
Abstellen auf das Ziel „beschleunigte Hebung der Lebenshaltung“ als allgemeines Ziel des ex-
Art. 2 EWG vor, ließ diesen Punkt aber letztlich offen. Verneinend ganz konkret bezogen auf die 
Gesundheitspolitik, Kaiser in Föderalismus und Europäische Gemeinschaften, S. 137 (140f.). 
323 Maßberg/Pintz, S. 51ff. (54); Krebsbach, S. 21. 
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offenstanden.
324

 Dem Argument, der EuGH habe in der „Rs. Defrenne II“ 

schließlich auch aus der Präambel und ex-Art. 117 EWG soziale Ziele des 

Vertrages hergeleitet, kann man entgegenhalten, dass dies keine Aussage 

darüber treffe, ob es sich bei diesen Zielen um solche des ex-Art. 235 EWG 

handele. Dem Urteil kann man lediglich entnehmen, dass der EuGH diese 

sozialen Ziele als Interpretationshilfe zur Auslegung bzw. Konkretisierung 

des Art. 119 EWG herangezogen hat.
325

 Eine weitergehende Aussagekraft, 

wie diese Ziele zu bewerten sind, ist damit nicht verbunden. Der EuGH 

betont in der Entscheidung zur Rs. Defrenne III sogar, dass der Art. 117 

EWG „im Wesentlichen nur programmatischen Gehalt“ habe.
326

 Daraus lässt 

sich ebenso gut der Rückschluss ziehen, dass den aus ex-Art. 117 EWG 

hergeleiteten sozialen Zielen auch keine allzu große Aussagekraft i. S. d. ex-

Art. 235 EWG beigemessen wird. In einer ähnlichen Weise kann auch das 

Argument entkräftet werden, die Aussagen der Präambel seien auch nicht 

abstrakter formuliert als die der ex-Art. 2 oder 117 EWG und daher als 

vertragliche Ziele i. S. d. ex-Art. 235 anzusehen.
327

 Zuzustimmen ist zunächst 

der Aussage bezüglich der vergleichbaren Abstraktheit der Präambel 

einerseits und ex-Art. 2 sowie 117 EWG andererseits. Dennoch weist selbst 

Schwartz sogleich darauf hin, dass für die meisten Aussagen des Art. 2 eine 

vertragliche Konkretisierung hinsichtlich ihrer Umsetzung besteht. Eine 

solche vertragliche Konkretisierung existiert für die Aussagen des Art. 117 

EWG aber gerade nicht. Der Vertreter dieser Ansicht weist sogar selbst auf 

den daher bestehenden Streit hin, inwieweit der ex-Art. 117 EWG ein 

konkretes Ziel der Gemeinschaft bestimmt oder lediglich eine unbestimmte, 

politische Absichtserklärung enthält.
328

 Für eine restriktive Auslegung 

                                                 

324 Vgl. Kaiser, Fn. 320. 
325 Grabitz in Grabitz/Hilf, Art. 235 EWG, Rn. 27. In der Fortführung dieses Gedankens zeigt sich 
auch, warum diese Rspr. zu ex-Art. 119 EWG nicht unmittelbar auf Art. 117 EWG oder andere 
Vertragsnormen übertragbar ist: Durch die vorgenommene Auslegung des Art. 119 EWG stellt der 
EuGH gerade klar, dass es sich bei eben diesen Art. um eine ganz konkrete Handlungsgrundlage 
für die Gemeinschaft handelt. Nur deshalb kann der EuGH auch auf ein Vorgehen gem. ex-
Art. 235 EWG verweisen. Damit ist aber eine Auslegung des ex-Art. 117 EWG selbst nicht erfolgt. 
Somit lässt sich aus dem Urteil auch keine Aussage darüber herleiten, inwieweit Art. 117 EWG 
selbst eine Ermächtigungsgrundlage für sozialrechtliche Vorhaben darstellt. In der Rechtsache 
Defrenne III betont der EuGH sogar ausdrücklich, dass ex-Art. 117 EWG entgegen dem ex-Art. 119 
EWG keine dahingehende konkrete Handlungsgrundlage für die Gemeinschaft enthält. Vgl. 
folgende Fn. 326.  
326 Rs. 149/77 (Defrenne III), Slg. 1978, S. 1365; Rn. 19-23. 
327 Schwartz in v.d. Groeben/Thiesing/v. Boeckh/Ehlermann, Art. 235 EWG, Rn. 120. 
328 Schwartz in v.d. Groeben/Thiesing/v. Boeckh/Ehlermann, Art. 235 EWG, Rn. 120; Pipkorn in v.d. 
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sprechen zudem aber auch noch einige vertragssystematische Überlegungen 

sowie der Wortlaut des ex-Art. 235 EWG selbst. Zunächst nimmt der ex-

Art. 235 EWG durch seine Formulierung „im Rahmen des Gemeinsamen 

Marktes“ eindeutig Bezug auf die in ex-Art. 2 EWG umrissenen Aufgaben 

der Gemeinschaft. Daraus kann man ebenso gut den Rückschluss ziehen, dass 

die Ziele i. S. d. Artikels einen Bezug zu den Aufgaben des ex-Art. 2 EWG 

haben müssen und nicht etwa aus der Präambel hergeleitet werden können.
329

 

Diese Überlegung lässt sich bekräftigen, wenn man den Wortlaut dieser 

Norm in anderen Sprachen heranzieht. So verwendet die französische Version 

nicht den Ausdruck Ziel, sondern spricht von Vertragsgegenständen. Auch 

darin zeigt sich, dass ex-Art. 235 EWG nicht auf allgemeine Erwartungen 

abzielt, sondern ganz konkrete Vertragsgegenstände angesprochen sind.
330

 

Nicht zuletzt sind bei der Auslegung des Begriffs „Vertragsziele“ i. S. d. ex-

Art. 235 EWG einige vertragssystematische und rechtsstaatliche Grundsätze 

zu beachten. Ausgangspunkt der folgenden Überlegung ist das in Art. 5 Abs. 

2 EUV niedergelegte „Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung“.
331

 

Demnach darf die Union nur in solchen Bereichen tätig werden, für die das 

Primärrecht eine Kompetenzgrundlage zur Verfügung stellt. Das Prinzip der 

begrenzten Ermächtigung umfasst dabei sowohl das vertikale Verhältnis 

zwischen Europäischer Union und den Mitgliedstaaten als auch das 

horizontale Verhältnis zwischen den jeweiligen Unionsorganen.
332

 Dieser 

Vertragsgrundsatz dient auch heute noch vor allem dazu, das allen 

Mitgliedstaaten zugrundeliegenden Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip zu 

wahren.
333

 Hintergrund dieses Systems ist der Umstand, dass die durch den 

Rat und Kommission vorgenommenen Rechtsakte und sonstigen Maßnahmen 

nur mittelbar demokratisch legitimiert sind, da diese Organe ja nicht direkt 

von den Gemeinschaftsbürgern gewählt, sondern letztlich durch die 

Regierungen der Mitgliedstaaten bestimmt werden. Da das EP in der hier 

thematisierten Zeitspanne noch kaum Einflussmöglichkeiten auf Maßnahmen 

                                                                                                                                                   

Groeben/v. Boeckh/Thiesing/Ehlermann, Art. 117 EWG, Rn. 4. 
329 Grabitz in Grabitz/Hilf, Art. 235 EWG, Rn. 23.  
330 Grabitz in Grabitz/Hilf , Art. 235 EWG, Rn. 22. 
331 Nach diesem Grundsatz wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zuständigkeiten tätig, 
die die Mitgliedstaaten ihr in den Verträgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele 
übertragen haben. Alle der Union nicht in den Verträgen übertragenen Zuständigkeiten 
verbleiben bei den Mitgliedstaaten. 
332 Härtel in: Enzyklopädie Europarecht, Band 1, Europäiaches Organisations- und 
Verfassungsrecht; § 11, Rn. 129. 
333 Frenz, Hb. EuropaR, Bd. 6, Rn. 2187; Bast in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 5 EUV, Rn. 15. 
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der Kommission und Rat hatte, sollte das Prinzip der Einzelermächtigung 

eine gewisse Abhilfe schaffen. Denn jede Kompetenzerweiterung der 

Gemeinschaft kann so nur durch ein jeweils für sich demokratisch 

legitimiertes Ratifizierungsverfahren auf Ebene der Mitgliedstaaten und zwar 

entweder durch die nationalen Parlamente oder durch den direkt 

abstimmenden Bürger erfolgen. Dadurch war und ist sichergestellt, dass eine 

demokratisch legitimierte Kontrolle über den Umfang der an die 

Gemeinschaft übertragenen Kompetenzen möglich bleibt.
334

  

Das Rechtsstaatsprinzip manifestiert sich darin, dass die Union nur innerhalb 

der ihr zugewiesenen Kompetenzen handeln kann und sich nicht etwa 

willkürlich irgendwelcher Thematiken zuwenden kann. Dann würde es sich 

begrifflich gesehen um das Gegenstück zur begrenzten Einzelermächtigung, 

nämlich um eine sog. Kompetenz-Kompetenz handeln.
335

 Ginge man aber 

nun von einem sehr weiten Verständnis des Begriffs „Vertragsziele“ im 

Rahmen des ex-Art. 235 EWG aus, so wäre das Prinzip der 

Einzelermächtigung und damit das Rechtsstaatsprinzip praktisch ausgehebelt. 

Denn aufgrund der Vielzahl an nicht näher konkretisierten Zielen bzw. 

politischen Willensbekundungen wäre ein Vorgehen über den ex-Art. 235 

EWG in fast allen Politikbereichen mit einer entsprechend weiten Auslegung 

des herangezogenen „Vertragsziels“ mehr oder weniger unbegrenzt möglich, 

auch wenn der EWGV sonst keine Aussage in Bezug auf den jeweils 

betroffenen Themenbereich trifft. Eine Kontrolle und klare Umgrenzung der 

übertragenen Kompetenzen des Rates durch die Nationalparlamente bzw. den 

Gemeinschaftsbürger wäre dann nahezu unmöglich. Auf den Punkt gebracht 

ist bei einer restriktiven Vertragsauslegung – ausgehend von den soeben 

dargelegten grundsätzlichen Schlussfolgerungen und entgegen anders 

lautender Darstellungen der Gemeinschaftsorgane – die Umsetzung 

gesundheitspolitischer Vorhaben über den ex-Art. 235 nicht möglich 

                                                 

334 Ebenfalls zweifelnd bzgl. der Umgehung der nationalen Parlamente, Miller, S. 488. I. E. auch 
Seffen, vgl. oben Fn. 309; der Autor schlug für sozialrechtliche Vorhaben daher alternativ zur dann 
nur gem. ex-Art. 236 EWG möglichen Vertragsänderung ein Vorgehen nach ex-Art. 235 EWG unter 
stärkerer Einbeziehung des Europäischen Parlaments zur Kontrolle der 
Gemeinschaftslegislativakte vor; a. A.: Achim, A., BArBl. 1973, S. 481 (484), wobei auch dieser 
Autor das Problem der demokratischen Legitimation erkennt.  
335 Herdegen, Europarecht, § 8, Rn. 59. 
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gewesen, da die Gesundheitspolitik unbestritten nicht als direktes und 

eindeutiges Ziel der Gemeinschaft im EWG Vertrag genannt ist.
336

  

4. Die Kompetenzänderungen durch die Einheitliche 

Europäische Akte 

Mit der durch die sogenannte „Einheitliche Europäische Akte“ (EEA) 

erfolgten Änderung des Primärrechtes im Jahr 1987 ergab sich für das 

Sozialrecht im Allgemeinen und das Gesundheitsrecht im Speziellen zwar 

keine grundsätzliche, sondern allenfalls eine marginale Änderung in Hinblick 

auf Handlungsermächtigungen in diesen Bereichen, wie die nachfolgenden 

Ausführungen zeigen werden. Dennoch fand der Begriff der „Gesundheit“ 

mit der EEA erstmals seit den Römischen Verträgen insbesondere durch den 

ex-Art. 100a und ex-Art. 118a EWG direkte Beachtung in den Verträgen.  

a. Die Anwendung des ex-Artikel 100a EWG 

Der ex-Art. 100a EWG eröffnete ähnlich wie der ex-Art. 100 EWG eine 

generelle Handlungsermächtigung zur Angleichung nationaler Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften. Im Unterschied zu Art. 100 EWG beschränkte sich 

der ex-Art. 100a in der Wahl der Umsetzungsmittel jedoch nicht mehr 

ausschließlich auf das Werkzeug der Richtlinie. Unter den Begriff 

„Maßnahmen der Angleichung“ gem. ex-Art. 100a Abs. 1 standen nunmehr 

auch das Mittel der Verordnung sowie der Entscheidung zur Verfügung. Der 

entscheidende und ausdrücklich bezweckte Unterschied bestand jedoch in der 

Tatsache, dass die Entscheidungsfindung nunmehr auf dem Wege des 

Mehrheitsentscheids (qualifizierte Mehrheit gem. Abs. 1) und nicht mehr in 

Einstimmigkeit erfolgen konnte, was dem Umstand der nun auf 12 Mitglieder 

gewachsenen Gemeinschaft und der damit verbundenen schwierigeren 

Entscheidungsfindung geschuldet war. Zielten bei ex-Art. 100 EWG 

Maßnahmen auf Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen 

Marktes ab, waren bei ex-Art. 100a EWG Maßnahmen auf die Errichtung 

oder Funktionieren des Binnenmarktes gerichtet. Für die Frage, inwieweit 

                                                 

336 So Kaiser, S. 140f; der Autor weist zu Recht auf die Widersprüchlichkeit der Generaldirektion 
hin, welche das Fehlen der Gesundheitspolitik als Vertragsziel anerkennt, aber trotzdem 
diesbezüglichen Handlungsspielraum für Gemeinschaftsaktivitäten sieht. 
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Maßnahmen zur Harmonisierung auf dem Gebiet der Sozial- bzw. 

Gesundheitspolitik unter diesen Begriff fallen und somit auf den Art. 100a 

EWG gestützt werden konnten, ergab sich dennoch keine andere Bewertung 

als bei ex-Art. 100 EWG. Der Begriff des Binnenmarktes stellt nämlich 

lediglich eine Präzisierung des Begriffs des Gemeinsamen Marktes dar.
337

 

Daher stimmt der sachliche Umfang des Begriffs „Binnenmarkt“ im 

Wesentlichen mit dem Erfassungsgehalt des Begriffs Gemeinsamer Markt 

überein.
338

 Das Funktionieren des Binnenmarktes umfasst also wie schon das 

Funktionieren des „Gemeinsamen Marktes“ i. S. d. ex-Art. 100 EWG auch 

weiterhin die Beseitigung von Wettbewerbsverfälschungen. In Bezug auf die 

in diesem Zusammenhang als Angleichungsgrund für die Sozialsysteme in 

Frage kommenden unterschiedlichen nationalen Sozialkosten kann insoweit 

auf die Ausführungen zum ex-Art. 100 EWG verwiesen werden, so dass der 

neue Begriff „Funktionieren des Binnenmarktes“ keine andere Bewertung 

des Sachverhaltes auslöst.  

aa) Die Bereichsausnahme „soziale Sicherheit“ gemäß ex-Artikel 100a 

Absatz 2 EWG 

Unabhängig von dieser Problematik waren jedenfalls Fragen zu den 

Systemen der sozialen Sicherheit an sich, also auch Initiativen zu 

Leistungsansprüchen aus Gesundheitssystemen, über die Bereichsausnahme 

„Rechte und Interessen der Arbeitnehmer“ gem. ex-Art. 100a Abs. 2 EWG 

vom Anwendungsbereich des ex-Art. 100a Abs. 1 EWG ausgeschlossen.
339

  

Davon zu unterscheiden ist jedoch der Themenbereich der Sicherheit und 

Gesundheit der Arbeitnehmer an ihrem Arbeitsplatz, welcher von der 

Bereichsausnahme des Abs. 2 nicht erfasst war und demnach unter den 

Anwendungsbereich des ex-Art. 100a EWG fiel.
340

 Nähme man hier eine sehr 

restriktive Auslegung des Begriffs „Rechte und Interessen der Arbeitnehmer“ 

                                                 

337 Pipkorn in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, 4. Aufl., Bd. 2, Art. 100a EWG, Rn. 17.  
338 Langeheine in Grabitz/Hilf, Bd. 2 (alt), Art. 100a EWG, Rn. 23 u. 44. 
339 Pipkorn in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 100a EWG, Rn. 63f.; Langeheine in 
Grabitz/Hilf, Art. 100a EWG, Rn. 31; Schulte, SGB 1991, S. 45 (46); ebenso ausführlich dazu Schulz, 
S. 47f. 
340 Langenfeld/Jansen in Grabitz/Hilf, Band 1 (alt), Art. 118a EWG, Rn. 13; a. A.: Schulz, S. 48 u. 
52ff.; zur Bedeutung und Umfang dieses Begriffs sogleich folgende Ausführungen zu Art. 100a 
Abs. 3 EWG. 
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vor, stünde dies im Widerspruch zu ex-Art. 118a EWG, welcher gerade für 

den Themenbereich des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz eine 

Ermächtigungsgrundlage mit qualifizierter Mehrheit statt Einstimmigkeit 

vorsah.
341

 Trotz dieser auf den ersten Blick eindeutigen Rechtslage warf man 

der Kommission schon kurz nach Erlass der EEA eine Überdehnung des ex-

Art. 100a EWG bzw. eine Umgehung des Einstimmigkeitsprinzip gem. ex-

Art. 100a Abs. 2 EWG vor. Auch wenn diese Kritik hinsichtlich einer 

Nichtbeachtung des ex-Art. 100a Abs. 2 EWG
342

 für RL-Vorschläge zum 

Themenbereich Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz i. E. aus soeben 

genannten Grunde ins Leere ging, war die darüber hinausgehende 

grundsätzliche Kritik bezüglich des Umgangs insbesondere der Kommission 

mit dem Ausschluss des ex-Art. 100a Abs. 2 EWG durchaus berechtigt, wie 

das Beispiel des RL-Vorschlags zur Regulierung atypischer 

Arbeitsverhältnisse belegt. Dort begründete die Kommission die Anwendung 

des ex-Art. 100a EWG damit, dass es bei dieser RL schwerpunktmäßig um 

wettbewerbsrelevante Fragen gehe.
343

 Dies wiederum stützte die Kommission 

auf die Behauptung, die Regelung richte sich ausschließlich an die 

Arbeitgeber und nicht an die Arbeitnehmer.
344

 Die Rechte und Interessen der 

Arbeitnehmer stünden daher nicht Vordergrund, somit sei ex-Art. 100a Abs. 2 

EWG auch nicht anwendbar. Dem kann entgegengehalten werden, dass 

jedoch die meisten das Wirtschafts- und Sozialleben regulierenden 

Tatbestände einer Marktwirtschaft Wettbewerbsrelevanz haben. Die 

Anwendung des EWG-Vertrages geriete also bei einem solchen 

argumentativen Vorgehen bei der Vertragsauslegung zur reinen politischen 

Opportunitätsabwägung.
345

 Anders ausgedrückt kann es also nicht sein, dass 

die Bereichsausnahme des ex-Art. 100a EWG einer Schwerpunktabwägung 

offensteht und somit letztlich doch umgangen werden kann. Hat man ein fast 

immer passendes „Totschlagargument“ wie die Wettbewerbsrelevanz an der 

Hand, kann eine solche Bereichsausnahme dann je nach politischem Belieben 

und bei Bedarf umgangen werden, was den Sinn und Zweck dieser 

Ausnahmeregelung praktisch aushebelt. Letztendlich herrscht dann trotz der 

eigentlich bestehenden vertraglichen Klarheit durch die Regelung 

                                                 

341 So aber Schulz, siehe Fn. 340 zuvor. 
342 Schulz, Fn. 334; Clever, ZfSH/SGB 1991, S. 124ff. (125). 
343 Clever, S. 125. 
344 Schulz, S. 48 u. 52ff. 
345 Clever, S. 125. 
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Unsicherheit darüber, ob diese denn nun beachtet wird oder anhand eines 

„argumentativen Hebels“ umgangen werden kann.   

bb) Die Gesundheit im Sinne des ex-Artikel 100a Absatz 3 EWG – 

keine Annexkompetenz     

Neben dieser Problematik ist der ex-Art. 100a EWG auch noch durch die 

Erwähnung der Gesundheit in ex-Art. 100a Abs. 3 bemerkenswert. Denn auf 

diese Weise geriet die Gesundheit zum ersten Mal seit der Gründung der 

Europäischen Gemeinschaft durch direkte Erwähnung in den Fokus der 

Verträge. Aber auch die Tatsache, dass ex-Art. 100a Abs. 3 EWG nunmehr 

auf ein hohes Schutzniveau bei der Gesundheit verwies, eröffnete keine 

Ermächtigung zum Erlass von spezifischen Regelungen für den Bereich 

gesundheitlicher Leistungsansprüche aus Gesundheitssystemen. Vielmehr ist 

ex-Art. 100a Abs. 3 in Zusammenhang mit den Abs. 4 und 5 sowie der 

Regelung des ex-Art. 36 EWG (Ausnahmen von der Warenverkehrsfreiheit) 

zu sehen. Im Gegenzug zur Zustimmung aller Mitgliedstaaten in Hinblick auf 

die Aufweichung des Einstimmigkeitsprinzips durch ex-Art. 100a Abs. 1 

EWG sollten die Abs. 4 und 5 den Mitgliedstaaten eine Hintertür zur 

Vermeidung einer von einzelnen Mitgliedstaaten ungewollten und vor allem 

nicht sachgerechten Überstimmung offenhalten. Die Schutzniveauregelung 

des Abs. 3 sollte nun seinerseits ein Gegengewicht zu vorgenannten 

Regelungen darstellen und einem allzu häufigen Gebrauch von den Abs. 3 

und 4 entgegenwirken. Die Überlegung dahinter war, dass, wenn man von 

vornherein bei sämtlichen Initiativen gem. ex-Art. 100a Abs. 1 ein hohes 

Schutzniveau berücksichtigte, weniger Argumente – genauer gesagt 

rechtfertigende Umstände für abweichende Regelungen aufgrund der Absätze 

4 und 5 – zur Verfügung stünden.
346

 Inhaltlich ist die Regelung zum 

Schutzniveau im Bereich der Gesundheit also dahingehend zu verstehen, dass 

bei Richtlinien- oder Verordnungsvorschlägen direkte oder indirekte 

Auswirkungen, welche den Gesundheitsschutz betreffen können, zu 

berücksichtigen sind. Gemeint sind mit der Beachtung des 

Gesundheitsschutzniveaus i. S. d. ex-Art. 100a Abs. 3 EWG also z. B. 

Situationen, bei denen die konkrete Regelung einer Produktbeschaffenheit 

aus der Sicht einzelner Mitgliedstaaten eine Gefahr für die öffentliche 

                                                 

346 Siehe zur Entstehung und Systematik des ex-Art. 100a EWG: Pipkorn in v.d. 
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 100a EWG, Rn. 69f.  
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Gesundheit darstellen könnten und daher der als potentiell 

gesundheitsgefährdende Umstand im Rahmen einer Initiative gem. ex-

Art. 100a Abs. 1 EWG zu berücksichtigen ist, um so ein Zurückgreifen eines 

Mitgliedstaaten z. B. auf eine Ausnahmeregelung gem. ex-Art. 36 EWG zu 

verhindern.
347

 Zielrichtung der Regelung des ex-Art. 100 Abs. 3 EWG war es 

demnach aber nicht, den Erlass von solchen Gesundheitsregelungen zu 

ermöglichen, welche in die nationalen Gesundheitssysteme direkt eingreifen 

oder sogar konkrete Leistungsansprüche betreffen bzw. auslösen. Auch geht 

es nicht um die Ermöglichung von Maßnahmen der allgemeinen 

Gesundheitspolitik. Die Bestimmung des ex-Art. 100a Abs. 3 EWG stellt also 

– entgegen anders lautenden Darstellungen – keine Erweiterung der 

gesundheitspolitischen Kompetenzen, auch nicht als eine Art 

„Annexkompetenz“ dar.
348

 Sie setzte lediglich gesundheitliche Maßstäbe bei 

der Ausübung schon gegebener Zuständigkeiten.
349

 Mit anderen Worten 

handelte es sich also um eine vertragliche Bedingung, die bei der Umsetzung 

(anderer) gemeinschaftlicher Ziele über den Weg des Art. 100a Abs. 1 

beachtet werden musste. 

b. Die Anwendung des ex-Artikel 118a EWG 

Die Einführung des ex-Art. 118a EWG im Zuge der EEA stellte erstmals seit 

den Gründungsverträgen von Rom eine tatsächliche Ergänzung der 

bisherigen Regelungen im sozialpolitischem Bereich dar, bei der der 

Gesundheitsschutz eine wesentliche Rolle spielte. Angelehnt an die bisherige 

Systematik der sozialpolitischen Regelungen des Primärrechts sah Abs. 1 die 

an sich als programmatisches Ziel zu verstehende Förderung bzw. 

Verbesserung der Arbeitsumwelt zum Schutz der Sicherheit und Gesundheit 

der Arbeitnehmer vor. Insoweit unterschied sich ex-Art. 118a Abs. 1 EWG 

kaum vom weiterhin bestehenden ex-Art. 118 EWG, der neben anderen 

Zielen ebenfalls ein ähnliches Gesundheitsschutzziel verfolgte. Im Gegensatz 

zu ex-Art. 118 EWG beschränkte sich die Handlungsermächtigung der 

                                                 

347 Als Beispiel für den Versuch eines Zurückgreifens auf das Argument des öffentlichen 
Gesundheitsschutzes in Zusammenhang mit der Produktbeschaffenheit sei auf die bekannte 
EuGH Rs. 120/78 (Cassis de Dijon) Rz. 10f. verwiesen. Hier sollte der Import eines 
Branntweinerzeugnisses u.a. wegen Abweichens von deutschen Alkoholwertbestimmungen aus 
Gründen des Schutzes der öffentlichen Gesundheit verweigert werden.  
348 a.A.: Scholz in Friauf/Scholz., S. 62ff. 
349 Kaiser, S. 139. 
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Gemeinschaft jedoch nicht mehr nur auf die schwache Förderkompetenz im 

schon beschriebenen Umfang, sondern räumte mit ex-Art. 118a Abs. 2 EWG 

erstmals die Möglichkeit des Erlasses von Mindestrahmenrichtlinien zur 

Umsetzung dieses Ziels durch die Gemeinschaft ein. Im Lichte des generell 

durch die EEA bezweckten Abbaus von dem Einstimmigkeitsprinzip 

unterworfenen Legislativakten konnte nunmehr von dieser 

Handlungsermächtigung sogar mit qualifizierter Mehrheit des Rates
350

 

Gebrauch gemacht werden.  

Technisch gesehen handelte es sich bei diesem Art. also um eine begrenzte 

Ausweitung der Förderkompetenz des ex-Art. 118 EWG. Ursprünglich hatte 

die Kommission eine Rechtssetzungsbefugnis für alle bei ex-Art. 118 EWG 

genannten Themenbereiche und somit eine direkte Änderung des ex-Art. 118 

EWG vorgeschlagen. Dies hätte wegen der von ex-Art. 118 EWG erfassten 

„sozialen Sicherheit“ theoretisch auch RL-Initiativen zum Bereich des 

Krankenversicherungsrechts ermöglicht. Dieser Vorschlag konnte sich auf der 

Regierungskonferenz zur Aushandlung der EEA jedoch bei etlichen 

Mitgliedstaaten nicht durchsetzen, so dass mit ex-Art. 118a EWG ein 

Kompromiss hin zu einer begrenzten Befugnisausweitung bei der Sicherheit 

und dem Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer geschlossen wurde.
351

 

Regelungsgegenstand dieses Artikels sind also Gefahren für die Gesundheit 

und Sicherheit, welche in Zusammenhang mit einer beruflichen Tätigkeit 

stehen bzw. von dieser Tätigkeit ausgehen. Die in Art. ex-Art. 118a 

genannten Begriffe „Schutz der Sicherheit und Gesundheit der 

Arbeitnehmer“ umfassen dabei die in ex-Art. 118 EWG genannten 

Aufgabenbereiche „Verhütung von Berufsunfällen, Berufskrankheiten und 

Gesundheitsschutz bei der Arbeit“.
352

 Gemeint sind damit z. B. Maßnahmen 

zur sog. Arbeitshygiene, welche der Vorbeugung berufsbedingter 

Erkrankungen dienen, oder solche Arbeitszeitregelungen, welche der 

Vorbeugung vor Überanstrengung und folglich der Vermeidung 

ermüdungsbedingter Sicherheitsrisiken dienen. Durch die Verknüpfung mit 

dem Begriff der „Arbeitsumwelt“ ist der Anwendungsbereich des ex-

Art. 118a EWG aber weiter als der des ex-Art. 118 EWG zu verstehen. Der 

                                                 

350 Gem. ex-Art. 118a Abs. 2 EWG nach dem Verfahren des ex-Art. 189c EWG mit vorheriger 
Anhörung des Wirtschafts- und Sozialausschusses.   
351 Vergleiche ausführlich dazu: Pipkorn in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 118a EWG, Rn. 
4f.  
352 Langenfeld/Jansen in Grabitz/Hilf, Band 1 (alt), Art. 118a EWG, Rn. 4. 
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dem skandinavischen Rechtsraum entstammende Begriff „Arbeitsumwelt“ 

umfasst neben den schon genannten Aspekten kurz gesagt auch Maßnahmen 

zur Organisation der Arbeitsplätze und Betriebsabläufe sowie 

Informationsrechte über Arbeitsrisiken und Gefahrvermeidung.
353

  

Streitig war in diesem Zusammenhang zwischen dem Europäischen 

Parlament einerseits und Kommission sowie dem Rat andererseits, inwiefern 

der Wortlaut des Abs.1
354

 Raum zu einer extensiven Auslegung des 

Anwendungsbereiches des ex-Art. 118a EWG ließ. Im Rahmen dieser Arbeit 

ist insbesondere die Ansicht des Europäischen Parlament von Interesse, nach 

der eine Richtlinienkompetenz sehr wohl auch für den Bereich der sozialen 

Sicherheit und somit im Bereich der Gesundheitssysteme über einen 

Mehrheitsbeschluss aufgrund es ex-Art. 118a EWG möglich sein sollte. Hätte 

sich dieser Vorstoß durchgesetzt, wären dann mit der Neuregelung durch die 

EEA z. B. im Rahmen der über ex-Art. 118a EWG zulässigen 

Rahmenrichtlinien Mindestvorgaben zur Leistungsausgestaltung der 

nationalen Gesundheitssysteme denkbar gewesen. Dem stand jedoch die 

Tatsache entgegen, dass die Staats- und Regierungschefs mit der Einführung 

des ex-Art. 118a EWG gesetzessystematisch ihren Willen zum Ausdruck 

brachten, die neuen Kompetenzen und Verfahrensmodalitäten eben nicht auf 

alle Themenbereiche des bisherigen Art. 118 EWG übertragen zu wollen. 

Ansonsten wäre nämlich eine dahingehende Änderung des Art. 118 EWG 

selbst die einfachste und nächstliegende Lösung gewesen. Zudem hätte auch 

die im Rahmen des ex-Art. 100a EWG bereits angesprochene 

Bereichsausnahme der „Interessen der Arbeitnehmer“ (gem. ex-Art. 100a 

Abs. 2 EWG), welche den Bereich der sozialen Sicherheit für 

Mehrheitsentscheidungen auch im Rahmen von Initiativen gem. ex-Art. 100a 

EWG ausschloss, keinen Sinn gehabt.
355

 Die Mitgliedstaaten als 

vertragsschließende Parteien wollten durch die Neuregelungen der EEA 

schlichtweg weder neue Kompetenzen noch einfachere 

Verfahrensmodalitäten durch Mehrheitsentscheidungen für den sensiblen 

Bereich der sozialen Sicherheit oder der Gesundheitspolitik schaffen.  

                                                 

353 Langenfeld/Jansen, siehe Fn. 352 zuvor; genauer noch Pipkorn in v.d. 
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 118a EWG, Rn. 23f. und 31. 
354 Dieser Streit betraf die nicht abschließende Formulierung „(…) insbesondere [um die] 
Arbeitsumwelt zu fördern (…)“.  
355 Pipkorn in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 118a EWG, Rn. 25f.; Langenfeld/Jansen in 
Grabitz/Hilf, Art. 118a EWG, Rn. 5.  
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5. Sekundärrechtliche Entwicklungen und sonstige 

Maßnahmen zur Gesundheitspolitik  

a. Ausgangspunkt: Das Erste Sozialpolitische 

Aktionsprogramm – zugleich ein neues Instrument des 

Rates 

Maßgeblicher Impulsgeber für alle nachfolgend dargelegten sozialrechtlichen 

Initiativen war das sogenannte „erste sozialpolitische Aktionsprogramm“ von 

1974
356

, welches die Staats- und Regierungschefs auf der „Pariser 

Gipfelkonferenz“ 1972 in Auftrag gegeben hatten. Es handelte sich dabei um 

die erstmalige Verwendung einer Verfahrensweise, welche so im EWGV 

nicht vorgesehen war, jedoch ein typisches Instrument für sozialpolitische 

Vorhaben der Gemeinschaft werden sollte. Generell zeichnet es sich dadurch 

aus, dass auf Vorschlag der Kommission der Rat eine Entschließung zu einem 

Aktionsprogramm erlässt, welches wiederum die Kommission zur Vorlage 

von Rechtssetzungsvorschlägen oder sonstigen Maßnahmen zu einem 

Themengebiet auffordert, um dann erst im Anschluss daran konkrete 

Einzelentwürfe für gemeinschaftsrechtliche Vorschriften auszuarbeiten. 

Dieses Vorgehen hatte für den Rat den Vorteil, zunächst einen politischen 

Grundkonsens über die Inhalte der sozialpolitischen Maßnahmen herstellen 

zu können, um so letztendlich die Durchsetzung der konkreten 

Einzelmaßnahmen zu erleichtern.
357

 Das Aktionsprogramm enthielt daher 

selbst noch keine detailliert ausgearbeiteten Initiativen oder Maßnahmen, 

sondern sollte vielmehr als eine Art Rahmenvorgabe bzw. Leitplan für 

zukünftige Aktivitäten im Bereich des Sozialrechtes dienen. 

Das Programm definierte dabei die drei Hauptziele  

1) Vollbeschäftigung und bessere Beschäftigungsmöglichkeiten, 

2) Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen und 

                                                 

356 Entschließung des Rates vom 21.01.1974 über ein sozialpolitisches Aktionsprogramm; ABl. C 
013/74 vom 12.02.1974. 
357 Jansen, EuR 1990, Beiheft 1, S. 1 (9). Wie sich nachfolgend zeigen wird, ist dies nicht die einzige 
„vertragsfremde“ Verfahrensweise im Bereich der Sozial- bzw. Gesundheitspolitik. 
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3) stärkere Beteiligung der Sozialpartner an den wirtschafts- und 

sozialpolitischen Entscheidungen der Gemeinschaft. 

 

Zur Umsetzung dieser Ziele skizzierte das Programm an die 40 einzelne 

Vorschläge, welche in eindrucksvoll kurzer Zeit, eingeteilt in die drei 

Zeitgruppen  

1) sofortige Aktionen,  

2) sonstige vorrangige Aktionen (bis 1976 umzusetzen) sowie  

3) ergänzende Maßnahmen (ohne zeitliche Vorgabe) realisiert werden sollten. 

 

Für die in dieser Arbeit zu untersuchende Entwicklung gesundheitlicher 

Leistungen aufgrund des Gemeinschaftsrechts enthielten sowohl das erste, 

aber vor allem das zweite Ziel interessante Vorgaben genereller Art. Das 

Papier sah u. a. ein Aktionsprogramm für Wanderarbeitnehmer vor, welches 

die Verbesserung der Bedingungen der Freizügigkeit durch Lösung 

spezifischer Probleme der Wanderarbeitnehmer bezweckte. Das sollte durch 

eine Verbesserung der Bedingungen der sozialen Sicherheit sowie der 

sozialen Infrastruktur der Mitgliedstaaten herbeigeführt werden. Weitere 

allgemeine Ziele stellten die „geeignete Abstimmung“ der Politiken der 

Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit sowie die Anpassung 

der Sozialleistungen an den wachsenden Wohlstand in den einzelnen 

Mitgliedstaaten dar. Obwohl die dafür – bis dato unübertroffene Vielzahl an – 

vorgeschlagenen Maßnahmen und Initiativen, welche hier nicht annähernd 

umfassend dargestellt werden können, zunächst ein schnelles 

Integrationstempo auch mit Auswirkungen auf den Bereich der 

medizinischen Leistungen erwarten ließen, erfüllte sich diese Erwartung 

letztendlich nicht. Das vor allem aus der politischen Gunst der Stunde – in 

Deutschland wie in vielen anderen Mitgliedstaaten waren gerade 

sozialdemokratische Regierungen im Amt – geborene Interesse an 

sozialrechtlichen Vorstößen auf der Gemeinschaftsebene, hinter denen nicht 

zuletzt die schon beschriebenen innenpolitischen Gründe standen, 
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verschwand zunehmend mit der sich verändernden Weltwirtschaftslage.
358

 

Insbesondere die beiden Ölkrisen der 1970er Jahre sowie die sich allgemein 

verändernden Wirtschaftsstrukturen, hin zu einer weltweiten Arbeitsteilung 

durch Verlagerung von Produktionsstätten bei gleichzeitigem Ausbau neuer 

personalsparender Technologien führten zu deutlich höheren 

Arbeitslosenzahlen. Das veranlasste die Mitgliedstaaten, ihre Sozialsysteme 

vor gemeinschaftlichen Einflüssen eher bewahren zu wollen statt gemeinsam 

den sich stellenden Problemen zu begegnen.
359

 In der Konsequenz dieser 

Entwicklung gab es in dieser Zeitspanne von der Pariser Gipfelkonferenz 

1972 über die EEA bis hin zu den Maastrichter Verträgen gut 20 Jahre später 

keine wesentlichen Weiterentwicklungen bestehender Gesetzeswerke oder 

gar neue Initiativen, welche den Bereich der sozialen Sicherheit direkt und 

somit das Recht auf gesundheitliche Leistungen betrafen. Die einzige 

Ausnahme stellt hier die konsequente Fortsetzung der Einbeziehung weiterer 

Personenkreise in den Anwendungsbereich der nun reformierten 

Wanderarbeitnehmer-VO 1408/71 EWG (ehemals VO 3/58 EWG) dar. 

Neben diesen den Anspruch auf medizinische Leistungen direkt betreffenden 

Änderungen sollen nachfolgend trotzdem auch zwei weitere allgemeinere 

Entwicklungsstränge zum Gesundheitsrecht auf Gemeinschaftsebene 

vorgestellt werden. Auch wenn die nachfolgenden Ausführungen den Bereich 

medizinischer Leistungen nicht direkt betreffen, so sind sie für die weitere 

Entwicklung gesundheitspolitischer Maßnahmen auf Gemeinschaftsebene 

von nicht zu unterschätzender Bedeutung. Zum einen fand nämlich mit den 

nachfolgenden Initiativen erstmalig losgelöst von der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit eine intensivere Befassung mit dem Thema 

Gesundheit bzw. Gesundheitsschutz im europäischen Kontext statt. Zum 

anderen lohnt sich im Zusammenhang mit dem eigentlichen Hauptthema 

dieser Arbeit ein Blick darauf, wie im Lichte der soeben dargelegten 

primärrechtlichen Kompetenzlage mit den Initiativen umgegangen wurde.   

                                                 

358 Vgl. oben unter D. II. 1. b. 
359 Vgl. dazu Schulte, SGB 1991, S. 45 (47), der dies als „nationale Egoismen“ umschreibt. 
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b. Erste Gruppe: Ausweitung des freizügigkeitsspezifischen 

Sozialrechts (VO 1408/71 EWG) 

In dieser Gruppe werden nachfolgend die gemeinschaftsrechtlichen 

Aktivitäten im Bereich des sog. „freizügigkeitsspezifischen Sozialrechtes“ in 

der Zeitphase bis zu den sog. „Maastrichter Verträgen“ zusammengefasst.
360

 

Kennzeichnend für die Entwicklung krankenversicherungsrechtlicher 

Leistungen aufgrund der VO 1408/71 EWG bis zum Jahre 1992 ist der 

Umstand, dass die Einbeziehung neuer Personengruppen in den 

Anwendungsbereich der Verordnung sowie allgemein die Ausweitung von 

leistungsberechtigenden Regelungen nicht so schnell fortschritt, wie das die 

vorherigen Änderungen der VO Nr. 3 in den 1960er Jahren und damit 

einhergehend das 1. Sozialpolitische Aktionsgramm im Nachgang zur Pariser 

Konferenz 1972 zunächst erwarten ließen. Dennoch prägte gerade das 1. 

Sozialpolitische Aktionsprogramm die wohl wichtigste Erweiterung der VO 

1408/71 EWG in der Zeitspanne bis Maastricht. Das Programm sah nämlich 

nach wie vor die schrittweise Ausweitung der Regelungen zur sozialen 

Sicherheit auf Personengruppen vor, welche bisher durch die bestehenden 

Systeme nicht oder nur unzureichend geschützt waren. Insbesondere nahm 

man die Einbeziehung der Personengruppe der Selbstständigen in die 

Wanderarbeitnehmerverordnung ins Visier. Dabei handelt es sich im Grunde 

genommen um eine konsequente Weiterführung der schon in den 1960er 

Jahren begonnenen Ausweitung der von der VO 1408/71 EWG erfassten 

Personen, welche von nun an im Rahmen des sozialpolitischen 

Aktionsprogramms vorangetrieben wurde.  

Nach fast zehnjährigem Ringen um die Einbindung der Selbstständigen hatte 

sich der Rat im Mai 1981 auf die Aufnahme dieser Personengruppe in die 

Wanderarbeitnehmerverordnung einigen können.
361

 Interessant ist in diesen 

Zusammenhang wiederum die rechtliche Begründung, denn der ex-Art. 51 

EWG als vertragliche Grundlage für die Wanderarbeitnehmerverordnung sah 

nur Maßnahmen zur Herstellung der Arbeitnehmerfreizügigkeit und eben 

nicht für die Herstellung der Freizügigkeit von Selbstständigen vor. Der Rat 

stützte die Änderung daher auf die Generalermächtigung des ex-Art. 235 

                                                 

360 In dieser Gruppe wird also die weitere Entwicklung der Krankenversicherungsleistungen 
aufgrund der VO Nr. 3 EWG bzw. VO 1408/71 EWG für die Zeitspanne bis Maastricht thematisiert. 
361 VO 1390/81 EWG v. 12.05.1981 zur Ausdehnung der VO 1408/71 EWG auf die Selbstständigen 
und ihre Familienangehörige; ABl. L 143/1 v. 29.05.1981. 
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EWG. Im Gegensatz zu manch anderer in Rahmen dieser Arbeit untersuchten 

Initiative (im Bereich der 2. und 3. Gruppe) konnte der Rat sich in diesem 

Fall auch überzeugend auf „vertragliche Ziele“ i. S. d. ex-Art. 235 EWG 

berufen, zu deren Umsetzung es an passenden Regelungen mangelte. Der Rat 

führte dazu in der Begründung zur Verordnungsänderung an, dass die 

Freizügigkeit der Personen nicht ausschließlich auf Arbeitnehmer beschränkt 

sei, sondern im Rahmen der Niederlassungsfreiheit und des freien 

Dienstleistungsverkehrs auch die Selbstständigen betreffe. Daran anknüpfend 

führt er weiter aus, dass die nationalen Regelungen alleine den 

Selbstständigen keinen ausreichenden sozialen Schutz böten und aus 

Gründen der Billigkeit die Regeln der Arbeitnehmer auch bei den 

Selbstständigen Anwendung finden sollten.
362

 Als vertragliches Ziel i. S. d. 

Art. 235 EWG beruft sich die Begründung also auf die Niederlassungsfreiheit 

gem. ex-Art. 52 EWG und die Dienstleistungsfreiheit gem. ex-Art. 59 EWG. 

Dass potenziell viele Unionsbürger ohne eine entsprechende soziale 

Absicherung von einer selbstständigen Tätigkeit in einem anderen 

Mitgliedstaaten absehen würden, ist nachvollziehbar, ebenso wie die darauf 

beruhende Gefahr einer gebremsten „Entfaltung“ der beiden vertraglichen 

Ziele „Niederlassungsfreiheit“ und „Dienstleistungsfreiheit“, die beide 

ausdrücklich selbstständige Tätigkeiten umfassen.  

Umgesetzt wurden diese Änderungen insbesondere durch eine Änderung der 

Regelung zum persönlichen Anwendungsbereich, insbesondere der 

Definitionen gem. Art. 1 lit. a), lit. b) und f), die nunmehr auch die 

Selbstständigen erfassten. Gem. Art. 1 lit. j) UAbs. 4 i. V. m. Anhang II zur 

VO 1408/71 EWG waren jedoch weiterhin solche Sondersysteme für 

Selbständige, deren Schaffung der Initiative der Betreffenden überlassen ist, 

von der Anwendbarkeit der VO 1408/71 EWG ausgeschlossen. In der 

Deutschland betraf dies z. B. die Versorgungswerke der Ärzte oder 

Rechtsanwälte.  

                                                 

362 ABl. L 143/1, 1981. 
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Eine weitere Ausweitung der von der Wanderarbeitnehmerverordnung 

erfassten Personengruppen erfolgte durch eine Änderung des Begriffs der 

„Familienangehörigen“ gem. Art. 1 lit. f) im Jahre 1992. Dieser wurde nun 

noch um die Gruppe der behinderten Familienangehörigen, insbesondere der 

erwachsenen unterhaltspflichtigen Kinder, erweitert. Der Verordnungsgeber 

kam so einer entsprechenden Auslegung des EuGH nach.
363

  

Die wichtigste Änderung im Bereich der krankenversicherungsrechtlichen 

Regelungen selbst betraf im Jahre 1981 den Art. 22 Abs. 2 VO 1408/71 

EWG. Dieser Art. bezog sich auf die in Art. 22 Abs. 1 lit. c) eingeräumte, 

aber unter Genehmigungsvorbehalt stehende Möglichkeit einer Behandlung 

außerhalb des jeweils zuständigen Systems. Art. 22 Abs. 2 normierte 

zunächst nur ganz pauschal eine Genehmigungspflicht für den Fall, dass der 

Leistungsberechtigte in seinem System eine betreffende Behandlung nicht 

erhalten könne. Der Rat sah hier die Notwendigkeit einer Erweiterung dieser 

Ermessensbefugnis, um dadurch die Möglichkeit der 

Genehmigungsablehnung weiter einzuschränken und damit die Rechte der 

Leistungsberechtigten zu stärken.
364

 Art. 22 Abs. 2 wurde nunmehr 

dahingehend konkretisiert, dass eine Genehmigung zu erteilen ist, wenn 

einerseits die entsprechende Behandlung zum Leistungskatalog des 

zuständigen Systems gehört und andererseits die Behandlung nicht in einem 

Zeitraum zu erhalten ist, der für diese Behandlung in dem Staat, in dem der 

Leistungsberechtigte seinen Wohnsitz hat, normalerweise erforderlich ist.   

c. Zweite Gruppe: Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz 

Die wohl umfangreichsten Aktivitäten, welche sich im Grundsatz auch noch 

bis heute fortsetzen und an Bedeutung kaum verloren haben, fanden zur 

Thematik „Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz“ statt. Um die mittlerweile 

unzähligen Richtlinien und sonstigen Aktivitäten in diesem Bereich 

voranzutreiben, bediente man sich auch für das Thema „Sicherheit und 

Gesundheit am Arbeitsplatz“ zunächst des neuen Instruments 

„Aktionsprogramm“, bevor man einzelne Maßnahmen individuell in Angriff 

nahm.
365

 Nachfolgend kann nicht auf jede der unzähligen Richtlinien und 

                                                 

363 VO 1247/92 EWG v. 30.04.1992; ABl. L 136/1 v. 15.05.1992. 
364 VO 2793/81 EWG v. 17.09.1981; ABl. L 275/1 v. 29.09.1981. 
365 Entschließung des Rates vom 29. Juni 1978 über ein Aktionsprogramm der Europäischen 
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weiteren Maßnahmen im Einzelnen eingegangen werden, jedoch lassen sich 

diese inhaltlich auf die drei Kerngebiete  

1) Schutz vor der Expansion gefährlicher Stoffe am Arbeitsplatz  

2) Gestaltung der Arbeitsmittel und Organisation des Arbeitsumfeldes, sowie  

3) Gefahrenforschung, Analyse und Arbeitnehmerfortbildung 

zusammenfassen. Der erste Bereich zielte auf die Verhütung von 

gesundheitsgefährdenden Einwirkungen chemischer bzw. biologischer Stoffe 

auf den menschlichen Körper ab. Insbesondere hatte man hier die gänzliche 

Vermeidung, wenigstens jedoch die Reduzierung von krebserregenden 

Schadstoffen im Blick. Die Umsetzung dieses Vorhabens erfolgte zunächst 

über den Erlass einer Rahmenrichtlinie zum Schutz vor der Gefährdung 

durch Arbeitsstoffe bei der Arbeit,
366

 an die sich dann zahlreiche Richtlinien 

bezogen auf konkrete Einzelgefahren, wie z. B. Vinylchloridmonomer
367

, 

Blei
368

 oder Asbest
369

, anschlossen. Der zweite Schwerpunkt der Aktivitäten 

betraf den Bereich der Vorbeugung gesundheitlicher Schäden durch 

entsprechende Gestaltung des Arbeitsplatzes an sich, dessen Umfeld sowie 

der Arbeitsabläufe. Zu diesem Bereich zählen insbesondere die Richtlinien 

zum Schutz vor der Gefahr schwerer Unfälle
370

 und Lärm
371

 sowie zur 

Sicherheitskennzeichnung am Arbeitsplatz
372

. Der dritte Bereich betrifft vor 

allem die Vermeidung von Gesundheitsgefahren aufgrund menschlichen 

Fehlverhaltens durch Fortbildung und Aufklärung der Arbeitnehmer sowie 

die Forschung im Bereich der Grundsätze der Arbeitsmedizin.
373

 Wie schon 

zu Anfang dieses Kapitels erwähnt, sind im Rahmen dieser Arbeit jedoch 

                                                                                                                                                   

Gemeinschaften für Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz; ABl. C 165/1 vom 
29.06.1978. Dem folgte 1984 ein zweites Programm, welches der Grundausrichtung des 1. 
Aktionsprogramms entsprach, siehe ABl. C 67/2 vom 27.02.1984.  
366 RL 1107/80 EWG vom 27.11.1980; ABl. L 327/8 vom 03.12.1980. 
367 RL 610/78 EWG vom 29.06.1978; ABl. L 197/12 vom 22.07.1978; diese RL existierte demnach 
schon vor Erlass der Rahmen-RL, wurde jedoch problemlos in dessen Aktivitäten integriert. 
368 RL 605/82 EWG vom 28.06.1982; ABl. L 247/12 vom 23.08.1982. 
369 RL 477/83 EWG vom 19.09.1983; ABl. L 263/25 vom 24.09.1983. 
370 RL 501/82 EWG vom 24.06.1982; ABl. L 230/1 vom 05.08.1982. 
371 RL 188/86 EWG vom 12.05.1986; ABl. L 137/28 vom 24.05.1986. 
372 RL 576/77 EWG vom 25.07.1977; ABl. L 229/12 vom 07.09.1977. 
373 Auf diesen Bereich wird nachfolgend jedoch nicht näher eingegangen.  
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weniger die inhaltlichen Details einzelner Aktivitäten im Rahmen des 

Aktionsprogrammes als vielmehr deren Handhabung in Hinblick auf das 

vertragliche Kompetenzgefüge von Interesse. 

aa) Das Grundproblem der Aktionsprogramme: Mangelnde 

vertragliche Handlungsmöglichkeiten gegen geschickte 

Argumentation  

Zunächst lässt sich ganz generell zum 1. Sozialpolitischen Aktionsprogramm 

und dessen Umsetzung die Aussage treffen, dass es einerseits ausdrücklich 

keine Kompetenzerweiterung zugunsten der Gemeinschaft vorsieht, was auch 

der Beschlusslage der Pariser Konferenz entspricht. Andererseits verwischt 

das Programm jedoch die relativ klare Grundentscheidung der Verträge über 

das angestrebte Verhältnis zwischen der nationalen und gemeinschaftlichen 

Zuteilung von Aufgaben und Handlungsermächtigungen.
374

 Zur Erinnerung 

sei an dieser Stelle nochmals darauf hingewiesen, dass die 

Handlungskompetenz im Sozialbereich – auch nach dem Inkrafttreten der 

EEA – nach wie vor im Grundsatz alleine bei den Mitgliedstaaten lag. Um 

das Vorhaben dennoch umsetzen zu können, sahen sowohl das 1. 

Sozialpolitische Aktionsprogramm als auch das darauf beruhende 

„Aktionsprogramm zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz“ im Einklang 

mit den Beschlüssen der Pariser Gipfelkonferenz zunächst ein verstärktes 

Zurückgreifen auf den ex-Art. 235 EWG vor. Um dabei die tatbestandliche 

Hürde „vertragliche Ziele“ i. S. d. ex-Art. 235 EWG überwinden zu können, 

setzte der Rat auf die soeben kritisch hinterfragte weite Auslegung des 

Begriffs. Doch auch bei Zugrundelegung dieses weiten 

Vertragsverständnisses war die Argumentation zur Heranziehung des ex-

Art. 235 EWG wenig überzeugend. Zunächst beinhaltet die Begründung zum 

1. Sozialpolitischen Aktionsprogramm die ganz pauschale Aussage, die 

Verträge hätten der Gemeinschaft die Aufgabe übertragen, soziale 

Zielsetzungen zu erfüllen. Zur näheren Erläuterung verweist der Text sodann 

auf die in ex-Art. 2 EWG genannten Ziele der „harmonischen Entwicklung 

des Wirtschaftslebens“ sowie der „Förderung der Beschleunigten Hebung der 

Lebenshaltung“. Soweit gesehen, handelt es sich auch noch um eine dem 

EWG-Vertrag zu entnehmende Argumentationskette, die allerdings wenig 

Bezug zu den im Aktionsprogramm vorgesehenen sozialen Zielsetzungen hat, 

                                                 

374 Kleinhenz, in Lichtenberg (Hrsg.), S. 17 (28); ebenso Schulte, SF 1986, S. 1 (9). 
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sondern vielmehr wirtschaftspolitischer Gestalt ist. Um nun einen Bogen 

zwischen diesen wirtschaftspolitischen Zielen der Vertrages, den behaupteten 

sozialen Zielsetzungen des Vertrages sowie den konkreten sozialpolitischen 

Zielen des Aktionsprogramms schlagen zu können, muss der Rat sich eines 

außerhalb des EWG Vertrages stehenden Umstandes bedienen, indem er auf 

die Aussage des Abschlusskommuniqués der Pariser Gipfelkonferenz 

verweist. In diesem bekräftigen die Staats- und Regierungschefs, dass die 

wirtschaftliche Expansion nicht Selbstzweck sei, sondern dazu dienen müsse, 

die Lebensqualität und den Lebensstandard zu verbessern. Auch die zur 

argumentativen Unterstützung herangezogene Aussage des Kommuniqués, 

wonach die Staats- und Regierungschefs einem energischen Vorgehen im 

sozialpolitischen Bereich die gleiche Bedeutung wie der Verwirklichung der 

Wirtschafts- und Währungsunion beimessen und die Organe der 

Gemeinschaft daher mit der Ausarbeitung des Aktionsprogrammes beauftragt 

haben, ändert nichts an der Tatsache, dass die Legitimation für das Vorgehen 

nicht aus dem Vertrag selbst, sondern allenfalls aus einer Interpretation durch 

die Staats- und Regierungschefs hergeleitet wird. Auch das Aktionsprogramm 

zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz baut nun auf dieses 

Begründungskonstrukt auf, indem es seine Legitimation zunächst schlicht 

daraus herleitet, dass es in dem vorausgegangenen sozialpolitischen 

Aktionsprogramm so vorgesehen war. Zur näheren Begründung wird dann 

wieder auf die oben veranschaulichte Argumentationskette zum 

sozialpolitischen Aktionsprogramm verwiesen. 

Zusätzlich dazu stützt sich das AP zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz 

noch auf die ex-Art. 117 und 118 EWG, was jedoch ebenfalls Anlass zu 

Zweifeln bietet. Was den ex-Art. 117 EWG angeht, bestehen – wie oben 

schon umfassend dargestellt wurde – grundsätzliche Bedenken, inwiefern 

dieser Art. als vertragliches Ziel i. S. d. ex-Art. 235 EWG gesehen werden 

kann. Versteht man den Verweis auf diesen Art. nicht als Brücke zur 

Anwendung des ex-Art. 235 EWG, sondern als direkte Legitimation für das 

Programm, so bleibt es bei den ebenfalls schon dargestellten generellen 

Bedenken bezüglich einer direkten Handlungskompetenz der Gemeinschaft 

aufgrund des ex-Art. 117 EWG. Selbst die Begründung des AP dazu ist 

streng genommen nicht schlüssig, wenn es in dieser heißt, die 

Mitgliedsstaaten seien sich einig, auf eine Verbesserung der Arbeitssituation 

hinzuwirken. Das nämlich zeigt, dass eben diese und nicht die Gemeinschaft 

dieses Ziel verfolgen sollen.  
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Bei einer Heranziehung des ex-Art. 118 EWG stellt sich die Frage der 

Überschreitung der ausschließlichen Förderkompetenz der Gemeinschaft 

durch die im AP beabsichtigten gemeinschaftlichen Maßnahmen. Dieser 

Kompetenzgrenze kann man natürlich auch nicht über den Weg des ex-

Art. 235 EWG ausweichen, da das vertragliche Ziel i. S. d. ex-Art. 235 EWG 

eben nur die Förderung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im 

beschriebenen Umfang sein kann.  

Im Lichte dieser argumentativen Unsicherheiten ist es daher nicht wirklich 

verwunderlich, dass bei der Umsetzung der meisten Einzelmaßnahmen auch 

nicht auf den ex-Art. 235 EWG zurückgegriffen wurde, sondern stattdessen 

der Weg über die Rechtsangleichung zwecks Funktionieren des 

Gemeinsamen Marktes gem. ex-Art. 100 EWG bemüht wurde.  

bb) Die Ausnahme: Umsetzung über ex-Artikel 235 EWG 

Die einzige Ausnahme stellt hier die Richtlinie über die Gefahren schwerer 

Unfälle dar
375

, die neben dem ex-Art. 100 EWG auch auf den ex-Art. 235 

EWG gestützt wurde. In der Begründung zur RL heißt es dazu lediglich, dass 

mit der Aktion auch eines der Ziele der Gemeinschaft auf dem Gebiet des 

Umweltschutzes sowie der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes am 

Arbeitsplatz verwirklicht werden soll. Zur Legitimation der dazu 

vorgesehenen Bestimmungen bedürfe es daher des Zurückgreifens auf den 

ex-Art. 235 EWG. Die an dieser Stelle eigentlich notwendigen 

Ausführungen, um welches umzusetzendes gemeinschaftliches Ziel es hier 

konkret gehe und wo sich dieses Ziel primärrechtlich manifestiere, sucht man 

aber vergebens. Zu Beginn der Begründung wird stattdessen auf die 

Aktionsprogramme der Europäischen Gemeinschaften für den Umweltschutz 

vom 22. November 1973 und vom 17. Mai 1977 sowie das Aktionsprogramm 

der Europäischen Gemeinschaften für Sicherheit und Gesundheitsschutz am 

Arbeitsplatz verwiesen.
376

 Hinsichtlich der Begründung zur Anwendung des 

ex-Art. 100 EWG wartet die RL gegenüber den zahlreichen weiteren hier 

aufgeführten RL ebenfalls mit einer Besonderheit auf. Hier wird die 

Angleichung der nationalen Rechtsvorschriften nämlich ausdrücklich auf 

potenziell ungleiche Wettbewerbsbedingungen begründet, welche durch die 
                                                 

375 RL 501/82 EWG vom 24.06.1982; ABl. L 230/1 vom 05.08.1982. 
376 Diese Vorgehensweise ist kein Einzelfall. Ausführlich zur Taktik und Problematik bei diesem 
systematischen Vorgehen siehe die nachfolgenden Erläuterungen.  
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Unterschiede der nationalen Maßnahmen im Bereich der Vorschriften zur 

Verhütung schwerer Unfälle im Industriebereich hervorgerufen werden 

könnten.
377

 

cc) Der Regelfall: Umsetzung über ex-Artikel 100 EWG 

Ein ähnliches Vorgehen kann man zwar auch bei den weiteren RL, welche 

alleine auf ex-Art. 100 EWG gestützt sind, feststellen, jedoch findet sich bei 

diesen RL kein ausdrücklicher Verweis auf Wettbewerbsverzerrungen im 

gemeinsamen Markt. Schaut man sich im Einzelnen z. B. die 

Rahmenrichtlinie zum Schutz vor der Gefährdung durch Arbeitsstoffe
378

 als 

eine der ersten ergriffenen Maßnahmen an, erkennt man das gleiche 

Argumentationsmuster, welches sich schon das AP zum Gesundheitsschutz 

am Arbeitsplatz zu eigen gemacht hat und wie man es bei der RL über die 

Gefahren schwerer Unfälle vorfindet. Die Legitimation zum Erlass dieser 

Maßnahme baut auch hier vornehmlich auf den Verweis auf ein 

vorangegangenes AP auf, welches den Erlass der konkreten Maßnahme, hier 

der Rahmenrichtlinie, vorsieht. Das sagt aber natürlich nichts darüber aus, ob 

sich dieses vorangegangene AP oder diese konkrete Maßnahme selbst im 

Rahmen der vertraglichen Vorgaben bewegt. Um nun einen 

Anknüpfungspunkt zu einer vertraglichen Handlungsermächtigung 

herzustellen zu können, bedient sich die Begründung der Rahmenrichtlinie 

des fraglichen Verweises des ex-Art. 117 Abs. 2 EWG auf die 

Rechtsangleichungsbefugnis gem. ex-Art. 100 EWG. Inhaltlich führt die 

Begründung zur Rahmenrichtlinie dazu aus, diese stelle eine Möglichkeit zu 

der in ex-Art. 117 Abs. 1 EWG genannten Angleichung der 

Arbeitsbedingungen auf dem Wege des Fortschritts dar. Lässt man alle schon 

erörterten Probleme zum Verständnis des ex-Art. 117 EWG beiseite und 

erkennt man daher den ex-Art. 117 Abs. 2 als einen Verweis auf den ex-

Art. 100 EWG an, ist diese Argumentation auch noch schlüssig und der Weg 

für die Rechtsangleichung über ex-Art. 100 EWG grundsätzlich eröffnet. 

Spätestens an dieser Stelle wird das Eis jedoch recht dünn, denn die 

Anwendung des ex-Art. 100 EWG setzt das Bestehen einer (möglichen) 

Funktionsstörung des Gemeinsamen Marktes im Sinne einer 

                                                 

377 Kritisch dazu auch Schulz, S. 30, der auf die Notwendigkeit des gleichzeitig schwierigen 
Nachweises der Auswirkungen von Sozialvorschriften auf den Wettbewerb hinweist. 
378 Vgl. Fn. 366. 
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Wettbewerbsverfälschung voraus. Anders als bei den reinen Kosten der 

Sozialsysteme, welche nicht als wettbewerbsverfälschend angesehen werden, 

ist dies bei den hier in Frage stehenden Sachverhalten zur Ausgestaltung der 

Arbeitsplätze grundsätzlich auch denkbar. Trotzdem entbindet das nicht von 

der Pflicht darzulegen, warum im konkreten Fall eine solche 

Funktionsstörung zu befürchten und die avisierte Maßnahme daher sinnvoll 

ist. Die Begründung zur Rahmenrichtlinie stellt dazu lediglich pauschal fest, 

dass es Unterschiede bei den Maßnahmen der Mitgliedstaaten zum 

Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer gebe und eine Angleichung im Interesse 

einer ausgewogenen Entwicklung erfolgen sollte. Auch dies ist für sich 

gesehen schlüssig, sagt aber nichts darüber aus, warum diese Unterschiede 

eine Funktionsstörung i. S. d. ex-Art. 100 EWG darstellen. Eine solche wird 

lediglich in einem Nebensatz und ohne weitere Ausführungen dazu 

behauptet, indem die Begründung zur Rahmenrichtlinie ausführt, die 

unterschiedlichen Maßnahmen der Mitgliedstaaten wirkten sich auf das 

Funktionieren des Gemeinsamen Marktes aus. Ähnlich argumentierte der Rat 

auch beim Erlass der RL zum Schutz vor Vinylchloridmonomer sowie bei der 

RL zur Sicherheitskennzeichnung am Arbeitsplatz, die beide noch vor der 

Rahmenrichtlinie auf den Weg gebracht wurden. Allen drei Richtlinien ist 

dabei gemeinsam, dass hier wenigstens noch versucht wurde, einen 

Anknüpfungspunkt zur Voraussetzung „Funktionsstörung des Gemeinsamen 

Marktes“ i. S. d. ex-Art. 100 EWG zu finden.
379

 Insbesondere wenn man sich 

z. B. die Begründung der RL zur Sicherheitskennzeichnung am Arbeitsplatz 

anschaut, lassen sich dabei aber deutliche Zweifel an der Notwendigkeit der 

Maßnahmen in Hinblick auf das „Funktionieren des Gemeinsamen Marktes“ 

erkennen. Zwar heißt es dort, die Freizügigkeit und der freie 

Dienstleistungsverkehr hätten die Gefahr von Arbeitsunfällen und 

Berufskrankheiten aufgrund der unterschiedlichen Arbeitsorganisation, 

Sprachbarrieren sowie aufgrund der darauf beruhenden Gefahr von 

Missverständnissen und Fehlhandlungen erhöht. Das klingt zunächst 

wiederum einleuchtend und lässt die Anwendbarkeit des Art. 100 EWG 

oberflächlich gesehen in einem günstigen Licht erscheinen. Dennoch betrifft 

die Regelungsmaterie im Kern nicht die Freizügigkeit und die 

Dienstleistungsfreiheit, sondern den Gesundheitsschutz aller Arbeitnehmer, 

seien es nun Wanderarbeitnehmer oder Einheimische. Viele Betriebe werden 

mit Fragen des Gemeinsamen Marktes i. S. d. hier richtlinienrelevanten 

Problematik überhaupt nicht berührt worden sein, da sie keine 

                                                 

379 Schulz, S. 30. 
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Wanderarbeitnehmer beschäftigt oder keine grenzüberschreitenden 

Dienstleistungen erbracht haben. Die Relevanz für das Funktionieren des 

Gemeinsamen Marktes hätte hier also näher erläutert werden müssen.
380

 

Bei nachfolgenden Richtlinien – insbesondere betroffen sind hier die 

Richtlinien zum Schutz vor Asbest, Blei und Lärm – wird sich die Mühe der 

Anknüpfung an primärrechtliche Handlungsvoraussetzungen erst gar nicht 

mehr gemacht, sondern lediglich auf die vorangegangenen 

Aktionsprogramme bzw. die Rahmenrichtlinie verwiesen. Bei der RL zum 

Schutz vor Lärm heißt es z. B. ganz pauschal, es sei anerkannt, dass eine 

Annäherung der unterschiedlichen Maßnahmen der Mitgliedstaaten zum 

Lärmschutz dringend erforderlich sei. Man setzt hier also einfach eine 

Funktionsstörung des Gemeinsamen Marktes voraus, ohne zu erläutern, 

warum eine Annäherung der unterschiedlichen rechtlichen Vorschriften 

diesbezüglich so dringend erforderlich sei. Bei den Richtlinien zum Schutz 

vor Blei und Asbest findet der Aspekt der Funktionsstörung des 

Gemeinsamen Marktes i. S. d. ex-Art. 100 noch nicht einmal mehr 

Erwähnung. Stattdessen wird zur Legitimierung der Vorhaben nur noch auf 

die vorangegangenen AP bzw. die Rahmenrichtlinie verwiesen. War der Bann 

einmal gebrochen, wurden solche Versuche einer schlüssigen Anknüpfung an 

die vertraglichen Voraussetzungen des ex-Art. 100 EWG nicht mehr 

unternommen.
381

 

Klarheit und vor allem eine saubere Rechtsgrundlage für Maßnahmen im 

Bereich des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer entstanden erst im Jahre 

1986, als im Zuge der EEA der neue ex-Art. 118a EWG mit einer 

entsprechenden Handlungsermächtigung in die Verträge aufgenommen 

wurde. Offenbar hielten die Gemeinschaftsorgane und die Mitgliedstaaten die 

bisherigen vertraglichen Möglichkeiten trotz der Argumentationsweise bei 

ihren bisherigen Aktivitäten nun doch nicht mehr für ausreichend. Denn 

wenn sie keinen Handlungsbedarf gesehen hätten, hätten sie sich das 

mühselige Vertragsänderungsverfahren sicherlich erspArt.  

                                                 

380 Schulz, S. 29f. 
381 Schulz, S. 30; der Autor analysiert ein ähnliches Vorgehen auch bei Maßnahmen zur 
Gleichbehandlung von Männern und Frauen. Die daraus gezogenen Rückschlüsse sind ebenfalls 
auf den Bereich der Maßnahmen zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz übertragbar, vgl. 
ebenda, S. 25ff.  
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d. Dritte Gruppe: Allgemeine Gesundheitsaktionen aufgrund 

des „Adonnino-Ausschusses“ 

Über die bisherigen Aktivitäten im Bereich der Krankenversicherung für 

Wanderarbeitnehmer und die Aktionen im Bereich des Gesundheitsschutzes 

am Arbeitsplatz hinaus entwickelten sich seit Mitte der 1980er Jahre 

zahlreiche weitere gesundheitsrechtliche Initiativen auf Gemeinschaftsebene, 

welche hier zusammengefasst als „allgemeine Gesundheitsaktionen“ 

bezeichnet werden können. Allen nachfolgend vorgestellten Aktivitäten 

dieser Entwicklungslinie ist dabei gemeinsam, dass sie weder unmittelbar zur 

Umsetzung eines einzelnen, konkreten EWG-Ziels wie der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit (vgl. 1. Gruppe) diente noch sich ausschließlich 

mit einem einzelnem Themenbereich wie dem Gesundheitsschutz am 

Arbeitsplatz befasste (vgl. 3. Gruppe). Vielmehr beruhten die teils von der 

Öffentlichkeit durchaus wahrgenommenen Aktivitäten, welche hier ebenfalls 

nur ansatzweise vorgestellt werden können, auf den Vorschlägen des beim 

„Europäischen Rat von Fontainebleau“
382

 eingesetzten Ausschusses „Europa 

der Bürger“
383

. Der Ausschuss hatte das bewusst allgemein gehaltene Mandat 

erhalten, solche Probleme, die das tägliche Leben des Bürgers berühren, zu 

benennen und Lösungsansätze zu entwickeln, welche den Bürgern möglichst 

schnell und offensichtlich greifbare Vorteile brächten.
384

 Dieses Mandat 

bezog dabei nicht nur sämtliche bisher schon auf Gemeinschaftsebene 

wahrgenommenen Politikbereiche ein, sondern sollte darüber hinaus auch 

andere grundlegende soziale und wirtschaftliche Probleme erfassen.
385

 Der 

Ausschuss sollte demnach ausdrücklich auch politische Empfehlungen für 

neue zukünftige Aktivitätsbereiche der Gemeinschaft geben.
386

 Die Staats- 

                                                 

382 Bulletin der Bundesregierung 1984, S. 677 (678). 
383 Oftmals auch als sog. „Adonnino-Ausschuss“ bezeichnet. Vgl. zum Hintergrund u. Geschichte 
des Ausschuss „Bericht des Ad-hoc-Ausschusses für das Europa der Bürger an den Europäischen 
Rat 
in Brüssel am 29. und 30. März 1985“ im Internet unter 
http://www.cvce.eu/obj/bericht_fur_das_europa_der_burger_29_marz_1985-de-e5da4b30-
6c79-483c-94bb-96b0fe0c6579.html. 
384 Vgl. Zwischenbericht des „Ausschusses für das Europa der Bürger“, Einleitung Punkt 2, v. 
29.03.1985 im Internet unter http://www.cvce.eu/viewer/-/content/e5da4b30-6c79-483c-94bb-
96b0fe0c6579/de;jsessionid=850E7CF6127154334FF9A4CA228923C4 sowie Abschlussbericht des 
Ausschusses, Einleitung 1.2. v. 29.06.1985, im Internet unter http://www.cvce.eu/viewer/-
/content/b6f17ee2-da21-4013-9573-c2b159f86ff5/de. 
385 Wie die Formulierung „sowie“ im Abschlussbericht hervorhebt. 
386 So auch ausdrücklich Helmut Kohl in seiner Rede zum Rat von Fontainebleau, Bulletin der 
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und Regierungschefs der Mitgliedstaaten erhofften sich mit diesem Vorstoß, 

der nunmehr weitverbreiteten Wahrnehmung der Europäischen 

Gemeinschaften als einer bürgerferne Institution entgegenzuwirken und die 

europäischen Bürger gleichzeitig animieren zu können, sich „mit immer 

größerer Überzeugung für den Aufbau Europas“ einzusetzen.
387

 Anders 

ausgedrückt sollte die Initiative also durch schnell umzusetzende und 

konkrete Projekte die Akzeptanz der bisher erreichten und weiter 

fortzuführenden europäischen Integration – vor allem – vor dem Hintergrund 

der andauernd schwierigen Weltwirtschaftslage fördern. Der Ausschuss legte 

im Ergebnis zahlreiche Maßnahmenvorschläge aus unterschiedlichsten 

Politikbereichen vor, welche auf dem Europäischen Rat von Mailand eine 

breite Zustimmung fanden und zur Umsetzung durch die Kommission bzw. 

Mitgliedstaaten freigegeben wurden.
388

 Bemerkenswert ist in diesem 

Zusammenhang die Tatsache, dass das Abschlusskommuniqué des Rates von 

Mailand nicht nur ausdrücklich die Gesundheit als zukünftigen 

Aktivitätsbereich der Gemeinschaft erwähnte, sondern auch das einzige 

konkret im Abschlussdokument hervorgehobene Projektvorhaben aus dem 

Bereich der Gesundheitspolitik stammte.
389

 Für das Gebiet der 

Gesundheitspolitik beinhaltete die Initiative zunächst generelle Ziele: Neben 

der gemeinschaftsweiten Zusammenarbeit bei der Grundlagenforschung 

waren dies im Wesentlichen die Bündelung der Forschungsressourcen sowie 

die Prävention im Zusammenhang mit den größten Volkskrankheiten. Im 

Einzelnen konzentrierte sich die Initiative aber auch auf ganz konkrete 

Vorschläge, hier sind z. B. die Bekämpfung von Suchtkrankheiten wie 

Alkohol- oder Drogenabhängigkeit wie auch konkrete Maßnahmen zur 

Krebsvorbeugung zu erwähnen. In diesem Zusammenhang waren 

insbesondere Maßnahmen gegen den Tabakkonsum aber auch Aktionen im 

Bereich der Toxikologieforschung angedacht.
390

 So ist es kein Wunder, dass 

                                                                                                                                                   

Bundesregierung 1984, S. 678. Dass dabei insbesondere die Gesundheitspolitik als zukünftiges 
Betätigungsfeld der Gemeinschaft in das Blickfeld geriet, zeigt auch ein Mandatsentwurf für die 
Regierungskonferenz zur EEA, welche die italienische Regierung im Vorfeld des Rates von Mailand 
vorgelegt hatte, abgedruckt in: Europa-Archiv 1985, D 452f. (D 453).    
387 Vgl. Fn. 383 sowie Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europäischen Rates über die 31. 
Tagung des Europäischen Rates in Mailand (28./29.06.1985) in: Europa-Archiv 1885, D. 456ff. (D. 
457). 
388 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europäischen Rates über die 31. Tagung, siehe Fn. 387 
zuvor, dort D. 457. 
389 Konkret betraf dies ein Aktionsprogramm gegen den Krebs. 
390 Auf eine detailliertere Darstellung wird an dieser Stelle verzichtet; vgl. zu einzelnen Aktionen 
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schon kurz nach dem Ratsbeschluss von Mailand fast alle Vorschläge 

aufgegriffen und zeitgleich durch Aktionsprogramme beispielsweise gegen 

den Krebs
391

, Alkoholmissbrauch
392

 sowie im Bereich der Toxikologie zum 

Zweck des Gesundheitsschutzes
393

 umgesetzt wurden. Darüber hinaus fand 

sich mit der „Entschließung betreffend Aids“
394

 aber auch eine Maßnahme, 

welche ursprünglich vom „A-doninno-Ausschuss“ bzw. vom Mailänder Rat 

nicht vorgesehen war. Aus Sicht der Staats- und Regierungschefs bestand im 

Umgang mit dieser relativ neuen Krankheit jedoch vergleichbar dringender 

Handlungsbedarf auf Gemeinschaftsebene, so dass diesbezügliche Aktionen 

vom Sinn und Zweck der Mailänder Beschlüsse ebenfalls erfasst waren. 

Ausgehend von diesen jeweiligen Grundsatzentschlüssen entwickelten sich in 

der Zeitspanne bis zu den Maastrichter Verträgen zahlreiche 

Einzelaktivitäten, die hier lediglich auszugsweise kurz skizziert werden 

können.  

aa) Beispiel 1: Das Programm „Europa gegen Krebs“ 

Ausgangspunkt für Maßnahmen gegen Krebserkrankungen war das schon 

erwähnte sog. Programm „Europa gegen den Krebs“
395

, welches die 

Rahmenvorgaben für die kommenden fünf Jahre enthielt. Grundsatzziel aller 

Maßnahmen auf diesem Gebiet sollte demnach die Vertiefung des Wissens 

über Ursachen, Behandlung und Verhütung von Krebs sein, um dann mit 

gezielten Maßnahmen gegen Krebs eine Verbesserung der Gesundheit und 

Lebensqualität der Gemeinschaftsbürger herbeizuführen.
396

 Das Programm 

sah dazu bestimmte Themenschwerpunkte vor, welche dann durch möglichst 

jährliche Schwerpunktprogramme mit konkreten Maßnahmen umgesetzt 

                                                                                                                                                   

die nachfolgenden Ausführungen. Zur Initiative allgemein siehe den Abschlussbericht des 
Ausschusses sowie Memorandum der franz. Regierung in: Europa-Archiv 1985, D. 444ff. (D. 447). 
391 Entschließung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Reg. der MS v. 07.07.1986 
über ein Aktionsprogramm der Europäischen Gemeinschaften gegen den Krebs; ABl. C 184/19 v. 
23.07.1986. 
392 Entschließung v. 29.05.1986 betreffend den Alkoholmissbrauch; ABl. C 184/3 v. 23.07.1986. 
393 Entschließung über ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft im Bereich der Toxikologie zum 
Zweck des Gesundheitsschutzes; ABl. C 184/1 v. 23.07.1986. 
394 Entschließung betreffend Aids v. 29.05.1986; ABl. C 184/21 v. 23.07.1986.  
395 Siehe auch unten Fn. 399. 
396 Diese neuen Aktivitäten sollten dabei ausdrücklich die ohnehin schon in Rahmen des 
Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bzw. aufgrund des Euratomvertrages bestehenden 
Maßnahmen ergänzen und ausweiten.  
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werden sollten. Die höchste Priorität und den wohl größten Bekanntheitsgrad 

besitzt die mittlerweile weitgehend umgesetzte Zielvorgabe der Verringerung 

des Tabakkonsums. Mit der Annahme eines Aktionsprograms für eine 

Informations- und Motivationskampagne
397

, eines Aktionsprogramms 

betreffend Ernährung und Gesundheit
398

, sowie eines Aktionsplans für die 

Jahre 1990 bis 1994
399

 verabschiedete der Rat bzw. die Vertreter der 

Mitgliedstaaten in der Folgezeit tatsächlich mehrere 

Schwerpunktprogramme, denen auch einzelne konkrete Maßnahmen 

unterschiedlicher rechtlicher Tragweite folgten.
400

  

Diese reichten von reinen Empfehlungen an die Mitgliedstaaten wie bzgl. 

eines Rauchverbotes in öffentlichen Räumen
401

 oder der Ausbildung des 

Gesundheitspersonals in Krebsfragen
402

 bis hin zu Richtlinien über die 

Tabakerzeugnis-Etikettierung
403

 oder dem Teergehalt von Zigaretten
404

.  

bb) Beispiel 2: Das Programm „Europa gegen Aids“ 

Neben der Initiative bzgl. des gemeinschaftsweiten Vorgehens gegen Krebs 

war die Bekämpfung bzw. Eindämmung der Aidserkrankung die zweite große 

gesundheitspolitische Initiative dieser Entwicklungslinie. Mit der 

Entschließung bzgl. Aids
405

 leiteten die Mitgliedstaaten ein gemeinsames 

Vorgehen gegen die Ausbreitung von Aids auf Gemeinschaftsebene ein und 

                                                 

397 Beschluss v. 21.06.1988 zur Annahme eines Aktionsprogramms 1988-1989 für eine 
Informations- und Motivationskampagne im Rahmen des Programms „Europa gegen den Krebs“; 
ABl. L 160/52 v. 28.06.1986. 
398 Entschließung v. 3.12.1990 über ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft betreffend Ernährung 
und Gesundheit; ABl. C 329/1 v. 31.12.1990; dieses Programm bezieht sich jedoch nicht 
ausschließlich auf die Krebsbekämpfung. 
399 Beschluss v. 17.05.1990 über ein Aktionsplan 1990-1994 im Rahmen des Programms „Europa 
gegen den Krebs“, ABl. L 137/31 v. 30.05.1990. 
400 Nachfolgend werden hier nur beispielhaft Maßnahmen gegen den Tabakkonsum dargestellt. 
401 Entschließung v. 18.07.1989 über ein Rauchverbot in öffentlich zugänglichen und 
frequentierten Räumen; ABl. C 189/1 v. 26.07.1989. 
402 Empfehlung der KOM v. 08.11.1989 über die Ausbildung des Gesundheitspersonals in 
Krebsfragen; ABl. L 346/1 v. 27.11.1989. 
403 RL 622/89 EWG v. 13.11.1989 über die Etikettierung von Tabakerzeugnissen; ABl. L 359/1 v. 
08.12.1989. 
404 RL 239/90 EWG v. 17.05.1990 über die den höchstzulässigen Teergehalt vom Zigaretten; ABl. L 
137/6 v. 30.05.1990. 
405 Entschließung v. 29.05.1986 betreffend Aids, ABl. C 184/21 v. 23.07.1986. 
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einigten sich schon kurz danach auf die Einrichtung einer „Ad hoc Gruppe 

Aids“.
406

 Diese Gruppe aus nationalen Sachverständigen und 

Kommissionsmitarbeitern sollte eine Vorgehensstrategie und Vorschläge für 

konkrete Maßnahmen entwickeln, wobei als Tätigkeitsschwerpunkte die 

Schaffung eines System zum Informationsaustausch über nationale 

Forschungsansätze, die Vorbereitung von Aufklärungs- und 

Gesundheitserziehungskampagnen, die Koordination von 

Präventivmaßnahmen sowie die Entwicklung von Lösungsansätzen zu 

konkreten krankheitsspezifischen Problem vorgesehen waren. In den 

nächsten vier Jahren entwickelte die Kommission und der Ad-hoc-Ausschuss 

zahlreiche Leitlinien und Grundsätze zum Umgang mit HIV; zudem 

verabschiedete der Rat zahlreiche, zunächst nicht rechtsverbindliche 

Empfehlungen an die Mitgliedstaaten und betroffene Institutionen, wie das 

Beispiel der Initiative zur Aids-Aufklärung im Betrieb zeigt.
407

 Dabei handelt 

es sich um nichts anderes als einen Appell zu einem vernünftigen Umgang 

mit HIV am Arbeitsplatz. Aufgrund der Ergebnisse und Erfahrungen mit den 

bisherigen Projekten sah sich die Kommission veranlasst, ihre Aktivitäten zu 

bündeln und durch ein Programm „Europa gegen Aids“ weiter auszubauen.
408

 

Konkreter Ausfluss dieser Bemühungen ist z. B. die RL „über die besonderen 

Vorschriften für Arzneimittel aus menschlichen Blut oder Blutplasma“.
409

 

Nachfolgend könnten noch zahlreiche andere Aktivitäten aufgezählt werden, 

jedoch sind an dieser Stelle wieder weniger die inhaltlichen Details der 

Initiativen an sich als vielmehr der Umgang mit kompetenzrechtlichen 

Möglichkeiten zwecks Umsetzung der Vorhaben von Interesse. Obwohl die 

Aktivitäten im Bereich des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer vor der 

EEA nicht minder problematisch waren, regten sich zu den Aktivitäten zum 

allgemeinen Gesundheitsschutz deutlich mehr kritische Stimmen, was wohl 

nicht zuletzt der größeren Öffentlichkeitswirksamkeit einzelner Thematiken 

wie der Aidskampagne oder den Anti-rauchermaßnahmen zuzurechnen war.  

                                                 

406 Schlussfolgerungen v. 15.05.1987 betreffend Aids, ABl. C 178/1 v. 07.07.1987. 
407 Eine Zusammenfassung aller Aktivitäten bis einschl. 1989 findet sich im Dokument: 
Schlussfolgerungen v. 16.05.1989; ABl. C 185/9 v. 22.07.1989 sowie Dok. KOM (90) 601 vom 
13.12.1990.  
408 Vgl. Dok. KOM (90) 601, S. 3 u. 16.  
409 RL v. 14.06.1989 zur Erweiterung des Anwendungsbereiches der RL 65/65 EWG und 319/75 
EWG über Arzneispezialitäten und zur Festlegung besonderer Vorschriften für Arzneimittel aus 
menschlichen Blut oder Blutplasma; ABl. L 181/44 v. 28.06.1989. 
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cc) Kompetenzrechtliche Probleme bei der Umsetzung der Vorhaben 

Es zeigt sich auch bei diesen Initiativen ein ähnlich problematisches 

Vorgehens- und Argumentationsmuster wie bei den Maßnahmen zum 

Arbeitsschutz. Bleibt man beispielsweise bei den beiden größten 

Themenbereichen Krebs und Aids, so ging konkreten Maßnahmen auch hier 

jeweils zunächst eine Entschließung bzw. ein Aktionsprogramm voraus. 

Sucht man dort jeweils nach einer vertraglichen Handlungsgrundlage, findet 

man wieder ähnlich unbestimmte Begründungen vor. Wirft man einen 

näheren Blick auf die Begründung zum Aktionsprogramm gegen Krebs, so 

stellt man fest, dass hier zumindest versucht wurde, ein vertragskonformes 

Vorgehen begründen zu können. Wie die folgenden Ausführungen zeigen 

werden, handelt es sich letztlich dabei aber lediglich um eine Aufzählung 

verschiedener vertraglicher Ziele und Handlungsermächtigungen, welche 

aber mit dem tatsächlichen Zielen und Inhalten des Aktionsprogramms nicht 

in Einklang zu bringen sind. Zunächst enthält die Begründung, ähnlich wie 

auch schon einzelne Aktionen im Bereich des Arbeitsschutzes, keine 

grundsätzliche Aussage, auf welchen Art. des Vertrages es sich stützt. 

Handelte es sich um eine deutsche Gesetzesinitiative, dann würde alleine 

diese Tatsache nach den rechtsstaatlichen Grundsätzen schon einen 

schwerwiegenden Mangel darstellen. Im Verlauf des Textes verweist die 

Begründung zum Aktionsprogramm auf die wirtschaftlichen Zielsetzungen 

des ex-Art. 2 EWG und betont als Zweck des Programms insbesondere die 

Beseitigung von Handelshemmnissen. Gleichzeitig benennt die Begründung 

als weiteres Ziel des Programms die Vertiefung des Wissens über die 

Ursachen von Krebs sowie die Möglichkeiten der Verhütung und Behandlung 

der Krankheit. Durch einen sprachlich sehr geschickten Schachzug verknüpft 

der Text beide Ziele nun, indem die These aufgestellt wird, durch eine 

verbesserte Verbreitung der Kenntnisse über Ursachen, Verhütung und 

Behandlung von Krebs und eine bessere Vergleichbarkeit der 

Forschungsdaten sei die Erreichung der Gemeinschaftsziele, insbesondere die 

Beseitigung der nicht durch Zölle bedingten Handelshemmnisse, zu erzielen. 

Aus der soeben noch als Ziel des Programmes dargestellten 

Wissensvertiefung über Krebs wird im nächsten Satz also die Methode bzw. 

das Mittel zur Erreichung des nunmehr scheinbaren Hauptzieles Abbau von 

Handelshemmnissen. Diese Argumentation ist in sich aber nicht schlüssig. 

Denn erstens wird hier weder dargelegt, welche Handelshemmnisse durch 

krebsspezifische Umstände überhaupt bestehen oder bestehen könnten, noch 

wird zweitens erläutert, worin konkret hier der Zusammenhang zwischen 
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Kenntnisgewinn über (Ursachen, Behandlung und Verhütung von) Krebs und 

dem tatsächlich aus den Vertrag herzuleitenden Ziel „Abbau von 

Handelshemmnissen“ besteht. Zieht man die Gesamtumstände des 

Programms wie den Namen „Europa gegen den Krebs“ sowie den 

Schwerpunkt der Begründung und der vorgeschlagenen Maßnahmen heran, 

wird deutlich, dass eben der Kenntnisgewinn über Krebs und dessen 

Bekämpfung selbst das eigentliche Ziel des Programms sind und die 

Verknüpfung mit dem Ziel Abbau von Handelshemmnissen nur hergestellt 

wird, um eine vertragliche Legitimation oder besser gesagt einen 

vertraglichen Anknüpfungspunkt für das Programm zu haben. Daran ändert 

auch die Aussage des Textes nichts, wonach gemäß den Bestimmungen der 

Verträge zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft und der 

Europäischen Atomgemeinschaft bereits verschiedene Maßnahmen auf 

Gemeinschaftsebene zur Verhütung von Krebserkrankungen durchgeführt 

werden. Augenscheinlich soll dies als weiteres Argument genutzt werden, um 

den Anschein einer vertraglichen Legitimation für dieses Programm zu 

verstärken. Tatsächlich erwähnt der Text aber nicht, dass die hiermit 

angesprochenen Aktionen gegen die Krebserkrankungen jedoch keineswegs 

in erster Linie zur Umsetzung allgemeiner gesundheitspolitischer Ziele 

dienen. Im Falle der angesprochenen Maßnahmen gegen ionisierende 

Strahlen geht es ausschließlich um die Verhinderung einer speziell im 

Zusammenhang mit der Nutzung der Atomenergie bzw. Nuklearforschung 

stehenden Strahlengefahr. Dazu sehen Art. 30ff. Euratom-Vertrag sehr 

spezifische Befugnisse der Gemeinschaft vor, doch haben selbst hier gem. 

Art. 33 Euratom-Vertrag die Mitgliedstaaten die ausdrückliche 

Rechtsetzungskompetenz zum Erlass entsprechender 

Gesundheitsschutzmaßnahmen. Ebenso dienen die Gemeinschaftsaktionen 

gegen die Exposition bestimmter Stoffe am Arbeitsplatz eben dem 

vertraglichen Ziel Arbeitsschutz gem. ex-Art. 118 a EWG. Das 

Aktionsprogramm „Europa gegen Krebs“ soll aber weder die vertraglichen 

Vorgaben des Euratomvertrages erfüllen, noch dem Ziel des ex-Art. 118 a 

EWG dienen. Vielmehr soll durch die Bekämpfung der Krebskrankheit ganz 

allgemein die Volksgesundheit gefördert werden. Generell lässt sich bei den 

Maßnahmen zum allgemeinen Gesundheitsschutz im Zusammenhang mit 

dem Umgang mit schwachen oder nicht vorhandenen vertraglichen 

Handlungsermächtigungen ein ähnliches Vorgehen erkennen, wie es schon 

bei den Maßnahmen zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz vor den 

Änderungen durch die EEA angewandt wurde. In den 

Grundsatzentschließungen wird entweder – wie oben ausgeführt – wenig 
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überzeugend ein vertraglicher Anknüpfungspunkt bemüht oder nur allgemein 

und unbestimmt „auf die Verträge zur Gründung der Europäischen 

Gemeinschaft“ verwiesen. Bei den dann nachfolgenden Entschließungen, 

Beschlüssen oder sonstigen Maßnahmen wird die Handlungskompetenz 

sodann dadurch hergeleitet, dass lediglich auf die jeweils vorangegangenen 

Maßnahmen bzw. Grundsatzentschlüsse verwiesen wird.
410

  

1) Das Instrument der „Doppelfunktion des Rates“ 

Betrachtet man die Entschließung zum Programm „Europa gegen Aids“ 

etwas genauer, so findet man dort nicht einmal den sonst oft zitierten 

unbestimmten Verweis „auf die Verträge“. Das Dokument enthält keine 

Aussage darüber, dass es sich überhaupt auf eine vertragliche Kompetenz 

stützt oder ein Ziel des EWG-Vertrages umsetzen will. Stattdessen betont die 

Entschließung zum Programm gegen Aids ganz allgemein die Notwendigkeit, 

zumindest aber Sinnhaftigkeit eines gemeinschaftsweiten Vorgehens gegen 

die neue Krankheit HIV. Da die Gemeinschaftsorgane und die 

Mitgliedstaaten hier offenbar – im Gegensatz zum Krebsprogramm – keine 

Möglichkeit irgendeines vertraglichen Anknüpfungspunktes sahen, zeigte 

man sich durch Einführung eines neuen außervertraglichen Instrumentariums 

ähnlich kreativ wie einige Jahre zuvor schon zur Zeit des 1. Sozialpolitischen 

Aktionsprogramms. Denn wie die Überschrift der Entschließung zeigt, 

entschloss sich nicht etwa der „Rat der Europäischen Gemeinschaft“, sondern 

„der Rat und die im Rat der Europäischen Gemeinschaft vereinigten Vertreter 

der Regierungen“ zur Verabschiedung des Programms „Europa gegen Aids“. 

Von diesem Instrument der „im Rat vereinigten Gesundheitsminister der 

Mitgliedstaaten“ wurde in den nachfolgenden Jahren bis zu den Maastrichter 

Verträgen rege – nicht nur bei den Aktionen gegen Krebs und Aids – 

Gebrauch gemacht.
411

 Der Trick an dieser Vorgehensweise war die Ableitung 

der Handlungsbefugnis nicht etwa aus dem EWG-Vertrag, sondern aus der 

jeweiligen nationalen Handlungskompetenz aller Mitgliedstaaten. Diese 

hatten sich nach der Logik dieses Instruments eben nicht aufgrund von 

Gemeinschaftsrecht, sondern aufgrund ihrer jeweiligen nationalen 

Kompetenz auf ein Vorgehen auf Gemeinschaftsebene „verständigt“.
412

 Das 

äußert sich auch darin, dass in einigen Entschließungen bzw. 

                                                 

410 Im Falle des Programms gegen Krebs vgl. z. B. ABl. L 137/31 v. 30.05.1990.  
411 Z. B. diverse Entschließungen in ABl. C 184 v. 23.07.86.  
412 So i. E Grunwald, EuR 1989, S. 201 (203).  
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Schlussfolgerungen nicht die Kommission, sondern die Mitgliedstaaten zur 

Ergreifung von Maßnahmen „ersucht“ werden
413

 oder sich einschränkende 

Formulierungen wie „soweit die nationalen Gesetze dies erlauben“ finden.
414

 

Im Beschluss zu einem weiteren Aktionsplan bestätigt der Rat sogar 

ausdrücklich die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten, wenn es dort heißt, 

„unbeschadet der Zuständigkeit der Mitgliedstaaten in diesem Bereich“ sei 

die gemeinschaftsweite Zusammenarbeit der Aids-Bekämpfung förderlich.
415

 

Nüchtern betrachtet handelt es sich bei dem Instrument der „im Rat 

vereinigten Vertreter der Mitgliedstaaten“ trotzdem um nichts anderes als 

eine verdeckte Kompetenzausdehnung auf der Gemeinschaftsebene. Denn 

auch wenn man zunächst rein formalrechtlich von einem jeweiligen 

nationalen Handlungsentschluss ausgeht, sollten ja trotzdem nicht die 

Mitgliedstaaten auf nationaler Ebene und jeweils alleine für sich weitere 

Maßnahmen planen und durchführen. Vielmehr wurden hier zur Umsetzung 

des Programmes die Gemeinschaftsorgane, insbesondere die Kommission, in 

Anspruch genommen,
416

 um dann letztlich Maßnahmen doch auf der 

Gemeinschaftsebene durchzuführen.
417

 Auch wenn die Mitgliedstaaten mit 

diesem Vorgehen offensichtlich einverstanden sind, dürfen 

Gemeinschaftsorgane aber eigentlich nur aufgrund der ihr im EWG-Vertrag 

zugewiesenen Aufgaben und im Rahmen des vorgesehenen Verfahrens 

handeln. Daran ändert auch nichts die bei der Einsetzung der „Ad-hoc-

Gruppe Aids“ geäußerte „Bekräftigung“, der Gemeinschaft komme bei der 

Aidsbekämpfung in ständiger Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten 

hierbei eine „eigenständige Rolle“ zu.
418

  

                                                 

413 ABl. Nr. C 185/6 v. 22.07.1989. 
414 Siehe Fn. 414 zuvor, S. 3. 
415 Beschluss (317) 91 EWG; ABl. L 175/26 v. 04.07.1998 (Aids); ähnlich auch (bei Krebs) ABl. L 
160/52 v. 28.6.1988. 
416 Vgl. statt aller das grundlegende Programm „Europa gegen Aids“; zu denken ist hier auch an 
die Tatsache, dass neben genannten Organen weitere Gemeinschaftseinrichtungen wie z. B. das 
Amtsblatt zur Veröffentlichung der „gemeinsamen Entschließung“ genutzt wurden.  
417 ABl. C 178/1 vom 7.7.1987; ebenso Entschließung v. 22.12.1989, ABl. C 10/3 v. 16.01.1990. 
Dabei handelte es sich konkret um Maßnahmen zur Bekämpfung von AIDS, insbesondere den 
Einsatz einer „Ad hoc Gruppe“, welche konkrete Empfehlungen für Maßnahmen erarbeitete.  
418 Vgl. vorherige Fn. 417; tatsächlich findet sich mit der in diesem Dokument geäußerten Sorge 
vor „aidsbezogenen Einreiserestriktionen“ ein Anknüpfungspunkt für ein vertragliches Ziel, 
nämlich die Durchsetzung der Personenfreizügigkeit. Wie sich in der Folgezeit aber herausstellte, 
war diese Sorge unberechtigt und dieser Ansatz daher nicht weiter verfolgungswürdig, vgl. dazu 
ABl. Nr. C 197/8 v. 27.07.1988. 
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2) Die Ausschüsse: Außervertraglicher Einsatz und neue 

Verfahrensmodalitäten  

Über das Instrument der im Rat vereinigten Vertreter hinaus etablierte der Rat 

noch ein weiteres neues Instrument, nämlich die Einbindung von 

Ausschüssen bestehend aus gesundheitspolitischen bzw. medizinischen 

Fachspezialisten. Diese Ausschüsse erfüllten je nach Sachzusammenhang 

ihrer Einsetzung unterschiedlich gewichtige Aufgaben, welche sich im 

Spektrum von rein beratender Funktion
419

 bis hin zur Ausarbeitung und 

Ausführung konkreter Maßnahmen bewegten.
420

 Teilweise waren die 

Ausschüsse aber auch direkt in das Verfahren zum Erlass von Maßnahmen 

eingebunden, indem die Kommission nicht nur an den Ausschuss berichten 

musste, sondern diesen sogar zwingend zum entsprechenden Vorschlag 

anhören und Verbesserungsvorschläge weitestmöglich berücksichtigen 

musste.
421

 Letzterer Gruppe gehört auch die Einsetzung eines beratenden 

Ausschusses im Rahmen des Aktionsplanes 1991-1993 zum Programm 

„Europa gegen Aids“ an. Formalrechtlich erscheint die Einsetzung des 

Ausschusses zunächst auf den ersten Blick korrekt. Art. 1 Abs. 1 des 

Beschlusses enthält nämlich eine klare Vorgabe, wie sich der Ausschuss 

zusammensetzt, welche Aufgaben er hat und inwieweit der Ausschuss 

verfahrensrechtlich bei der Ausarbeitung von Maßnahmen zu berücksichtigen 

ist. Unterstellt man auch die grundsätzliche Möglichkeit des Rates, 

Ausschüsse einzusetzen und verfahrensrechtlich in einen Beschluss 

einzubinden,
422

 bleibt immer noch das in diesem Werk schon mehrfach 

aufgeworfene Problem der Handlungskompetenz des Rates auf diesem 

Gebiet. Dieser durfte gem. ex-Art. 145 EWG auch nur zur Verwirklichung 

der (Vertrags-)Ziele und nach Maßgabe des Vertrages tätig werden. Dass die 

Gesundheitspolitik als allgemeines Ziel und die Bekämpfung spezieller 

Krankheiten als sehr konkretes oder zumindest konkretisiertes Ziel nicht aus 

dem EWG-Vertrag ersichtlich ist, wurde schon an früherer Stelle dargestellt. 

Über diesen Mangel konnte – wie ebenfalls erörtert wurde – auch nicht der 

gemeinsame Beschluss der Minister in Doppelfunktion als Rat und der in Rat 

vereinigten Vertreter der Regierungen hinweghelfen. Ein weiteres und 

                                                 

419 Z. B. „Ad-hoc-Gruppe Aids“, vgl. ABl. C 178/1 v. 15.05.1987.  
420 Z. B. „beratender Ausschuss über die ärztliche Ausbildung“, ABl. L 346/1 v. 27.11.1989. 
421 Beschluss 317/91 EWG, siehe Fn. 415. 
422 Ohne weitere Auseinandersetzung mit dieser Thematik wird insbesondere auf die ex-Art. 145 
letzter Spiegelstrich EWG (in der Fassung der EEA) sowie ex-Art. 152 S. 2 EWG verwiesen.  
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durchaus problematischeres Beispiel für einen gesundheitspolitischen 

Ausschuss stellte die regelrecht zweckwidrige Nutzung der ursprünglich 

vertragskonform eingesetzten Ausschüsse für ärztliche, zahnärztliche und 

krankenpflegerische Ausbildung dar. Wie die Kommission in einer 

Empfehlung im Rahmen des Programmes „Europa gegen den Krebs“ selbst 

einräumt, wurden diese Ausschüsse in einem ganz anderen 

Sachzusammenhang eingerichtet.
423

 Ex-Art. 57 Nr. 3 EWG sah zur 

Erleichterung der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit für 

medizinisches Personal die Möglichkeit der Koordinierung der 

Berufsausübungsbedingungen sowie den Erlass von RL zur Anerkennung von 

Prüfungszeugnissen vor. Ausschließlich zu diesem Zweck hatte der Rat 

damals die Einsetzung der beratenden Ausschüsse beschlossen.
424

 Nunmehr 

nahmen die Ausschüsse aber im Auftrag der Kommission eine ganz andere 

Aufgabe wahr, indem sie im Rahmen des Krebsprogrammes die 

Untersuchung krebsspezifischer Ausbildungsstandards in den Mitgliedstaaten 

vornahmen und diesbezügliche Empfehlungen abgaben.
425

 Die Ausschüsse 

dienten also fortan nicht mehr dem ursprünglichen und eindeutig 

vertraglichen Ziel der Erleichterung der Niederlassungs- und 

Dienstleistungsfreiheit. Zwar führt der Rat zur Begründung nachvollziehbar 

das unbestritten qualifizierte Sachwissen der Ausschüsse an. Aber auch diese 

Tatsache ändert nichts an der Zweckwidrigkeit ihres Einsatzes im Rahmen 

des Krebsprogramms. 

3) Beispiele problematischer Richtlinien: Die Tabak- 

und Blutderivate-Richtline 

Ebenso wie bei diesen allgemeinen Entschließungen oder Beschlüssen lassen 

sich auch bei konkreten RL-Vorschlägen problematische Beispiele für die 

Heranziehung anderer Vertragskompetenzen zur Umsetzung 

gesundheitspolitischer Ziele belegen.  

Ein sehr bekannter und im Alltagsleben durchaus wahrnehmbarer Fall stellt 

die RL über die Etikettierung von Tabakerzeugnissen dar.
426

 Diese Richtlinie 

regelt im Kern die Pflicht zum Abdruck von Warnhinweisen auf 

                                                 

423 ABl. L 346/1 vom 27.11.1989. 
424 U.a. Beschluss 374/75 EWG v. 16.06.1975, ABl. L 167/17 v. 30.06.1975.    
425 ABl. L 346 v. 27.11.1989. 
426 RL 622/89 EWG, vgl. oben. 
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Verpackungen sowie zur Angabe bestimmter Inhaltsstoffe der Tabakprodukte. 

Als Ermächtigungsgrundlage wird auch in diesem Fall wieder der ex-

Art. 100a Abs. 1 EWG bemüht, ebenso wie das mittlerweile bewährte 

Argumentationsschema. Dazu enthält die Richtlinienbegründung die 

Aussage, es bestünden Unterschiede bei den Regularien zur Etikettierung von 

Tabakerzeugnissen. Diese Feststellung mag so weit auch noch stimmen. 

Nachfolgend wird aber ohne weitere Erläuterung die pauschale Behauptung 

aufgestellt, diese Unterschiede könnten zu Handelshemmnissen und somit zu 

einer Störung des Binnenmarktes führen. Für den Leser der Begründung 

erschließt sich aber zumindest nicht offensichtlich, inwiefern die 

unterschiedliche Bedruckung von Zigarettenschachteln den Wettbewerb 

behindern oder zu dessen Verzerrung führen könnte. Auch erschien es wenig 

realitätsnah, dass z. B. deutsche Zigarettenplakate nach Irland, dem Land mit 

den damals strengsten Regeln, exportiert werden könnten.
427

 Statt dieser 

Frage nachzugehen, bezieht sich die Richtlinienbegründung nachfolgend 

ausschließlich und ausführlich auf die gesundheitspolitischen Zielsetzungen 

der Maßnahme. Sie verweist dabei ausdrücklich auf das Programm „Europa 

gegen Krebs“ und dessen vorrangiges Ziel der Verminderung des 

Tabakkonsums. Ebenso wird klargestellt, dass der Abdruck von 

Warnhinweisen und Inhaltsstoffen zur Erziehung zu einem 

gesundheitsbewussten Verhalten und mithin zur Schutz der menschlichen 

Gesundheit dient. Zieht man auch noch den Umstand heran, dass diese 

gesundheitsbezogene Begründung einen Großteil gegenüber der Begründung 

zur Heranziehung des ex-Art. 100a EWG einnimmt,
428

 wird deutlich, dass 

eben diese gesundheitspolitischen Ziele und nicht die Verhinderung 

möglicher Handelshemmnisse den Kern der Maßnahme darstellen. Kurz 

gesagt handelt es sich bei der Maßnahme um reine Gesundheitspolitik, für die 

die Gemeinschaft aber keine grundsätzliche Regelungskompetenz besitzt.
429

 

Auch in diesem Fall wird der ex-Art. 100a EWG also genutzt, um dem 

Problem des Fehlens einer sonstigen gesundheitspolitischen 

Handlungsermächtigung der Gemeinschaft auszuweichen.  

                                                 

427 Kaiser, in Föderalismus und Europäische Gemeinschaft, S. 137 (140). 
428 Sechs Absätze (zur Gesundheit) stehen dabei nur zwei Absätzen (zu den Handelshemmnissen) 
gegenüber. 
429 Kaiser, S. 142; ebenso i. E. Scholz, in Friauf/Scholz, S. 62f.; der Autor bejaht aber grundsätzlich 
ein Vorgehen über ex-Art. 100a EWG und geht in diesem Zusammenhang von einer 
Annexkompetenz für gesundheitspolitische Ziele aufgrund des ex-Art. 100a Abs. 3 EWG aus. In 
diesem Fall sei aber die Grenze einer legitimen Regelungsakzessorietät deutlich überschritten.    
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Ein weiteres Beispiel für die gleiche Vorgehensweise stellt die RL 89/381 

EWG
430

 für Arzneimittel aus menschlichen Blut oder Blutplasma dar. Wie bei 

vorherigem Beispiel wird in der Richtlinienbegründung zunächst kurz und 

pauschal eine mögliche Binnenmarktstörung durch unterschiedliche 

Regelungen bei der Qualitätskontrolle von Blutprodukten behauptet. Mal 

davon abgesehen, dass eine Wettbewerbsverzerrung im konkreten Fall durch 

unterschiedlich strenge und entsprechend mehr oder weniger kostenintensive 

Untersuchungen tatsächlich möglich erscheint, befasst sich die 

Richtlinienbegründung abermals schwerpunktmäßig mit dem 

gesundheitspolitischen Aspekten der Regelung. Insbesondere wird im 

Rahmen dessen als allgemeines Ziel der Richtlinie die Umsetzung der 

Leitlinien des Aktionsprogramms „Europa gegen Aids“ und als 

konkretisiertes Ziel der wirksame Schutz der öffentlichen Gesundheit vor 

Viren oder anderen Krankheitserregern in Blutprodukten herausgestellt. Auf 

dieses Ziel ist dann auch Art. 3 Nr. 1 RL 89/381 EWG ausgerichtet, der 

Vorkehrungen gegen ansteckende Krankheiten bei der Herstellung von 

Blutderivaten vorsieht. Ebenso dient auch die Empfehlung der freiwilligen, 

unentgeltlichen Blutspende nicht etwa der Beseitigung von 

Handelshemmnissen, sondern der Umsetzung der Leitlinien gegen Aids. 

Selbst wenn man im Gegensatz zur Tabakrichtlinie im Falle der Blutderivate 

also tatsächlich von der Möglichkeit einer Binnenmarktstörung ausgeht, 

welche die Anwendung des ex-Art. 100a EWG grundsätzlich eröffnet, und 

gleichzeitig aus dem Sinn und Zweck des ex-Art. 100a Abs. 3 eine 

Annexkompetenz für gesundheitspolitische Zielsetzungen herleitet, besteht 

eine solche Annexkompetenz nur so lange, wie der Schwerpunkt der 

Maßnahme auf der Vermeidung von Binnenmarktstörungen gem. ex-

Art. 100a Abs. 1 EWG und nicht auf den gesundheitspolitischen Nebenzielen 

gem. Abs. 3 liegt.
431

 Berücksichtigt man diesen Grundsatz, so ergibt sich 

auch im Falle der Blutderivate-RL letztlich eine deutliche Überschreitung der 

gegebenen gemeinschaftsrechtlichen Handlungsmöglichkeiten. Denn im 

Kern der Sache geht es auch bei den Blutderivaten nicht um die Vermeidung 

möglicher Handelshemmnisse, sondern vorrangig um die beschriebenen 

gesundheitspolitischen Ziele. Da hier tatsächlich Handelshemmnisse i. S. d. 

Art. 100a EWG denkbar waren, stellte der ex-Art. 100a EWG aber eine 

willkommene Gelegenheit für eine scheinbar rechtmäßige Anwendung einer 

vertraglichen Handlungsermächtigung dar. Insgesamt galt auch für alle 

                                                 

430 RL 89/381 EWG v. 14.06.1989, ABl. L 181/44 v. 28.06.1989. 
431 Vgl. Scholz in Friauf/Scholz, Fn. 422, anhand des Bsp. der Tabakrichtlinie. 
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fragwürdigen Aktivitäten der hier als „allgemeine Gesundheitsmaßnahmen“ 

bezeichneten Gruppe das Prinzip „wo kein Kläger, da kein Richter“. So 

verhallten einzelne kritische Stimmen aus der Literatur mehr oder weniger 

ungehört, da sich die Mitgliedstaaten durch die entsprechenden 

Ratsbeschlüsse ja über dieses Vorgehen einig waren.  

6. Fazit und rechtliche Bewertung der Zeitphase bis Maastricht 

Die Auseinandersetzung mit dieser Phase bis zu den Maastrichter Verträgen 

sowie die Analyse der gemeinschaftsrechtlichen Aktivitäten im Bereich der 

Gesundheit und speziell des Gesundheitsschutzes bei der Arbeit haben eines 

ganz klar gezeigt: Kompetenzrechtliche Probleme im Umgang mit 

sozialrechtlichen Vorhaben auf Gemeinschaftsebene im Allgemeinen und 

bezogen auf gesundheitspolitische Projekte im Speziellen bestehen nicht erst 

seit der hier gegenständlichen Patientenrichtlinie über grenzüberschreitende 

Gesundheitsdienstleistungen. Vielmehr gab es schon seit der Pariser 

Gipfelkonferenz als Auslöser für eine verstärkte Gemeinschaftsaktivität im 

Bereich der Gesundheit teils heftige Kontroversen über bestehende 

Kompetenzzuweisungen und deren Überschreitung durch die 

Gemeinschaftsorgane. Auf den Punkt gebracht verbarg sich dahinter die 

Problematik, dass Ziele und Zuständigkeiten der Gemeinschaft seit dem 

Kompromiss der Römischen Verträge zur Sozialpolitik zu einem erheblichen 

Teil in Nebel gehüllt waren.
432

 Dem lag die Grundsituation zugrunde, dass 

sich einerseits die Rechtslage seit Inkrafttreten der Römischen Verträge 

zunächst bis zur EEA nicht geändert hatte, die Mitgliedstaaten als „Herren 

der Verträge“ nach wie vor auch nicht bereit waren, Kompetenzen im 

Sozialsektor abzugeben.
433

 Zu groß waren die Furcht vor finanziellen 

Belastungen bei den sensiblen Sozialsystemen sowie die Sorge vor dem 

Verlust eines der meistbeachteten innenpolitischen Themenbereiche.
434

 

Andererseits wurde der Gemeinschaftsgesetzgeber trotz fehlender direkter 

Kompetenzzuweisung jedoch mit Billigung der Mitgliedstaaten zunehmend 

dort aktiv. 

                                                 

432 Jansen, S. 6; der Autor führt bildlich gesprochen, aber zutreffend weiter aus, dass „dieser 
Nebel für den Juristen, der nach Klarheit sucht, höchst ärgerlich ist“. 
433 Hennigsen, SF 1992, S. 203ff. (207). 
434 Schulte, EuR (Beiheft 1) 1990, S. 35ff. (40). 
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Neben indirekten gesundheitsrechtlichen Aktivitäten im Bereich des 

betrieblichen Arbeitsschutzes rückte das Thema Gesundheit auch nunmehr 

direkt in den Blickwinkel der Gemeinschaftsorgane. Das zeigte sich 

insbesondere in der Auflegung langjähriger Schwerpunktprogramme z. B. im 

Bereich der großen Volkskrankheit Krebs oder zur damals besonders 

aktuellen Bedrohung durch Aids. Die Mitgliedstaaten und 

Gemeinschaftsorgane ließen sich dabei von der gemeinsamen Überzeugung 

treiben, dass – konkrete Kompetenzen hin oder her – eine koordinierte 

Zusammenarbeit bis hin zu speziellen Rechtsakten der Gemeinschaft zur 

Bekämpfung der größten gesundheitlichen Bedrohungen aller 

Gemeinschaftsbürger  sinnvoller sei als nationale Alleingänge. 

Alle diese Aktivitäten führten in der Summe dazu, dass die 

Gemeinschaftsorgane, insbesondere Kommission und Rat, bisweilen sehr 

kreativ agieren mussten, um den Mangel an direkten Ermächtigungsnormen 

für Sozial- oder Gesundheitsvorhaben zu umgehen. Letztlich blieben vor 

allem ein Zurückgreifen auf die generellen Kompetenzzuweisungen der ex-

Art. 235 sowie vor allem ex 100 und später auch ex-Art. 100a EWG. Wie 

schon dargelegt, erscheint es generell fraglich, inwieweit die ex-Art. 100 

EWG und ex-Art. 235 EWG überhaupt für die Umsetzung 

gesundheitspolitischer Ziele genutzt werden konnten. Insbesondere bei den 

Aktivitäten zum Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz stellte sich bei einer 

restriktiven Wortauslegung des ex-Art. 100 EWG (vor Inkrafttreten der EEA) 

die Frage, inwieweit das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale in Hinblick auf 

das unmittelbare Auswirken auf den Gemeinsamen Markt überzeugend zu 

begründen waren.
435

  

Im Rahmen dieser Aktivitäten entwickelten sich im Laufe der Zeit das 

Instrument der „Aktionsprogramme“ sowie das gesetzgeberische System der 

„Mindestvorschriften“. Zwar vermieden diese Aktionsprogramme zumindest 

in ihrer Entstehungszeit unmittelbare Eingriffe in die Kompetenz der 

Mitgliedstaaten, jedoch lösten sie damit auch nicht das Problem einer 

angemessenen Aufteilung der Aufgaben und Zuständigkeiten auf dem Gebiet 

der Sozialpolitik bzw. Gesundheitspolitik zwischen Gemeinschaft und 

Mitgliedstaaten.
436

 Im Gegenteil sogar verwischten die Programme die relativ 

                                                 

435 Schulz, S. 26f. u. 30. 
436 Schulte, SF 1986, S. 1ff. (6 u. 9). 



 

152 

 

klare Grundentscheidung der Verträge über das anzustrebende Verhältnis.
437

 

Denn ex-Art. 117 Abs. 1 EWG hatte ja gerade die allgemeine Zuständigkeit 

für Sozialpolitik bei den Mitgliedstaaten belassen. Vor allem das mit den 

Aktionsprogrammen verbundene Verfahren, zunächst eine Entschließung zu 

formulieren, auf die dann Vorschläge der Kommission folgen, um erst danach 

konkrete gemeinschaftsrechtliche Vorschläge zu verhandeln, fand bis heute 

primärrechtlich keine diesbezügliche Erwähnung.
438

 Beides ist heute 

trotzdem anerkannt und stellt mittlerweile in vielen Vertragsbereichen ein oft 

und selbstverständlich genutztes Instrument dar. 

Auch in Bezug auf die Mindestnormen stellte sich aus formaljuristischer 

Sicht aber ebenfalls und trotz der faktischen Anerkenntnis schon damals die 

Frage, inwieweit ex-Art. 100 EWG als taugliche Rechtsgrundlage für 

Mindestvorschriften dienen kann. Denn dieser Art. sah nur eine vollständige 

Rechtsangleichung vor, während das System der Mindestvorschriften eben 

nur einen gemeinsamen rechtlichen Grundtatbestand vorsieht, aber darüber 

hinaus keineswegs einheitliche Standards vorgegeben werden. Auch diese 

Tatsache rückte die Anwendung des ex-Art. 100 EWG bzgl. des Vorliegens 

seiner Tatbestandsvoraussetzungen ins Zwielicht.
439

 Obwohl die 

Mitgliedstaaten nicht bereit waren, Teile ihrer Zuständigkeit im Bereich der 

Sozialpolitik an die Gemeinschaft abzugeben, sahen sie bei den in dieser 

Abhandlung behandelten Maßnahmen keinen unzulässigen, vertragswidrigen 

Eingriff in ihren Zuständigkeitsbereich. Das ist letztlich vor allem dem 

Umstand geschuldet, dass sowohl im Falle des ex-Art. 100 EWG als auch 

beim ex-Art. 235 EWG der Rat einstimmig zu entscheiden hatte. Die 

grundsätzliche Zuständigkeit der Mitgliedstaaten blieb aus ihrer Sicht 

dadurch gewahrt, dass nichts gegen den Willen eines Mitgliedstaaten 

durchgesetzt werden konnte. Nicht also die zwingende 

gemeinschaftsrechtliche Notwendigkeit, sondern die Vernunft des 

gemeinsamen Handelns – gekoppelt mit der politischen Popularität der 

Sachmaterie in den Mitgliedstaaten – waren maßgebend für die Entwicklung 

gemeinschaftsrechtlicher Aktivitäten im Bereich der Gesundheit.
440

  

                                                 

437 Kleinhenz in Sozialpolitik in der EG, S. 17ff. (28). 
438 Jansen, S. 9. 
439 Schulz, S. 37. 
440 So i. E. Schulz, S. 27 u. S.39. 
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Waren sich also alle über die zu regelnde Materie und die dafür 

anzuwendende Rechtsgrundlage einig, stellte sich nach dem Motto „wo kein 

Kläger, da kein Richter“ die Frage nach der „wasserdichten“ rechtlichen 

Zulässigkeit des Handelns schlicht nicht.  

Kompetenzrechtliche Klarheit brachte auch die Einheitliche Europäische 

Akte ab Mitte der 1980er Jahre nur für den Gesundheitsschutz am 

Arbeitsplatz. Statt über den streitbaren Weg des ex-Art. 100 EWG gehen zu 

müssen, existierte nunmehr mit dem ex-Art. 118a EWG eine eindeutige 

Rechtsgrundlage zum Erlass von Mindestvorschriften zum Arbeitsschutz. 

Offenbar sah man nun doch nicht nur die Notwendigkeit einer klaren 

rechtlichen Grundlage für diesen Bereich und für den Erlass von 

Mindestvorschriften, sondern der Erfolg der zuvor kompetenzrechtlich 

fragwürdigen Aktionen im Bereich des Arbeitsschutzes hatte die 

Mitgliedstaaten überzeugt und ihnen so die Bedenken vor dem Verlust der 

nationalen Rechtsetzungskompetenz auf diesem Gebiet genommen. Der von 

der Kommission angestrebte und stellenweise versuchte Ausbau dieser Norm 

als eine Art Generalermächtigung für sozialrechtliche Vorhaben durch eine 

extensive Auslegung des Begriffs „Arbeitsumwelt“ konnte sich im Ergebnis 

aber nicht durchsetzen.
441

 Trotz der insgesamt großzügigen 

Vertragsauslegung durch den Rat bei allen hier angesprochenen Projekten 

dieser Zeit ging das den Mitgliedstaaten dann doch zu weit. Schließlich 

hatten diese als Vertragsparteien durch die Beschränkung des ex-Art. 100a 

Abs. 2 EWG (keine Mehrheitsentscheidungen) zum Ausdruck gebracht, dass 

im sozialpolitischen Bereich der Gemeinschaft keine weiteren 

Handlungsmöglichkeiten an die Hand gegeben werden sollten. 

Trotzdem sorgte die Einführung des ex-Art. 100a EWG nur auf den ersten 

Blick für Klarheit bei den Kompetenzen im Sozial- und Gesundheitsbereich. 

Zwar schloss ex-Art. 100a Abs. 2 EWG die Anwendung des Artikels für den 

Bereich der sozialen Sicherheit aus. Das hinderte die Gemeinschaft aber 

trotzdem nicht, bei gesundheitspolitischen Vorhaben den Weg über 

Mehrheitsentscheidungen gem. ex-Art. 100a EWG zu beschreiten, wie die 

diversen Beispiele oben nachdrücklich belegen können. Kritiker, die zuvor 

durch das Einstimmigkeitsgebot des ex-Art. 100 EWG die Befugnisse der 

Mitgliedstaaten gewahrt sahen, fürchteten nun durch die theoretische 

Möglichkeit der Überstimmbarkeit einzelner Mitgliedstaaten doch einen 

                                                 

441 Clever, ZfSH/SGB 1989, S. 393ff. (399). 
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vertragswidrigen Eingriff in nationale Zuständigkeiten. Auch die 

Schwierigkeiten bei der Auslegung und Bedeutung des ex-Art. 100a Abs. 3 

EWG, dem man teilweise – zu Unrecht – als eine Annexkompetenz im 

Bereich der Gesundheitspolitik verstand, trug nicht gerade zur 

Rechtssicherheit bei. 

Das machte sich dann auch weiterhin in der Zeit nach den vertraglichen 

Änderungen durch die EEA bemerkbar. Denn neben dem nun vertraglich 

geregelten Arbeitsschutz entwickelten sich allmählich die allgemeinen 

Gesundheitsmaßnahmen, insbesondere die Programme gegen Krebs und 

Aids, bei denen nun die gleichen Kompetenzprobleme wie zuvor bei beim 

Gesundheitsschutz bei der Arbeit auftraten. Um die Maßnahmen dennoch 

durchführen zu können, bedienten sich die Gemeinschaftsorgane erneut 

innovativer Instrumente, die entweder überhaupt nicht oder zumindest nicht 

in dieser Form durch den EWG-Vertrag vorgesehen waren. Zu nennen ist hier 

insbesondere der „in Doppelfunktion tagende Rat“ (bestehend aus den 

Ministern als Mitgliedern des Rates selbst und gleichzeitig in ihrer Funktion 

als nationale Gesundheitsminister). Dieses Instrument sollte zwar der 

Wahrung nationaler Zuständigkeiten dienen und somit das Problem einer 

fehlenden konkreten Handlungsermächtigung für gesundheitspolitische 

Maßnahmen umgehen,
442

 bewegte sich aber trotzdem in einer Grauzone des 

Vertrages, weil es als Instrument einerseits so im EWG-Vertrag nicht 

vorgesehen war und andererseits aber in der Folge seiner Entschlüsse auch 

ohne ausdrückliche Zulässigkeit andere Gemeinschaftsorgane zur Umsetzung 

der Beschlüsse nutzte.
443

  

Ebenso kritisch ist das zweite neue Instrument dieser Zeit, nämlich der 

Einsatz von „Ad-hoc-Gruppen“ und Ausschüssen zu sehen. Waren die bei der 

„Ad-hoc-Gruppe Aids“ vorgesehenen Verfahrensmodalitäten nicht von den 

                                                 

442 So i. E. Kaiser, S. 143. 
443 Kaiser führt dazu aus: “Dieses Gremiun der mitgliedstaatlichen Exekutiven kann jedoch unter 
keinen Umständen eine über die vertraglich begründeten EG-Zuständigkeiten hinausgehende 
Befugnis zur Rechtssetzung begründen, deren Inhalte in die Zuständigkeit der nationalen 
Gesetzgeber fällt,“ vgl. ebd., S. 143. Als Schlussfolgerung dieser zutreffenden Feststellung 
erscheint es zumindest fraglich, ob die Mitgliedstaaten auch bei einvernehmlichen Beschlüssen in 
Rahmen ihrer nationalen Handlungsbefugnis ohne Weiteres über die Nutzung von 
Gemeinschaftsorganen außerhalb der diesen im EWG-Vertrag zugewiesenen Funktionen und 
Verfahrensweisen verfügen konnten, zumal ein solches Vorgehen auch mit der Umgehung der 
eigentlich zuständigen nationalen Gesetzgebungsorgane einhergehen konnte. 
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Bestimmungen des EWG-Vertrages gedeckt,
444

 war die Nutzung der 

Ausschüsse zur ärztlichen, zahnärztlichen und pflegerischen Ausbildung 

darüber hinaus entgegen des ursprünglich vertragskonformen Einsatzes sogar 

zweckentfremdet und somit sachwidrig.  

Insgesamt kam es aufgrund der rechtlichen Unsicherheit bei gesundheitlichen 

Maßnahmen auf der Gemeinschaftsebene vermehrt zum Gebrauch von 

„Entschließungen“, „Schlussfolgerungen“ und „Empfehlungen“, was als eine 

beständige Flucht in das „soft law“ kritisiert wurde.
445

 Auch bei konkreten 

Richtlinienvorschlägen regte sich schon damals deutliche Kritik, 

insbesondere an der Nutzung des ex-Art. 100a EWG zur Umsetzung 

gesundheitspolitischer Ziele. Ein Kritiker fasste seinen Widerspruch in das 

durchaus passende Bild zusammen, wonach „die dürftige Einkleidung in eine 

Maßnahme zur Herstellung des Binnenmarktes ein Feigenblatt ist, das die 

Blöße gänzlicher Unzuständigkeit nicht bedecken kann“.
446

 Wie sich im 

weiteren Verlauf der Arbeit zeigen wird, stellt die dort thematisierte 

Tabakrichtlinie keinen Einzelfall dar. Man kann dieses Vorgehen generell 

schlicht als Europäisierung der nationalen Sozialpolitik zusammenfassen
 447

, 

deutlich kritischer formuliert: darin eine die EG Kompetenzen kräftig 

überdehnende und nicht zu leugnende Befugnisusurpation sehen
448

 oder auch 

von faktisch praktizierten Kompetenzverlagerungen politisch und rechtlich 

höchst fragwürdiger Art sprechen.
449

 Jedenfalls handelte es sich um ein 

bewusst gewähltes, strategisches Vorgehen, das zu einer schleichenden 

Erweiterung gemeinschaftsrechtlicher Aktivitäten auf dem Gebiet der 

Gesundheitspolitik führte. 

Es zeichnete sich in der Zeit bis zu den Maastrichter Verträgen allerdings 

kein Streben nach einer zusammenhängenden Systematik im Sinne einer 

allumfassenden Gesundheitspolitik auf der Gemeinschaftsebene ab.
450

 Statt 

programmatischer Überlegungen dazu standen vielmehr konkrete 

                                                 

444 Grunwald, S. 204. 
445 Kaiser, S. 140; Grunwald, S 204. 
446 Kaiser, S. 143. 
447 Schulte, EuR (Beiheft 1) 1990, S. 5. 
448 Pitschas, ZSR 1993, S. 468ff. (472). 
449 Clever, ZfSH/SGB 1989, S. 225ff. (226); ders. ZVS/SGB 1991, S. 124 (125); so i. E. auch Kaiser, S. 
141 der dies scharf als eine „kühn über Zuständigkeiten hinwegsetzende Tendenz zur 
gesundheitspolitischen Allzuständigkeit“ bezeichnet. 
450 Pitschas, S. 472; a.A.: Kaiser, S. 141, ebenso Clever ZfSH/SGB 1989, S. 396.  
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Einzelprojekte im Vordergrund, welche aus praktischen Bedürfnissen heraus 

entstanden.
451

 Als beste Beispiele dafür können die Begründungen zu den 

Programmen gegen Aids und Krebs herangezogen werden. Insgesamt 

etablierte sich im Umgang mit dem Problem der Zuständigkeitsabgrenzung 

im gesundheitspolitischen Bereich ein politisch pragmatischer Ansatz, der 

seinen Anfang mit den sozialpolitischen Aktionsprogrammen fand. Als sich 

diese als erfolgreich herausstellten, sah der Rat die Zeit für die Einfügung des 

Art. 118a EWG mit eindeutigen Zuständigkeiten beim Gesundheitsschutz bei 

der Arbeit gekommen. Diese Vorgehensweise wiederholte sich bei den 

allgemeinen Gesundheitsaktionen ab Mitte der 1980er Jahre, was letztlich zur 

Einführung des ex-Art. 129 EGV führen sollte.
452

 

Es steht außer Frage, dass die Maßnahmen zum Gesundheitsschutz am 

Arbeitsplatz, sowie die Maßnahmen gegen Krebs und Aids sinnvoll waren. 

Aus juristischer Sicht muss man sich jedoch trotzdem die Frage stellen, ob 

dieser pragmatische Ansatz der richtige Weg im Umgang mit zweifelhaften 

Kompetenzen sein kann. Das gilt insbesondere für die Ansicht, gerade die 

Leerformelhaftigkeit sozialpolitischer Zielsetzungen des Vertrages und die 

weite Fassung relevanter EWG Art. würden die Möglichkeit eröffnen, 

sozialpolitische Aktivitäten der Gemeinschaft auszudehnen.
453

 Natürlich kann 

gerade im europarechtlichen Bereich nicht außer Acht bleiben, dass neben 

formal-juristischen Aspekten auch der entsprechende politische Wille eine 

entscheidende Rolle bei der Initiierung gemeinschaftsrechtlicher Projekte 

spielt. Dennoch muss dieser politische Wille zuvor klar und eindeutig aus 

dem Primärrecht hervorgehen. Wie die obigen Beispiele zeigen, geriete die 

Anwendung der Verträge sonst zu einer reinen politischen 

Opportunitätsabwägung. Es würde dann aus juristischer Sicht schlicht an 

Rechtssicherheit fehlen, welche unter dem Aspekt des Rechtsstaatsprinzips 

jedoch zwingend geboten ist. 

Neben diesem formaljuristischen Argument kommt noch ein ebenso 

pragmatischer Aspekt hinzu. Schon damals erkannte man, dass der 

Integrationsprozess auf Sand gebaut wäre, wenn er nicht von breiter und 

uneingeschränkter Akzeptanz durch alle Betroffenen, seien es die 

Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaftsbürger, lebt. Dazu gehört aber ganz 

                                                 

451 Jansen in EuR (Beiheft 1) 1990, S. 5 (9). 
452 Dazu nachfolgendes Kapitel D. III.  
453 Maßberg/Pintz, S. 54. 
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elementar das Gefühl, dass die Regeln des Vertrages konsequent und für alle 

einigermaßen kalkulierbar eingehalten werden.
454

 Das wiederum ist umso 

besser möglich, je klarer und präziser die Regeln ausformuliert sind. Daher 

kann auch der schon früh geäußerten Meinung nicht gefolgt werden, nach der 

eine historische Vertragsauslegung grundsätzlich mit dem Argument 

abzulehnen sei, nur eine statische, an die jeweilige zeitlich-politische 

Gesamtsituation angepasste Auslegung werde auf Dauer den sich wandelnden 

Erwartungen und Anforderungen an die Gemeinschaft gerecht.
455

 Wenn man 

nämlich kurz gesagt als Maßstab für die Vertragsauslegung die jeweiligen 

zeitlich-politischen Bedürfnisse heranzieht, so ist weder für die Regierungen 

der Mitgliedstaaten als Vertragsparteien noch für den einzelnen Unionsbürger 

verlässlich vorhersehbar, welche rechtlichen und tatsächlichen Konsequenzen 

aus einer vertraglichen Regelung erwachsen können. Das gilt auch für die 

heutigen Regelungen des AEUV fort. Die politisch sicherste und rechtlich 

einzige einwandfreie Lösung bei kompetenzrechtlichen 

Abgrenzungsschwierigkeiten war auch damals schon der Weg über das 

Vertragsänderungsverfahren gem. ex-Art. 236 EWG. Zieht man bezogen auf 

die gesundheitspolitischen Maßnahmen – außerhalb der 

Wanderarbeitnehmerverordnung – bis zu den Maastrichter Vertrag eine 

Bilanz, so ist festzustellen: Ex-Art. 118a EWG sowie später ex-Art. 129 EGV 

hätten zuerst als primärrechtliche Regelungen in die Verträge eingefügt 

werden müssen, bevor man entsprechende gemeinschaftsrechtliche 

Maßnahmen im Bereich der Gesundheitspolitik einleitet – und nicht 

umgekehrt. 

III. Dritte Entwicklungsphase: Vom Maastrichter Vertrag bis 

Lissabon 

1. Die vertragliche Lage durch die Aufnahme des 

Gesundheitswesens als Politikbereich 

Mit dem sog. „Vertrag von Maastricht“ fand die Gesundheit als genereller 

Politikbereich erstmals Einzug in das europäische Primärrecht. Zwar hatte es 

in den Jahren vor dem Maastrichter Vertrag schon über das 

                                                 

454 Clever, ZfSH/SGB 1991, S. 124ff. (125). 
455 Krebsbach, S. 176ff. 
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freizügigkeitsspezifische Sozialrecht im Rahmen der ex VO 1408/71 EWG 

hinaus gesundheitspolitische Bestrebungen auf europäischer Ebene 

gegeben,
456

 jedoch musste dafür zunächst auf die allgemeinen 

Kompetenzvorschriften der Verträge zurückgegriffen werden.
457

 Da diese für 

einige angestrebte Maßnahme nicht ausreichend erschienen, entwickelte sich 

daher das außervertragliche Institut des „Ministerrats in Doppelfunktion“. So 

konnte man zumindest in Form von gemeinsamen multilateralen 

Entscheidungen – aber in der Funktion des jeweiligen autonomen Staates – 

außerhalb des vertraglichen Verfahrens handlungsfähig sein.
458

 Einen ersten 

gesundheitspolitischen Ansatz in den Verträgen stellte dann zwar die 

Einbeziehung des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz in die Verträge durch 

die „Einheitliche Europäische Akte“ (EEA) dar.
459

 Jedoch bezog sich dieser 

Ansatz ausschließlich auf den beschränkten Bereich des Arbeitsschutzes.  

Erst mit der Neufassung des Art. 3 lit. o) EGV (Maastricht)
460

 sowie der 

Neuaufnahme des ex-Art. 129 EGV unter dem Titel „Gesundheitswesen“ 

fand die Gesundheit als eigenständiger Politikbereich Beachtung im 

Primärrecht.
461

 Die Aufnahme des Gesundheitswesens in den EGV stellte 

somit nicht nur eine Bestätigung der mehrjährigen Praxis der Unionstätigkeit 

im Gesundheitsbereich dar, sondern erhielt als Gemeinschaftspolitik auch 

eine neue Qualität, da nunmehr auch eigenständige Maßnahmen im 

Gesundheitsbereich möglich wurden.
462

   

                                                 

456 Vgl. dazu oben zu den verschiedenen Aktionsprogrammen unter D. II. 5. a. und weiter 
insbesondere D. II. 5. c. aa) und bb). 
457 Vgl. dazu oben unter D. II. 2. bis 4. 
458 Vgl. dazu oben unter D. II. 5. d. cc). 
459 Zu allen relevanten Änderungen der EEA, insbesondere zum Art. 118a EWG (EEA), 
zusammenfassend, Soytürk, S. 12f.  
460 Heute Art. 6 lit. a) AEUV. 
461 Während Art. 3 EGV ganz allgemein die Leistung eines Beitrages zur Erreichung eines hohen 
Gesundheitsschutzniveaus auf Gemeinschaftsebene einforderte, stellte das „Gesundheitswesen“ 
gem. Art. 129 EGV einen eigenen Politikbereich der Gemeinschaft dar, vgl. dazu Lurger in Streinz, 
Art. 152 EGV, Rn. 1. u. 4. 
462 Berg in Schwarze, 1. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 3. Daher stellten die in ex-Art. 129 EGV geregelten 
Materien keinen „mit-zu-regelnden“ Annex anderer Sachbereiche mehr da, sondern waren fortan 
selbst Hauptgegenstand von Gemeinschaftsmaßnahmen, vgl. Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, 
Art. 152 EGV, Rn. 3; Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 2; Lurger in Streinz, Art. 152 
EGV, Rn. 1.  
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Dennoch ist die Bezeichnung „Gesundheitswesen“ aus deutscher Sicht 

insofern irreführend, als damit nach deutschem Verständnis auch die 

Gesundheitsversorgung, d. h. auch der kurative Aspekt und dessen 

Organisation an sich, erfasst wird. Die Gesundheitsversorgung ist aber 

weiterhin Aufgabe der Mitgliedstaaten.
463

 Tatsächlich soll mit diesem Begriff 

der präventive, bevölkerungsbezogene Gesundheitsschutz erfasst werden, 

was in der englischen Vertragsfassung mit dem Begriff „public health“ besser 

zum Ausdruck kommt.
464

 Der Widerspruch zwischen dem eigentlich 

bezweckten und sprachlich ausgedrückten Inhalt beruht letztlich wohl auf 

einer schlechten Übersetzung der englischen Vertragsfassung. Der präventive 

Charakter der Regelung wäre auch im Deutschen besser durch eine 

Überschrift mit dem Begriff der „öffentlichen Gesundheit“ zum Ausdruck 

gekommen.
465

  

Die Regelungen des heutigen Art. 168 AEUV zielen im Grundsatz also nicht 

darauf ab, Maßnahmen in Bezug auf die Krankenversicherungssysteme im 

Engeren zu treffen. Vielmehr bezweckt Art. 168 AEUV ganz allgemein den 

Schutz vor gesundheitlichen Gefahren sowie den Schutz der Gesundheit der 

Bevölkerung insgesamt.
466

 Erfasst werden dadurch mittlerweile Maßnahmen 

zur Erhaltung der Gesundheit durch Gesundheitserziehung, 

Hygienevorschriften, Gesundheitsvorsorge (beispielsweise Impfungen) und 

Maßnahmen zur Verhinderung des Fortschreitens oder Wiederausbruchs einer 

Krankheit.
467

  

Insgesamt hatten sowohl der ex. Art. 129 EGV a.F. als auch dessen 

Nachfolgeregelung des Art. 152 EGV (Amsterdam/Nizza) nur eine 

komplementäre Funktion gegenüber den Gesundheitspolitiken der 

Mitgliedstaaten.
468

 Das gilt trotz der nochmaligen Ausweitung der 

Unionskompetenzen auch weiterhin für den heutigen Art. 168 AEUV.
469

 Die 

Mitgliedstaaten sind nach wie vor Herren der Gesundheitspolitik, was zur 

                                                 

463 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 3; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 45. 

464 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 11. 
465 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 7; Lurger in Streinz, Art. 168 AEUV, Rn. 2. 
466 Dünnes-Zimmermann, S. 192. 
467 Zur Entwicklung der Aufgaben und Kompetenzen vgl. die nachfolgenden Ausführungen zu den 
Entwicklungsschritten. Generell dazu, Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 8 m.V.a. 
Berg, Gesundheitsschutz, S. 63ff.  
468 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 8. 
469 So z. B. Lurger in Streinz, Art. 168 AEUV, Rn. 11. 
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Konsequenz hat, dass Unionsmaßnahmen im Bereich der Gesundheitspolitik 

den Politiken der Mitgliedstaaten nicht zuwiderlaufen dürfen.
470

   

Generell kann man feststellen, dass die Regelungen zum Gesundheitswesen 

i. S. d. ex-Art. 129 EGV über den ex. Art. 152 EGV bis hin zum heutigen 

Art. 168 AEUV immer ihren präventiven Charakter behalten und im 

Verhältnis zu den Politiken der Mitgliedstaaten eine ergänzende Rolle 

eingenommen haben. Trotz dieser dahingehend beschränkten Bedeutung des 

Gesundheitsbereichs auf Unionsebene wurden im Laufe der verschiedenen 

Vertragsänderungen die Zielsetzungen und konkreten 

Handlungsmöglichkeiten der Union gleichwohl immer weiter konkretisiert 

und erweitert.  

Ebenso wie bei den Vorgängerregelungen kann man bezüglich des Aufbaus 

des Art. 168 AEUV dabei grundsätzlich zwischen Bestimmungen 

unterscheiden, welche Kompetenzgrundlagen im engeren Sinne beinhalten, 

und solchen, die durch Ziel- und Aufgabenvorgaben den Rahmen der 

Unionstätigkeit abstecken.
471

 Anders formuliert, enthält ein Teil der 

Regelungen die gesundheitspolitischen Aufgabenfelder der Union, während 

ein anderer Teil der Vorschrift die Regelungen zur Erfüllung der Aufgaben 

enthalten.
472

 Nachfolgend werden die wesentlichen inhaltlichen 

Entwicklungsstufen der Art. 129 EGV, Art. 152 EGV und 168 AEUV 

aufgezeigt.  

                                                 

470 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 8. 
471 Bzgl. Art. 152, Dünnes-Zimmermann, S. 193; für Art. 168 AEUV bestätigend, Soytürk, S. 16. 
Dieser Rahmen der Unionstätigkeit kann kurz gesagt auch als der sachliche Anwendungsbereich 
der Regelung bezeichnet werden, so ausdrücklich Schmidt am Busch, der zwischen dem 
„Anwendungsbereich“ und „Kompetenzen“ unterscheidet; vgl. dazu die Überschriften bei Schmidt 
am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV. vor Rn. 7ff. und 25ff.; ebenso Lurger in Streinz, Art. 168 
AEUV, Überschrift vor Rn. 10ff. 
472 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 2. 



 

161 

 

a. Die Ursprungsvorschrift Artikel 129 EGV (Maastricht)  

Die Einführung des ex-Art. 129 EGV stellte einen deutlichen Fortschritt der 

Gesundheitspolitik der Gemeinschaft dar
473

 und erhielt dadurch eine neue 

Qualität, da nunmehr auch eigenständige Maßnahmen der Gemeinschaft auf 

diesem Gebiet möglich wurden.
474

 Auch wenn die Handlungsermächtigungen 

der Gemeinschaft noch recht eng gezogen waren, stellte Art. 129 EGV eine 

der wenigen Vorschriften des EGV (Maastricht) dar, welche keinen 

unmittelbaren Bezug mehr zu dem ursprünglichen Ziel einer 

Wirtschaftsgemeinschaft hatte. Sie war damit Ausdruck einer 

Weiterentwicklung der Gemeinschaft zu einer Sozialunion.
475

 Diese 

Entwicklung zu Maßnahmen, welche nicht mehr auf rein markt- oder 

wirtschaftspolitischen Motiven beruhten, hatten sich verstärkt seit den 1980er 

Jahren beispielsweise durch die schon vorgestellten Aktionsprogramme im 

Bereich des Gesundheitsschutzes abgezeichnet.
476

  

Die ursprüngliche Erstfassung des Art. 129 EGV bestand aus 4 Absätzen und 

war insgesamt in Bezug auf seine Struktur, Aufbau und Inhalt noch recht 

übersichtlich.  

aa) Die Ziele und Aufgaben gemäß Artikel 129 EGV 

Art. 129 Abs. 1 S. 1 und 2 EGV sowie Abs. 3 enthielten die 

Aufgabenzuweisungen für die Gemeinschaft, mithin also den sachlichen 

Anwendungsbereich für gemeinschaftsrechtliche Aktivitäten im 

Gesundheitsbereich. 

Abs. 1 enthielt zunächst in S. 1 den strategischen Ansatz der Gemeinschaft 

im „Gesundheitswesen“, listete in Anschluss daran die konkreten 

                                                 

473 Pitschas, ZSR 1993, S. 468ff. (470); v. Schwanenflügel, JZ 1993, S. 551 (553); ders., 
Kompetenzen, S. 63f.; Berg, Gesundheitsschutz, S. 355f.; ders. in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 3.; 
Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 3; Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 4. 
474 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 3. 
475 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, 4. Aufl., Art. 129 EGV, Rn. 2. 
476 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 2. 
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Förderbereiche auf und enthielt mit Abs. 1 S. 3 eine „Querschnittsklausel“.
477

 

Demnach stellte das oberste Ziel des Art. 129 EGV  

„die Leistung eines Beitrags zur Sicherstellung eines hohen 

Gesundheitsschutzniveaus“  

dar. Dies sollte durch 

- „Förderung der der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten“  

und durch  

- „Unterstützung ihrer [Anmerkung: der mitgliedstaatlichen] Tätigkeit“  

erfolgen. Abs. 1 S. 2 konkretisierte das ursprüngliche Aufgabenfeld der 

Gemeinschaft. Demnach war die Tätigkeit auf  

- „die Verhütung von Krankheiten“ sowie auf 

 

- „die Förderung der Erforschung der Ursachen und Übertragung 

dieser Krankheiten sowie auf die Förderung der 

Gesundheitsinformation- und Erziehung“  

gerichtet. Hinsichtlich der Art der Krankheiten nannte Abs. 1 S. 2 

„schwerwiegende Krankheiten einschließlich der Drogenabhängigkeit“. Wie 

die Formulierung „insbesondere“ zeigte, war diese Konkretisierung 

allerdings nicht abschließend zu verstehen. Die Handlungsfelder der 

Gemeinschaft gem. Art. 129 Abs. 1 waren damit nur sehr allgemein 

umschrieben und eröffneten dadurch Rechtsunsicherheiten in Bezug auf die 

Frage, im welchen Gebieten des Gesundheitsschutzes die Gemeinschaft denn 

genau Maßnahmen ergreifen sollte. Sicher war zunächst nur, dass einerseits 

das Ziel der Vorschrift in der Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzes 

in der Gesamtbevölkerung gewahrt werden sollte, andererseits jedoch der 

Begriff der Krankheit Maßnahmen gegen Unfälle und körperliche Gewalt 

nicht erfasste.
478

  

                                                 

477 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 5. 
478 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 7. 
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Art. 129 Abs. 3 EGV enthielt zudem mit der Förderung der Zusammenarbeit 

mit dritten Ländern und den für das Gesundheitswesen zuständigen 

internationalen Organisationen eine weitere Zielvorgabe, die allerdings 

gemeinsam mit den Mitgliedstaaten umgesetzt werden sollte.   

bb) Die Handlungsermächtigungen gemäß Artikel 129 EGV 

Hinsichtlich der konkreten Handlungsermächtigungen, welche Art. 129 EGV 

den (damaligen) Gemeinschaftsorganen eröffnete, musste auch schon in der 

Ursprungsversion des Maastrichter Vertrages zwischen den einzelnen 

Zielvorgaben unterschieden werden. In Bezug auf die allgemeinen 

Zielvorgaben des Art. 129 Abs. 1 S. 1 u. 2 EGV sah Abs. 4 einen „Beitrag“ 

der Gemeinschaft durch  

- Fördermaßnahmen und 

- Empfehlungen  

vor. Dabei handelte es sich um sogenanntes „soft law“, d. h. um 

unverbindliche Maßnahmen der Gemeinschaft,
479

 was auch durch das 

ausdrückliche Harmonisierungsverbot für die Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten in Art. 129 Abs. 4 Spiegelstrich 

1) EGV zum Ausdruck kam. Unklar blieb dabei noch, was konkret unter dem 

Begriff der „Fördermaßnahmen“ der Gemeinschaft zu verstehen war. Der 

Begriff war in ex-Art. 189 EGV (heute Art. 288 AEUV) nicht genannt. Daher 

durften solche Maßnahmen schwerpunktmäßig auch keinen 

Regelungscharakter haben oder Individualrechte begründen.
480

 Jedenfalls 

ergab sich aus Art. 129 Abs. 4 EGV keine Möglichkeit zum Erlass von 

legislativen Rechtsakten wie Verordnungen oder Richtlinien („hard law“).
481

  

                                                 

479 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 21. 
480 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 22. 
481 Bardenhewer-Rating/Niggemeier in v.d. Groeben/Schwarze, 6. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 20. 
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Etwas weitreichendere Befugnisse ergaben sich für die Kommission in Bezug 

auf die in Art. 129 Abs. 2 enthaltene Regelung. Demnach stellte Abs. 2 S. 1 

zwar zunächst klar, dass in erster Linie die Mitgliedstaaten untereinander ihre 

Politiken im Bereich des Gesundheitsschutzes koordinieren sollten. Jedoch 

enthielt Abs. 2 S. 2 die Befugnis der Kommission, „alle Initiativen zu 

ergreifen, die dieser Koordinierung förderlich war“.  

cc) Die Querschnittsklausel gemäß Artikeel 129 EGV 

Schon die Ausgangsregelung des Art. 129 EGV enthielt mit Abs. 1 S. 3 eine 

sogenannte „Querschnittsregelung“, wonach „die Erfordernisse im Bereich 

des Gesundheitswesens Bestandteil der übrigen Politiken“ waren. Damit war 

grundsätzlich festgeschrieben, dass die Belange des Gesundheitsschutzes bei 

der Ausgestaltung anderer Politikbereiche zu berücksichtigen waren, mithin 

Beschlüsse der anderen Politikbereiche einer 

„Gesundheitsverträglichkeitsprüfung“ zu unterziehen waren.
482

  

Die Ausgangsvorschrift des Art. 129 EGV war zusammenfassend gesehen 

zunächst als ein Auffangtatbestand konzipiert, auf den nur zurückgegriffen 

werden sollte, wenn Maßnahmen des Gesundheitsschutzes nicht auf andere 

Handlungsermächtigungen der Verträge gestützt werden konnten. Das zeigte 

sich insbesondere in Art. 129 Abs. 2 S. 2, der die Eigeninitiative der 

Mitgliedstaaten betonte, sowie im ausdrücklichen Harmonisierungsverbot 

gem. Abs. 4 Spiegelstrich 1). Gleichzeitig sperrte die Vorschrift allerdings 

nunmehr einen Rückgriff auf den ex-Art. 235 EGV (heute Art. 352 AEUV), 

da dadurch die in Art. 129 EGV niedergelegten Beschränkungen sonst 

umgangen worden wären.
483

 Die auf Art. 129 EGV beruhende Politik der 

Gemeinschaft im Gesundheitsbereich bestand daher im Wesentlichen aus der 

Durchführung von Aktionsprogrammen,
484

 ergänzenden Empfehlungen sowie 

regelmäßigen Berichten zur Gesundheitssituation in der Gemeinschaft und 

zur Anwendung der Querschnittsklausel des Art. 129 Abs. 1 S. 3 EGV.
485

  

                                                 

482 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 10. 
483 Willms in v.d. Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 4. Vgl. zur Anwendung des ex. 
Art. 235 EWG auch ausführlich unter D. II. 3. b. 
484 Eine Übersicht aller Aktionsprogramme findet sich bei in Bardenhewer-Rating/Niggemeier in 
v.d. Groeben/Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 16. 
485 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 3. 
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b. Verträge von Amsterdam/Nizza: Art. 152 EGV 

Mit dem „Vertrag von Amsterdam“ wurde ex-Art. 129 EGV überarbeitet und 

nunmehr als Art. 152 EGV (Amsterdam/Nizza) weitergeführt. Im Zuge der 

Neugestaltung der Vorschrift behielt Art. 152 EGV zwar insgesamt seinen 

ergänzenden Charakter in Bezug auf die Aufgabenfelder und 

Handlungsermächtigungen der Gemeinschaft (nachfolgend als Union 

bezeichnet),
486

 dennoch wurden mit der Neufassung des Art. 152 EGV die 

Aufgabengebiete und Handlungsermächtigungen der Europäischen Union 

konkretisiert und teilweise erweitert, ohne dabei allerdings die eigentlichen 

Kompetenzen der Union wesentlich auszuweiten. Aufgeschreckt durch die 

BSE-Krise in den 1990er Jahren sollte für die Unionsöffentlichkeit so 

dokumentiert werden, dass die Gesundheit zukünftig einen noch höheren 

Stellenwert einnehmen solle.
487

 Aufbau und Struktur der Vorschrift blieben 

im Wesentlichen gegenüber der Vorgängernorm gleich,
488

 wenn auch mit 

Art. 152 Abs. 5 EGV ein neuer Absatz hinzukam.  

aa) Die Querschnittsklausel gemäß Artikel 152 EGV 

Die Zuweisungen der Kernaufgaben fanden sich – wie beim ex-Art. 129 

EGV – nach wie vor in den Regelungen des Abs. 1 sowie nunmehr auch in 

Abs. 2 UAbs. 1. Die wohl bedeutendste Aufwertung erfuhr dabei die 

Querschnittsklausel. Erstens wurde diese sprachlich schärfer formuliert, 

indem diese nicht mehr nur „Bestandteil der übrigen Politiken“ sein sollte, 

sondern präziser nun „bei der Festlegung und Durchführung aller 

Gemeinschaftspolitiken- und Maßnahmen ein hohes Sicherheitsniveau 

sichergestellt“ werden musste.
489

 Zweitens wurde die Querschnittsklausel 

nun in Art. 152 Abs. 1 UAbs. 1 EGV allen anderen Aufgabenzuweisungen 

vorangestellt. Die Klausel erlangte dadurch zentrale Bedeutung innerhalb des 

                                                 

486 Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 4 u. 11. 
487 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 4. 
488 Einzige Ausnahme stellte hier die Neugestaltung- und Positionierung der Querschnittsklausel 
dar, dazu sogleich nachfolgende Ausführungen. 
489 Die ursprüngliche Formulierung der Querschnittsklausel hatte zu Zweifeln geführt, inwiefern 
die Querschnittsklausel überhaupt Wirkungskraft entfalten könne, da der EGV in der Fassung von 
Maastricht beispielsweise im Umweltschutzbereich eine Querschnittsklausel enthielt, die damals 
schon schärfer formuliert war als die Klausel für den Gesundheitsschutz, vgl. dazu Willms in v.d. 
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 129 EGV, Rn. 11. 
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Art. 152 EGV.
490

 Zugleich stärkte die Neuformulierung auch dessen Position 

in der Abwägung des Gesundheitsschutzes mit anderen Tätigkeiten der 

Union. Damit war nun endgültig klargestellt, dass der Gesundheitsschutz 

nach der vertraglichen Wertung im Rahmen eines „Optimierungsgebots“ 

immer in Ausgleich mit anderen vertraglichen Interessen zu bringen war.
491

 

Durch eine sprachliche Anpassung an die Regelung des ex-Art. 95 Abs. 3 

EGV wurde verdeutlicht, dass in allen Politikbereichen von demselben hohen 

Gesundheitsschutzniveau auszugehen war.
492

  

bb) Die Ziele und Aufgabenzuweisungen gemäß Artikel 152 EGV 

Die zuvor an dieser Stelle dargelegte Förder- und Unterstützungsaufgabe der 

Union wurde „nach hinten“ in den Abs. 2 UAbs. 1 verlegt. Stattdessen wies 

Art. 152 Abs. 1 der Union nun eine „Ergänzungsfunktion“ bei den Politiken 

und Maßnahmen der Mitgliedstaaten zu. Dadurch wurde das 

Tätigkeitsspektrum der Union gegenüber Art. 129 EGV deutlich erweitert, da 

die Union nun neben den Mitgliedstaaten tätig werden konnte und einen 

Ermessenspielraum erhielt, welche Maßnahmen sie als ergänzend zur 

Gesundheitspolitik der Mitgliedstaaten ansah.
493

 Ähnlich wie bei anderen 

Politikbereichen der Verträge wurde damit eine Parallelzuständigkeit, auch 

als geteilte Zuständigkeit bezeichnet, von Union und Mitgliedstaaten 

geschaffen.
494

 Dennoch sollte die Primärzuständigkeit für das 

                                                 

490 Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 12. 
491 Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 23; Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 
13f.; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 45. 
492 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 41. 
493 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 11. 
494 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 5.; nicht zu verwechseln ist der in diesem 
Zusammenhang - bezogen auf die Regelungen des EGV - genannte Begriff der „geteilten 
Zuständigkeit“ mit der heutigen Verwendung im AEUV. Dieser Begriff findet sich nunmehr auch in 
Art. 2 Abs. 2 sowie Art. 4 AEUV und entspricht inhaltlich der früheren sog. „konkurrierenden 
Zuständigkeit“, vgl. dazu Kahl in Calliess/Ruffert, § 4 EUV, Rn. 87. Geteilte Zuständigkeit i.S.d. 
aktuellen AUEV meint praktisch nunmehr den umgekehrten Fall zu dem an dieser Stelle oben 
dargelegten Begriff. Demnach können die Mitgliedstaaten bei einer geteilten Zuständigkeit nur 
dann noch nationale Regelungen im betroffenen Politikbereich erlassen, sofern und soweit die 
Union noch kein Gebrauch von Ihrer Kompetenz gemacht hat oder sich wieder aus dem 
Regelungsbereich zurückgezogen hat. Nach obigem Verständnis konnte die Union umgekehrt 
jedoch lediglich ergänzend zu den Maßnahmen der Mitgliedstaaten tätig werden, vgl. Calliess in 
Calliess/Ruffert, Art. 2 AEUV, Rn. 15. Das wiederum entspricht der heutigen Regelung gem. § 2 
Abs. 6 AEUV. 
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Gesundheitswesen bei den Mitgliedstaaten verbleiben,
495

 was sich auch aus 

den weiteren Formulierungen der Vorschrift des Art. 152 EGV ergab. Das 

bedeutete für die Union zugleich, dass sie keine eigenständige 

Gesundheitspolitik betreiben durfte, sondern sich bei ihren Maßnahmen an 

den Politiken der Mitgliedstaaten zu orientieren hatte.
496

   

Die einzelnen Aufgaben der Union wurden gegenüber Art. 129 EGV 

konkretisiert und erweitert. Neben den bereits in Art. 129 Abs. 1 genannten 

Aufgaben
497

 nannte Abs. 1 UAbs. 2 nun auch allgemein „die Verbesserung 

der Gesundheit der Bevölkerung“ als Ziel. Eine Aufwertung erfuhr 

insbesondere das Ziel der Verringerung des Drogenkonsums und seiner 

Folgeschäden, indem es aus dem ex-Art.129 Abs. 1 S. 2 EGV herausgelöst 

wurde und im Rahmen des Art. 152 EGV mit Abs. 1 UAbs. 3 eine 

eigenständige Position erhielt.
498

 Die Aufzählungen des Art. 152 Abs. 1 

UAbs. 1 war nicht abschließend zu verstehen. Auch konnte durch die 

Neuformulierung nun klargestellt werden, dass Art. 152 EGV bei allen 

Gesundheitsgefährdungen Anwendung finden konnte. Damit war im 

Gegensatz zu Art. 129 EGV klargestellt, dass auch Maßnahmen gegen 

Gewalt, Verletzungen oder Unfälle erfasst werden sollten.
499

   

cc) Die Handlungsermächtigungen gemäß Artikel 152 EGV 

Entsprechend den Erweiterungen der Zielvorgaben erhielten die 

Unionsorgane im Vergleich zu Art. 129 EGV auch weitere 

Handlungsmöglichkeiten. Neben der zuvor schon bestehenden Möglichkeit 

von Fördermaßnahmen
500

 und Empfehlungen konnte die Union nun auch 

Maßnahmen zur Festlegung hoher Qualitäts- und Sicherheitsanforderungen 

für Organe und Substanzen menschlichen Ursprungs gem. Art. 152 Abs. 4 lit. 

a) sowie gem. Abs. 4 lit. b) EGV Maßnahmen im Bereich des 

Veterinärwesens und des Pflanzenschutzes vornehmen, wenn sie unmittelbar 

                                                 

495 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 5; Bardenhewer-Rating/Niggemeier in v.d. 
Groeben/Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 8. 
496 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 25. 
497 Insbesondere die Verhütung von Krankheiten und die Beseitigung von Ursachen. 
498 Fischer in Lenz/Borchardt, Art. 152 EGV, Rn. 8; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, 
Rn. 13; a. A.: Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 7.  
499 Schmidt in Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 15. 
500 Nun unter Art. 168 Abs. 5 AEUV.  
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dem Gesundheitsschutz dienten. Hintergrund für die Einführung von Art. 152 

Abs. 4 lit. a) war der AIDS-Skandal von 1993 gewesen. Maßnahmen in 

diesen Bereich mussten zuvor auf allgemeinen Ermächtigungsrundlagen der 

Union erfolgen. Durch die Neuregelung sollten Organe und menschliche 

Substanzen aus der Logik des Binnenmarktes herausgenommen werden.
501

 

Die Regelung des Abs. 4 lit. b) war eine unmittelbare Folge der BSE-Krise 

und sollte fortan der Union ermöglichen, auch im Landwirtschaftsbereich 

Maßnahmen zu ergreifen, die in erster Linie den Gesundheitsschutz der 

Unionsbürger bezweckte.
502

 Unabhängig von dem noch zu analysierenden 

Art. 152 Abs. 5 EGV waren die Unionsorgane jedoch insgesamt auch im 

Rahmen des Art. 152 Abs. 4 EGV in ihren Handlungsmöglichkeiten sehr 

eingeschränkt, da man gem. Art. 152 Abs. 1 EGV nur ergänzend tätig werden 

durfte und gegenüber den Mitgliedstaaten auch das allgemeine 

Subsidiaritätsprinzip des Art. 5 EGV beachtet werden musste.
503

 Legislative 

Handlungen im engeren Sinne, also Richtlinien und Verordnungen, waren 

prinzipiell nur in den gemäß Art. 152 Abs. 4 lit. a) und lit. b) EGV genannten 

Bereichen möglich.
504

   

dd) Die Kompetenzausübungsgrenze gemäß Artikel 152 Absatz 5 EGV 

Nachdem Art. 152 Abs. 1 EGV den Anwendungsbereich gegenüber dem ex-

Art. 129 EGV deutlich ausgeweitet hatte, folgte mit Art. 152 Abs. 5 EGV der 

Hinweis, dass die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische 

Versorgung vom Anwendungsbereich der Vorschrift ausgeschlossen waren.
505

 

Die Mitgliedstaaten als vertragsgestaltende Parteien wollte mit dieser 

Klarstellung offensichtlich zum Ausdruck bringen, dass – trotz der 

Ausweitung des Anwendungsbereichs und der Handlungsermächtigungen – 

Art. 152 EGV insgesamt immer noch komplementären Charakter gegenüber 

den Gesundheitspolitiken der Mitgliedstaaten besaß. Insbesondere sollte 

                                                 

501 Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 14; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 
EGV, Rn. 30.  
502 Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 16; Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 
EGV, Rn. 32. 
503 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 26. Wie der Bearbeiter zutreffend 
formuliert, kam das Subsidiaritätsprinzip dadurch bei Art. 152 EGV doppelt zum Tragen. 
504 Bardenhewer-Rating/Niggemeier in v.d. Groeben/Schwarze, 6. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 8.; 
Schmidt an Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 28.  
505 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 17.  
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dadurch verdeutlicht werden, dass die nationalen Gesundheitssysteme außen 

vor zu bleiben hatten bei Initiativen der Union.
506

 Die Regelung des Art. 152 

Abs. 5 EGV war damit spiegelbildlich zur Neugestaltung der Absätze 1 und 4 

lit. a) bis c) zu sehen.
507

 Genügte beim ex-Art. 129 Abs. 4 EGV in Bezug auf 

die Fördermaßnahmen als einzige Handlungsermächtigung (bei Art. 152 

EGV unter Abs. 4 lit. a) fortgeführt) der Verweis auf den Ausschluss jeglicher 

Harmonisierung von nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, konnte 

diese Klarstellung im Rahmen des Art. 152 EGV nun deutlicher hervortreten. 

Damit sollte der Unterschied verdeutlicht werden, der hinsichtlich der 

Kompetenzen bestand, welche einerseits Maßnahmen des 

bevölkerungsbezogenen Gesundheitsschutzes und andererseits Maßnahmen 

betreffen, die Aspekte des institutionellen, finanziellen und 

individualmedizinischen Bereich beinhalten. Letztere waren nach wie vor 

vom Handlungsfeld der Union ausgeschlossen.
508

 

c. Vertrag von Lissabon: Der heutige Artikel 168 AEUV  

Durch den „Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union“ (kurz 

AEUV), auch als „Vertrag von Lissabon“ bezeichnet, wurde der ehemalige 

Art. 152 EGV neu platziert. Die primärrechtlichen Regelungen zum 

Gesundheitswesen sind nunmehr in den Art. 168 AEUV überführt. Die 

Vorschrift hat dabei im Wesentlichen die Grundstruktur der beiden 

Vorgängerregelungen beibehalten, aber zugleich erneut einige substanzielle 

Änderungen erfahren.
509

 Ähnlich wie bei der Revision des ex-Art. 152 EGV 

durch den Vertrag von Amsterdam enthält nun auch Art. 168 AEUV einige 

weitere Klarstellungen, Konkretisierungen und Kompetenzerweiterungen.
510

 

Diese resultierten vor allem auf den bioterroristischen Angriffen (sog. 

„Anthraxbriefe“) in den USA 2001 sowie auf der SARS-Pandemie 2003.
511

 

                                                 

506 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf, Art. 152 EGV, Rn. 17.  
507 So sinngemäß Lurger in Streinz, Art. 152 EGV, Rn. 19; ders. noch deutlicher in Streinz, Art. 168 
AEUV, Rn. 21. 
508 Bardenhewer-Rating/Niggemeier in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 35. 
Zusammengefasst kann man die Regelung des Art. 152 Abs. 5 EGV also als Hervorhebung der 
Begrenzung der Unionszuständigkeit im Gesundheitsbereich bezeichnen, so Geiger, Art. 152 EGV, 
Rn. 10. 
509 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 1. 

510 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 2. 
511 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 5. 
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Hervorzuheben ist dabei, dass die Regierungskonferenz von 2007 nicht auf 

den Vorschlag des „Verfassungsvertrags-Entwurfs“ (VVE) zurückgriff. 

Dieser hatte eigentlich eine komplette Neufassung und Neuausrichtung der 

Vorschrift vorgesehen. Vielmehr hielt man im Lichte der Entwicklung der 

jüngeren Vergangenheit grundsätzlich an der bisherigen Struktur der 

Vorschrift fest.
512

 Die Aufgabenzuweisungen und Zuständigkeiten der Union 

werden aber nunmehr durch die in Art. 35 GrCh niedergelegten Grundsätze 

ergänzt.
513

 Dennoch wurde der Union auch durch die Neufassung des 

Art. 168 AEUV keine generelle Möglichkeit eingeräumt, eine autonome 

Gesundheitspolitik zu betreiben.
514

   

aa) Die Querschnittsklausel gemäß Artikel 168 AEUV 

Inhaltlich und räumlich unverändert gegenüber Art. 152 Abs. 1 EGV ist die 

sog. „Querschnittsklausel“ gem. Art. 168 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV geblieben. 

Damit ist eine allgemeine materiell-rechtliche Verpflichtung verbunden, den 

Gesundheitsschutz bei der Kompetenzausübung in anderen Politikbereichen 

zu wahren.
515

 Die Vorschrift verpflichtet wie auch schon die 

Vorgängerregelungen zu einer Gesundheitsverträglichkeitsprüfung. In 

formeller Hinsicht werden dadurch erhöhte Anforderungen an die 

Begründungspflicht für Rechtsakte auf Unionsebene ausgelöst.
516

 In 

materiell-rechtlicher Hinsicht herrscht nun weitgehend Einigkeit darüber,
517

 

dass die Querschnittsklausel nicht im Sinne einer Vorrangregelung zu 

verstehen ist. Da dem Primärrecht ganz generell keine abstrakte 

Vorrangordnung zu entnehmen ist, also weder beispielsweise die Gesundheit 

noch das Binnenmarktziel Vorrang vor jeweils anderen vertraglichen 

                                                 

512 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 1; Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, 
Rn. 6. Beide m.V.a. Fischer, Der Vertrag von Lissabon, S. 303f.; a. A.: Schmidt am Busch in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 168 AEUV, Rn. 5. 
513 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 1. Gem. Art. 35 S. 1 der Charta der Grundrechte 
der Europäischen Union (GrCh) hat „jede Person das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge 
und auf ärztliche Versorgung nach  Maßgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und 
Gepflogenheiten“. Im Internet unter http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_de.pdf. 
514 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 6 m.V.a. Frenz/Götzkes, 
MedR 2010, S. 613 (618).  
515 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 2. 
516 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 11 m.V.a. Kment, EuR 2010, S. 275 (282ff.). 
517 In der Erstfassung des Art. 129 EGV waren die Bedeutung und rechtliche Auswirkungen der 
Querschnittsklausel noch unklar, wie soeben schon erläutert wurde.  
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Interessen besitzen,
518

 hat eine Abwägung der gegenläufigen Interessen 

stattzufinden. Je intensiver dabei ein Interesse betroffen ist, desto höher sind 

die Anforderungen an die Begründung der Maßnahme.
519

  

bb) Die Ziele und Aufgabenzuweisungen gemäß Artikel 168 AEUV 

Die Ziele und das Aufgabenspektrum der Union im Bereich des 

Gesundheitswesens werden weiterhin in den Absätzen eins bis drei 

beschrieben.
520

 Insbesondere Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 und 3 AEUV enthalten 

dabei eine nicht abschließende Umschreibung der Ziele und Aufgaben der 

unionalen Gesundheitspolitik. Ganz generell besteht nach wie vor die 

Aufgabe der Union darin, Erkenntnisse über die sozialen und institutionellen 

Bedingungen von Krankheit in einer Gesellschaft zu gewinnen und daraus 

Maßnahmen zur gesundheitlichen Aufklärung und zur Bekämpfung der 

Ursachen zu entwickeln.
521

 Gegenüber der Regelung des ex-Art. 152 Abs. 1 

UAbs. 1 EGV wurde Art. 168 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV nochmals konkretisiert, 

indem die Aufzählung nunmehr auch die Beobachtung, frühzeitige Meldung 

und Bekämpfung schwerwiegender, grenzüberschreitender 

Gesundheitsgefahren umfasst. Die Aufzählungen in Abs. 1 belegen damit 

insgesamt, dass die Prävention nach wie vor zum wichtigsten Aufgabenfeld 

der Union gehört.
522

 

Auch die Aufgabe der Förderung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten 

gem. Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV ist durch die Neufassung der Vorschrift 

weiter konkretisiert worden. Erstmals wird jetzt das Ziel, die 

Komplementarität der Gesundheitsversorgung in den Grenzgebieten zu 

verbessern, besonders hervorgehoben.
523

  

                                                 

518 Statt aller, Kment, EuR 2010, S. 275 (278). 
519 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 10. 

520 Diese Studie konzentriert sich jedoch auf die Tätigkeiten der Union innerhalb des 
Unionsgebietes, so dass die Aufgabenzuweisungen der Union im Verhältnis zu Drittstaaten gem. 
Art. 168 Abs. 3 AEUV nachfolgend nicht näher dargestellt werden. 
521 Berg, Gesundheitsschutz, S. 32; ebenso Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 11. 
522 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 4; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, 
Rn. 12. 
523 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 13. 
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cc) Die Handlungsermächtigungen gemäß Artikel 168 AEUV 

Die größten Veränderungen der Vorschrift gegenüber der Vorgängerregelung 

betreffen die Kompetenzzuweisungen der Unionsorgane. Art. 168 AEUV ist 

nunmehr klarer strukturiert und unterscheidet nun deutlicher als zuvor 

zwischen solchen Kompetenzen, die der Union bzw. bestimmten Organen der 

Union Handlungsermächtigungen lediglich für unterstützende, 

koordinierende oder ergänzende Maßnahmen ermöglicht,
524

 und 

Kompetenzen, bei denen eine geteilte Zuständigkeit der Mitgliedstaaten und 

der Union gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 u. 3 AEUV besteht.
525

 Im Unterschied zur 

Förder-, Ergänzungs- und Koordinierungskompetenz entfalten Maßnahmen, 

die dieser Ermächtigungsgrundlage unterstehen, gegenüber der Zuständigkeit 

der Mitgliedstaaten eine Sperrwirkung, sobald die Union davon Gebrauch 

macht.
526

  

Die ehemals in Art. 152 Abs. 4 lit. c) EGV platzierten Förderkompetenzen 

sind nun im neu geschaffenen Abs. 5 niedergelegt und ebenfalls sprachlich 

neu gefasst worden. Dadurch wird deutlich, dass sich die 

Handlungsermächtigung insbesondere auf die Aufgaben und Ziele des Abs. 1 

UAbs. 1 u. 2 beziehen. Nach der Systematik der Vorschrift soll die 

(schwächere) Förderkompetenz gem. Abs. 5 weiterhin der Regelfall sein.
527

 

Theoretisch gesehen kann die Union – im Gegensatz zur Vorgängerregelung 

– dabei nunmehr auf alle Handlungsinstrumente, also gem. Art. 288 AEUV 

auch auf Verordnungen oder Richtlinien, zurückgreifen.
528

 In 

rechtspraktischer Hinsicht ist die Union jedoch in ihren 

Handlungsmöglichkeiten immer noch deutlich eingeschränkt, da die 

Förderkompetenz des Art. 168 Abs. 5 nach wie vor dem 

Harmonisierungsverbot untersteht, welches auch schon die 

Vorgängervorschriften statuiert hatten.
529

   

                                                 

524 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 4. 
525 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 39; Lurger in Streinz, Art. 168 
AEUV, Rn. 1; Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 6. 
526 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 5. 
527 Fischer in Lenz/Borchardt, Art. 168 AEUV, Rn. 11; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, 
Rn. 14. 
528 Fischer in Lenz/Borchardt, Art. 168 AEUV, Rn. 19; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, 
Rn. 15.  
529 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 14. 



 

173 

 

Darin besteht somit immer noch der Hauptunterschied zu den 

Handlungsermächtigungen gem. Abs. 4, bei denen die Union ausdrücklich 

auch harmonisierende Rechtsvorschriften erlassen kann.
530

 Neben den schon 

unter Art. 152 Abs. 4 lit. a) und b) EGV genannten und bei Art. 168 Abs. 4 

AEUV beibehaltenen Maßnahmen im Bereich der Qualitäts- und 

Sicherheitsstandards für Organe und menschliche Substanzen bzw. 

Maßnahmen im Bereich des Gesundheitsschutzes im Pflanzen- und 

Veterinärwesen ermächtigt nun Abs. 4 lit. c) darüber hinaus zu Maßnahmen 

zur Festlegung von hohen Qualitäts- und Sicherheitsstandards für 

Arzneimittel und Medizinprodukte. Diese Maßnahmen konnten zuvor nur 

anhand der allgemeinen Binnenmarktkompetenz gem. ex-Art. 95 EGV 

erlassen werden.
531

  

Eine Sonderstellung nimmt mit Art. 168 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV die 

Koordinierungsermächtigung der Kommission zur Förderung der 

Koordinierung der Politiken der Mitgliedstaaten untereinander ein. Diese tritt 

nun neben die zuvor schon existente Koordinierungsermächtigung der Union 

zur Förderung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten gem. Abs. 2 

UAbs. 1.
532

 Dabei handelt es sich um die Kodifizierung der zuvor nur 

informell betriebenen „offenen Methode der Koordinierung“.
533

 Die sog. 

„OMK“ stellt ein freiwilliges Verfahren der Mitgliedstaaten dar, bei dem die 

Staaten ihr Verhalten bei Politikbereichen, in denen die Union keine 

Handlungsermächtigung besitzt, abstimmen, um so langfristig eine 

Angleichung herbeizuführen.
534

 Auch diese Handlungsermächtigung 

unterliegt nicht dem Harmonisierungsverbot des Art. 168 Abs. 5 AEUV, 

allerdings beschränken sich die Handlungsmöglichkeiten – welche 

ausdrücklich der Kommission und nicht der Union zugewiesen wurden – auf 

eine mittelbare Politikgestaltung. Als denkbare Instrumente werden dabei 

insbesondere die Festlegung von Indikatoren, die Durchführung eines 

Austauschs bewährter Verfahren und die regelmäßige Überwachung und 

                                                 

530 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 14. 
531 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 54. 
532 Berg in Schwarze, 2. Aufl., Art. 152 EGV, Rn. 7; Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, 
Rn. 8. 
533 Lurger in Streinz, Art. 168 EUV, Rn. 9. 
534 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 6 u. 23f.; ausführlich zum Instrument der OMK, 
insbesondere zu dessen Bedeutung im Rahmen sozialpolitischer Maßnahmen, Prunzel, S. 255ff.. 
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Bewertung von Zielvorgaben genannt, wobei diese Aufzählung nicht 

abschließend zu verstehen ist.
535

  

dd) Die Kompetenzausübungsgrenze gemäß Artikel 168 Absatz 7 

AEUV 

War mit der Altregelung des Art. 152 Abs. 5 noch umstritten, inwieweit die 

Regelung über den Art. 152 EGV hinaus Wirkung auf das Primärrecht 

insgesamt hatte,
536

 ist Art. 168 Abs. 7 nunmehr durch seine Neuformulierung 

deutlich als „Kompetenzausübungsgrenze“ mit Wirkung auf alle 

Politikbereiche der Verträge ausgestaltet.
537

 Die Regelung ist dazu noch 

einmal konkretisiert worden, indem eine Aufzählung eingefügt wurde, 

welche Bereiche zur Verantwortung der Mitgliedstaaten gehören.
538

 Demnach 

behalten die Mitgliedstaaten die Verantwortung für die Verwaltung des 

Gesundheitswesens und der Gesundheitsversorgung sowie die für die 

Zuweisung der bereitgestellten Finanzmittel. Damit wird nun auch eindeutig 

klargestellt, dass es sich bei der Regelung des Art. 168 Abs. 7 AEUV nicht 

um eine generelle Bereichsausnahme handeln kann. Wie der Begriff 

„Kompetenzausübungsgrenze“ schon nahelegt, handelt es sich vielmehr um 

den Versuch, eine Grenze für unionale Befugnisse im Gesundheitsbereich zu 

setzen 
539

. Zu untersuchen bleibt allerdings noch, inwieweit diese Regelung 

tatsächlich Klarheit für die Abgrenzung der unionalen und mitgliedstaatlichen 

Zuständigkeiten im Bereich des Gesundheitswesens schafft. Denn die in 

Art. 168 Abs. 7 AEUV verwendeten Begriffe stellen allesamt unbestimmte 

Rechtsbegriffe dar, welche unterschiedlich ausgelegt werden können.
540

     

                                                 

535 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 29; Niggemeier in v.d. 
Groeben/Schwarze, 7. Aufl., Art. 168 AEUV, Rn. 25. 
536 Nach der Ansicht Bergs hatte Art. 152 Abs. 5 EGV nur Wirkung in Bezug auf die 
Handlungsermächtigung des Abs. 4 lit. a) (Maßnahmen bzgl. menschlicher Organe und 
Substanzen), vgl. Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 36. 
537 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 25. Weitere Ausführungen zur Bedeutung des 
Art. 168 Abs. 7 AEUV, insbesondere zum Unterschied der „Kompetenzausübungsgrenze“ zu einer 
„Bereichsausnahme“, vgl. nachfolgende Ausführungen unter D. III. 1. c. dd). und c. ee).  
538 Lurger in Streinz, Art. 168 AEUV, Rn. 21; Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 12.; 
Schmidt am Busch in Art. 168 AEUV, Rn. 5. 
539 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 10. 
540 Dazu Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 74 m.w.N. 
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ee) Bedeutung und Reichweite der Kompetenzausübungsgrenze des 

Artikel 168 Absatz 7 AEUV 

Unabhängig von der Frage, inwieweit auch andere gesundheitspolitische 

Aktivitäten aufgrund sämtlicher in Betracht kommender Befugnisse des 

AEUV mit der Regelung des Art. 168 Abs. 7 AEUV kollidieren könnten, 

steht hier vor allem die Vereinbarkeit mit Regelungen aufgrund des Art. 114 

AEUV im Mittelpunkt. Werden nämlich Regelungen zu 

Gesundheitsdienstleistungen auf den Art. 114 AEUV gestützt, ist es 

offensichtlich, dass solche Regelungen möglicherweise in die Verantwortung 

der Mitgliedstaaten für die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik oder der 

Organisation des Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung 

eingreifen könnten. Ob ein solcher Eingriff vorliegt, hängt wiederum von der 

Frage ab, welche rechtliche Bedeutung von Art. 168 Abs. 7 AEUV ausgeht.  

Im Grundsatz haben sich dazu drei wesentliche Ansichten in der Rspr. und 

Literatur herausgebildet. Anhänger einer sehr restriktiven Auslegung sehen in 

Art. 168 Abs. 7 AEUV eine sog. Bereichsausnahme, welche sämtliche 

Maßnahmen der Union zu den aufgeführten Bereichen des Art. 168 Abs. 7 

verbiete. Die Anhänger der beiden anderen Meinungen sind sich zunächst 

darüber einig, dass die Regelung lediglich eine Kompetenzschranke 

darstellen solle, grundsätzlich also Maßnahmen der Union zu 

Gesundheitsdienstleistungen möglich seien, solange ein durch Art. 168 Abs. 7 

AEUV umschriebener Kernbereich mitgliedsstaatlicher Souveränität nicht 

berührt werde. Uneinigkeit besteht jedoch darüber, wie weitreichend dieser 

geschützte Kernbereich auszulegen ist.    

1) Verständnis als Bereichsausnahme 

Die Anhänger einer restriktiven Auslegung des Art. 168 Abs. 7 AEUV sehen 

in dieser Regelung eine Bereichsausnahme,
541

 welche sämtliche Maßnahmen 

der Union in den genannten Bereichen verbietet.
542

 Demnach darf die 

Tätigkeit der Union die Verantwortung der Mitgliedstaaten für die 

Organisation des Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung in 

                                                 

541 So Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 78, m.w.N.; Vedder in 
Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 168 AEUV, Rn. 9.  
542 Frenz/Götzkes, S. 615; in diese Richtung auch Dettling, EuZW 2006, S. 519 (520 u. 522f.). 
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keiner Weise berühren.
543

 Der Begriff der Verantwortung sei dabei 

weitergehend als die reine „Zuständigkeit“ der Mitgliedstaaten zu verstehen, 

da eine Verantwortung der Staaten jeder Form der rechtlichen Intervention 

durch die Union entgegenstünde. Wenn die Mitgliedstaaten der ständigen 

Intervention durch den EuGH unterworfen wären, könnten diese das in ex-

Art. 152 Abs. 5 EGV verankerte Prinzip der Verantwortung „im vollem 

Umfang“ nicht mehr umsetzen.
544

 Dieser Ansicht nach sollen – allerdings 

bezogen auf die Altregelung – der ex-Art. 152 Abs. 5 i. V. m. Abs. 4 S. 1 lit. 

c) und Art. 137 Abs. 4 EGV nach den Willen der Mitgliedstaaten gerade den 

Einfluss der Union auf die Gesundheitssysteme besonders begrenzen. Die 

Aufrechterhaltung dieser weitgehenden Souveränität diene nämlich nicht zur 

künstlichen Abschottung der Märkte, sondern sei durch die unterschiedlichen 

ökologischen, ökonomischen und kulturellen Verhältnisse in den 

Mitgliedstaaten geboten.
545

 Daher sollen nach Sinn und Zweck des ex-

Art. 152 Abs. 5 EGV rechtliche Eingriffe unabhängig davon verhindert 

werden, ob es sich um Rspr. des EuGH, Gesetzgebungstätigkeit durch die 

Union oder sonstige rechtliche Unionstätigkeit handle.
546

 Teilweise wird 

allerdings auch innerhalb dieser Ansicht vertreten, dass die Union dennoch 

indirekt erheblichen Einfluss auf die Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten 

ausüben könne, da trotz der Bereichsausnahme des Art. 168 Abs. 7 AEUV 

andere Vertragsbestimmungen wie z. B. die Grundfreiheiten ihre Geltung 

behielten.
547

 Kritiker dieser Ansicht führen an, diese Auslegung sei 

insbesondere nach den Änderungen des Lissaboner Vertrags nicht mehr durch 

den Wortlaut des Art. 168 Abs. 7 AEUV gestützt.
548

 Hier wird darauf 

verwiesen, dass die Fassung des Art. 168 Abs. 7 S. 1 entgegen der 

Altregelung des ex-Art. 152 Abs. 5 EGV nicht mehr die Wahrung der 

Mitgliedstaaten-Zuständigkeit „im vollen Umfang“ gewähre. Zudem ist diese 

Ansicht insofern nicht konsequent, als die eine Bereichsausnahme 

auszeichnende umfassende Schutzfunkton durch diese Einschränkung gerade 

nicht mehr gegeben sei.   

                                                 

543 Fischer in Lenz/Borchardt, Art. 152 EGV, Rn. 2. 
544 Dettling, S. 522f. 
545 Dettling, S. 520. 
546 Dettling, S. 523. 
547 Frenz/Götzkes, MedR 2010, S. 615; Fischer in Lenz/Borchardt, Art. 152 EGV, Rn. 8.  
548 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 78. 
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2) Verständnis als Ausübungsschranke nur für 

Befugnisse aus Artikel 168 AEUV selbst 

Einer anderen Literaturmeinung nach stellt Art. 168 Abs. 7 AEUV keine 

restriktive Bereichsausnahme, sondern lediglich eine Ausübungsschranke dar. 

Kennzeichnend für diese Ansicht ist, dass diese Ausübungsschranke nur bei 

Maßnahmen anwendbar sein soll, welche aufgrund der Kompetenzen des 

Art. 168 AEUV selbst erlassen werden.
549

 Innerhalb dieser Ansicht wird 

sogar – allerdings bezogen auf die Altregelung des ex 152 EGV – noch enger 

vertreten, die Sicherungsklausel finde nur bei Maßnahmen gem. ex-Art. 152 

Abs. 4 lit. a) EGV Anwendung.
550

 Beruhe die Maßnahme jedoch auf einer 

anderen Grundlage des AEUV, solle Art. 168 Abs. 7 keine Anwendung 

finden. Diesem Verständnis nach bedeutet die Wahrung der Zuständigkeit der 

Mitgliedstaaten i. S. d. Abs. 7 keine generelle Unzulässigkeit von 

Maßnahmen, welche die in diesen Absatz geschützten Bereiche betreffen. 

Vielmehr kann die Union auf Grundlage des Art. 168 AEUV auch 

Maßnahmen, welche die geschützten Bereiche des Abs. 7 betreffen, ergreifen, 

solange kein Eingriff in die nationalen Gesundheitssysteme stattfindet, d. h. 

die Mitgliedstaaten zur Umgestaltung ihrer Systeme gezwungen sind. Dieser 

Ansicht nach ergibt sich gerade durch die Streichung der Formulierung 

„Wahrung in vollem Umfang“, dass Abs. 7 keinen umfassenden Schutz im 

Sinne einer Bereichsausnahme entfalten soll.
551

 Die Wirkung der so 

verstandenen Sicherungsklausel müsse sich zudem auf Maßnahmen innerhalb 

des Art. 168 AEUV beschränken, da ansonsten wichtige Politikbereiche den 

marktfreiheitlichen Anforderungen entzogen würden. Das wiederum ließe 

dieser Ansicht nach aber die Grundfreiheiten als Pfeiler des Binnenmarktes in 

ihrer praktischen Wirksamkeit leerlaufen. Der AEUV enthielte daher auch in 

anderen Artikeln wie z. B. Art. 79 Abs. 5 AEUV ähnliche 

Sicherungsklauseln, die entsprechend zu verstehen seien. Letztlich wird auch 

angeführt, bei einer allgemeinen Geltung des Art. 168 Abs. 7 AEUV sei die 

nunmehr durch Art. 2ff. AEUV klar geregelte Kompetenzaufteilung zwischen 

Union und Mitgliedstaaten in Frage gestellt.
552

 Hierzu wird insbesondere auf 

                                                 

549 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 78ff.; Fischer in 
Lenz/Borchardt, Art. 152 EGV, Rn. 8; durch die Formulierung „vom Anwendungsbereich des 
Art. 152 EGV ausgeschlossen“.  
550 Berg in Schwarze, Art. 152 EGV, Rn. 36. 
551 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 78. 
552 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 79.; Das Argument bezieht 
sich auf die Kompetenzaufteilung gem. Art. 6 lit. a) i.V.m. Art. 2 Abs. 5 AEUV, wonach die Union 
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einen Umkehrschluss aus dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 5 S. 2 AEUV 

verwiesen. Demnach beschränke sich die Zuständigkeit der Union zwar auf 

die Unterstützung, Koordinierung und Ergänzung der Mitgliedstaaten im 

Bereich des Gesundheitswesens.
553

 Jedoch betreffe diese Beschränkung nur 

Maßnahmen, „die aufgrund der diese Bereiche betreffenden Bestimmungen 

des Vertrages erlassen werden“. Im Umkehrschluss bedeute dies aber, dass 

insbesondere Harmonisierungen aufgrund von Vorschriften außerhalb „dieses 

Bereiches“, also außerhalb des Art. 168 AEUV möglich seien.
554

 Dieser 

Ansicht nach stellt das Harmonisierungsverbot gem. Art. 2 Abs. 5 S. 2 AEUV 

also lediglich ein auf die jeweiligen Befugnisse der Spezialermächtigung 

selbst begrenztes Verbot dar.  

3) Verständnis als allgemeine 

Kompetenzausübungsgrenze  

Die überwiegende Ansicht in der Literatur sieht in Art. 168 Abs. 7 AEUV 

zwar auch – wie die Vertreter der zweiten Ansicht – keine umfassende 

Bereichsausnahme, sondern ebenfalls eine Ausübungsschranke. Diese soll 

aber über Maßnahmen gem. Art. 168 AEUV hinaus für den gesamten AEUV 

Geltung haben.
555

 Auch diese Meinung argumentiert mit den 

Wortlautänderungen bei der Neuregelung durch den Vertrag von Lissabon, da 

anstelle der Formulierung „bei der Tätigkeit der Gemeinschaft im Bereich der 

Gesundheit der Bevölkerung“ bei ex-Art. 152 Abs. 5 EGV nunmehr in 

Rahmen des Art. 168 Abs. 7 nur noch die „Tätigkeit der Union“ genannt 

wird. Diese jetzt allgemeinere Formulierung soll dieser Ansicht nach gerade 

zum Ausdruck bringen, dass die Regelung des Abs. 7 eben nicht auf 

                                                                                                                                                   

beim Schutz und bei der Verbesserung der menschlichen Gesundheit die Maßnahmen der MS nur 
unterstützen, koordinieren oder ergänzen darf. Demnach gehören die der Union gem. Art. 168 
AEUV eingeräumten Befugnisse grundsätzlich in diese Kategorie von Ermächtigungen, wie der 
Wortlaut des Art. 168 Abs. 1 AEUV nochmals bestätigt.  
553 Art. 2 Abs. 5 AEUV.  
554 Ebsen, SdL 2010, S. 5ff. (18). 
555 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 25; i. E. auch Lurger in Streinz, Art. 168 AEUV, 
Rn. 22f. sowie Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 168 AEUV, Rn. 12; Ebsen, SdL 2010, S. 5.; anhand 
des Bsp. einer RL zur Ausgestaltung der Organisation der Gesundheitssysteme gem. ex-Art. 95 
EGV i. E. auch Wunder, S. 32; nicht eindeutig Dünnes-Zimmermann, S. 204 u. 238f., welche bei der 
Reichweite des ex-Art. 152 Abs. 5 EGV zunächst von einer Beschränkung auf Maßnahmen gem. 
ex-Art. 152 EGV ausgeht (S. 204), jedoch das Harmonisierungsverbot gem. ex-Art. 152 Abs. 4 lit. c) 
EGV auch im Rahmen anderer Unionsvorschriften, hier insbesondere ex-Art. 95 EGV 
berücksichtigt.  
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Maßnahmen des Art. 168 AEUV beschränkt sei, sondern bei allen 

Maßnahmen aufgrund des gesamten AEUV Beachtung finden müsse.
556

 

Zudem stelle die nunmehr gegenüber der Altregelung hervorgehobene 

Betonung der Verantwortung der Mitgliedstaaten für die Bereitstellung der 

finanziellen Mittel eine Grundentscheidung des Unionsrechts zugunsten der 

Eigenverantwortlichkeit der Unionsmitgliedsstaaten dar. Dadurch sei bei der 

Anwendung des Primärrechts dieser Kernbereich des Gesundheitswesens der 

Mitgliedstaaten noch stärker als bisher zu beachten.
557

 Vor der Änderung 

durch den Vertrag von Lissabon stützte sich diese Ansicht auf die 

Formulierung „Wahrung der Verantwortung im vollem Umfang“ gem. ex-

Art. 152 Abs. 5 EGV. Dies wurde ergänzt mit dem ausdrücklichen 

Harmonisierungsausschluss des ex-Art. 152 Abs. 4 lit. c) EGV als 

Präzisierung des Subsidiaritätsprinzips gem. ex-Art. 5 EGV gesehen.
558

 

Ausdruck dieses Subsidiaritätsgedankens sei es, den Staaten als Herren ihrer 

Gesundheitspolitik die Entscheidung zuzugestehen, dass die Union ihrer 

nationalen Gesundheitspolitik nicht zuwiderhandeln dürfe.
559

 Die Regelung 

des ex-Art. 152 Abs. 5 EGV stellte dieser Ansicht nach klar, dass es Sache 

der Mitgliedstaaten selbst bleibe, im welchen Umfang Leistungen im 

Krankheitsfalls gewährt werde, und dieser Bereich gerade nicht 

europaeinheitlich geregelt werden solle. Aus diesem Verständnis ergibt sich 

in der Konsequenz, dass die Regelung auf den gesamten EGV (bzw. jetzt 

AEUV) Anwendung finden müsse.
560

   

4) Stellungnahme 

Letztgenannter Meinung ist zuzustimmen, d. h., nach bestehender Rechtslage 

des AEUV ist Art. 168 Abs. 7 AEUV als eine Ausübungsschranke mit 

Wirkung für den gesamten AEUV anzusehen. Gegen eine allgemeine 

Bereichsausnahme, welche Maßnahmen für die von Abs. 7 erfassten 

Schutzgüter grundsätzlich verbieten würde, spricht die schon angesprochene 

Wortlautänderung, welche nunmehr keine Wahrung der Schutzgüter „im 

vollem Umfang“ mehr vorsieht. Im Umkehrschluss lässt sich daraus der Wille 

                                                 

556 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 25. 
557 Ebsen, S. 5 (19). 
558 Bardenhewer-Rating/Niggemeier in v.d. Groeben/Schwarze, Bd. 3, Art. 152 EGV, Rn. 35. 
559 Wichard in Calliess/Ruffert, Art. 152 EGV, Rn. 10. 
560 Diese Argumentation ist trotz oder sogar gerade durch die Änderungen des Vertrags von 
Lissabons auf Art. 168 Abs. 7 AEUV anwendbar, da ja nun die Eigenverantwortung der MS in der 
Neuregelung sogar ausdrücklich gestärkt und präzisiert wurde. 
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der Vertragsparteien herleiten, im gewissen Umfang eben doch Maßnahmen 

in diesen Bereichen zu ermöglichen. Die Anhänger einer Bereichsausnahme 

haben dies prinzipiell ebenfalls anerkannt, indem sie davon ausgehen, dass 

trotz der so verstandenen Bereichsausnahme des Art. 168 Abs. 7 AEUV 

andere Vertragsbestimmungen wie die Grundfreiheiten Anwendung finden 

können. Das widerspricht aber dem Sinn und Zweck einer 

Bereichsausnahme, welche sich gerade durch eine umfassende 

Schutzfunktion gegenüber anderen Vertragsbestimmungen hinsichtlich der 

erfassten Rechtsgüter auszeichnet.  

Demnach kann es sich bei der Regelung des Art. 168 Abs. 7 AEUV nur um 

eine weniger restriktive Kompetenzausübungsschranke handeln. Entgegen 

der zweiten Meinung hat diese Ausübungsschranke jedoch nicht nur eine 

Wirkung für Maßnahmen aufgrund des Art. 168 AEUV selbst, sondern ist im 

Rahmen des gesamten AEUV zu beachten. 

Die Ansicht, man könne entsprechende Bereiche des Abs. 7 nicht den 

marktfreiheitlichen Anforderungen entziehen, da ansonsten die 

Grundfreiheiten als besonders wichtige Vertragsziele leerliefen, ist nicht 

überzeugend. Zwar ist dieser Ansicht zunächst insofern zuzustimmen, als die 

Grundfreiheiten und infolgedessen der Binnenmarkt besonders wichtige, 

zentrale und schutzbedürftige Bestandteile des Primärrechts darstellen. Das 

bedeutet aber nicht, dass nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip diese 

Schutzgüter grundsätzlich und immer anderen Vertragszielen bzw. 

vertraglichen Regelungen vorgehen und komplett verdrängen. Ansonsten 

hätten die Mitgliedstaaten als vertragschließende Parteien auch nicht das 

Instrument der Bereichsausnahmen und der Kompetenzausübungsgrenzen in 

den AEUV aufnehmen müssen. Letztlich steht es im Ermessen der Staaten als 

vertragsschließende Parteien festzulegen, ob und in welchem Umfang 

bestimmte Bereiche den marktfreiheitlichen Anforderungen unterliegen 

sollen oder nicht. Das gilt selbst dann, wenn die betroffenen Bereiche – wie 

hier die in Art. 168 Abs. 7 AEUV genannten Bereiche – wirtschaftlich von 

hoher Bedeutung sind. Auch ist das dem Bedeutungsargument der 

Grundfreiheiten innewohnende Alles-oder-nichts-Prinzip, wonach entweder 

nur die eine (z. B. Grundfreiheit) oder andere Regelung (z. B. Art. 168 Abs. 7 

AEUV) des Vertrags Anwendung finden kann, nicht zwingend aus dem 

Primärrecht zu entnehmen. Es muss den Mitgliedstaaten auch diesbezüglich 

als „Herren der Verträge“ möglich sein, außerhalb von sehr restriktiven 

Bereichsausnahmen andere Konkurrenzregelungen zu treffen, welche die 
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Anwendbarkeit z. B. der Grundfreiheiten auf bestimmte Sachgebiete nur 

teilweise ausschließt, um so der Bedeutung der Grundfreiheiten Rechnung zu 

tragen. Für die Lösung des Problems eines Wertungswiderspruchs zwischen 

dem einen und dem anderen Art. des AEUV spielt dann nicht die Frage eine 

Rolle, „ob“ die eine oder die andere Regelung zur Anwendung kommt. 

Vielmehr ist zu hinterfragen, „wie“ beide Regelungen nebeneinander zum 

Ausgleich gebracht werden können. Ließe man zudem das Argument der 

besonderen Bedeutung der Grundfreiheiten ohne Einschränkung gelten, 

bestünde auch die Gefahr einer ausufernden Heranziehung dieses Arguments 

zur Durchsetzung von Unionsmaßnahmen, da dieses Argument praktisch fast 

immer nutzbar ist. Somit könnten entgegenstehende andere 

Vertragsregelungen oder eine eindeutig den Mitgliedstaaten zuzuordnende 

Befugnis seinerseits durch den Unionsgesetzgeber faktisch umgangen und 

ausgehöhlt werden. Wie gerade dargelegt wurde, ist es aber im Grundsatz 

nicht Sache des Unionsgesetzgebers, sondern der Mitgliedstaaten als 

Vertragsparteien festzulegen, in welchem Umfang die Grundfreiheiten 

Anwendung finden sollen.  

Ebenso ist die Heranziehung anderer Regelungen, u. a. des Art. 79 Abs. 5 

AEUV
561

, zur Auslegung des Art. 168 Abs. 7 AEUV als norminterne 

Schranke innerhalb des Art. 168 AEUV nicht überzeugend. Bei den 

erwähnten Regelungen handelt es sich nämlich keinesfalls um einheitlich als 

norminterne Schranken zu verstehende Regelungen. Vielmehr kann man die 

genannten Regelungen schon ihrem Wortlaut nach hinsichtlich der 

Außenwirkung in zwei unterschiedliche Gruppen einteilen. So ist durch die 

Formulierung des Art. 79 Abs. 5 AEUV „dieser Art; berührt nicht (…)“ die 

gewollte norminterne Wirkung der in Abs. 5 enthaltenen Ausübungsschranke 

alleine auf Maßnahmen gem. des Art. 79 AEUV klar erkennbar. Ähnliche 

Formulierungen enthalten auch die Art. 153 Abs. 4 und 207 Abs. 6 AEUV. 

Die Ausübungsschranken gem. Art. 165 Abs. 1 und 166 Abs. 1 AEUV 

hingegen enthalten keinen ausdrücklichen Verweis auf den jeweiligen Artikel, 

sondern sind ihrem Wortlaut nach allgemeiner gehalten. Daraus lässt sich der 

Rückschluss ziehen, dass die Mitgliedstaaten als Vertragsparteien sehr wohl 

zwischen Kompetenzausübungsschranken mit norminterner und allgemeiner 

Vertragswirkung unterschieden haben. Wären die Vertragsparteien nämlich 

generell – wie von den Befürwortern der norminternen Wirkung des Art. 168 

                                                 

561 Weitere genannte Regelungen betreffen Art. 153 Abs. 4, 165 Abs. 1, 166 Abs. 1, 167 Abs. 1 u. 
207 Abs. 6 AEUV. 
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Abs. 7 AEUV unterstellt – von einer solchen Beschränkung ausgegangen, 

wäre diese differenzierte Wortwahl bei den genannten Artikeln, insbesondere 

die jeweilige Formulierung „auf diesen Artikel“ nicht notwendig gewesen. 

Demnach kann der allgemeine Verweis auf die genannten 

Ausübungsschranken nicht als überzeugendes Argument für eine norminterne 

Wirkung des Art. 168 Abs. 7 AEUV herangezogen werden. Das zeigt sich 

auch bei einem Blick auf die Systematik des Art. 168 AEUV selbst. Der 

Artikel enthält neben der Schranke des Abs. 7 nämlich mit dem 

Harmonisierungsverbot gem. Abs. 5 auch noch eine weitere 

Kompetenzausübungsschranke. Dieser Harmonisierungsausschluss gilt aber 

schon seinem Wortlaut nach nur für Maßnahmen, die aufgrund des Abs. 5 

erlassen werden, nicht jedoch für sonstige auf anderen Rechtsgrundlagen 

beruhende Rechtsakte.
562

 Die Formulierung des Abs. 7 „bei der Tätigkeit der 

Union wird (…) gewahrt“ hingegen ist sehr allgemein gehalten. Daraus kann 

der Rückschluss gezogen werden, dass die Vertragsparteien bewusst auch 

innerhalb des Art. 168 AEUV zwischen vertragsweiten und auf diese Norm 

beschränkten Ausübungsgrenzen unterschieden haben. Ansonsten wäre die 

eigenständige Regelung des Abs. 7 nämlich überflüssig und hätte ebenfalls 

im Rahmen des Abs. 5 zur Geltung kommen können.  

Zuletzt überzeugt auch das Argument hinsichtlich einer Beeinträchtigung des 

vertraglichen Kompetenzgefüges gem. der Art. 2ff. AEUV nicht. 

Insbesondere die von den Befürwortern einer norminternen Wirkung des 

Art. 168 Abs. 7 AEUV angeführte Auslegung des Art. 2 Abs. 5 S. 2 AEUV, 

nach welcher diese Vorschrift grundsätzlich ein Harmonisierungsverbot mit 

beschränkter Wirkung innerhalb der betroffenen Sachgebietskompetenz 

darstelle, ist nicht zwingend. Art. 2 Abs. 5 S. 2 AEUV kann ebenso gut auch 

als ein generelles Harmonisierungsverbot mit Wirkung für alle 

Bestimmungen des Vertrages aufgefasst werden. „Diese Bereiche betreffende 

Bestimmungen der Verträge“ können schließlich prinzipiell alle 

Bestimmungen des Vertrages sein, aufgrund dessen Maßnahmen erlassen 

werden, welche eine Koordinierungs-, Unterstützungs- oder 

Ergänzungskompetenz i. S. d. Art 2 Abs. 5 S. 1 AEUV betreffen. Art. 2 

Abs. 5 S. 2 AEUV soll nach hiesiger Auffassung zum Ausdruck bringen, dass 

sein Harmonisierungsverbot immer dann greift, wenn die Maßnahme – egal 

aufgrund welcher Kompetenz sie erlassen wird – eine Ergänzungskompetenz 

i. S. d. Art. 2 Abs. 5 S. 1 AEUV betrifft. Selbst wenn man Art. 2 Abs. 5 S. 2 

                                                 

562 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 14.  
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AEUV grundsätzlich als eine norminterne (bzw. sachbereichsinterne) 

Ausübungsschranke auslegt, bliebe gem. Art. 2 Abs. 6 AEUV die 

Möglichkeit, jeweils sachbereichsbezogen abweichende Regelungen zu 

treffen. Das belegt der Wortlaut „Umfang der Zuständigkeiten und 

Einzelheiten der Ausführung ergeben sich aus den Bestimmungen der 

einzelnen Bereiche“. Auch die pauschale Behauptung, bei einer allgemeinen 

Geltung von Sicherungsklauseln sei die nunmehr klare Verteilung der 

Kompetenzen gem. Art. 2ff. AEUV zwischen Mitgliedstaaten und Union in 

Frage gestellt, kann letztlich nicht überzeugen. Im Gegenteil sorgen gerade 

Sicherungsklauseln wie Art. 168 Abs. 7 AEUV bei den Politikbereichen, bei 

denen die Union die schwächste Kompetenzform, nämlich eine 

ausschließliche Ermächtigung für Ergänzungen der nationalen Maßnahmen, 

zugewiesen bekommen hat, für eine klare Abgrenzung der jeweiligen 

Zuständigkeiten. Wäre diese Sicherungsklausel nicht allgemeingültig, könnte 

die Union durch Heranziehung von anderen Ermächtigungsnormen leicht 

über seine beschränkte Ergänzungsfunktion hinaus tätig werden.  

Zusammenfasend gesehen handelt sich bei der hier umschriebenen 

Kompetenzausübungsgrenze um ein Instrument, welches im Gegensatz zu 

einer Bereichsausnahme den erfassten Sachbereich nicht von vornherein dem 

Anwendungsbereich für Maßnahmen durch die Union entzieht. Dennoch 

bewirkt die Kompetenzausübungsgrenze, dass die in Art. 168 Abs. 7 AEUV 

genannten Kernbereiche der mitgliedstaatlichen Organisationshoheit ihrer 

Gesundheitssysteme bei allen Unionsmaßnahmen, egal auf welcher 

Rechtsgrundlage des AEUV diese beruhen, gewahrt werden müssen. Im 

Gegensatz zur Bereichsausnahme, wo der Anwendungsbereich für 

Maßnahmen der Union erst gar nicht eröffnet ist, sind die Grenzen bei einer 

Kompetenzausübungsgrenze fließend, dabei auslegungsfähig und zugleich 

auch auslegungsbedürftig. Ob im Einzelfall ein von Art. 168 Abs. 7 AEUV 

geschützter Kernbereich der Organisationshoheit betroffen ist, ist also 

demnach dann jeweils zu prüfen. Aufgrund der Ausgestaltung als 

Kompetenzausübungsregel, welche ihrer Natur nach einer relativen 

Interpretationsoffenheit unterliegt, sind Streitigkeiten dann zwar kaum zu 

vermeiden, jedoch können dennoch so grundsätzliche Abgrenzungsmaßstäbe 

als Leitlinie vermittelt werden.
563

      

                                                 

563 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 2 AEUV, Rn. 4.  
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2. Die Heranziehung des Artikel 114 AEUV (ex-Artikel 95 

EGV) für Maßnahmen im Bereich der Gesundheitspolitik 

In der Entwicklungsphase bis zu den Maastrichter Verträgen existierten keine 

ausdrücklichen primärrechtlichen Regelungen, welche den Bereich des 

Gesundheitswesens und somit Regelungen von Gesundheitsleistungen 

betrafen. Bis dato bestanden primärrechtlich einzig die allgemeinen Regeln 

zur Sozialpolitik gem. ex-Art. 117ff. EWG. In Bezug darauf konnte, wie oben 

schon dargestellt wurde, nicht auf den ex-Art. 100a EWG zurückgegriffen 

werden, um Harmonisierungen herbeizuführen. Mit der Einführung des ex-

Art. 129 EGV, dem heutigen Art. 168 AEUV, stellte sich nunmehr jedoch die 

Frage, inwieweit für den nun explizit geregelten Bereich des 

Gesundheitswesens auf den ex-Art. 95 EGV, den heutigen Art. 114 AEUV, 

zurückgegriffen werden kann.
564

 Hintergrund der Problematik ist, dass 

Art. 168 AEUV aufgrund der dort geregelten Harmonisierungsverbote
565

 die 

Anwendung des Art. 114 AEUV entweder sperren könnte oder zugleich der 

Art. 168 AEUV speziellere Rechtsgrundlagen zum Erlass von Maßnahmen 

im Gesundheitsbereich enthält, welche die allgemeinere Rechtsgrundlage 

zum Erlass von Harmonisierungsmaßnahmen gem. Art. 114 AEUV 

verdrängen könnten. Die Frage, ob Art. 114 AEUV für den Erlass von 

Maßnahmen im Bereich des Gesundheitswesens eine zulässige 

Rechtsgrundlage darstellt, stellte sich aber nicht erst im Rahmen der 

Patientenrichtlinie. Vielmehr hatte der EuGH zuvor schon zur sog. 

„Tabakwerbeverbotsrichtlinie“
566

 eine grundsätzliche Entscheidung getroffen, 

um das Verhältnis des Art. 114 AEUV zum Art. 168 AEUV zu klären. 

                                                 

564 Da Art. 114 AEUV inhaltlich gegenüber dem ex-Art. 95 EGV nahezu unverändert geblieben ist 
und lediglich redaktionelle Anpassungen erfolgt sind, wird auf eine getrennte Darstellung beider 
Art. verzichtet; vgl. dazu Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 114 AEUV, Rn. 4; Tietje in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 114 AEUV, Rn. 4 u. Rn. 72. 
565 Insbesondere gem. Art. 168 Abs. 5; Harmonisierungsverbot im Bereich der Fördermaßnahmen 
zum Schutz der menschlichen Gesundheit. 
566 Rs. C-376/98 (BRD/Europäisches Parlament und Rat der Europäischen Union), Urteil v. 
05.10.2000, Slg. 2000, S. I-8498; diese Entscheidung bezieht sich auf die RL 98/43/EG vom 
06.07.1998, ABl. 1998, L 213, S. 9, welche dann vom EuGH in diesem Verfahren für nichtig erklärt 
wurde. 
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Die Entscheidung zur „Tabakwerbeverbotsrichtlinie“
567

 beinhaltete die 

grundsätzliche Frage, ob für den Erlass einer Richtlinie auf den (heutigen) 

Art. 114 AEUV zurückgegriffen werden kann, wenn die Richtlinie 

vornehmlich oder zumindest auch gesundheitspolitische Ziele verfolgt und 

eine Binnenmarktrelevanz der Richtlinie entweder überhaupt nicht oder 

allenfalls nur nebensächlich besteht. In der Entscheidung zur 

Tabakwerbeverbotsrichtlinie führte der EuGH dazu aus:   

„Allerdings dürfen andere Artikel des EG-Vertrags nicht als Rechtsgrundlage 

herangezogen werden, um den ausdrücklichen Ausschluss jeglicher 

Harmonisierung gem. Art. 129 Absatz 4 EG-Vertrag
568

 zu umgehen.“.
569

 

Damit wollte der EuGH jedoch keinesfalls zum Ausdruck bringen, dass nur 

aufgrund anderer primärrechtlicher Harmonisierungsverbote, im Bereich des 

Gesundheitswesens z. B. aufgrund des Art. 168 Abs. 5 AEUV, eine 

Maßnahme nicht auf Art. 114 AEUV gestützt werden kann. Das wird aus 

folgender Ausführung in der Entscheidung ersichtlich: 

„Artikel. 129 Absatz 4 erster Gedankenstrich EG-Vertrag schließt jegliche 

Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten 

zum Schutz und zur Förderung der menschlichen Gesundheit aus. Aus dieser 

Bestimmung folgt jedoch nicht, dass auf der Grundlage anderer 

Vertragsbestimmungen erlassene Harmonisierungsmaßnahmen nicht 

Auswirkungen auf den Schutz der menschlichen Gesundheit haben 

dürften.“
570

   

                                                 

567 „Richtlinie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der MS über Werbung 
und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen“, siehe Fn. 566 zuvor. Die Richtlinie beinhaltete 
ein nahezu flächendeckendes Werbeverbot für Tabakerzeugnisse in der gesamten EU. Die 
Bundesrepublik als Klägerin wehrte sich im Wesentlichen dagegen mit den Argumenten, die 
Richtlinie habe keine oder nur kaum Binnenmarktrelevanz, da die Regelungsgegenstände keine 
oder eben nur kaum grenzüberschreitende Sachverhalte beträfen. Zudem könne nicht auf ex-
Art. 100a EGV zurückgegriffen werden, da die Richtlinie nach ihrem Schwerpunkt den 
Gesundheitsschutz und nicht den Binnenmarkt betreffe. 
568 Heute Art. 168 Abs. 5 AEUV; diese Regelung betrifft die Kompetenz zum Erlass von 
„Fördermaßnahmen zum Schutz und Verbesserung der menschlichen Gesundheit“, wobei die 
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der MS ausdrücklich ausgeschlossen wird.  
Rs. C-376/98 (BRD/Europäisches Parlament und Rat der Europäischen Union), Urteil v. 
05.10.2000, Slg. 2000, S. I-8498569, Rn. 79. 
570 Ebd., Rn. 78. 
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Der Gerichtshof konkretisiert diese Aussage im weiteren Verlauf des Urteils, 

indem er ausführt, dass es für die Wahl der konkreten Rechtsgrundlage 

entscheidend darauf ankomme, ob der Rechtsakt tatsächlich zur Erfüllung der 

mit der Rechtsgrundgrundlage bezweckten Ziele diene.
571

 Im Fall der 

Tabakwerbeverbotsrichtlinie prüfte der Gerichtshof sodann, ob die 

Regelungen dieser Richtlinie konkret zur Beseitigung von Hemmnissen des 

Warenverkehrs und des Dienstleistungsverkehrs sowie von 

Wettbewerbsverzerrungen beitragen könnten, was im Ergebnis abgelehnt 

wurde.
572

 Die Tabakwerberichtlinie wurde demnach nicht für nichtig erklärt, 

weil für den Bereich des Gesundheitswesens ein primärrechtliches 

Harmonisierungsverbot besteht, sondern weil die Voraussetzungen des 

heutigen Art. 114 AEUV nicht erfüllt waren.  

Im Umkehrschluss lässt sich daraus folgern, dass im Grundsatz trotz des 

Harmonisierungsverbots gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV immer dann auf 

Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage zum Erlass von Maßnahmen im 

Gesundheitsbereich zurückgegriffen werden kann, wenn die Voraussetzungen 

des Art. 114 AEUV erfüllt sind. Eine Umgehung des Harmonisierungsverbots 

gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV liegt demnach nur dann vor, wenn eine 

Voraussetzung des Art. 114 AEUV – konkret die Binnenmarktrelevanz der 

Maßnahme – nicht gegeben ist und trotzdem auf diesen Art. zurückgegriffen 

wird. 

Für diese Auslegung sprechen auch weitere allgemeine vertragssystematische 

Argumente. Demnach enthält Art. 114 Abs. 2 AEUV eine explizite 

Aufzählung der vertraglichen Sachgebiete, welche von der Anwendung des 

Art. 114 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen sein sollen (Bereichsausnahmen). Da 

das Gesundheitswesen dort nicht genannt wird, ist auch nicht davon 

auszugehen, dass dieser Politikbereich generell von der Anwendung des 

Art. 114 AEUV ausgeschlossen werden sollte. Die Aufzählung des Art. 114 

Abs. 2 AEUV ist insofern als abschließend anzusehen.
573

 Gerade in dieser 

                                                 

571 Ebd., Rn. 85 u. 89. 
572 Ebd., Rn. 105 u. 114; ausführliche und kritische Würdigung der EuGH-Entscheidung zur 
Tabakwerbeverbotsrichtlinie bei Schweitzer/Schroeder/Bock, S. 49ff. Der EuGH sah für die 
nachfolgende, abgeschwächte Tabakwerberichtlinie 2003/33/EG den Binnenmarktbezug dann 
allerdings als gegeben an, vgl. dazu Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, 
Rn. 106. 
573 Schweitzer/Schroeder/Bock, S. 69; dazu wird zutreffend ausgeführt: „Es ist nämlich nicht davon 
auszugehen, dass die „Herren der Verträge“ durch die Einführung einer beschränkten Kompetenz 
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sehr begrenzten Aufzählung von ausgeschlossenen Sachgebieten zeigt sich 

somit die enorme Bedeutung des Art. 114 AEUV als zentrale Vorschrift des 

AEUV, welche für vermeintliche Souveränitätsreserven der Mitgliedstaaten 

keinen Raum lässt.
574

 Die Europäische Union soll dem Grunde nach gerade 

über eine allgemeine und umfassende Harmonisierungskompetenz zur 

Erleichterung des Binnenmarkts verfügen, welche auch Gemeinwohlfragen 

betreffen kann, die zuvor durch die Mitgliedstaaten eigenständig 

wahrgenommen wurden. Gerade für den Bereich des Gesundheitsschutzes 

bedeutet das, dass eine Ausgrenzung von Maßnahmen mit Gesundheitsbezug 

aus Art. 114 AEUV, die im Schwerpunkt zumindest scheinbar nicht einen 

engeren Binnenmarktbezug haben, nicht gerechtfertigt ist.
575

 Vielmehr wird 

durch die Verpflichtung des Art. 114 Abs. 3 AEUV zur Beachtung eines 

hohen Gesundheitsschutzniveaus gerade deutlich, dass Maßnahmen aufgrund 

des Art. 114 Abs. 1 AEUV einen Bezug zum Gesundheitswesen zulassen.
576

 

Diese Schutzniveauklausel wäre ansonsten sinnlos.
577

 Die Einräumung einer 

begrenzten Zuständigkeit im Gesundheitswesen kann somit nicht dazu 

führen, dass Maßnahmen zur Herstellung des Binnenmarktes zu unterbleiben 

haben. Der begrenzten Einräumung einer Zuständigkeit im 

Gesundheitswesen ist der EuGH dadurch gerecht geworden, dass Art. 114 

AEUV für diesen Bereich nur bei „spürbaren Wettbewerbsverzerrungen“ 

Anwendung finden kann.
578

 Hinsichtlich der begrenzten Bedeutung des 

Harmonisierungsverbots gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV wird zudem angeführt, 

dass sich dieses Harmonisierungsverbot seinem Wortlaut nach auch nur auf 

Maßnahmen i. S. d. Art. 168 AEUV selbst bezieht.
579

 

Trotz seines umfangreichen Anwendungsbereichs ist Art. 114 AEUV jedoch 

nicht grenzenlos, sondern enthält mit Art. 114 Abs. 1 S. 1 AEUV eine 

Subsidiaritätsklausel
580

, wonach Art. 114 AEUV neben spezielleren 

                                                                                                                                                   

im Gesundheitsbereich bereits bestehende Kompetenzen der Gemeinschaft mit 
gesundheitspolitischen Bezügen nach Art. 95 EGV in massiver Weise einschränken wollten.“ 
574 Tietje in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 114 AEUV, Rn. 77; ähnlich Khan in Geiger/Khan/Kotzur, 
Art. 114 AEUV, Rn. 3. 
575 Tietje in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 114 AEUV, Rn. 33 u. 79. 
576 Herrnfeld in Schwarze, Art. 114 AEUV, Rn. 25. 
577 Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 114 AEUV, Rn. 31. 
578 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 106. 
579 Soytürk, S. 28. 
580 Demnach ist Art. 114 Abs. 1 AEUV nur anwendbar, „soweit in den Verträgen nichts anderes 
bestimmt ist“.  
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Harmonisierungsvorschriften keine Anwendung findet.
581

 Nach allgemeiner 

Ansicht verdrängt Art. 168 Abs. 4 AEUV für Harmonisierungsmaßnahmen in 

Bezug auf den Gesundheitsschutz bei Blut, landwirtschaftlichen 

Erzeugnissen, Arzneimittel und Medizinprodukten die Generalklausel des 

Art. 114 Abs. 1 AEUV. Die durch Art. 168 Abs. 4 geregelten 

Sicherheitsanliegen wurden nämlich durch den Vertrag von Lissabon bewusst 

in den GesundheitsartikelArt. transferiert, um sie der Wirtschaftslogik des 

Art. 114 AEUV zu entziehen. Für die Regelung gem. Art. 168 Abs. 4 lit. a) 

AEUV (Blut und menschliche Organe) kommt noch hinzu, dass für diese 

Regelungsgegenstände entgegen dem Art. 114 Abs. 1 AEUV nur den Erlass 

von Mindeststandards zugelassen ist.
582

 

Fraglich könnte aber erscheinen, wie sich die spezielle 

Kompetenzausübungsgrenze des Art. 168 Abs. 7 AEUV auf die 

Anwendbarkeit der Harmonisierungsermächtigung gem. Art. 114 Abs. 1 

AEUV auswirkt.  

Ohne freilich direkt auf die Beziehung dieser beiden Regelungen des AEUV 

einzugehen, hat der EuGH im Grunde ebenfalls schon mit seiner 

Entscheidung zur Tabakwerbeverbotsrichtlinie aufgezeigt, im welchen 

Verhältnis diese beiden Regelungen stehen: 

„(…) Diesen Artikel [Anmerkung: ex-Art. 100a EGV] dahin auszulegen, dass 

er dem Gemeinschaftsgeber eine allgemeine Kompetenz zur Regelung des 

Binnenmarktes gewährte, widerspräche nicht nur dem Wortlaut der 

genannten Bestimmungen, sondern wäre auch unvereinbar mit dem in Art. 3b 

EGV (jetzt Art. 5 EG) niedergelegten Grundsatz, dass die Befugnisse der 

Gemeinschaft auf Einzelermächtigungen beruhen.“
583

   

                                                 

581 Rossi in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 114 AEUV, Rn. 3. 
582 Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 168 AEUV, Rn. 105; ebenso Berg in 
Schwarze, Art. 168 AEUV, Rn. 16; differenzierend, Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 
30, der nur Art. 168 Abs. 4 lit. a) AEUV als lex specialis anerkennt; ebenso Fischer in 
Lenz/Borchardt, Art. 168 AEUV, Rn. 24 sowie Lurger in Streinz, Art. 168 AEUV, Rn. 31; Art. 168 
Abs. 4 lit. a) und lit. c) AEUV als lex specialis anerkennend, Soytürk, S. 28. Da weder die 
Patientenrichtlinie im Allgemeinen, noch die Gesundheitsdienstleistungen im Speziellen von den 
Regelungen des Art. 168 Abs. 4 AEUV tangiert werden, wird nachfolgend auf die diese 
Differenzierung nicht eingegangen. 
583 Rs. C-376/98 (BRD/Europäisches Parlament und Rat der Europäischen Union), Urteil v. 
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Mit diesem Verweis auf das Prinzip der Einzelermächtigung kommt ganz 

generell zum Ausdruck, dass Art. 114 AEUV keine schrankenlose 

Generalermächtigung zur Harmonisierung darstellt, sondern letztlich trotz 

des weitreichenden Anwendungsbereichs zumindest dort nicht zum Einsatz 

kommen kann, wo der Europäischen Union durch das Primärrecht überhaupt 

keine Handlungskompetenz eingeräumt wurde.  

In Bezug auf die Kompetenzausübungsgrenze des Art. 168 Abs. 7 AEUV 

wird in der Literatur daher zu Recht angenommen, dass 

Harmonisierungsmaßnahmen gem. Art. 114 AEUV jedenfalls die durch 

Art. 168 Abs. 7 AEUV geschützte Organisationsfreiheit der Mitgliedstaaten 

für das Gesundheitswesen und die medizinische Versorgung im Kern nicht 

berühren dürfen. Anderenfalls bestünde ein Wertungswiderspruch zu diesem 

in Art. 168 Abs. 7 AEUV niedergelegten Grundsatz.
584

 Für eine solche 

Auslegung des Verhältnisses zwischen Art. 114 Abs. 1 AEUV und Art. 168 

Abs. 7 AEUV spricht auch, dass der EuGH in ständiger Rspr. seit der 

Grundsatzentscheidung in den Rechtssachen Kohll/Decker im Rahmen der 

Anwendung der Grundfreiheiten bei medizinischen Leistungen die 

Organisationshoheit der Mitgliedstaaten gem. Art. 168 Abs. 7 AEUV 

berücksichtigt und deren Wahrung – zumindest summarisch – prüft.
585

   

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Harmonisierungsverbot 

gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV den Erlass von Maßnahmen gem. Art 114 Abs. 1 

AEUV – auch im Bereich des Gesundheitswesens – nicht hindert. Allerdings 

darf Art. 114 AEUV nicht dafür missbraucht werden, das 

Harmonisierungsverbot des Art. 168 Abs. 5 AEUV zu umgehen. Daher darf 

auf Art. 114 AEUV nur dann zurückgegriffen werden, wenn dessen 

Voraussetzungen tatsächlich erfüllt sind, mithin die Maßnahme zur 

Beseitigung von Hemmnissen der Grundfreiheiten oder zur Beseitigung von 

spürbaren Wettbewerbsverzerrungen beiträgt.
586

 Art. 114 Abs. 1 AEUV wird 

allerdings verdrängt, wenn es sich um Maßnahmen i. S. d. Art. 168 Abs. 4 

AEUV handelt. Art. 168 Abs. 4 AEUV ist insofern gegenüber Art. 114 AEUV 

als speziellere Ermächtigungsgrundlage heranzuziehen. Zudem können 

                                                                                                                                                   

05.10.2000, Slg. 2000, S. I-8498, Rn. 83.  
584 Soytürk, S. 28 m.V.a. Wunder, S. 32; mögliche Wertungswidersprüche zumindest erkennend, 
Dünnes-Zimmermann, S. 228f.  
585 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 17f. 
586 Fischer in L/BDT, Art. 168 AEUV, Rn. 24. 
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aufgrund des Art. 114 AEUV keine Maßnahmen erlassen werden, welche in 

die Organisationsfreiheit der Mitgliedstaaten für das Gesundheitswesen 

eingreifen. Das würde letztlich einen Wertungswiderspruch zu der in Art. 168 

Abs. 7 AEUV niedergelegten Kompetenzausübungsgrenze darstellen. 

3. Die Artikel 114 AEUV und 168 AEUV als 

Ermächtigungsgrundlage zum Erlass der Patientenrichtlinie  

Wie soeben ausgeführt wurde, kommt der Art. 114 Abs.1 AEUV damit 

grundsätzlich als Ermächtigungsgrundlage zum Erlass der Patientenrichtlinie 

in Betracht, sofern die Voraussetzungen des Art. 114 Abs. 1 AEUV erfüllt 

sind, keine speziellere Ermächtigungsgrundlage den Art. 114 AEUV 

verdrängt und die für den Bereich des Gesundheitswesens bestehende 

Kompetenzausübungsgrenze des Art. 168 Abs. 7 AEUV gewahrt bleibt. 

Da die Patientenrichtlinie keine Maßnahmen i. S. d. Art. 168 Abs. 4 AEUV 

betrifft, sperrt diese Regelung auch nicht die Anwendung des Art. 114 Abs. 1 

AEUV aufgrund eines Lex-specialis-Verhältnisses. 

Demnach kommt es also darauf an, dass die Voraussetzungen des Art. 114 

Abs. 1 AEUV erfüllt sind. Die Patientenrichtlinie muss also die Errichtung 

oder das Funktionieren des Binnenmarktes bezwecken. Das wesentliche Ziel 

der Patientenrichtlinie muss also darin bestehen, die sich aus den 

Unterschieden der nationalen Rechtsordnungen ergebenden Hindernisse für 

die Grundfreiheiten sowie die auf diesen Unterschieden beruhenden 

Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen.
587

 Ausreichend ist, dass die 

Richtlinie entweder der Beseitigung von Verkehrshindernissen oder von 

Wettbewerbsverzerrungen dient.
588

 Ob eines der beiden Ziele verfolgt wird, 

muss sich dabei anhand objektiver und nachprüfbarer Umstände aus der 

Patientenrichtlinie selbst ergeben. Mithin sind also das Ziel (subjektive 

Umstände) und der Inhalt der Patientenrichtlinie (tatsächliche Umstände) 

daraufhin zu untersuchen.
589

 Der Richtliniengeber muss mit anderen Worten 

subjektiv zu erkennen geben, dass die Patientenrichtlinie eines der beiden 

                                                 

587 Fischer in L/B, Vorb. zu Art. 114-118 AEUV, Rn. 2.  
588 Herrnfeld in Schwarze, Art. 114 AEUV, Rn. 12. 
589 Leible/Schröder in Streinz, Art. 114 AEUV, Rn. 128. 
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genannten Ziele verfolgt; und zugleich müssten die tatsächlichen Regelungen 

der Patientenrichtlinie auch zur Erreichung des Ziels zumindest beitragen.
590

   

In Erwägungsgrund 2 zur RL 2011/24/EU führt der Richtliniengeber aus, 

dass die Patientenrichtlinie auf die Verbesserung der Funktionsweise des 

Binnenmarktes und der Grundfreiheiten, insbesondere der 

Dienstleistungsfreiheit, abzielt und somit Art. 114 AEUV diesbezüglich die 

richtige Grundlage darstellt. Zur Begründung wird weiter ausgeführt, dass in 

Bezug auf die Ausgestaltung der Gesundheitssysteme erhebliche 

Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten existieren.
591

 Da aber in Bezug 

auf die Inanspruchnahme grenzüberschreitender Gesundheitsleistungen die 

Grundfreiheiten vom EuGH für anwendbar erklärt wurden,
592

 seien zur 

Schaffung von Rechtssicherheit für Patienten und Angehörige der 

Gesundheitsversorger einheitliche und klare Regeln notwendig.
593

 Der 

Richtliniengeber betont dieses Ziel entsprechend auch durch Art. 1 Abs. 1 RL 

2011/24/EU, indem ausgeführt wird, die Richtlinie enthalte Bestimmungen 

zur Erleichterung des Zugangs zu einer sicheren und hochwertigen 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung.  

Die in der Patientenrichtlinie niedergelegten Regeln zur Inanspruchnahme 

von grenzüberschreitenden Gesundheitsleistungen sollen demnach 

grundsätzlich die Entfaltung der Grundfreiheiten in diesem Bereich fördern 

und damit zum Funktionieren des Binnenmarktes i. S. d. Art. 114 Abs. 1 

AEUV beitragen. Hinsichtlich der Regelungen der Kapitel I bis III der 

Patientenrichtlinie besteht auch kein Zweifel, dass diese einen tatsächlichen 

Beitrag zum Abbau von Hindernissen für die Entfaltung der Grundfreiheiten 

leisten können. Im Wesentlichen beinhalten die Kapitel I bis III nämlich 

Regelungen, welche einheitliche und transparente Regeln zur 

Inanspruchnahme von grenzüberschreitenden Gesundheitsleistungen 

festlegen. Dazu wird beispielsweise festgelegt, welcher der beteiligten 

Mitgliedsstaaten wofür zuständig ist, welche Rechte der Patient in welchem 

Staat hat, wie das Verwaltungsverfahren ausgestaltet sein muss und wann ein 

Patient überhaupt einen oder eben keinen Anspruch auf Kostenübernahme für 

                                                 

590 So ausdrücklich Rs. C-376/98, s. Fn. 583, Rn. 95; zusammenfassend Soytürk, S. 106ff. m.V.a. auf 
Schweitzer/Schröder/Bock, S. 31. 
591 RL 2011/24/EU, Erwägungsgrund 5. 
592 Seit den verbundenen Rechtssachen Kohll/Decker st. Rspr., dazu später noch ausführlich. 
593 So z. B. zusammenfassend, RL 2011/24/EU, Erwägungsgrund 27. 
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Behandlungen hat. Es liegt auf der Hand, dass ohne solche Regelungen 

Patienten von einer Auslandsbehandlung abgeschreckt würden, da keine 

Rechtssicherheit besteht, ob und wann entsprechende Kosten vom 

Versicherungsträger übernommen würden und wie die Inanspruchnahme 

genau abläuft. 

Differenzierter muss die Betrachtung allerdings für die Regelungen des 

Kapitels IV der RL 2011/24/EU ausfallen.  

Während die Regelungen der Art. 10 (Amtshilfe und Informationsaustausch) 

und 11 (Anerkennung von Verschreibungen) problemlos als sog. 

„Annexregelungen“ zur Durchführung der grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung von Art. 114 AEUV erfasst werden,
594

 trifft das auf 

die Regelungen der Art. 12 bis 15 RL 2011/24/EU nicht mehr zu. Diese 

Artikel betreffen den Aufbau eines europäischen Referenznetzwerkes, die 

Zusammenarbeit bei seltenen Krankheiten, den Aufbau eines Netzwerkes 

zum elektronischen Austausch von Informationen sowie die Zusammenarbeit 

bei der Bewertung von Gesundheitstechnologien. Alle diese Ziele haben 

gemeinsam, dass es letztlich um die Gesundheitsforschung, vornehmlich um 

die Zusammenarbeit und die konkrete Umsetzung der Zusammenarbeit durch 

Informationsaustausch, geht. Dass diese Ziele dem Grunde nach nicht der 

Umsetzung der grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung i. S. d. Kapitel 

I bis III RL 2011/24/EU dienen, sondern eigenständige Ziele darstellen, ergibt 

sich aus der Gesamtschau der Regelungen. So nennt Art. 12 Abs. 2 lit. e) und 

lit. f) RL 2011/24/EU beispielsweise die Forschung, epidemiologische 

Überwachung und die physische Verbreitung von Fachwissen als 

ausdrückliche Ziele. Art. 13 Abs. 2 der Patientenrichtlinie nennt die 

Sensibilisierung von Angehörigen von Gesundheitsberufen und Patienten in 

Bezug auf unionsweite Instrumente bei seltenen Krankheiten als Ziel. Art. 15 

Abs. 2 lit. b) RL 2011/24/ EU beinhaltet u. a. als Ziel die Bereitstellung von 

Informationen über die Wirksamkeit von Gesundheitstechnologien. Mithin 

handelt es sich hierbei nicht um Sachmaterien, die einen Bezug zur 

Erleichterung von Hemmnissen der Grundfreiheiten oder 

Wettbewerbsverzerrungen bezwecken, sondern vielmehr um 

Forschungsfördermaßnahmen, die von Art. 168 Abs. 5 AEUV erfasst 

werden.
595

 Das wird auch aus der Formulierung des Art. 1 Abs. 1 RL 

                                                 

594 Zusammenfassend dazu Soytürk, S. 168. 
595 A.A. Soytürk, der die Regelungen aufgrund eines mittelbaren Bezugs zu den 
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2011/24/EU ersichtlich, da der Richtliniengeber dort ausdrücklich zwischen 

der Erleichterung des Zugangs zu einer sicheren und hochwertigen 

Gesundheitsversorgung (Ziel i. S. d. Art. 114 AEUV) und der davon 

unabhängigen Förderung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten 

unterscheidet (Ziel i. S. d. Art. 168 Abs. 5 AEUV).   

Da hier der Art. 114 AEUV nicht zugleich die beiden unterschiedlichen 

Bereiche der Patientenrichtlinie abdeckt, kann sie jedoch dann sowohl auf 

Art. 114 AEUV als auch auf Art. 168 AEUV gestützt werden,
596

 wenn mit der 

Richtlinie insgesamt Ziele verfolgt werden, die untrennbar miteinander in 

Zusammenhang stehen.
597

 Der Richtliniengeber hat dabei einen gewissen 

Beurteilungsspielraum darüber, ob eine Untrennbarkeit vorliegt.
598

 Im Fall 

der Patientenrichtlinie spricht die Sachnähe der beiden Regelungsmaterien 

schon grundsätzlich dafür. Insbesondere das von Soytürk angeführte 

Argument, dass die Einrichtung u. a. von Referenz- und 

Informationsnetzwerken zumindest mittelbar der Sicherstellung des Zugangs 

zu einer sicheren und hochwertigen grenzüberschreitenden 

Gesundheitsversorgung diene, kann hier angeführt werden.
599

  

Die gleichzeitige Verwendung von Art. 114 Abs. 1 AEUV und Art. 168 Abs. 5 

AEUV wäre somit nur dann ausgeschlossen, wenn die in den jeweiligen 

Normen vorgesehen Gesetzgebungsverfahren unvereinbar wären.
600

 Da die 

Forschungsziele i. S. d. Kapitels IV der Patientenrichtlinie Ziele i. S. d. 

Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV darstellen, ist Art. 168 Abs. 5 AEUV die 

richtige Ermächtigungsgrundlage zum Erlass solcher Fördermaßnahmen.
601

 

Damit sehen beide Ermächtigungsgrundlagen – Art. 114 Abs. 1 AEUV und 

Art. 168 Abs. 5 AEUV – das ordentliche Gesetzgebungsverfahren
602

 vor. Ein 

                                                                                                                                                   

grenzüberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen ebenfalls von Art. 114 AEUV erfasst sieht, da 
diese Regelungen letztlich auch der Sicherstellung eines sicheren Zugang zur 
grenzüberschreitenden Versorgung dienen, vgl. dazu Soytürk, S. 171f. sowie S. 178f.  
596 Herrnfeld in Schwarze, Art. 114 AEUV, Rn. 22. 
597 Tietje in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 114 AEUV, Rn. 130. 
598 Schweitzer/Schröder/Bock, S. 123. 
599 Soytürk, S. 172 sowie 178; entgegen der Ansicht Soytürks führt dieser Umstand jedoch nicht 
dazu, dass diese Sachmaterie ebenfalls von Art. 114 AEUV erfasst wird. Vielmehr wird dadurch die 
Untrennbarkeit beider Sachmaterien in der Patientenrichtlinie belegt.  
600 Leible/Schröder in Streinz, Art. 114 AEUV, Rn. 130. 
601 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 168 AEUV, Rn. 15. 
602 Das ordentliche Gesetzgebungsverfahren ist mittlerweile – im Gegensatz zum inhaltsgleichen 
früher sog. „Mitentscheidungsverfahren“ der Regelfall und in Art. 294 AEUV kodifiziert. Das 
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Konflikt aufgrund unterschiedlicher Gesetzgebungsverfahren, welche die 

gemeinsame Verwendung beider Ermächtigungsgrundlagen ausschließen 

würden, liegt im Fall der Patientenrichtlinie mithin nicht vor.         

Damit sind im Grundsatz sowohl die Verwendung des Art. 114 Abs. 1 AEUV 

als Ermächtigungsgrundlage zum Erlass von Maßnahmen im 

Gesundheitsbereich zulässig als auch die gleichzeitige Stützung der 

Patientenrichtlinie auf Art. 168 AEUV nicht zu beanstanden. Dennoch ist 

aber damit noch keine Entscheidung getroffen worden, wann genau ein 

Eingriff in die Organisationsfreiheit der Mitgliedstaaten vorliegt und somit 

die Kompetenzausübungsgrenze des Art. 168 Abs. 7 AEUV überschritten ist.       

4. Die Aktivitäten im Bereich des Sekundärrechts außerhalb 

der Patienten-Richtlinie – Reform der Verordnung 

883/2004/EG 

Im Verhältnis zu der bisher das koordinierende Sozialrecht regelnden VO 

1408/71 EWG enthält die Neuregelung gem. VO 883/2004/EG insgesamt 

eher kleinere Korrekturen, welche im Wesentlichen den Aufbau der 

Vorschriften und allgemeine Begriffsdefinitionen betreffen. Anders als in der 

Altregelung kommt es insbesondere für die Eröffnung des persönlichen 

Anwendungsbereichs nach Art. 2 VO 883/2004/EG nicht mehr direkt auf den 

Status als Arbeitnehmer, Selbstständiger oder Familienangehöriger an. 

Entscheidend ist nunmehr nur noch, ob die betreffende Person generell im 

Staat des Wohnsitzes Regelungen der sozialen Sicherheit untersteht, mithin 

also vom System der sozialen Sicherheit erfasst wird.  Entsprechend hat die 

Neuregelung auch nur wenige Neuerungen im Bereich der Leistungen bei 

                                                                                                                                                   

Verfahren kennzeichnet sich dadurch, dass Entscheidungen letztlich nur von Rat und EP 
gemeinsam getroffen werden können. Gegenstück dazu ist begrifflich das sog. „besondere 
Gesetzgebungsverfahren“, welches sich durch eine schwächere Beteiligung bisweilen zumeist des 
EP vom ordentlichen Gesetzgebungsverfahren auszeichnet. Während beim ordentlichen 
Gesetzgebungsverfahren beide Organe Änderungen herbeiführen können oder gegen eine 
Gesetzesinitiative letztlich ein Vetorecht haben, besitzt beim besonderen 
Gesetzgebungsverfahren das jeweils betroffene andere Organ nur ein Anhörungsrecht ohne 
Vetomöglichkeit oder nur ein Vetorecht ohne inhaltliche Einflussmöglichkeit auf die Initiative; vgl. 
zusammenfassend statt vieler: Schroeder, Grundkurs Europarecht, § 7, Rn. 26 bis 32; zum Ablauf 
des Verfahrens, s. Herdegen, Europarecht, 16. Aufl., Rn. 68. 
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Krankheit und Mutterschaft gebracht. Das Hauptziel im Bereich der 

Gesundheitsregelungen waren hierbei die Vereinfachung sowie die 

lückenlose Absicherung nicht nur der versicherten Arbeitnehmer, sondern 

auch ihrer Familienangehörigen. Hatten beispielsweise Familienangehörige 

von Grenzgängern nach der VO 1408/71 EWG nur in ihrem Wohnstaat 

uneingeschränkten Zugang zur Gesundheitsversorgung, sind diese Personen 

nach der Neuregelung der Wanderarbeitnehmer-VO nun auch im 

Versicherungs-Mitgliedstaaten dem (versicherungsbegründenden) 

Familienmitglied gleichgestellt.  

Die ehemals in Art. 19 bis 22 VO 1408/71 EWG geregelten Vorschriften zur 

Leistungsgewährung befinden sich nun in den Art. 17 bis 21 VO 

883/2004/EG, wobei die Sachleistungen (Art. 17 bis 20 VO 883/2004/EG) 

nun getrennt von den Geldleistungen (Art. 21) behandelt werden. Die 

bedeutendste Änderung betrifft den ehemaligen Art. 22 VO 1408/71 EWG, 

welcher nun in zwei Artikel aufgespalten wurde.  

Die Fälle des ex-Art. 22 Abs. 1 lit. a) (Touristen, Besucher, Durchreisende = 

Notfallbehandlungen) sind nun in Art. 19 VO 883/2004/EG statuiert. 

Die Fälle des ex-Art. 22 Abs. 1 lit. c) VO 1408/71 EWG, welcher sich auf die 

Genehmigungspflicht für geplante Auslandsbehandlungen bezog, finden sich 

nunmehr in Art. 20 VO 883/2004/EG. Einhergehend mit der entsprechenden 

Rspr. des EuGH kommt es dabei in Bezug auf die Bewertung der 

Dringlichkeit der benötigten Sachleistung nicht mehr auf einen jeweiligen 

nationalen Bewertungsmaßstab an. Vielmehr müssen die Versicherungs-

Mitgliedstaaten nun einen objektiven, dem internationalen medizinischen 

Kenntnisstand angemessenen Maßstab anwenden. Insgesamt hat sich die 

Systematik der Regelungen jedoch ansonsten nicht verändert.    

5. Gesamtbewertung der Entwicklung  

Im Bereich der sekundärrechtlichen Regelungen ist zwar mit der VO 

883/2004/EG eine Revision der Wanderarbeitnehmerverordnung erfolgt, 

jedoch knüpft diese Neuregelung nicht an die rasante Entwicklung des 

koordinierenden Sozialrechts in den vorausgegangenen Zeitphasen an. Die 

Novelle beschränkt sich auch im Gesundheitsbereich vielmehr auf die 
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generelle Vereinfachung der Anwendung, ohne jedoch wesentliche 

Neuerungen einzuführen.  

Anders sieht es zumindest auf den ersten Blick im Bereich der 

primärrechtlichen Regelungen aus. War die Ursprungsvorschrift des ex-

Art. 129 EGV mit seinen vier Absätzen noch recht übersichtlich gestaltet, 

umfasst Art. 168 AEUV mittlerweile sieben, teils umfangreiche Absätze. Das 

kann aber nicht darüber hinwegtäuschen, dass sich die seit dem Maastrichter 

Vertrag bestehende Grundausrichtung der Aktivitäten der Union im 

Gesundheitsbereich nicht grundlegend geändert hat. Die der Union 

eingeräumten Aufgabenzuweisungen besitzen gegenüber der Verantwortung 

der Mitgliedstaaten immer noch lediglich komplementären Charakter. Zwar 

haben die Mitgliedstaaten der Union im Laufe der Vertragsänderungen bis 

hin zum Vertrag von Lissabon immer wieder neue Handlungsermächtigungen 

eingeräumt bzw. bestehende Aufgabenzuweisungen und Ermächtigungen 

erweitert. Dennoch zeigt sich in der immer weiter diversifizierten Regelung 

des Gesundheitswesens letztlich der Versuch, sowohl der Union in 

bestimmten Teilbereichen Handlungsmöglichkeiten einzuräumen als auch 

den Mitgliedstaaten weitestgehend die Verantwortung für ihre 

Gesundheitspolitik und -systeme zu bewahren. Das hat sich nicht zuletzt 

durch die Einführung und Konkretisierung der Kompetenzausübungsgrenze 

(gem. Art. 168 Abs. 7 AEUV) gezeigt.  

Trotz dieser Diversifizierung wurde im Kern die Problemlage einer genauen 

Abgrenzung der Verantwortung der Mitgliedstaaten für ihre 

Gesundheitsversorgung und der Reichweite des primären und sekundären 

Europarechts im Bereich der Gesundheitsleistungen aber nicht durch 

besondere gesundheitsbezogene Regelungen gelöst. Trotz der immer weiter 

fortgeführten Diversifizierung der gesundheitsbezogenen Regelungen, 

insbesondere gem. Art. 168 AEUV, bleibt es dabei: Die durch den EWGV 

vorgesehene Kompromissformel für die Sozialpolitik wirkt sich bis heute – 

auch im Bereich der Gesundheitsdienstleistungen – aus.  

Auch wenn in Zusammenhang mit der Patientenrichtlinie grundsätzlich 

festgestellt wurde, dass Art. 114 AEUV im Gesundheitsbereich Anwendung 

finden kann, wird nachfolgend genauer zu untersuchen sein, inwieweit die 

Union aufgrund der primärrechtlichen Grundfreiheiten Regelungen treffen 

kann, die über Art. 168 AEUV hinaus den Gesundheitsbereich betreffen.   
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E. Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und insbesondere der 

Dienstleistungsfreiheit auf den Bereich der Erbringung von 

medizinischen und sonstigen Gesundheitsleistungen 

I. Die Dienstleistungsfreiheit 

In Kapitel D der Arbeit wurde herausgearbeitet, dass weder unmittelbar aus 

den gesundheitspolitischen Vorschriften der Art. 168 ff. AEUV direkt noch 

mittelbar aus anderen primärrechtlichen Regelungen weitreichende 

Zuständigkeiten der Union für Maßnahmen im Bereich der gesundheitlichen 

Dienstleistungen, insbesondere zur Regelung medizinischer 

Behandlungsleistungen bestehen. Vor diesem Hintergrund ist nun weiter zu 

prüfen, inwieweit sich eine Regelungs- oder zumindest eine 

Eingriffskompetenz zugunsten der EU-Organe aus den primärrechtlichen 

Grundfreiheiten, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 ff. 

AEUV, herleiten lässt. Dazu bedarf es in einem ersten Schritt einer 

eingehenden Prüfung der Tatbestandsvoraussetzungen der Grundfreiheiten. 

Es ist zu klären, ob medizinische Leistungen tatsächlich in dem oben 

beschriebenen Umfang in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten, 

insbesondere der Dienstleistungsfreiheit, fallen und – falls dies der Fall ist – 

ob bestimmte nationale Regelungen im Bereich der Gesundheitsversorgung 

den Grundfreiheiten entgegenstehen und mithin ein Eingriff in die 

Grundfreiheiten gegeben ist.  

1. Sachlicher Anwendungsbereich (Dienstleistung als 

geschützte Tätigkeit) 

a. Der Begriff der Dienstleistung 

Der Begriff der Dienstleistung i. S. d. AEUV stimmt nicht mit dem 

allgemeinen Begriff der Volkswirtschaftslehre überein.
603

 Ebenso ist der 

unionsrechtliche Begriff auch nicht deckungsgleich mit der deutschen 

nationalen Regelung gem. § 611 BGB.
604

 Nach dieser Regelung werden als 

Dienstleistungen alle Wirtschaftsleistungen jenseits der Herstellung von 

                                                 

603 Oppermann, Lehrbuch, § 25, Rn. 2. 
604 Hobe, Lehrbuch, § 18, Rn. 203; Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 57 AEUV, Rn. 2.  
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Urprodukten oder (weiterverarbeiteten) Waren angesehen. Aus 

europarechtlicher Sicht bestimmt sich der Begriff der Dienstleistung aber 

nicht durch eine Abgrenzung zu anderen Arten der Wirtschaftsleistung, 

sondern aufgrund des Merkmals des grenzüberschreitenden 

Wirtschaftsvorgangs. Das kann schon daran abgelesen werden, dass unter den 

gem. Art. 57 Abs. 2 AEUV genannten Tätigkeiten auch handwerkliche 

Tätigkeiten genannt werden, welche nach einer rein volkswirtschaftlichen 

Betrachtungsweise der Warenproduktion zugerechnet würde.
605

 Entscheidend 

für die Bestimmung einer Dienstleistung i. S. d. AEUV ist, in welcher Gestalt 

eine „Leistung“ die Landesgrenzen zwischen den Mitgliedstaaten 

überquert.
606

 Europarechtlich ist die Dienstleistung somit auch nicht von 

anderen Leistungen i.S.d der Volkswirtschaftslehre, sondern ausschließlich 

von den anderen Grundfreiheiten des Primärrechtes abzugrenzen.
607

 Da dem 

Wesen einer Dienstleistung nach der Einsatz zumeist einer bestimmten 

Fähigkeit oder Technik im Vordergrund steht und dessen Verkörperung (z. B. 

ein Fahrschein für die Dienstleistung Beförderung) dahinter zurücktritt, läuft 

der Versuch einer Definition faktisch immer auf einen negativen Ansatz 

hinaus.
608

 Das zeigt sich auch im Rahmen des Art. 57 S. 1 2. HS AEUV, 

welcher die Dienstleistungsfreiheit negativ von den anderen Grundfreiheiten 

abgrenzt, indem seinem Wortlaut nach keine der anderen Grundfreiheiten 

(Waren-/Kapital-/Personenfreizügigkeit) greifen darf.
609

 Eine nähere 

Konkretisierung des Begriffs der Dienstleistung findet sich sodann in Art. 57 

                                                 

605 Frenz, Hb. Europarecht, Bd. 1, Rn. 3024. 
606 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 7; die Autoren erläutern 
anschaulich anhand des Beispiels der Anwaltstätigkeit, wie diese je nach Sachlage entweder der 
Personenfreizügigkeit (wieder unterteilt in Niederlassungs- oder Arbeitnehmerfreizügigkeit) oder 
der Dienstleistungsfreiheit i. S. d. AEUV unterfallen kann, obwohl die Tätigkeit der Rechtsberatung 
an sich aus volkswirtschaftlicher Sicht immer eine Dienstleistung darstellt. 
607 Randelszhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 10; wobei 
einschränkend dazu zu sagen ist, dass der Unterschied zwischen Urprodukten bzw. Waren und 
„sonstigen Leistungen“ i. S. d. Volkswirtschaftslehre auch im Rahmen des Dienstleistungsbegriffs 
des AEUV nicht bedeutungslos ist. Die Unterscheidung spielt nämlich bei der Abgrenzung 
zwischen der Warenverkehrsfreiheit und der Dienstleistung(sfreiheit) i. S. d. Primärrechts eine 
Rolle. Nach oben beschriebener Definition zur Bestimmung der Dienstleistungsfreiheit i. S. d. 
AEUV reicht die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit von einer einzelnen, anderen 
Grundfreiheit des AEUV aber nicht aus. Dazu muss eben auch eine Abgrenzung zu allen anderen 
Grundfreiheiten erfolgen. 
608  Tiedje/Troberg in v.d. Groeben/Schwarze, 6. Aufl., Art. 50 EGV, Rn. 2. 
609 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 33; Art. 57 S. 1 2. HS 
AEUV lässt zugleich den ursprünglich subsidiären Charakter der Dienstleistungsfreiheit gegenüber 
den anderen Grundfreiheiten im Rahmen des ehemaligen EWGV erkennen. 
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S.2 AEUV, welcher als Merkmale der Dienstleistung i. S. d. AEUV die 

„Leistung“ an sich und die (in der Regel) Entgeltlichkeit benennt. 

Zusammengefasst haben sich dabei die nachfolgenden Charakteristika des 

Dienstleistungsbegriffs herausgebildet, nämlich fehlende Verkörperung (in 

Abgrenzung zur Warenverkehrsfreiheit), Selbstständigkeit (in Abgrenzung 

zur Arbeitnehmerfreizügigkeit) und fehlende Integration in eine andere 

Volkswirtschaft (nur vorübergehende Erbringung in Abgrenzung zur 

Niederlassungsfreiheit).
610

 

Als Leistungen, welche unter diese Merkmale fallen, zählt Art. 57 S. 2 AEUV 

gewerbliche, handwerkliche, kaufmännische und freiberufliche Tätigkeiten 

auf. Der Leistungsbegriff des Art. 57 AEUV ist jedoch umfassender zu 

verstehen, so dass die Aufzählung bestimmter Tätigkeiten keinesfalls 

abschließend ist, sondern nur beispielhaften Charakter hat.
611

 Das zeigt sich 

auch in der Formulierung „insbesondere“ gem. Art. 57 S. 2 AEUV. 

Hinsichtlich des Begriffs der Leistung kann zunächst gesagt werden, dass 

wegen des nicht abschließenden Charakters der Aufzählungen des Art. 57 

Abs. 2 AEUV grundsätzlich alle Tätigkeiten erfasst werden, welche 

Bestandteil des Wirtschaftslebens sein können und somit mithin also einen 

eigenen wirtschaftlichen Wert darstellen.
612

 Weiterhin lässt sich der Begriff 

der Leistung dahingehend konkretisieren, dass bei der zu erbringenden 

Tätigkeit bzw. dessen Wertschöpfung das eingesetzte Wissen oder bestimmte 

Fertigkeiten bzw. Know-how im Vordergrund stehen, was in obiger 

Kurzdefinition mit dem Begriff der „Unkörperlichkeit“ umschrieben 

wurde.
613

 Das Merkmal der so verstandenen (Dienst-)Leistung unterscheidet 

sich von der Warenverkehrsfreiheit dadurch, dass Letztere den 

grenzüberschreitenden Verkehr von körperlichen Produkten schützt,
614

 

während die Dienstleistungsfreiheit sonstige, nichtkörperliche Tätigkeiten 

und Leistungen im beschriebenen Umfang umfasst.
615

 Ebenso enthält Art. 57 

                                                 

610 Frenz, Hb. Europarecht, Bd. 1, Rn. 3003; ähnlich Blanke/Böttner in Niedobitek (Hrsg.), 
Europarecht, Rn. 429. 
611  Oppermann, Rn. 5. 
612 Frenz, Hb. Europarecht, Bd. 1, Rn. 3005f.  
613 Vgl. dazu sogleich unten unter E. I 1. b. bb) die näheren Ausführungen auch konkret bezogen 

auf Gesundheitsdienstleistungen.  
614 Hobe, Rn. 214; nachfolgend werden einzelne Abgrenzungsprobleme zu den anderen 
Grundfreiheiten bzw. zur Auslegung der Merkmale der Dienstleistung nur insoweit konkreter 
dargelegt, als dies im Rahmen dieser Studie notwendig ist. 
615 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 33. 
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S. 3 AEUV einen Hinweis zur Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit von 

der Niederlassungsfreiheit. Danach liegt eine Dienstleistung i. S. d. Art. 56ff. 

AEUV jedenfalls dann vor, wenn sich der Leistende zwecks Erbringung der 

Leistung nur vorübergehend im Erfüllungsland aufhält. Im Umkehrschluss 

ergibt sich daraus, dass die Niederlassungsfreiheit das Recht auf Ansiedlung 

in einem Mitgliedstaaten sowie die dauerhafte Erbringung einer Leistung 

bzw. Tätigkeit in diesem Mitgliedstaaten schützt, während die 

Leistungserbringung bei der Dienstleistungsfreiheit nur vorübergehenden 

Charakter aufweist.
616

 Damit enthält Art. 57 AEUV jedoch nur eine 

lückenhafte Aussage zum Verhältnis der Dienstleistungsfreiheit zu den sog. 

Personenfreizügigkeitsrechten, welche neben der Niederlassungsfreiheit auch 

noch die Arbeitnehmerfreizügigkeit gem. Art. 45 AEUV (ex-Art. 39 EGV) 

umfasst.
617

 Die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit zur 

Arbeitnehmerfreizügigkeit ergibt sich aus Art. 45 AEUV (ex-Art. 39 EGV). 

Die Regelungen des Art. 45 Abs. 3 lit. a) und c) umfassen den Schutz der 

Aufnahme eines abhängigen bzw. unselbstständigen 

Beschäftigungsverhältnisses in einem anderen Mitgliedstaat, während die 

Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56ff. AEUV selbstständige Tätigkeiten 

erfasst.
618

 Keine Dienstleistung i. S. d. AEUV liegt vor, wenn die „Leistung“ 

sich in Sachkapital oder Rechten verkörpert. In diesem Fall ist die 

Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63ff. AEUV (ex-Art. 56ff. EGV) spezieller 

und daher anzuwenden.
619

   

b. Die einzelnen Voraussetzungen/Merkmale der 

Dienstleistung im Sinne des Artikels 57 AEUV 

Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit umfasst grundsätzlich 

erwerbswirtschaftliche Tätigkeiten. Das ergibt sich aus der Formulierung 

„Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden“ gem. Art. 57 S. 

                                                 

616 Hobe, Rn. 212; Randelszhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 41 u. 43; 
die Autoren sprechen bei der Niederlassungsfreiheit von einer stabilen und kontinuierlichen 
Teilnahme am Wirtschaftsleben des Zielstaates, wobei sie darauf hinweisen, dass dieses Kriterium 
nur dann anwendbar ist, wenn der Dienstleistende selbst und nicht nur „seine Leistung“ in den 
Zielstaat gelangt. 
617 Herdegen, Lehrbuch, § 14, Rn. 1. 
618 Hobe, Rn. 211. 
619 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 57 AEUV, Rn. 2. 
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1 AEUV.
620

 Unter welchen Voraussetzungen eine solche Erwerbstätigkeit 

vorliegt, ist jedoch aus den Art. 56f. AEUV nicht ersichtlich, sondern nur im 

Zusammenspiel mit den in Art. 3 Abs. 2 EUV niedergelegten Aufgaben der 

Union zu ermitteln. Demnach sind jedenfalls solche Aktivitäten im 

Wirtschaftsleben geschützt, für welche eine geldwerte Gegenleistung erbracht 

wird und die nicht verboten sind oder (berechtigter Weise) einer 

mitgliedstaatlichen Toleranzpolitik (wie z. B. die Prostitution) unterliegen.
621

 

Die aus der Tätigkeit erzielte Gegenleistung muss nicht mit 

Gewinnerzielungsabsicht bzw. in dazu üblicher Höhe erwirtschaftet 

werden.
622

 

Nach vorherrschender Ansicht ergibt sich aus dem Wortlaut „in der Regel“, 

dass eine üblicherweise nur gegen Entgelt zu erbringende Leistung 

ausnahmsweise in einem konkreten Einzelfall auch ohne Entgelt erbracht 

werden kann, solange die Tätigkeit üblicherweise nur entgeltlich erbracht 

wird.
623

 

Zusammenfassend kann man Dienstleistungen i. S. d. AEUV als 

selbstständige, vorübergehende Erwerbstätigkeiten bezeichnen, welche weder 

die Produktion von körperlichen Waren umfassen noch in Sachkapital oder 

Rechten verkörpert sind. Eine Dienstleistung kann in ihrer Art gewerblich, 

kaufmännisch, handwerklich, freiberuflich oder
624

 ähnlicher Natur sein.   

                                                 

620 Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 57 AEUV, Rn. 6. 
621 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 44. 
622 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 46; demnach reicht z. B. 
eine Aufwandsentschädigung auch dann, wenn üblicherweise für die erbrachte Leistung eine 
höhere Gegenleistung erwartet werden könnte.   
623 Zusammenfassend Randelszhofer/Forthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 47; 
Kluth in Calliess/Ruffert, Art. 56/57 AEUV, Rn. 13; Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 19; i. 
E. auch Oppermann, § 25, Rn. 5; Hobe, § 18, Rn. 203; nicht eindeutig, da nur auf die üblicherweise 
entgeltliche Leistung abstellend: Kotzur in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 57 AEUV, Rn. 6; ähnlich: 
Tiedje/Troberg in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 50 EGV, Rn. 16ff.; a. A.: Randelzhofer/Forsthoff in 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 47, die das Merkmal „in der Regel“ erfüllt sehen, wenn 
über den konkret (entgeltlichen) Einzelfall hinaus die entsprechende Leistung generell vergütet 
wird. Auf diese unterschiedliche Interpretation wird nachfolgend nicht eingegangen, da jedenfalls 
Einigkeit darin besteht, dass es sich grundsätzlich wegen des Charakters der Dienstleistung als Teil 
des Wirtschaftslebens um eine im Allgemeinen nur gegen Entgelt zu erbringende Leistung 
handeln muss. 
624 Wegen des nicht abschließenden Charakters des Art. 57 S. 2 AEUV. 
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Nachfolgend soll geklärt werden, ob die hier gegenständlichen sog. 

„Gesundheitsdienstleistungen“ i. S. d. Patientenrichtlinie den Merkmalen der 

Dienstleistung i. S. d. Art. 56f. AEUV entsprechen und demnach 

grundsätzlich dessen Anwendbarkeit im Rahmen der Gesundheitsleistungen 

beim Vorliegen aller weiteren noch zu untersuchenden Voraussetzungen in 

Betracht kommt. Mit anderen Worten müssen Gesundheitsdienstleistungen 

unter den Begriff der Dienstleistungen der Art. 56f. AEUV subsumierbar sein. 

Dazu erfolgt zunächst ein kurzer Rückblick auf die oben geklärte Frage, was 

denn überhaupt unter „Gesundheitsdienstleistungen“ im europarechtlichen 

Sinn bzw. im Sinn der Patientenrichtlinie zu verstehen ist.
625

 Wie schon 

ausgeführt wurde, existierte – aufgrund der Entwicklungsgeschichte der 

Gesundheitskompetenzen auf Unionsebene insgesamt – lange Zeit keine 

Definition für Gesundheitsdienstleistungen. Spätestens jedoch mit Erlass der 

Patientenrichtlinie ergab sich die Notwendigkeit einer näheren 

Konkretisierung, wobei es unter einigen Mitgliedstaaten sowie zwischen 

Unionsorganen und einzelnen Mitgliedstaaten Differenzen bzgl. des 

anzuwendenden Definitionsansatzes gab. Nunmehr haben die einzelnen 

Ansichten in einer Kompromissformel Eingang in die Patienten-RL 

gefunden. Demnach umfasst der Begriff der Gesundheitsdienstleistung 

jegliche Gesundheitsversorgung. Gemeint sind damit im Gegensatz zu rein 

präventiven Maßnahmen auch alle kurativen Maßnahmen, also solche 

Maßnahmen, die der Beurteilung, Erhaltung oder Wiederherstellung der 

Gesundheit dienen. Ebenfalls erfasst sind alle Leistungen, welche 

typischerweise mit diesen Behandlungsleistungen in einem direkten 

Zusammenhang stehen. Zu diesen miterfassten Bereichen zählt die 

Verschreibung, Abgabe und Bereitstellung von medizinischen Produkten und 

Arzneimitteln.
626

  

Wie zahlreiche Urteile des EuGH und vor allem die vielen zu ihnen 

vorgebrachten Kommentare der Rechtslehre belegen können, ist die 

Zuordnung der Gesundheitsdienstleistungen als Dienstleistungen i. S. d. 

AEUV jedenfalls nicht ohne weiteres unproblematisch. Das liegt nicht zuletzt 

an dem soeben beschriebenen Umstand, dass die Art. 56 und 57 AEUV mit 

                                                 

625 Siehe oben unter: C. III. 4. f. und 5. 
626 Siehe vorherige Fn. 625 sowie Art. 1 u. 3 der Patienten-RL. Auf die europarechtlichen Probleme 
im Hinblick auf den grenzüberschreitenden Vertrieb von Arzneimitteln (Rs. „DocMorris“, vgl. Fn. 
109) wird im Rahmen dieser Studie nicht eingegangen. 



 

203 

 

den Merkmalen Leistung, Entgelt sowie der Aufzählung einiger 

Erwerbstätigkeiten nur sehr begrenzt positive Definitionsansätze enthalten, 

welche zudem noch auslegungsbedürftig sind. 

aa) Grundsätzliche Feststellung des EuGH zu den Merkmalen im 

Rahmen von Leistungen der Sozialsysteme 

Der EuGH hat in seiner grundlegenden Entscheidung zur Anwendbarkeit der 

Dienstleistungsfreiheit im grenzüberschreitenden Patientenverkehr in der 

Rechtsprechung Kohll/Decker
627

 erläutert, dass nach der gefestigten Rspr. des 

Gerichtshofs bestimmte Dienstleistungen auch dann unter den elementaren 

Grundsatz des freien Verkehrs fallen, wenn diese Leistungen besondere 

Merkmale aufweisen. So ist die Anwendbarkeit der Art. 56f. AEUV (freier 

Dienstleistungsverkehr; ex-Art. 49f. EGV) aber auch gem. Art. 36 AEUV 

(freier Warenverkehr; ex-Art. 30 EGV) nicht alleine durch die Zugehörigkeit 

der streitigen Maßnahme zum Bereich der sozialen Sicherheit 

ausgeschlossen.
628

 Diese Feststellung geht letztlich auf die Entscheidung in 

der Rs. van Binsbergen zurück, welche sich mit der Zulässigkeit von 

beschränkenden Regelungen im Rahmen von anwaltlichen Tätigkeiten 

beschäftigen musste. In dieser Sache hatte der EuGH erstmals anerkannt, 

dass bestimmte Dienstleistungen besondere Merkmale aufweisen können, 

wenn es sich um Dienstleistungen im Umfeld staatlich reglementierter oder 

besonders streng kontrollierter Bereiche, wie in diesem Fall Bestimmungen 

zur Rechtsberatung, handelt. Dass diese besonderen Dienstleistungen 

dennoch im Grundsatz die Merkmale der Dienstleistung i. S. d. europäischen 

Primärrechts erfüllen können, brachte der EuGH dadurch zum Ausdruck, 

dass er die Grundsätze des „Allgemeininteresses“ als ungeschriebenen 

Rechtfertigungstatbestand entwickelte, um solchen Besonderheiten der 

Dienstleistung auf dieser Ebene und nicht etwa durch einen generellen 

                                                 

627 Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01831/01931.; 
zwar hatte sich der EuGH schon zuvor mit Rechtssachen im Bereich der medizinischen Versorgung 
beschäftigt, jedoch bis dato keine direkte Entscheidung über die Anwendbarkeit der 
Grundfreiheiten in diesem Bereich treffen müssen. 
628 Ständige Rspr. seit den Rechtssachen Kohll/Decker, s. Fn. zuvor, vgl. dort Rn. 20f.; diese 
Feststellung ist in mehrfacher Hinsicht von Bedeutung. Neben der an dieser Stelle zunächst 
gegenständlichen Auslegung des Begriffs Dienstleistung spielt diese Feststellung auch z. B. 
hinsichtlich der Bewertung des Vorliegens einer Bereichsausnahme aufgrund der Zugehörigkeit 
der medizinischen Versorgung zur sozialen Sicherheit eine Rolle, dazu später ausführlich.  
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Ausschluss dieser Dienste von den Grundsätzen des freien Marktes gerecht 

zu werden.
629

 In der Entscheidung zur Rs. Webb
630

 konkretisierte der EuGH 

seine grundlegende Sichtweise zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten bei 

besonderen Dienstleistungen, indem er die Vermittlung von 

Leiharbeitskräften als Dienstleistung i. S. d. ex-Art. 59f. EGV anerkannte.
631

 

Im Gegensatz zur Rs. v. Binsbergen bezog sich die Entscheidung Webb also 

nunmehr auf einen den sozialen Schutz betreffenden Sachverhalt. Der EuGH 

führte dazu konkret aus, dass Besonderheiten einer Dienstleistung und 

insbesondere die Anwendbarkeit der ex-Art. 48ff. bis 51 EGV nicht zur 

Unanwendbarkeit der Bestimmungen über den freien Dienstleistungsverkehr 

führen.
632

 In Fortführung dieser Rspr. nahm der EuGH die Rs. Luisi/Carbone 

zum Anlass, grundsätzlich auch medizinische Leistungen als mögliche 

besondere Dienstleistungen im Anwendungsbereich der 

Dienstleistungsfreiheit anzuerkennen.
633

 Der EuGH musste sich freilich im 

Zuge der Rs. Luisi/Carbone nicht näher mit den Merkmalen der 

Dienstleistung i. S. d. Dienstleistungsfreiheit beschäftigen, da es im Kern 

dieses Verfahrens um die freie Devisenausfuhr aus einem Mitgliedsstaat 

ging.
634

 In den späteren Entscheidungen zur Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten auf Gesundheitsdienstleistungen konnte der EuGH aber auf 

die soeben dargestellte Entwicklung der Rspr. zu der Auswirkung von 

                                                 

629 Rs. 33/74 (van Binsgergen), Urteil v. 03.12.1974, Slg. 1974, S. 01299ff., Rn. 10/12; zum 
Allgemeininteresse unten noch ausführlich unter F. I. 2. b. aa). 
630 Rs. 279/80 (Webb), Urteil v. 17.12.1981; Slg. 1981, S. 3306ff. 
631 Rs. 279/80 (Webb), Urteil v. 17.12.1981; Slg. 1981, S. 3306ff. Rn. 10. 
632 Ebenso GA Slynn in Schlussanträgen Rs. Webb v. 21.10.81, Slg. 1981, S. 3328ff (3329). 
633 Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi/Carbone), Urteil v. 31.01.1984, Slg. 1984, S. 379, Rn. 16. 
634 Der EuGH ging daher auch nicht auf das von der italienischen Regierung vorgetragene 
Argument ein, es könne begrifflich bei medizinischen Behandlungen schon keine Dienstleistung 
i. S. d. ex.-Art. 49 EGV vorliegen, da eine Dienstleistung i. S. d. Primärrechts eine besondere 
Beziehung dergestalt voraussetze, dass deren Bestandteile wie beteiligte Personen oder Art und 
Dauer der Dienstleistung individualisierbar seien. Das sei jedoch bei Leistungen, welche 
unterschiedslos allen Verbrauchern angeboten werden und von diesen nur in Anspruch 
genommen werden könnten, wenn sie sich zum Leistungserbringungsort begäben, nicht möglich. 
Gerade Leistungen wie medizinische Behandlungen, welche nie oder selten ganz bestimmten 
Personen angeboten werden, stellten daher keine Dienstleistungen dar; vgl. dazu GA Mancini, 
Schlussanträge in der Rs. Luisi/Carbone v. 15.11.1983, Slg. 1984, S. 409ff. (414), der dieser 
Argumentation widerspricht. 
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Besonderheiten bestimmter Dienstleistungen auf die Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten verweisen.
635

 

Damit ist aber noch keine Aussage darüber getroffen, inwieweit die hier 

gegenständlichen Gesundheitsdienstleistungen tatsächlich die Merkmale der 

Dienstleistung i. S. d. Art. 56f. AEUV erfüllen, sondern lediglich klargestellt, 

dass Gesundheitsdienstleistungen nicht generell von der Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten ausgeschlossen sind bzw. die Merkmale einer Dienstleistung 

i. S. d. AEUV grundsätzlich erfüllen können.   

bb) Das Merkmal der Leistung im Sinne des Artikel 56 AEUV 

Orientiert man sich hinsichtlich des Merkmals der Leistung alleine am 

Wortlaut des Art. 57 S. 2, hier insbesondere an den Aufzählungen gem. lit. b) 

und d), so scheinen Gesundheitsdienstleistungen zunächst problemlos als 

Leistungen i. S. d. Art. 56 / 57 AEUV gewertet werden zu können. Denn die 

Tätigkeiten eines Arztes oder Apothekers, wie beispielsweise 

Behandlungsleistungen im beschriebenen Umfang oder die Abgabe von 

Arzneimitteln, stellen zweifellos freiberufliche Tätigkeiten bzw. 

kaufmännische Tätigkeiten i. S. d. Art. 57 AEUV dar. Schwieriger wird es bei 

anderen Tätigkeiten, die weder eindeutig einer kaufmännischen noch einer 

freiberuflichen Tätigkeit zuzuordnen sind. Denn Gesundheitsdienstleistungen 

i. S. d. Patienten-RL können gem. Art. 3 lit. f) der RL 2011/24/EU auch von 

anderen Fachkräften reglementierter Berufe erbracht werden.
636

 Sieht man 

z. B. bei einem Optiker, der mit der Anfertigung einer Brille 

(„Korrekturgläser“) ebenfalls eine Behandlungsleistung bzw. eine unmittelbar 

damit im Zusammenhang stehende Tätigkeit ausübt, nicht den 

kaufmännischen Aspekt (Verkauf der Brille) im Vordergrund, sondern eben 

die Anfertigung der Brille und der Gläser an sich, muss man auf den 

Wesensgehalt der Dienstleistungsfreiheit gem. der Art. 56 / 57 AEUV 

zurückgreifen, um eine Leistung i. S. d. Art. 56 / 57 AEUV herleiten zu 

                                                 

635 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 20; Rs. C-368/98 
(Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 42; Rs. C-157/99 
(Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 54; später nur noch durch 
allgemeinen Verweis auf die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten im Bereich der sozialen 
Sicherheit, z. B. in Rs. C-385/99 (Müller-Fauré/van Riet), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-
04509ff., Rn. 39. 
636 Zur Definition „reglementierte Berufe“ vgl. Art. 3 RL 2005/36/EG. 
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können.
637

 Die beispielhaften Aufzählungen bestimmter Berufstätigkeiten 

gem. Art. 57 AEUV verbindet nämlich eine Gemeinsamkeit. Alle diese 

Tätigkeiten setzen gewisse Fertigkeiten oder Techniken, also ein bestimmtes 

Know-how, voraus. Zum Vorliegen einer Dienstleistung i. S. d. AEUV muss 

dieses Know-how im Vordergrund stehen, also sich die Wertschöpfung der 

Leistung aus dem Know-how selbst ergeben oder zumindest einen Mehrwert 

z. B. gegenüber einer bloßen Verschaffung einer (körperlichen) Ware 

darstellen.
638

 Für das Beispiel „Optikerleistung“ heißt das, dass die Leistung 

i. S. d. Dienstleistung gem. Art. 57 AEUV nicht der Verkauf der Brille an 

sich, sondern sein Know-how bzgl. der Beratung, Anfertigung und 

Einpassung der Korrekturgläser darstellt. In diesem Fall wird man im 

Gegensatz z. B. zum Verkauf einer stärkelosen Sonnenbrille, wo nur der reine 

Verkaufsvorgang die Wertschöpfung ergibt, wohl von einer im Vordergrund 

stehenden Wertschöpfung durch das Know-how (= 

Anfertigung/Einpassen/Beratung bzgl. der Gläser) durch den Optiker 

ausgehen können.  

Diese grundsätzliche Überlegung lässt sich auch auf sämtliche medizinische 

Behandlungen i. S. d. Gesundheitsdienstleistungen übertragen, seien diese 

Behandlungen nun durch (die der Freiberuflichkeit gem. Art. 57 S. 2 lit d) 

AEUV explizit unterliegenden) Ärzte oder sonstiges fachspezifisches 

Gesundheitspersonal durchgeführt. Denn auch hier steht regelmäßig das 

medizinische Know-how zur Behandlung im Vordergrund, welches dem 

Anbieter seine Gesundheitsleistung erst ermöglicht. Ein Arzt wird letztlich 

für sein Fachwissen und die darauf beruhende (fachgerechte) 

Behandlungsleistung bezahlt. Das trifft selbst dann zu, wenn etwa bei einem 

Zahnarzt das Werk (beispielsweise Schaffung einer Zahnbrücke als 

                                                 

637 Dieses Beispiel war Entscheidungsgrundlage und Ausgangspunkt des EuGH in einer Reihe von - 
zwischenzeitlich zahlreichen - Entscheidungen zur Anwendbarkeit der Grundfreiheiten im Bereich 
der Gesundheitsdienstleistungen. Hier sah der EuGH offenbar ohne nähere Begründung den 
kaufmännischen Aspekt im Vordergrund und somit die Warenverkehrsfreiheit als die zu prüfende 
Grundfreiheit gem. Art. 28, 36 AEUV, während in den nachfolgenden Entscheidungen bis zum 
jetzigen Zeitpunkt nur noch die Dienstleistungsfreiheit Prüfungsgegenstand war. Offenbar a. A.: 
GA Tesauro, der ebenfalls die hier vertretene Ansicht zur Anwendbarkeit der 
Dienstleistungsfreiheit bei Optikerleistungen vertritt, vgl. Schlussanträge zu Rspr. (Kohll/Decker) v. 
16.09.1997, Slg. 1998, S I-01831, Fn. 52; vgl. dazu Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, 
I-01831, Rz. 24; dazu auch nachfolgende Ausführungen zur EuGH-Rspr. im Bereich der 
Gesundheitsdienstleistungen.  
638 Tiedje/Troberg in v.d. Groeben/Schwarze, Art. 49 EGV, Rn. 4 u. Art 50 EGV, Rn. 2. 
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körperlichen Werkes) neben seinem fachspezifischen Know-how eine 

gewichtige Rolle spielt.
639

 Das gilt auch für die durch die Patientenrichtlinie 

als Gesundheitsleistung ebenfalls miterfasste Abgabe von Medikamenten 

oder sonstigen Medizinprodukten. 

Der EuGH beschränkt sich ohne weitere Prüfung bzw. Begründung im 

Hinblick auf das Vorliegen einer Leistung i. S. d. Art. 56f. AEUV auf die 

Feststellung, dass medizinische Behandlungen Dienstleistungen i. S. d. 

Art. 56f. AEUV darstellen.
640

 Der EuGH beruft sich im Wesentlichen auf 

Art. 57 S. 2 lit. d) AEUV, welcher ausdrücklich freiberufliche Tätigkeiten zu 

den begrifflich erfassten Dienstleistungen zählt. Obwohl das in der Sache, 

wie obige Beispiele zeigen, zu kurz greift, da Gesundheitsdienstleistungen 

i. S. d. Patientenrichtlinie eben nicht ausschließlich ärztliche (und damit 

freiberufliche) Tätigkeiten umfassen, konnte es der EuGH bisher bei dieser 

kurzen Begründung belassen. Die dem EuGH zur Entscheidung vorgelegten 

Sachverhalte betrafen nämlich bisher ausschließlich ärztliche Behandlungen, 

welche durch den Art. 57 S. 2 lit. d) AEUV problemlos erfasst sind. Lediglich 

eine Präzisierung nahm der EuGH vor, indem er in der Rs. Vanbraekel nun 

auch ausdrücklich stationäre Behandlungsleistungen als Leistungen i. S. d. 

Art. 56f. AEUV klassifizierte, nachdem in der richtungsweisenden 

Entscheidung zu den Rechtssachen Kohll/Decker zuvor nur ambulante 

Behandlungen entscheidungsrelevant waren.
641

  

Die Rspr. des EuGH zum Vorliegen des Tatbestandsmerkmals der Leistung 

(Art. 57 AEUV) bei Gesundheitsdienstleistungen kann man dahingehend 

zusammenfassen, dass zunächst generell medizinische Leistungen (Rs. 

Luisi/Carbone) als Leistungen i. S. d. Art. 56f. AEUV anerkannt wurden, 

                                                 

639 Das zeigt sich auch im deutschen Recht, welches hier zur Veranschaulichung trotz der 
Unabhängigkeit des europarechtlichen Begriffs der Dienstleistung herangezogen werden kann. So 
handelt es sich bei einer (Zahn-)Arztleistung nicht etwa um einen Werkvertrag bzw. 
Warenlieferungsvertrag, sondern ebenfalls um einen Dienstleistungsvertrag, da nicht ein 
bestimmter Erfolg, z. B. die sofortige Schmerzlosigkeit, geschuldet wird, sondern nur die 
fachspezifische (daher Know-how-gebundene) Behandlung Vertragsgegenstand ist. Bei dem 
genannten Beispiel handelt es sich allerdings um eine stark verkürzte Darstellung der 
Abgrenzungsproblematik einzelner Vertragstypen des hier nicht gegenständlichen deutschen 
Rechts. 
640Erstmals in Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi/Carbone), Urteil v. 31.01.1984, Slg. 1984, S. 379, Rn. 16. 
641 Seit Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., ständige Rspr.; vgl. 
dort Rn. 41; zuletzt Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 
46 m. w. N. 
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bevor der EuGH diese Aussage in späteren Entscheidungen auf ambulante 

(Rspr. Kohll/Decker) und stationäre Behandlungen (Rs. Vanbraekel) 

konkretisierte. 

cc) Das Merkmal der Entgeltlichkeit    

Weitaus komplexer als die Bestimmung des Merkmals der Leistung ist die 

Frage, ob Gesundheitsdienstleistungen auch das Merkmal der Entgeltlichkeit 

i. S. d. Art. 56f. AEUV erfüllen. Wie bereits vorstehend ausgeführt wurde, 

müssen Gesundheitsdienstleistungen nämlich grundsätzlich 

erwerbswirtschaftlichen Charakter aufweisen, um das Merkmal der 

Entgeltlichkeit zu erfüllen. Das Entgelt muss eine wirtschaftliche 

Gegenleistung zur Leistung darstellen. Problematisch ist in diesem 

Zusammenhang, ob erstens Gesundheitsleistungen im Rahmen von 

Sachleistungs- bzw. öffentlichen Versorgungssystemen als 

erwerbswirtschaftliche Leistungen anzusehen sind und ob es zweitens bei 

grenzüberschreitenden Behandlungen darauf überhaupt ankommt, da 

sämtliche grenzüberschreitende Behandlungen immer außerhalb des 

Sachleistungs- bzw. öffentlichen Gesundheitssystems erbracht werden, dem 

der behandlungssuchende Patient angehört.  

 

1) Grundsatzentscheidung des EuGH zur Entgeltlichkeit 

– Rechtssachen Kohll/Decker 

In der grundlegenden Entscheidung in den Rechtssachen Kohll/Decker zur 

Anwendbarkeit der Grundfreiheiten im Bereich der 

Gesundheitsdienstleistungen schien die Beantwortung dieser Frage dem 

EuGH zunächst leicht zu fallen. Der EuGH stellte nur knapp fest, dass es sich 

bei der streitgegenständlichen Zahnbehandlung um eine entgeltliche Leistung 

i. S. d. ex-Art. 60 EGV handele.
642

 Der Gerichtshof stellte darauf ab. Freilich 

kam dem EuGH im konkreten Fall aber entgegen, dass die 

streitgegenständlichen luxemburgischen Regelungen die Kostenerstattung 

oder den Bezug der Leistung von einem vertraglichen Dienstleister vorsahen. 

                                                 

642 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 29; ähnlich auch schon bei 
Rs. Luisi/Carbone, vgl. Fn. 640, Rn. 10 u. 16. 
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Der Patient (hier der Kläger Herr Decker) musste also in seinem Fall 

zunächst bei dem Dienstleister in Vorleistung treten und dementsprechend 

selbst einen Vertrag mit diesem schließen. In dem anderen Fall der Familie 

Kohll ging es um eine Leistung, die grundsätzlich auch innerhalb 

Luxemburgs von einem Vertragsanbieter (Zahnarzt) erbracht werden sollte. 

In dieser Konstellation konnte aus Sicht des EuGH ein 

erwerbswirtschaftlicher Charakter des Dienstleisters bzw. eine entgeltliche 

Leistung problemlos hergeleitet werden. Die luxemburgische Regierung und 

weitere am Verfahren beteiligte Regierungen trugen hingegen vor, die 

streitentscheidende Leistung beziehe sich hier nicht auf die Beziehung 

zwischen dem Patienten und dem Leistungserbringer (also die tatsächlich 

ausgeführte Behandlungsleistung), sondern betreffe das Verhältnis des 

Patienten zum Gesundheitssystem. Dies wiederum sei dann aber nur als 

innerstaatliche Angelegenheit ohne grenzüberschreitenden Bezug anzusehen, 

so dass schon deswegen keine Dienstleistung i. S. d. Art. 56f. AEUV 

vorliegen könne. Sinngemäß führen die Mitgliedstaaten dann weiter aus, 

dass, selbst wenn hier das Verhältnis des Patienten zum Leistungserbringer, 

also die eigentliche Leistungserbringung, betroffen sei, auch dieser Leistung 

der entgeltliche bzw. erwerbswirtschaftliche Charakter fehlen würde, da die 

Leistung wegen der Kostenerstattung gegenüber dem Patienten letztlich aus 

öffentlichen Mitteln finanziert werde.
643

 

Dem ersten Argument hielt der Generalanwalt Tesauro zu Recht entgegen, 

dass die streitgegenständlichen luxemburgischen Regelungen nur die 

Erstattung von in einem anderen Mitgliedsstaat als dem Wohnstaat 

angefallenen Krankheitskosten betrafen und eine Erstattung auch nur dann 

vorsahen, wenn die Erstattung der Behandlungskosten zuvor von den 

zuständigen Behörden genehmigt wurde.
644

 Mithin war nicht die 

Vereinbarkeit des innerstaatlichen Verhältnisses zwischen Patienten und 

Versicherer mit den Grundfreiheiten, sondern lediglich die Handhabung 

grenzüberschreitender Behandlungen in Frage gestellt. Demnach betraf der 

Rechtsstreit sehr wohl die Behandlungsleistung an sich und hatte auch nicht 

nur innerstaatlichen Charakter. Dem zweiten Argument konnte der GA 

ebenfalls überzeugend entgegenhalten, dass die Art und Weise der 

Finanzierung bzw. Kostenerstattung keine Rolle für die Frage spielt, ob 

Behandlungsleistungen an sich erwerbswirtschaftlichen Charakter im Sinn 

                                                 

643 Schlussanträge des GA Tesauro zu den Rechtssachen (Kohll/Decker), Rn. 41, 1. Abs. 
644 Ebd., Rn. 41, 2. Abs. 
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eines Entgelts haben. Denn auch im Falle einer staatlichen Finanzierung der 

Leistung ändert sich nichts an der Tatsache, dass die medizinische 

Behandlung an sich – zumindest in den streitgegenständlichen Fällen – 

entgeltlich erfolgt ist. Das gilt erst Recht für beitragsfinanzierte 

Gesundheitssysteme, in denen die Patienten ihre Behandlungen durch die 

regelmäßigen Beitragszahlungen zumindest mitfinanzieren.
645

 Unabhängig 

von der innerstaatlichen Ausgestaltung der betroffenen Gesundheitssysteme 

erfolgen jedenfalls grenzüberschreitende Behandlungen immer gegen Entgelt. 

Entweder ergibt sich das Entgelt durch die Vorleistung des Patienten 

(Kostenerstattung) oder durch Abrechnung zwischen den Trägern der 

Versorgung (Sachleistung gegenüber dem Patienten bei interner 

Trägerabrechnung). Für den Entgeltcharakter ist es dabei auch nicht von 

Bedeutung, wer letztlich die Bezahlung durchführt oder woher das Geld 

stammt.
646

 Dem behandelnden Arzt bzw. der abrechnenden Einrichtung ist es 

schließlich egal, wer für die Tätigkeit bezahlt oder ob das Geld aus 

öffentlichen Mitteln stammt, solange im Ergebnis die erbrachte Leistung 

vergütet wird. Dies war vermutlich auch der Grund dafür, dass der EuGH in 

den entschiedenen Fällen den Entgeltcharakter nicht grundsätzlich in Frage 

stellte.
647

 

Damit hatte der EuGH bereits richtungsweisend entschieden, dass die 

innerstaatliche Ausgestaltung eines Gesundheitssystems und somit die Frage 

des Entgeltcharakters innerstaatlicher Gesundheitsleistungen eigentlich schon 

alleine deshalb unbedeutend für die Bestimmung des Entgeltcharakters von 

Gesundheitsdienstleistungen i. S. d. Dienstleistungsfreiheit ist, da hier eben 

lediglich die grenzüberschreitenden Sachverhalte Prüfungsgegenstand sind.
648

 

Vielleicht aufgrund seiner knappen Feststellungen dazu in der Rspr. 

Kohll/Decker beriefen sich dennoch viele Mitgliedstaaten und bisweilen auch 

Generalanwälte in ihren Schlussanträgen in den nachfolgenden Verfahren zu 

grenzüberschreitenden Behandlungsleistungen auf eben jene Besonderheiten 

der innerstaatlichen Systemausgestaltung, um so durch den Verweis auf die 

Ausgestaltung als versicherungsfinanzierte Sachleistungs- oder 

                                                 

645 siehe vorherige Fn. 644. 
646 Siehe GA Tesauro, ebd. m. w. N.; ebenso Kluth in Calliess/Ruffert, Art. 56/57 AEUV, Rn. 13. 
647 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 29; aber auch schon vorher 
in Rs. C-159/90 u.a. (Grogan), Urteil v. 04.10.1991, Slg. 1991, S. I-4685ff., Rn. 18 sowie Rs. 286/82 
u. 26/83 (Luisi/Carbone), Urteil v. 31.01.1984, Slg. 1984, S. 379, Rn. 16. 
648 Das ergibt sich schon aus der zwingenden Voraussetzung eines grenzüberschreitenden Bezugs 
der Dienstleistung, dazu noch später.  
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steuerfinanzierte öffentlich-staatliche Versorgungssysteme den 

Entgeltcharakter von Behandlungsleistungen ablehnen zu können.
649

 In den 

Rs. Smits/Peerbooms
650

 und Müller/Fauré
651

 konkretisierte der EuGH daher 

seine Aussagen hinsichtlich der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit 

bei Gesundheitsdienstleistungen im Rahmen von versicherungsgetragenen 

Sachleistungssystemen und übertrug diese Grundsätze später auch in der Rs. 

Watts
652

 auf steuerfinanzierte Sachleistungssysteme im Rahmen von 

staatlichen Gesundheitsdiensten, nachdem die ansatzweise Einbeziehung 

dieser Versorgungssysteme in den Ausführungen des EuGH zu den 

versicherungsgetragenen Systemen in der Rs. Müller/Fauré offenbar noch 

nicht für Klarheit gesorgt hatte.  

2) Der Entgeltcharakter bei Behandlungen in 

Sachleistungssystemen 

Sowohl in der Rs. Smits/Peerbooms als auch im Rahmen der Rs Müller/Fauré 

vertraten ein Teil der Mitgliedstaaten die Ansicht, bei Behandlungsleistungen 

und insbesondere bei Krankenhausleistungen im Rahmen von 

(versicherungsgetragenen) Sachleistungssystemen könne es sich 

grundsätzlich nicht um wirtschaftliche Betätigungen i. S. d. ex-Art. 60 EGV 

(Art. 57 AEUV) handeln, da diese Leistungen aufgrund des anwendbaren 

Krankenversicherungssystems im Versicherungsmitgliedsstaat des Patienten 

kostenlos erbracht würden.
653

 Diese Mitgliedstaaten stellen hinsichtlich der 

Bewertung der Entgeltlichkeit von Gesundheitsdienstleistungen also auf das 

Verhältnis zwischen dem Patienten und seinem Leistungsträger, also der 

Versicherung, ab.
654

 Entscheidend war für die Vertreter dieser Ansicht 

demnach, dass bei den Sachleistungssystemen die Behandlungsleistung 

innerhalb des jeweiligen nationalen Systems gegenüber dem Patienten 

kostenlos erfolgt. Darin sahen diese Vertreter auch den entscheidenden 

                                                 

649 Nennung der einzelnen MS in den Schlussanträgen zu Rs. Smits/Peerbooms des GA Colomer v. 
18.05.2000, Slg. 2000, S. I-5476ff., Rn. 32 und Zusammenfassung der aus Sicht der MS und 
Literatur offengebliebenen Fragestellungen bzgl. der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten bei 
Sachleistungs- und öffentlichen Gesundheitssystemen, siehe dort Rn. 27. 
650 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff. 
651 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré/van Riet), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff. 
652 Rs. C-372/04 (Watts), Urteil v. 16.05.2006, Slg. 2006, S. I-04325ff. 
653 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 48; GA 
Colomer zur Rs. Müller/Fauré, Rn. 22 u. 24. 
654 Da es sich in den konkreten Fällen um beitragsfinanzierte Versicherungssysteme handelte. 
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Unterschied zur Entscheidung in den Rechtssachen Kohll/Decker, welche ein 

Kostenerstattungssystem betraf, bei dem der Patient die Behandlung 

tatsächlich – zumindest vorläufig – selbst bezahlt, gegebenenfalls einen 

Eigenanteil zu tragen hat und es sich bei der Behandlung im Rahmen des 

Kostenerstattungssystems somit nach dem Verständnis dieser Mitgliedstaaten 

um eine entgeltliche Leistung im Sinne einer wirtschaftlichen Betätigung 

handelte. Die vom EuGH aufgestellten Grundsätze in der Rspr. Kohll/Decker 

seien daher auf die Rs. Smits/Peerbooms und Müller/Fauré nicht 

übertragbar.
655

 

Betrachtet man die Behandlung lediglich aus dem grundsätzlichen, 

systematischen Blickwinkel des Sachleistungsprinzips und nur beschränkt 

auf die Sicht des Patienten, so lässt sich der Entgeltcharakter von 

Gesundheitsdienstleistungen tatsächlich auf dieser Basis anzweifeln.
656

 Diese 

Ansicht vertraten auch die Generalanwälte Saggio und Colomer in den 

Schlussanträgen zu den Rs. Vanbraekel bzw. Smits/Peerbooms und 

Müller/Fauré. So betonte GA Saggio in Anlehnung an die Rs. Humbel
657

, 

dass von der Anwendung der Vorschriften über den freien 

Dienstleistungsverkehr zumindest diejenigen Leistungen ausgeschlossen 

sind, welche Bestandteil eines staatlichen Gesundheitssystems seien und aus 

öffentlichen Mitteln finanziert werden. Er konnte sich dabei auf das von GA 

Fennelly in der Rs. Sodemare vorgetragene, grundsätzliche Argument stützen, 

wonach die Systeme der sozialen Sicherheit grundsätzlich keine 

erwerbswirtschaftliche Tätigkeit ausüben. So sei bei Rechtsvorschriften, 

welche die Finanzierung dieser Systeme betreffen, nicht von der 

Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auszugehen, da es sich bei der 

Finanzierung von Gesundheitsleistungen um einen nicht kaufmännischen, 

unfreiwilligen und auf dem Grundsatz der Solidarität beruhenden 

Subventionierungsvorgang von einer sozialen Gruppe durch eine andere 

handele.
658

 Daran knüpfte GA Saggio in seinen Schlussanträgen an und führte 

als wesentliche Argumente an, der Staat wolle durch Errichtung eines 

öffentlichen Gesundheitssystems keine gewinnbringende Tätigkeit ausführen, 

                                                 

655 Schlussanträge GA Colomer zur Rs. (Müller/Fauré), Rn. 30, 2. Abs. u. Rn. 41; ebenfalls auch Rn. 
22 u. 24. 
656 a. A.: Eine zweite Gruppe von MS, siehe schon bei Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 
12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 39 sowie bei GA Geelhoed (Rs. Watts), Rn. 40; ebenso die 
Kommission, vgl. bei GA Colomer Rs. Müller/Fauré, Rn. 25. 
657 Dazu sogleich noch ausführlich. 
658 Schlussanträge des GA Fennelly Rs. Sodemare v. 06.02.1997, Slg. 1997, S. I-3398ff., Rn. 29. 



 

213 

 

sondern lediglich seinem sozialen Fürsorgeauftrag nachkommen. Auch sei es 

Wesensmerkmal des Entgeltcharakters, dass die wirtschaftliche 

Gegenleistung für die Leistung (also das Entgelt für die Behandlung) 

zwischen dem Erbringer und dem Leistungsempfänger vereinbart werde.
659

 

Ähnlich argumentierte auch die deutsche Regierung in ihrer Einlassung zur 

Rs. Smits/Peerbooms, indem sie vortrug, die Erbringung medizinischer 

Leistungen falle nicht unter die Gewährleistung der Grundfreiheiten, da die 

Beteiligten nicht selbst über Inhalt, Art und Ausmaß einer Leistung und deren 

Vergütung entscheiden könnten.
660

 Demnach fehle es an einer notwendigen 

Verknüpfung zwischen Entgelt und Leistung, wenn beides von dritter Seite 

bestimmt wird und gleichzeitig keine Korrelation zwischen Höhe des 

Entgelts und Anspruch auf die Gegenleistung besteht.
661

 Die 

Bundesregierung brachte damit zum Ausdruck, dass eben nicht der Erbringer 

und der Empfänger der Behandlungsleistung die Vergütungskonditionen 

aushandeln, sondern sowohl der leistende Arzt bzw. seine Einrichtung als 

auch der Patient unter dem Diktat der zwingenden vertraglichen Vorgaben 

stehen, welche allgemein gelten und wiederum selbst auf streng 

regulierenden gesetzlichen Vorgaben beruhen. Das lässt sich einer 

Literaturansicht nach sowohl auf das Verhältnis des Anspruchsberechtigten 

gegenüber dem Leistungsträger als auch bezogen auf das Verhältnis des 

Leistungserbringers gegenüber dem Leistungsträger konkretisieren. Demnach 

fehle es im Verhältnis des Patienten gegenüber dem Leistungsträger – 

regelmäßig einer Krankenkasse – an einem Äquivalent zwischen 

Beitragszahlung und der tatsächlichen Leistungsgewährung. Im Gegensatz 

zur freien Marktwirtschaft, wo dem Ideal nach eine Äquivalenz zwischen 

Preis und Produkt besteht und der Preis eines Produktes dessen Marktwert 

widerspiegelt, richtet sich in der gesetzlichen Pflichtversicherung der Beitrag 

des Patienten nicht nach seinem tatsächlichen Risiko oder nach den in 

Anspruch genommenen Leistungen. Vielmehr orientiert sich der Beitrag 

davon völlig losgelöst aufgrund des Solidargedankens alleine an der 

finanziellen Leistungsfähigkeit des Patienten.
662

 Dieser Solidargedanke 

                                                 

659 Schlussanträge des GA Saggio  Rs. Vanbraekel v. 18.05.2000, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 21. 
660 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 51; der GA 
vertrat diese Meinung auch in seinen Schlussanträgen zur Rs. Müller/Fauré, obwohl der EuGH 
zwischenzeitlich dieser Ansicht nicht gefolgt war, vgl. dort Fußnote 9. 
661 So Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 EGV, Rn. 45, verweisend auf 
EuGH Rs. C-355/00, Slg. 2003, S. I-5263. 
662 Wunder, ZESAR 2006, S. 58ff. (62); die Autorin zieht einen Vergleich zur privaten Krankenkasse, 
die ihre Prämien anhand der Äquivalenz- bzw. Risikomethode kalkuliert. 
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äußert sich in ähnlicher Weise auch im Verhältnis des Leistungserbringers – 

im Regelfall ein Arzt – gegenüber dem Leistungsträger. So wird der Preis 

oder besser gesagt der Gewinn des Erbringers der Behandlungsleistung nicht 

anhand der Marktverhältnisse (Angebot und Nachfrage), sondern willkürlich 

und allgemeinverbindlich durch Entgeltverhandlungen der Spitzenverbände 

festgesetzt. Dadurch aber erfüllt die Vergütung nicht mehr ihre grundlegende 

Preis- und Informationsfunktion, wie sie ihr beim freien Spiel der 

Marktkräfte eignet. Die Vergütung spiegelt nämlich weder den Wertgehalt der 

Behandlung für den Patienten (als "Käufer") wider (Preisfunktion), noch 

kann aus der Vergütungshöhe das Verhältnis zwischen Angebot und 

Nachfrage auf dem Markt abgelesen werden. Die Vergütung soll gerade nicht 

den Marktwert der Behandlung widerspiegeln, sondern vielmehr die 

begrenzten Finanzmittel nach gerechten Kriterien auf die 

Solidargemeinschaft verteilen.
663

 An diese Argumentation knüpfte GA 

Colomer in seinen Schlussanträgen zur Rs. Smits/Peerboom an und 

konkretisierte diese Ausführungen in Bezug auf umlagefinanzierte 

Sachleistungssysteme wie das streitgegenständliche niederländische 

System.
664

 Der Generalanwalt berief sich dabei ebenfalls auf die konkreten 

Bedingungen und die Lenkungsfunktion der Vergütung, welche in erster 

Linie zur Finanzierung von Arztpraxen und Krankenhäusern diene. Demnach 

sollen die gezahlten Tarife noch nicht einmal die tatsächlichen Kosten einer 

Behandlung abdecken, sondern lediglich und ganz generell die Finanzierung 

und den Haushalt der Einrichtungen sicherstellen. Das zeige sich 

beispielsweise im niederländischen System auch darin, dass es sich bei den 

jeweils gezahlten Beträgen um Pauschalen handele, welche herabgesetzt 

würden, wenn die jeweilige Einrichtung durch andere Einnahmen ihre 

Existenz sicherstellen kann.
665

 

Aufgrund der Tatsache, dass die vertraglichen Pauschalen im Regelfall nicht 

die tatsächlichen Kosten der erbrachten Leistung abdecken sollen, sehen die 

Anhänger dieser Ansicht das Erfordernis des erwerbswirtschaftlichen 

Charakters der Behandlungsleistung als nicht gegeben an. Ihrer Ansicht nach 

kommt es bei der Bewertung der Entgeltlichkeit vor allem auf das Verhältnis 

zwischen Patient und Erbringer aus nationaler Sicht an. Darüber hinaus muss 

                                                 

663 Wunder, S. 63. 
664 Schlussanträge des GA Colomer Rs. Smits/Peerbooms v. 18.05.2000, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 
37ff. (insbesondere 46, 2. Abs.). 
665 GA Colomer Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 41 u. 46. 
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dieser Ansicht nach die Vergütung eine Gewinnerzielung für den Dienstleister 

bezwecken. Da aber aus Sicht des Patienten in einem Sachleistungssystem 

weder eine Leistung gegen Entgelt stattfindet, noch im Regelfall die einzelne 

Vergütung der Behandlung deren tatsächliche Kosten deckt, stellen nach 

diesem Verständnis medizinische Behandlungen in versicherungsfinanzierten 

Sachleistungssystemen keine entgeltliche Leistung im Sinne einer 

wirtschaftlichen Betätigung dar. 

3) Der Entgeltcharakter bei Behandlungen in 

staatlichen Versorgungssystemen 

Zur Entgeltlichkeit von Gesundheitsdienstleistungen innerhalb von 

sogenannten staatlichen, meist steuerfinanzierten Versorgungssystemen nahm 

der EuGH ausdrücklich in der Entscheidung zur Rs. Watts Stellung, wobei 

der Gerichtshof sich allerdings auch schon zuvor dazu in der Rs. 

Müller/Fauré geäußert hatte. Die Regierung des Vereinigten Königreichs 

hatte den Gerichtshof in letzterem Verfahren, welches eigentlich das in den 

Niederlanden angewandte Versicherungssystem (beitragsfinanzierte 

Sachleistungen durch Vertragsanbieter) betraf, ersucht, für das britische 

System der staatlichen Gesundheitsversorgung („National Health Service – 

NHS“ = steuerfinanzierte Sachleistungen durch staatliche Versorger) den 

Grundsatz anzuerkennen, dass diese Art der Versorgung nicht in den 

Geltungsbereich der Grundfreiheiten falle. Der NHS
666

 stelle eine 

Einrichtung ohne Gewinnerzielungsabsicht dar und sei somit kein 

Dienstleistungserbringer i. S. d. ex-Art. 60 EGV.
667

 Obwohl sich der EuGH 

bereits in der Rs. Müller-Fauré
668

 zu dieser staatlichen Versorgungsform 

geäußert hatte, ersuchte die britische Regierung den Gerichtshof in der Rs. 

Watts erneut um Klärung der Frage der Entgeltlichkeit von Behandlungen 

innerhalb von staatlichen Gesundheitssystemen.  

Die Rs. Watts betraf nämlich im Gegensatz zur Rs. Müller/Faure nun direkt 

das staatliche britische Gesundheitssystem. Nach der Meinung der britischen 

Regierung war in der Entscheidung zur Rs. Müller/Fauré nicht genau genug 

zwischen dem NHS und dem niederländischen System unterschieden 

                                                 

666 Bei dem National Health Service (NHS) handelt es sich um den staatlichen Monopolanbieter 
für Gesundheitsdienstleistungen im Vereinigten Königreich. 
667 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 59. 
668 Ebd., Rn. 103; dazu sogleich unten ausführlich. 
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worden. Die Erwähnung des NHS in der Rs. Müller/Fauré sei zu indirekt und 

bedürfe daher einer näheren Verdeutlichung durch den Gerichtshof.
669

 

Inhaltlich trug die britische Regierung vor, dass im Fall des NHS die 

Behandlungen aus staatlichen Steuermitteln finanziert werden und es somit 

an einem erwerbswirtschaftlichen Charakter der Behandlungen fehle. Zum 

anderen argumentierte sie sinngemäß, der NHS verfüge, da dieser ja alle 

Versorgungsleistungen selbst vornimmt, über keine Finanzmittel für die 

Bezahlung von Behandlungen außerhalb der eigenen Einrichtungen.
670

 

Ähnlich hatte auch schon GA Fennelly in der Rs. Sodemare und dann GA 

Saggio (Rs. Vanbraekel) unter Verweis auf die Entscheidung in der Rs. 

Humbel argumentiert.
671

 

4) Die Entgeltlichkeit bei Leistungen der öffentlichen 

Daseinsvorsorge – zu ziehende Konsequenzen aus der 

Rechtssache Humbel? 

Nach Auffassung einiger Mitgliedstaaten gilt die Rspr. des EuGH, wonach 

Leistungen der Daseinsvorsorge keine Dienstleistungen i. S. d. AEUV sind, 

auch für den Bereich der Gesundheitsversorgung. In der Rechtssache Humbel 

hatte der EuGH entschieden, dass der Unterhalt einer staatlichen Einrichtung 

wie einer Schule und die Erhebung von Schulgeld nicht als Entgelt im Sinne 

einer wirtschaftlichen Leistung anzusehen ist. Diese Entscheidung des EuGH 

in der Rs. Humbel
672

 wurde im Rahmen mehrerer der Verfahren zu den 

grenzüberschreitenden Patientenbehandlungen durch Verfahrensbeteiligte, 

aber auch durch Stimmen in der Literatur herangezogen.
673

 Generell leiten 

diese Vertreter aus dem Urteil den fehlenden Entgeltcharakter bei Leistungen 

der öffentlichen Daseinsvorsorge und speziell für den Bereich der staatlichen 

Gesundheitsfürsorge her. In der Sache ging es u. a. um die Frage, ob der 

Unterricht an einer staatlichen bzw. öffentlichen Fachschule als 

Dienstleistung i. S. d. ehemaligen EGV anzusehen war. Der EuGH hatte 

damals entschieden, dass der im Rahmen des nationalen Bildungssystems 

erteilte Unterricht nicht entgeltlich i. S. d. Primärrechts erteilt wird und somit 

                                                 

669 Schlussanträge des GA Geelhoed (Rs. Watts), v. 15.12.2005, Slg. 2005, S. I.4331, Rn. 52 sowie 
Entscheidung zu EuGH C-372/04 (Rs. Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 81f. 
670 Schlussanträge GA Geelhoed (Rs. Watts), Rn. 43 u. 49. 
671 GA Saggio  Schlussanträge Rs. Vanbraekel, Rn. 21, 2. Abs. sowie GA Fennelly Schlussanträge Rs. 
Sodemare, Rn. 29. 
672 Rs. 263/88 (Humbel), Urteil v. 27.09.1988, Slg. 1988, S. I-5383ff. 
673 Krajewski, EuR 2010, S. 165ff.; Bieback, ZESAR 2006, S. 241ff.; dazu unten ausführlich. 
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auch keine Dienstleistung i. S. d. AEUV darstellen kann.
674

 An der 

Entgeltlichkeit mangelt es insoweit, als der Staat durch Errichtung und 

Erhaltung des Bildungssystems nicht etwa eine gewinnbringende Tätigkeit 

ausüben will, sondern gegenüber den Bürgern vielmehr seine Aufgaben auf 

sozialem, kulturellem und bildungspolitischem Gebiet erfüllen will. Kurz 

gesagt handelt es sich dabei um Tätigkeiten im Bereich der sog. "öffentlichen 

Daseinsvorsorge", welche ein ureigenes Handlungsgebiet der öffentlichen 

Hand darstellt. Daran ändert auch die Beteiligung der Bürger an den Kosten 

durch Erhebung von Gebühren nichts, da diese regelmäßig nicht annähernd 

die tatsächlichen Kosten tragen.
675

 Diese Ausführungen kann man nach 

Ansicht einiger Mitgliedstaaten
676

 sowie der GA Saggio
677

 und Colomer
678

 

auf Leistungen der Gesundheitsversorgung übertragen, da auch hier der Staat 

lediglich seinem Auftrag zur Daseinsvorsorge im Bereich der Gesundheit 

nachkommt und dabei weder mit Gewinnerzielungsabsicht handelt noch die 

gezahlten Beiträge zur Gesundheitsversorgung durch die Bürger 

kostendeckend erfolgen.  

5) Die Ansicht des EuGH 

Obwohl der EuGH in der Ausgangsentscheidung zu den Rechtssachen 

Kohll/Decker eigentlich schon klargestellt hatte, dass es auf die Frage des 

Entgeltcharakters von Behandlungsleistungen innerhalb der 

unterschiedlichen Gesundheitssysteme der Mitgliedstaaten nicht ankommt, 

nahm der Gerichtshof in den genannten nachfolgenden Entscheidungen 

dennoch zu dieser Frage Stellung. So erkannte der EuGH erstmals in der Rs. 

Vanbraekel die Problematik, dass sich viele Mitgliedstaaten nach wie vor auf 

die Besonderheiten der Ausgestaltung ihrer Gesundheitssysteme beriefen und 

somit das innerstaatliche Verhältnis zwischen Patienten und deren 

Leistungsträgern für die Frage der Entgeltlichkeit von 

Gesundheitsdienstleistungen als entscheidungsrelevant ansahen. Der EuGH 

ging jedoch nur kurz auf diese Argumentation ein und verwarf diese unter 

Verweis darauf, dass zwar einige Mitgliedstaaten 

Krankenhausdienstleistungen nicht als wirtschaftliche Betätigung i. S. d. 

                                                 

674 Rs. 263/88 (Humbel), Urteil v. 27.09.1988, Slg. 1988, S. I-5383ff., Rn. 18. 
675 Ebd., Rn. 19. 
676 vgl. Schlussanträge GA Geelhoed (Rs. Watts), Rn. 59. 
677 GA Saggio, Schlussanträge  (Rs. Vanbraekel), Rn. 21 UAbs. 2. bzgl. staatlicher Systeme. 
678 GA Colomer (Rs. Smits/Peerbooms), Rn. 49. bzgl. versicherungsgetragener Systeme. 
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EGV ansahen, jedoch medizinische Tätigkeiten trotzdem wirtschaftliche 

Betätigungen i. S. d. ex-Art. 60 EGV darstellen und auch die Besonderheiten 

bestimmter Dienstleistungen – beispielsweise die Nähe zu Leistungen der 

Daseinsvorsorge – nicht zu einer anderen Bewertung führen.
679

  

Diese Grundaussage konkretisierte der Gerichtshof insbesondere in seinem 

Urteil zur Rs. Smits/Peerbooms, aber auch in den nachfolgenden Rs. 

Müller/Fauré und Watts. Der EuGH erläuterte zunächst, warum auch 

medizinische Behandlungen in versicherungsfinanzierten 

Sachleistungssystemen wirtschaftliche Betätigungen darstellen. Hinsichtlich 

des Einwandes der Mitgliedstaaten, wonach wegen der pauschalierten 

Vergütungen Behandlungsleistungen keine wirtschaftliche Tätigkeit i. S. d. 

ex-Art. 60 EGV darstellen könnten, stellte der EuGH klar, dass dieser 

Umstand nicht geeignet ist, Behandlungsleistungen dem Bereich der 

Dienstleistungen i. S. d. ex-Art. 60 EGV zu entziehen.
680

  

Vielmehr sah der Gerichtshof in den Zahlungen der Krankenkassen durchaus 

eine wirtschaftliche Gegenleistung, welche für den Anbieter zweifellos einen 

Entgeltcharakter aufweise. Dies sei auch dann der Fall, wenn die Zahlung 

pauschal und aufgrund vorher festgesetzter Sätze erfolgt. Zudem 

verdeutlichte der EuGH, dass sich vertraglich gebundene 

Versorgungsanbieter trotz der beschriebenen Umstände letztlich 

wirtschaftlich betätigen.
681

 Unabhängig von der Frage, ob eine 

Gewinnerzielungsabsicht überhaupt notwendiger Bestandteil der 

Entgeltlichkeit im Rahmen der Art. 56f. AEUV ist,
682

 stellte der Gerichtshof 

zugleich auch fest, dass bei den Gesundheitsanbietern innerhalb 

versicherungsgetragener Sachleistungssysteme immer eine 

Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Diesen Feststellungen ist ohne weiteres 

zuzustimmen. 

                                                 

679 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 39ff.; in der 
deutschen Version ist statt „keine wirtschaftliche Betätigung“ irrtümlich „eine wirtschaftliche 
Betätigung“ abgedruckt, vgl. dazu z. B. die englische Version, wo es heißt: “hospital services 
cannot constitute an economic activity“. 
680 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 56. 
681 Ebd., Rn. 58. 
682 Nach allgemeiner Ansicht kommt es auf eine konkrete Gewinnerzielung oder eine entspr. 
Absicht nicht an, vgl. statt aller, Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, 
Rn. 46. 
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Wesensmerkmal eines versicherungsgetragenen Gesundheitssystems ist es 

nämlich, dass die Leistungen nicht durch die Versicherung selbst, sondern 

von einem organisatorisch unabhängigen Dritten – sei es ein frei 

praktizierender Arzt oder eine größere medizinische Einrichtung – erbracht 

werden. Der Arzt oder die Einrichtung sind zwar wirtschaftlich von den 

Kassenzahlungen abhängig, aber organisatorisch und rechtlich unabhängig. 

Sie wirtschaften nicht als Arbeitnehmer der Versicherung, sondern auf eigene 

Rechnung. Auch wenn auf den Einzelfall gesehen eine pauschale Zahlung 

nicht kostendeckend sein mag, so muss dies auf die gesamte Tätigkeit des 

Arztes oder der Einrichtung zutreffen. Kein Arzt oder freier 

Krankenhausträger könnte – ebenso wie jeder andere Anbieter im 

Wirtschaftsleben – auf Dauer bei finanziellen Verlusten bestehen. Bereits 

deshalb handelt es sich bei Gesundheitsleistungen im Rahmen von 

Krankenversicherungssystemen um wirtschaftliche Betätigungen, welche 

gegen Entgelt i. S. d. Art. 56f. AEUV erfolgen. Entgegen dem Vorbringen 

vieler Mitgliedstaaten spielt es dabei auch keine Rolle, wer die 

Behandlungsleistung bezahlt oder die Konditionen aushandelt. Der EuGH 

hatte zuvor schon entschieden, dass ex-Art. 60 EGV nicht verlangt, dass die 

Dienstleistung von demjenigen bezahlt wird, dem sie zu Gute kommt.
683

 Wie 

der Gerichtshof dazu weiter ausführt, ist nämlich auch die Tatsache zu 

berücksichtigen, dass die Zahlung für die Krankenanstalt, der sie zu Gute 

kommt, Entgeltcharakter aufweist.  

Mit anderen Worten ist die Vergütung durch die Krankenkassen aus Sicht des 

Leitungsanbieters mithin auch dann ein Entgelt, wenn dies aus der Sicht des 

Patienten nicht der Fall ist. Nur weil der Patient nämlich die Konditionen 

nicht ausgehandelt hat und den Anbieter auch nicht selbst bezahlen muss, 

verliert die Behandlung aus Sicht des Anbieters noch lange nicht den 

erwerbswirtschaftlichen Charakter. Die Feststellungen des EuGH sind 

dahingehend konsequent. Der von den Mitgliedstaaten vorgetragenen 

Ansicht, bei Behandlungsleistungen innerhalb von versicherungsgetragenen 

Sachleistungssystemen handele es sich nicht um entgeltliche Leistungen 

i. S. d. Art. 56f. AEUV, ist nicht zu folgen. Diese Ansicht berücksichtigt 

nämlich nur die Sicht des Patienten als Empfängers der Leistung.    

                                                 

683 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 57 m.w.N. 
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Allerdings hatte schon GA Fennelly in der Rs. Sodemare dargelegt, dass 

abgesehen vom Verhältnis Patient zur Versicherung auch die Beziehung etwa 

des Dienstleistungserbringers (z. B. Arzt) zum System der sozialen 

Versicherung (hier die Krankenkasse) wirtschaftlichen Charakter haben 

könne. Sinngemäß argumentiert der GA, dass in einem solchen Fall der 

Einbeziehung privater Wirtschaftsteilnehmer grundsätzlich das Unionsrecht 

Anwendung finden muss, da eben die Unionsrechte dieser 

Wirtschaftsteilnehmer berührt sind. Ein Ausschluss der Anwendbarkeit des 

Unionsrechts kann insoweit nur dann in Frage kommen, als dies zur 

Erreichung des sozialen Ziels des betroffenen Sozialsystems unbedingt 

notwendig ist.
684

 Das ist aber bis dato nicht zwingend begründet worden.  

Eine andere Situation liegt indes bei Sachleistungen innerhalb eines 

staatlichen Gesundheitssystems vor, bei dem die Behandlungsleistung direkt 

durch den staatlichen Monopolanbieter erfolgt. Zwar hatte der EuGH in der 

Rs. Müller/Fauré klargestellt, dass eine medizinische Leistung nicht 

deswegen ihren Charakter als Dienstleistung verliert, weil die 

Kostenübernahme durch einen nationalen Gesundheitsdienst oder direkt aus 

dem Staatshaushalt erfolgt.
685

 Diese mehrfach durch den EuGH wiederholte 

Kernaussage trifft aber nach wie vor auf Widerstand in der Literatur. Einige 

Vertreter sehen diesen Ansatz nicht als zwingend an, da diese Auslegung des 

Dienstleistungsbegriffs keine Rücksicht auf die jeweilige soziale und 

ökonomische Konstruktion innerhalb der jeweiligen nationalen Umstände 

nehme.
686

 Dennoch hat der EuGH keine Antwort auf die konkrete Frage der 

betroffenen Regierung des Vereinigten Königreichs gegeben, ob 

Gesundheitsleistungen innerhalb geschlossener nationaler Gesundheitsdienste 

wirtschaftlichen Charakter aufweisen. Selbst in der Rs. Watts, welche genau 

ein solches System betraf, wich der Gerichtshof dieser Fragestellung aus und 

zog sich auf die Position zurück, auf die Beantwortung der Frage käme es 

nicht an.
687

 Das wiederum führte zur Kritik, durch dieses Ausweichen 

bestünde ein Widerspruch zu den Kernaussagen vorangegangener Urteile. Bei 

der Rs. Smitts/Peerbooms hatte sich der EuGH zur Bestimmung des 

                                                 

684 Schlussanträge GA Fennelly (Rs. Sodemare), Rn. 30; vgl. zusammenfassend nochmals Rs. C-
385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 59, Rn. 39 u. 103. 
685 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 103. 
686 Krajewski, EuR 2010, S. 165f. (170) m.w.N. 
687 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff, Rn. 91; ebenso GA 
Geelhoed (Rs. Watts), Rn. 51f.; zum Grund für die Annahme des EuGH sogleich folgende 
Ausführungen. 
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Dienstleistungsbegriffs nämlich am Wortlaut des ex-Art. 50 EGV orientiert, 

welcher als wesentliches Merkmal die Entgeltlichkeit der Leistung in den 

Vordergrund stellt. In der Rs. Watts beurteilt der EuGH die Frage des 

Dienstleistungscharakters aber nur noch anhand der Feststellung, dass die 

Patientin durch die ausländische Krankenhausbehandlung eine Dienstleistung 

nachgefragt habe, welche der Dienstleistungsfreiheit unterliege. Die Frage 

der Entgeltlichkeit dieser Leistung spielt dieser Ansicht nach nun plötzlich 

keine Rolle mehr. Die von ex-Art. 50 EGV vorausgesetzte Bedingung, 

wonach nur regelmäßig gegen Entgelt erbrachte Leistungen Dienstleistungen 

darstellen, fände nunmehr im Gegensatz zu den vorausgegangenen Urteilen 

keine Beachtung mehr.
688

 Berücksichtigt man die Argumentation des EuGH 

zum wirtschaftlichen Charakter von Gesundheitsdienstleistungen innerhalb 

versicherungsgetragener Sachleistungssysteme und überträgt diesen Ansatz 

auf Leistungen aus staatlichen Monopolsystemen, so wird man solche 

"staatlichen Direktleistungen" tatsächlich nicht als wirtschaftliche Betätigung 

im Sinne einer Dienstleistung gem. Art. 56f. AUEV ansehen können. Das von 

GA Geelhoed vorgetragene Argument, der Gerichtshof habe ja auch 

Zahlungen der Krankenkassen an die Krankenhäuser im niederländischen 

Gesundheitssystem als entgeltlich i. S. d. AEUV bewertet,
689

 ist daher in der 

Sache nicht nur irreführend, sondern zeigt zugleich auch, warum die 

Sachlage bei staatlichen Gesundheitsdiensten anders zu bewerten ist. Das 

niederländische System zeichnet sich nämlich gerade dadurch aus, dass die 

medizinischen Leistungen typischerweise nicht direkt durch eine staatliche 

Institution, sondern durch frei niedergelassene Ärzte oder rechtlich 

unabhängige Einrichtungen erbracht werden. Dies ist z. B. auch in 

Deutschland, Frankreich oder Luxemburg der Fall. Der entgeltliche 

Charakter der medizinischen Leistung ergibt sich daher durch die 

Heranziehung dieser überwiegend privatwirtschaftlichen 

Gesundheitsanbieter.
690

 Im Gegensatz dazu werden bei den staatlichen 

Gesundheitsversorgern wie dem britischen NHS die medizinischen 

Leistungen ohne Einschaltung privatwirtschaftlich handelnder Dienstleister 

                                                 

688 Bieback, ZESAR 2006, S. 241ff. (244).  
689 GA Geelhoed (Rs. Watts), Rn. 60. 
690 Dass die entsprechenden Ärzte und Anbieter vertraglich bzw. streng gesetzlich reglementiert 
an die jeweiligen nationalen Systeme gebunden sind (sog. „Systemanbieter“ oder „Kassenärzte“), 
ändert nichts an der Tatsache der erwerbswirtschaftlichen Betätigung. Das trifft in Deutschland 
sogar auf solche Kliniken zu, die noch in kommunaler Trägerschaft sind, jedoch ebenfalls im 
Regelfall betriebswirtschaftlich betrieben werden und daher Gewinne erzielen oder sich 
zumindest kostendeckend tragen müssen.  
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direkt durch den staatlichen Monopolanbieter erbracht, der sein Budget aus 

dem Staatshaushalt erhält. Hier fehlt es an einer Partei, für die die erbrachte 

medizinische Behandlung einen Entgeltcharakter aufweist. Gegenüber den 

eigenen Patienten des Versicherungsmitgliedsstaats, im Fall von Frau Watts 

war das der britische NHS, ändert sich daran auch nichts aufgrund des ebenso 

zutreffenden Hinweises des GA Geelhoed und des Gerichtshofs, wonach der 

NHS im Verhältnis zu nicht britischen Staatsangehörigen, die im Vereinigten 

Königreich medizinische Behandlungen durch den NHS durchführen lassen, 

sehr wohl entgeltliche Leistungen durchführt.
691

 In diesem Fall erhebt der 

NHS nämlich gesetzlich festgesetzte Gebühren, die sowohl für den Patienten 

als auch aus Sicht des NHS eine wirtschaftliche Gegenleistung für die 

erbrachte Behandlung darstellen. Übertragen auf den Fall von Frau Watts 

heißt das also, gegenüber Frau Watts erbringt der NHS keine entgeltliche 

Leistung, gegenüber dem ausländischen Patienten aber sehr wohl.  

Daraus ergibt sich die Schlussfolgerung, dass hinsichtlich der Frage des 

Dienstleistungscharakters die pauschale Unterscheidung zwischen 

steuerfinanzierten staatlichen Gesundheitsdiensten und beitragsfinanzierten 

Versicherungssystemen nicht überzeugend ist. In beiden Fällen kann die 

Leistung nämlich Entgeltcharakter haben oder eben nicht haben. Umgekehrt 

ist es sowohl für den Erbringer als auch den Patienten unerheblich, woher die 

Vergütung für die Behandlung stammt. In beiden Fällen findet je nach 

nationaler Ausgestaltung unter Umständen kein Austausch von Leistungen 

auf dem freien Markt statt, da Angebots-, Nachfrage- und Preissteuerung 

nicht durch marktmäßige Verfahren gesteuert werden.
692

 

Zusammenfassend kann man also sagen, dass die Frage der Entgeltlichkeit 

von Gesundheitsdienstleistungen nicht unbedingt von der grundsätzlichen 

Ausgestaltung eines Gesundheitssystems als staatlichen Versorgungs- oder 

versicherungsgetragenen Sachleistungs- bzw. Kostenerstattungssystems 

abhängt. Vielmehr ist entscheidend, ob im jeweils konkreten Fall aus Sicht 

der beteiligten Parteien eine gegen Entgelt erbrachte Leistung vorliegt. 

                                                 

691 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 22; zuvor schon GA Geelhoed zu 
dieser Rs., Rn. 60. 
692 Krajewski, S. 170. 
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Vor dem Hintergrund der soeben aufgeführten Zusammenhänge ist aber auch 

die nunmehr gefestigte Rspr. des EuGH zu verstehen, wonach die 

nationalstaatliche Ausgestaltung des Gesundheitssystems für die Prüfung der 

Entgeltlichkeit von Gesundheitsdiensten irrelevant ist.
693

 Denn die 

streitgegenständlichen Behandlungen sind immer in anderen Mitgliedstaaten 

als dem der Versicherungszugehörigkeit erfolgt und haben sich gerade nicht 

in ein derartiges System einfügt.
694

  

Mit anderen Worten spielen die nationale Ausgestaltung des Systems und die 

darauf beruhenden Rechtsbeziehungen zwischen Patienten, Dienstleister und 

gegebenenfalls dem Versicherungsträger bei grenzüberschreitenden 

Behandlungsleistungen deshalb keine Rolle, weil die Behandlung durch 

einen ausländischen Anbieter erfolgt. Wie oben bereits erläutert wurde, 

handelt ein Arzt oder Anbieter unabhängig von der Ausgestaltung seines 

nationalen Heimatsystems gegenüber einem „Unionspatienten“ aber immer 

entgeltlich. Es ist daher auch nicht danach zu unterscheiden, ob der Patient 

die angefallenen Kosten zahlt und später ihre Erstattung beantragt oder ob 

der Leistungserbringer die Zahlung direkt von der Krankenkasse oder aus 

dem Staatshaushalt erhält.
695

 

Auch aus der Rspr. zur Rs. Humbel kann nicht gefolgert werden, dass 

Leistungen der Daseinsvorsorge und speziell im Bereich der 

Gesundheitsversorgung grundsätzlich der Entgeltcharakter fehlt. Denn in 

dem dieser Rspr. zugrunde liegenden Sachverhalt (öffentliche Schulen) 

bediente sich der Staat eigener Sachmittel und festangestellten Personals, um 

seine Aufgaben im Bereich der sozialen Sicherheit bzw. 

Daseinsvorsorgewahrzunehmen.
696

 Das ist aber nicht auf die Situation der 

Inanspruchnahme von Gesundheitsdienstleistungen außerhalb des eigenen 

nationalen Systems übertragbar. Das gilt selbst dann, wenn – wie im Fall des 

britischen NHS – die innerstaatliche Ausgestaltung als öffentlich-rechtliches 

System mit dem System der öffentlichen Schulen vergleichbar ist. Es geht 

gerade nicht um eine Leistung durch den öffentlichen Gesundheitsanbieter. In 

diesem Fall begibt sich der Patient ja eben nicht zu einem fest durch seinen 

Heimatstaat angestellten Dienstleister, sondern zu einem dritten, 

                                                 

693 Siehe vorherige Fn. 692. 
694 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 55. 
695 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 103. 
696 GA Colomer Schlussanträge zu Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 46 UAbs. 2. 
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systemfremden Gesundheitsdienstleister eines anderen Mitgliedsstaats, der 

seine Tätigkeit bei dem ausländischen Patienten auf jeden Fall nur gegen 

Zahlung wahrnimmt. 

dd) Das Merkmal der Grenzüberschreitung der Leistung gemäß 

Artikel 56 AEUV  

Neben den soeben erörterten Aspekten des Dienstleistungsbegriffs verlangt 

der Wortlaut des Art. 56 Abs.1 AEUV als weiteres Tatbestandsmerkmal eine 

Grenzüberschreitung der Dienstleistung.
697

 Die Grenzüberschreitung kann 

dabei in drei Grundkonstellationen auftreten, nämlich der 

Grenzüberschreitung des Dienstleistenden in einen anderen Mitgliedstaat 

(sog. aktive DL-Freiheit), des Empfängers der Dienstleistung in das Land des 

Leistenden (sog. passive DL-Freiheit) oder die Überschreitung der 

Dienstleistung selbst zwischen den Mitgliedstaaten des Leistenden und des 

Empfängers (sog. Korrespondenz-DL). Begrifflich erfasst ist vom Wortlaut 

des Art. 56 Abs. 1 AEUV mit der aktiven Dienstleistungsfreiheit lediglich die 

erste der drei Konstellationen.  

Diese von den primärrchtsgestaltenden Vertragsparteien deutlich erkennbar 

im Art. 56 Abs. 1 AEUV als ursprünglich wesentliche Dienstleistungsvariante 

vorgesehene aktive DL-Freiheit schützt die vorübergehende Einreise und 

Erbringung einer Dienstleistung durch den Leistenden gegenüber einem 

Empfänger in dessen Mitgliedsstaat. Für den Bereich der 

Gesundheitsdienstleistungen zählen dazu z. B. Arztbesuche bei einem 

Patienten in einem anderen Mitgliedstaat.
698

 Der EuGH hatte schon gut 

fünfzehn Jahre vor der Entscheidung in den Rechtssachen Kohll/Decker 

klargestellt, dass ärztliche Tätigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat der 

aktiven Dienstleistungsfreiheit unterliegen. In dem Fall ging es um die 

Arbeitserlaubnis von Ärzten und Zahnärzten in Frankreich, welche ihre 

Zulassung in anderen Mitgliedstaaten hatten, aber darüber hinaus in 

Frankreich als Angestellte oder aushilfsweise praktizieren oder eine 

Zweigniederlassung eröffnen wollten.
699

  

                                                 

697 Statt aller, Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 31 m.w.N.  
698 Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 34. 
699 Rs. 96/85 (KOM/Frankreich), Urteil v. 30.04.1986, Slg. 1986, S. 1475ff., Rn. 17. 
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Neben der aktiven Dienstleistungsfreiheit umfasst Art. 56 AEUV auch den 

Schutz der sogenannten passiven Dienstleistungsfreiheit. Gemeint sind damit 

die Fälle, in denen sich nicht der Leistende zum Empfänger begibt, sondern 

der Empfänger der Dienstleistung in den Staat des Leistenden reist, um dort 

die Leistung entgegenzunehmen. Hierzu zählt z. B. das Aufsuchen eines 

Arztes im Ausland.
700

 Vom Wortlaut des Art. 56f AEUV ist diese Variante 

nicht unmittelbar erfasst, jedoch dahingehend auszulegen. Das ergibt sich aus 

dem Zweck der Regelung, jede grenzüberschreitende, entgeltliche Leistung 

zu liberalisieren. Da eine Beschränkung des Leistungsempfängers zugleich 

auch immer eine Beschränkung des Leistenden darstellt, der seine Leistung 

dann nicht erbringen könnte, muss auch die sogenannte passive 

Dienstleistungsfreiheit geschützt sein.
701

 Bezeichnend ist in diesem 

Zusammenhang die Tatsache, dass der EuGH die grundlegende Systematik 

der passiven Dienstleistungsfreiheit anhand einer Entscheidung entwickelte, 

welche ausdrücklich auch die Inanspruchnahme einer grenzüberschreitenden 

medizinischen Behandlung betraf.
702

 Der EuGH stellte in der Rs. Luisi und 

Carbone erstmals fest, dass Personen, die sich zwecks Inanspruchnahme 

einer medizinischen Behandlung in einen anderen Mitgliedsstaat begeben, als 

Empfänger von Dienstleistungen anzusehen sind und ein solcher Empfang 

von Dienstleistungen aus oben genannten Erwägungen über den Wortlaut des 

Art. 56 AEUV hinaus geschützt sein muss.
703

  

c. Die Besonderheiten der Korrespondenz-Dienstleistungen 

Eine weitere von Art. 56 AEUV erfasste Konstellation stellt die sogenannte 

„Korrespondenzdienstleistung“ dar, bei der weder der Leistende, noch der 

Leistungsempfänger ihren Mitgliedstaaten verlassen. Vielmehr überschreitet 

nur die Dienstleistung an sich die Grenze zwischen den Mitgliedstaaten. Die 

Bezeichnung Korrespondenzdienstleistung rührt also von der Tatsache her, 

                                                 

700 Nicht erst seit den Rechtssachen Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, 
Slg. 1998, S. I-01831/01931 ständige Rspr., vgl. nachfolgende Fn. 701. 
701 Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 37; Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi/Carbone), Urteil v. 
31.01.1984, Slg. 1984, S. 379, Slg. 1984, S. 377ff., Rn. 10. 
702 Rs. 286/82 u. 26/83 (Luisi/Carbone), Urteil v. 31.01.1984, Slg. 1984, S. 379. 
703 Oppermann, § 25, Rn. 9; vgl. auch Rs. Luisi/Carbone, s. Fn. zuvor, Rn. 16.; der EuGH konnte 
daher nachfolgend darauf verweisen; insbesondere in der Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 
28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 29; zuletzt Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 
27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, ABl. C-370 v. 17.11.2011, S. 9.  
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dass die Leistung auf Distanz im Wege der Korrespondenz und ohne 

Ortswechsel des Leistenden und Empfängers stattfindet. Sie hat damit große 

Ähnlichkeit zum Warenversand und steht der Warenverkehrsfreiheit 

(beispielsweise dem Medikamentenversand über Onlinebestellung, siehe Rs. 

DocMorris) am nächsten.
704

 Diese Art der Dienstleistung wird aufgrund des 

zunehmenden Ausbaus der elektronischen Medien und der „Digitalisierung“ 

weiter Wirtschafts- und Lebensbereiche zukünftig rasant an Bedeutung 

gewinnen. Zu dieser Art der Dienstleistung zählen insbesondere 

internetgestützte Dienstleistungen wie z. B. elektronische Beratungen aller 

Art.
705

 Im Rahmen der Gesundheitsdienstleistungen kann als Beispiel die 

Telemedizin genannt werden, welche sich dadurch auszeichnet, dass Arzt und 

Patient sich an unterschiedlichen Orten befinden. Die Kommunikation erfolgt 

dabei z. B. in Form einer Videokonferenz über das Internet, wobei der Arzt 

auf gleichem Wege ebenfalls z. B. Blutdruck, Blutwerte oder andere 

Vitalfunktionen messen kann. Regelungen zur Telemedizin haben mit Art. 14 

(Elektronische Gesundheitsdienste) auch im Rahmen der Patienten-RL 

Beachtung gefunden. 

2. Persönlicher Anwendungsbereich 

Spiegelbildlich zum sachlichen Anwendungsbereich, welche die aktive, 

passive und die Korrespondenzdienstleistung erfasst, kommen also 

grundsätzlich sämtliche Unionsbürger als Träger der Dienstleistungsfreiheit 

in Betracht
706

, und zwar sowohl in der Rolle des Leistenden, z. B. als Arzt, 

als auch als Leistungsempfänger, also als reisender Patient. Darüber hinaus 

können auch Gesellschaften wie Krankenhausgesellschaften oder andere 

Gesundheitsanbieter gem. Art. 62 i. V. m. 54 AEUV Träger der 

Dienstleistungsfreiheit sein. 

                                                 

704 Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 40. 
705 Müller-Graff in Streinz, Art. 56 AEUV, Rn. 42. 
706 Opperman, Rn. 12. 
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3. Vorliegen einer Beschränkung der Grundfreiheit 

Grundsätzlich haben alle Grundfreiheiten den Zweck, vor nationalen 

Vorschriften zu schützen, welche den grenzüberschreitenden 

Wirtschaftsverkehr behindern. Nationale Regelungen müssen sich in dieser 

Hinsicht also an den Grundfreiheiten messen lassen. Wann jedoch eine 

„Beschränkung“ in diesem Sinne vorliegt, ist nicht immer ganz einfach 

festzustellen. Viele nationale Vorschriften zielen nämlich nicht auf die 

Behinderung des Wirtschaftsverkehrs ab, oftmals verbergen sich vielmehr 

dahinter legitime Allgemeininteressen, die es zu schützen gilt.
707

 Das gilt 

insbesondere für Regelungen wie solche zur gesetzlichen 

Krankenversicherung, welche die allgemeine Daseinsvorsorge als staatliche 

Aufgabe betreffen und diese sicherstellen sollen. Generell kann man bei allen 

vier Grundfreiheiten zwischen sog. „Diskriminierungsverboten“ und 

weitergehenden sog. „Beschränkungsverboten“ unterscheiden.  

a. Von den Diskriminierungsverboten zu den 

Beschränkungsverboten 

In der ursprünglichen Konzeption des EWG Vertrags waren die 

Arbeitnehmer- bzw. Niederlassungsfreizügigkeit sowie die 

Dienstleistungsfreiheit als Diskriminierungsverbote ausgestaltet, während die 

Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit als Beschränkungsverbote formuliert 

wurden.
708

 Diskriminierungsverbot bedeutet, dass der – in diesem Fall – von 

der Dienstleistungsfreiheit Begünstigte unter den gleichen Voraussetzungen 

wie Inländer Dienstleistungen soll erbringen dürfen. Positiv ausgedrückt liegt 

eine Diskriminierung demnach vor, wenn eine Vorschrift eine negative 

Rechtsfolge an das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer bestimmten 

Nationalität knüpft.
709

 Die nationalen Regelungen dürfen den Unionsbürger 

bzw. Unionsleistenden formal nicht aufgrund der Staatsangehörigkeit 

gegenüber den Inländern benachteiligen. Diese Konstellation bezeichnet man 

auch als direkte Diskriminierung. Sie stellt eine Ausprägung des allgemeinen 

                                                 

707 Oppermann, Rn. 2f. Davon ausgehend ist aber weiter zu differenzieren, ob solche legitimen 
Interessen schon auf der Tatbestandsebene keine Beschränkung auslösen oder dies vielmehr erst 
auf der Rechtfertigungsebene berücksicht werden muss, dazu sogleich E I. 3. c.  
708 Hobe, § 13, Rn. 9; Herdegen, § 14, Rn. 3. 
709 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 90. 
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Diskriminierungsverbots gem. Art. 18 AEUV dar.
710

 Diese im ursprünglichen 

EWG-Vertrag vorgesehene Konzeption der Dienstleistungsfreiheit als 

Diskriminierungsverbot lässt sich auch heute noch am Wortlaut des Art. 57 

Abs. 3 AEUV ablesen. Demnach „kann der Leistende zwecks Erbringung 

seiner Leistungen seine Tätigkeit vorübergehend in dem Mitgliedsstaat 

ausüben, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar unter den 

Voraussetzungen, welche dieser Mitgliedsstaat für seine eigenen Angehörigen 

vorschreibt.“  

Im Rahmen von Gesundheitsdienstleistungen würde eine direkte 

Diskriminierung beispielsweise vorliegen, wenn die gesetzliche 

Krankenversicherung des Unionsmitgliedstaates (A) lediglich Leistungen 

eines Arztes bezahlt, der ebenfalls die Staatsbürgerschaft des Staates (A) 

besitzt. Generell kommen solche direkten Diskriminierungen in der 

Rechtspraxis eher selten vor, jedenfalls hat der EuGH über diese Art der 

Beschränkung am wenigsten zu befinden.
711

 Das trifft insofern auch auf den 

Bereich der Gesundheitsdienstleistungen zu. Bisher hat der EuGH in diesem 

Bereich bisher in keinem Fall eine direkte Diskriminierung festgestellt.   

Das Diskriminierungsverbot erfasst neben den direkten Diskriminierungen 

auch weitere Formen der Diskriminierung. Zum einen handelt es sich um 

sog. „indirekte Diskriminierungen“. Das sind Regelungstatbestände, welche 

zwar formal nicht an die Staatsangehörigkeit anknüpfen, aber letztlich doch 

in unmittelbaren Zusammenhang mit der Staatsangehörigkeit des Leistenden 

oder der Herkunft der Leistung stehen und somit im Ergebnis ausländische 

Unionsbürger und deren Leistungen besonders treffen.
712

 Ein typischer Fall 

der indirekten Diskriminierung ist die unterschiedliche Behandlung von 

Unionsbürgern je nach Ansässigkeit des Dienstleistenden oder 

Empfängers,
713

 beispielsweise wenn einem Arzt aus dem Staat (A) die 

Tätigkeit im Staat (B) nur bei Ansässigkeit in (B) erlaubt werden soll. Eine 

indirekte Diskriminierung kann wohl ebenfalls in der Bedingung zu sehen 

sein, wonach es einer vertraglichen Vereinbarung zwischen der nationalen 

Krankenversicherung und dem ausländischen Leistungserbringer als einer 

                                                 

710 Statt aller vgl. Oppermann, Rn. 13. 
711 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 91. 
712 Hobe, Rn. 12. 
713 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 96. 
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Voraussetzung für eine Kostenübernahme bedarf.
714

 Dieser Konstellation 

liegt die Rs. KOM/Luxemburg zugrunde, bei der die luxemburgischen 

Rechtsvorschriften zur Kostenübernahme von Laboruntersuchungen 

zwingenderweise nur vertragliche Systemanbieter zuließen.
715

 Formal liegt 

hier keine direkte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehörigkeit des 

Anbieters oder der Herkunft der Laborleistung vor, de facto knüpft die 

negative Rechtsfolge, nämlich die Hinderung an der Leistungsübernahme, 

aber doch an die Tatsache an, dass das Labor seinen Sitz nicht in Luxemburg 

hat. Wie der EuGH mehrfach feststellte, werden Ärzte und Einrichtungen 

außerhalb des Gesundheitssystems des zahlungspflichtigen Mitgliedstaats 

kaum einen Vertrag mit den betroffenen Krankenkassen bzw. dem 

Gesundheitssystem haben und somit nicht als Systemanbieter fungieren 

können.
716

 

Indes besteht zwischen indirekten Diskriminierungen und dem von den 

Grundfreiheiten ebenfalls erfassten sog. „Beschränkungsverbot“ keine klare 

Trennung. So könnte man das obige Beispiel der Rs. KOM/Luxemburg 

ebensogut dem Beschränkungsverbot zuordnen. Der EuGH trifft im Regelfall 

selbst keine eindeutige Unterscheidung zwischen diesen beiden Formen der 

Diskriminierung, wie die nachfolgenden Beispiele im Bereich der 

Gesundheitsdienstleistungen zeigen werden. Eine solche Unterscheidung hat 

in der Rechtspraxis aber auch keine Konsequenzen, da indirekte 

Diskriminierung und Beschränkungsverbot die gleichen Rechtsfolgen 

auslösen.
717

 Losgelöst von dieser Abgrenzungsfrage hatte der EuGH 

jedenfalls schon früh klargestellt, dass über die ursprüngliche 

Wortlautkonzeption des EWG-Vertrags hinaus sich der Schutzbereich der 

Dienstleistungsfreiheit über ein reines Diskriminierungsverbot weiter 

entfalten muss, um seiner Schutzfunktion gerecht zu werden. Das klang 

erstmals in der grundlegenden Entscheidung „van Binsbergen“ an, bei 

welcher der EuGH neben der Diskriminierung aufgrund der 

Staatsangehörigkeit auch solche Beschränkungen hervorhob, welche „in 

anderer Weise geeignet sind, die Tätigkeiten des Leistenden zu unterbinden 

                                                 

714 Wollenschläger, EuR 2012, S. 149ff. (160). 
715 Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, I-247ff. 
716 Ebd., Rn. 40; schon vorher Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-
04509ff., Rn. 43 sowie Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-
05473ff., Rn. 65f.; zur Problematik der genauen Zuordnung zur indirekten Diskriminierung oder 
Beschränkung sogleich weitere Ausführungen. 
717 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 95. 
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oder zu behindern.“
 718

 Diese Rspr. festigte der EuGH im Laufe der Zeit mit 

der Entwicklung der sog. „Säger-Formel“ in der Entscheidung zur Rs. 

Säger
719

 sowie mit der sog. „Gebhard-Formel“ in der Rs. Gebhard.
720

  

Nach der Säger-Formel liegt demnach eine Beschränkung vor, wenn die 

Maßnahme oder Vorschrift geeignet ist, die Tätigkeit des Dienstleistenden, 

der in einem anderen Mitgliedsland ansässig ist und dort ähnliche Tätigkeiten 

erbringt, zu unterbinden oder zu verhindern.
721

 Nach der Gebhard-Formel 

sind solche Maßnahmen als Beschränkung zu verstehen, welche „die 

Ausübung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten 

unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen können."
722

 Der 

EuGH verwendet beide Formeln wechselseitig oder kombiniert sie, ohne dass 

darin jedoch ein sachlicher Unterschied zu sehen ist.
723

  

Problematisch ist aber – nicht nur bezogen auf den Bereich der 

Gesundheitsdienstleistungen – die Frage, inwieweit ein Beschränkungsverbot 

für die Dienstleistungsfreiheit anerkannt werden kann.
724

 Einerseits ist 

grundsätzlich davon auszugehen, dass die Dienstleistungsfreiheit nicht als 

umfassendes Beschränkungsverbot zu verstehen ist. Das heißt, nicht jede 

staatliche Regelung mit behindernder Wirkung des freien Verkehrs ist auch 

an dem Beschränkungsverbot zu messen.
725

 Denn nicht jede nationale 

Regelung mit behindernder Wirkung soll diskriminierend wirken, sondern 

vielfach auch legitime Allgemeininteressen schützen.
726

 Andererseits fällt es 

dem EuGH offenbar schwer, wie mit der „Keck-Formel“ bei den Urteilen zur 

Warenverkehrsfreiheit, eine konsequente Rspr. zur Begrenzung des 

Beschränkungsverbots bei der Dienstleistungsfreiheit zu entwickeln.
727

 

                                                 

718 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 99; Rs. 33/74 (van 
Binsbergen), Urteil v. 03.12.1974, Slg. 1974, S. 1299ff., Rn. 10/12. 
719 Rs. C-76/90 (Säger), Urteil v. 25.07.1991, Slg. 1991, I-4221.  
720 Rs. C-55/94 (Gebhard), Urteil v. 30.11.1995, Slg. 1995, I-4165; bei den Sänger- und Gebhard-
Formeln handelt es sich um eine parallele Rechtsentwicklung zur weithin bekannten „Dassonville-
Formel“ im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit.  
721 Rs. C-76/90 (Säger), Urteil v. 25.07.1991, Slg. 1991, I-4221, Rn. 12. 
722 Rs. C-55/94 (Gebhard), Urteil v. 30.11.1995, Slg. 1995, I-4165, Rn. 37. 
723 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 100.  
724 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 97. 
725 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 106. 
726 Oppermann, Rn. 2f.; vgl. auch schon Fn. 707. 
727 Zu den möglichen Gründen, die hier nicht erörtert werden sollen, statt aller: 
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Dieses Problem betrifft ganz besonders den Sektor der Sozialvorschriften und 

lässt sich anhand der Entscheidungen zur EU-weiten medizinischen 

Versorgung exemplarisch aufzeigen. Der EuGH betont in ständiger Rspr. 

zwar die Unberührtheit der Befugnis der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung 

ihrer Systeme der sozialen Sicherheit. Ausdruck dessen ist auch die 

Feststellung, dass der Bestand der Systeme der sozialen Sicherheit durch die 

Anwendung der Grundfreiheiten nicht gefährdet sein darf. Der EuGH stellte 

zunächst in den einschlägigen Entscheidungen Duphar und Sodemare nicht 

klar, ob diesem Schutzzweck schon im Rahmen einer tatbestandlichen 

Begrenzung der Dienstleistungsfreiheit bei Gesundheitsleistungen durch 

Auslegung als ein reines Diskriminierungsverbot nachzukommen ist oder ob 

der Schutzzweck des Bestands der Sozialsysteme erst auf Ebene der 

Rechtfertigungsgründe Berücksichtigung findet. 

b. Rechtssachen Duphar und Sodemare: Tendenz zur 

Begrenzung des Beschränkungsverbots 

Der Rechtssache Duphar lag eine Regelung (sog. „Besluit“) der 

niederländischen Regierung zugrunde, welche zwecks Kostenreduzierung im 

Gesundheitswesen bestimmte Medikamente oder Arzneimittel von der 

Kostenübernahme ausschloss oder diese stark regulierte. Zahlreiche 

Hersteller sahen sich dadurch in ihren Grundfreiheiten verletzt. Die Rs. 

Sodemare betraf eine gesetzliche Regelung der italienischen Region 

Lombardei, wonach gesundheitsbezogene Leistungen in Altenheimen nur 

dann durch das öffentliche Gesundheitssystem übernommen werden können, 

wenn die Einrichtung durch einen nicht kommerziellen Anbieter wie z. B. 

einen karitativen, kirchlichen Träger betrieben wird. In diesem Fall sah sich 

ein kommerzieller Anbieter aus Luxemburg in seinen Grundfreiheiten 

verletzt.  

Zunächst ist zwar einzuräumen, dass diese beiden Fälle nicht direkt die 

Dienstleistungsfreiheit, sondern die Warenverkehrs- und 

Niederlassungsfreiheit betrafen. Beide Fälle bezogen sich aber auf die 

Versorgung mit Gesundheitsleistungen, so dass sich die Argumentation des 

EuGH hinsichtlich der Berücksichtigung der nationalen 

Ausgestaltungsfreiheit der Sozialsysteme auch – im Grundsatz – auf solche 

                                                                                                                                                   

Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 56 AEUV, Rn. 107ff. 
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Fälle übertragen lässt, welche die Dienstleistungsfreiheit betreffen. Denn der 

Bestand der sozialen Systeme und deren grundsätzliche 

Ausgestaltungsfreiheit muss unabhängig von der Frage, welche Art der 

Grundfreiheit betroffen ist, gewahrt werden. So sah der EuGH auch in beiden 

Fällen keine Verletzung der Grundfreiheiten durch die jeweiligen 

Regelungen.
728

 In dieser frühen Phase der Entscheidungen zur 

Gesundheitsversorgung berücksichtigte der EuGH die nationale 

Ausgestaltungsfreiheit für die Sozialsysteme auf tatbestandlicher Ebene. Der 

Gerichtshof hob in der Entscheidung Duphar nämlich deutlich hervor, dass 

die Regelung der niederländischen Regierung zur Reduzierung der 

erstattungsfähigen Arzneimittel als solche nicht als Beschränkung der 

Grundfreiheiten anzusehen ist.
729

 Allerdings knüpfte der EuGH die 

vertragliche Vereinbarkeit dieser Maßnahme an die Bedingung, dass die 

Auswahl der erstattungsfähigen Arzneimittel nach objektiven Kriterien und 

nicht diskriminierend gegenüber Importware erfolgen soll.
730

 Anders 

ausgedrückt wendete der EuGH in diesem Fall nur die Regel des 

Diskriminierungsverbots an, ohne das weitergehende Beschränkungsverbot 

zu berücksichtigen. In gleicher Weise verfuhr man auch in der Rs. Sodemare. 

Der Gerichtshof ging davon aus, ein Mitgliedstaat könne im Rahmen der ihm 

verbliebenen Zuständigkeit kommerzielle Anbieter von Altenheimen von der 

Kostenerstattung durch das Sozialsystem ausschließen. Auch hier prüfte der 

Gerichtshof anschließend eine mögliche diskriminierende Wirkung, konnte 

eine solche jedoch im Ergebnis nicht feststellen.
731

 

c. Seit Kohll/Decker: Anwendung des Beschränkungsverbots 

Verglichen mit den soeben dargelegten Fällen legte der Gerichtshof bei den 

nun nachfolgenden Entscheidungen im Bereich der medizinischen 

                                                 

728 Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 20; Rs. C-70/95 (Sodemare), 
Urteil v. 17.06.1997, Slg. 1997, I-03395, Rn. 32; der EuGH prüfte in beiden Fällen, ob eine 
Diskriminierung bzw. Benachteiligung bestimmter Anbieter bzw. Hersteller bestand, verneinte 
dies aber im Ergebnis. Folglich hielt der EuGH also Maßnahmen zur nationalen Ausgestaltung der 
Gesundheitsversorgung für mit den Grundfreiheiten vereinbar, solange keine Diskriminierung 
aufgrund der Herkunft des Herstellers oder Anbieters stattfand, mit anderen Worten alle von der 
Anwendung der Regelung gleich betroffen waren.   
729 Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 20. 
730 Ebd., Rn. 21. 
731 Rs. C-70/95 (Sodemare), Urteil v. 17.06.1997, Slg. 1997, I-03395, Rn. 32f. 
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Leistungsgewährung einen strengeren Maßstab bei der Heranziehung des 

Beschränkungsverbots an. Richtungsweisend waren hier die Entscheidungen 

zu den Rs. Kohll/Decker, welche beide die Inanspruchnahme von Leistungen 

luxemburgischer Versicherter im EU-Ausland betrafen.
732

 In beiden Fällen 

stellte sich hierbei die Frage, ob der vom luxemburgischen Leistungsträger 

vorgesehene Genehmigungsvorbehalt zur Inanspruchnahme von Leistungen 

außerhalb Luxemburgs mit den Verträgen vereinbar ist. Wie auch schon in 

den Entscheidungen Duphar und Sodemare hob der EuGH in der 

Entscheidung Kohll/Decker die Unberührtheit der nationalen 

Ausgestaltungsfreiheit der Sozialsysteme hervor. Im Gegensatz zu den Rs. 

Duphar und Sodemare beschränkte sich der EuGH nunmehr aber nicht mehr 

auf die Prüfung des Diskriminierungsverbots. Der Gerichtshof betonte 

vielmehr, die Mitgliedstaaten müssten trotz der Ausgestaltungshoheit ihrer 

Systeme bei der Ausführung dieser Befugnis das Gemeinschaftsrecht 

beachten. Er bezog sich dabei explizit auf die Ansicht des Generalanwalts 

Tessauro. Dieser betonte zwar auch die grundsätzliche Unantastbarkeit der 

nationalen Gestaltungsfreiheit der Sozialsysteme.
733

 Deren Bedeutung dürfe 

aber nicht unbeschränkt bestehen und nicht überschätzt werden.
734

 

Generalanwalt Tessauro erläuterte, das Unionsrecht dürfe zwar nicht direkt 

Einfluss auf die Gestaltung nehmen oder die Systeme regeln, aber sehr wohl 

auf die Ausgestaltung der Sozialsysteme ausstrahlen. Eine Ausnahme stelle es 

dar, wenn die Maßnahme die Lebensfähigkeit des auf dem Prinzip der 

Solidarität bestehenden Sozialsystems des betroffenen Mitgliedstaats 

gefährde. Daher sei der Bereich der sozialen Sicherheit nicht automatisch 

dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten entzogen. In konsequenter 

Weiterführung dieses Ansatzes hielt der GA dann auch das 

Beschränkungsverbot für auf diese Fälle anwendbar und Verstöße dagegen 

allenfalls auf Rechtfertigungsebene für tolerierbar.
735

 Zusammenfassend 

umschrieb der GA seine Sicht der Rechtslage, wonach die Mitgliedstaaten 

auch bei unangetasteter Zuständigkeit zur Ausgestaltung der Sozialsysteme 

keineswegs Regelungen erlassen dürften, welche gegen das Unionsrecht 

                                                 

732 Wie schon dargelegt, betraf das im Fall Kohll eine Zahnbehandlung in Deutschland, im Fall 
Decker die Anfertigung einer Brille in Belgien. Letzteren Fall verortete der Gerichtshof bei der 
Warenverkehrsfreiheit.   
733 GA Tesauro, Schlussanträge zu den Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 19. 
734 Ebd., Rn. 18. 
735 GA Tesauro, Schlussanträge zu den Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 22; der GA bezeichnet dies 
kurz als „ungerechtfertigte Beschränkungen“. 
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verstoßen.
736

 Dieser Ansicht schloss sich der EuGH vollumfänglich an
737

 und 

prüfte fortan bei Sachverhalten, welche die Gewährung von medizinischen 

Leistungen betrafen, die beschränkende Wirkung der jeweils gerügten 

Maßnahme. Der EuGH legte dabei nunmehr einen sehr weit reichenden 

Begriff des Beschränkungsverbots zugrunde. Danach ist jede nationale 

Regelung, welche die Leistung von Diensten zwischen den Mitgliedstaaten 

gegenüber den Leistungen von Diensten innerhalb eines Mitgliedstaaten 

erschwert, als beschränkende Maßnahme anzusehen.
738

 In Bezug auf den 

Genehmigungsvorbehalt als streitige Maßnahme in der gemeinsamen 

Entscheidung Kohll/Decker, stellte der Gerichtshof fest, dass diese 

Maßnahme die Versicherten zwar nicht zwingend daran hindert bzw. es ihnen 

verbiete, die Leistung außerhalb Luxemburgs in Anspruch zu nehmen, also 

keine direkte Diskriminierung ausländischer Leistungserbringer vorliegt. 

Dennoch stelle eine derartige Regelung ein Hindernis dar, da es die 

Versicherten veranlasst, die Leistung im Inland in Anspruch zu nehmen.
739

 

Der Aspekt des finanziellen Gleichgewichts, welcher in den Rs. Duphar und 

Sodemare noch auf tatbestandlicher Ebene geprüft wurde, fand ab jetzt nur 

noch im Rahmen der Rechtfertigungsgründe Gehör.
740

  

Allerdings setzte der Gerichtshof trotz seines sehr weit gefassten 

Beschränkungsbegriffs dessen Anwendbarkeit in jüngerer Zeit auch Grenzen. 

In der Rs. C-211/08 „KOM/Spanien“ sah die Kommission einen Verstoß 

gegen ex-Art. 49 EGV darin, dass ein Mitgliedsstaat seinem Patienten bei 

ungeplanten Notfallbehandlungen im europäischen Unionsausland nicht den 

Eigenkostenanteil erstattet, der in dem Behandlungsland für dessen 

Versicherte gesetzlich vorgesehen ist.
741

 Auch wenn dies nach den 

                                                 

736 Ebd, Rn. 25. 
737Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01831/01931. , Rn. 
19 bzw. 23. 
738 Für die Erbringung medizinischer Leistungen Ebd., Rn. 33 bzw. 36. 
739 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 34f. 
740 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, I-5363, Rn. 43ff.;  Rs. C-157/99 
(Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.,Rn. 60ff.; Rs. C-385/99 (Müller-
Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 44ff.; zuletzt auch bei neuerer Rspr. 
bestätigt, insbesondere Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, ABl. C-370/11 v. 
17.12.2011, Rn. 54ff., wo dies als „gefestigte Rspr.“ bezeichnet wird.  
741 Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-5267; ergänzend sei hier darauf 
hingewiesen, dass die sog. Wanderarbeitnehmer-VO 883/2004/EG (ex 1408/71 EWG), 
unabhängig von der Höhe der Kostenübernahme im Heimatstaat des Patienten, genau das, d. h. 
Kostenübernahme nach den Rechtsvorschriften des Behandlungsstaates vorsieht. Besteht im 
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Regelungen der Wanderarbeitnehmer-VO korrekt sei, argumentierte die 

Kommission, stelle diese Situation dennoch eine Beschränkung des freien 

Dienstleistungsverkehrs dar. Sie begründete das mit dem Argument, 

chronisch Kranke oder ältere Menschen könnte dieser Umstand von der 

Inanspruchnahme von touristischen oder Bildungsreisen abhalten. Das führe 

darüber hinaus im Ergebnis dazu, dass diese Personen dann auch als 

potenzielle Empfänger von Gesundheitsleistungen im Ausland wegfallen.
742

 

Die Kommission sah sich offenbar von den zahlreichen bis zu diesem 

Zeitpunkt ergangenen Urteilen ermutigt, den Anwendungsbereich der 

Dienstleistungsfreiheit deutlich über das bisherige Maß im Bereich der 

Gesundheitsleistungen auszudehnen. Denn waren bis dato nur Regelungen 

Gegenstand der Verfahren, bei denen die gerügte Regelung in direkter Weise 

als beschränkend klassifiziert wurde, sollten nun auch solche Regelungen als 

beschränkend bewertet werden, welche nur potenziell und auch nur mittelbar 

auf die Dienstleistungsfreiheit einwirken. Denn ob jemand bei einem 

medizinischen Notfall nur einen Teil der Kosten im Ausland erstattet 

bekommt, ist nicht direkt mit der Frage verknüpft, ob diese Person 

grundsätzlich daran gehindert wird, eine touristische oder bildungsbezogene 

Reise zu unternehmen. Eben diese Möglichkeit sah die Kommission aber als 

erschwert an. Vergleicht man diese Fallkonstellation jedoch beispielsweise 

mit der Verweigerung der Kostenerstattung für ausländische medizinische 

Versorgung, die den Patienten sehr wohl in direkter Weise behindert, sich zu 

diesem Zweck der medizinischen Versorgung ins Ausland zu begeben, so 

wird der Unterschied hinsichtlich der beschränkenden Wirkung beider 

Maßnahmen deutlich. 

Im Ergebnis ist der EuGH damit nicht der Ansicht der Kommission gefolgt. 

In der Entscheidungsbegründung stellte der Gerichtshof klar, dass zu dem 

Zeitpunkt der Entscheidung für oder gegen eine Reise ins Ausland der 

Umstand, ob die gesundheitliche Lage während der Reise eine medizinische 

Behandlung erforderlich macht, so ungewiss ist, dass diesem Kriterium bei 

der Entscheidung pro oder contra Reise keine hinderliche Wirkung 

zugeschrieben werden kann. Zu berücksichtigen ist nämlich, dass die hier 

                                                                                                                                                   

Behandlungsstaat eine Pflicht zur Eigenbeteiligung, so muss der Heimatstaat des Patienten diesen 
Eigenanteil nach der VO 883/2004/EG folglich auch nicht übernehmen. Und zwar auch dann 
nicht, wenn der Patient im Heimatstaat keinen Eigenanteil zu tragen hätte. In genau dieser 
Fallkonstellation sah die Kommission eine beschränkende Wirkung i.S.d ex-Art. 49 EGV. 
742 Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-5267, Rn. 40f. 
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streitgegenständlichen Fälle eine ungeplante Akutversorgung betreffen.
743

 

Dem ist zuzustimmen, zumal aller Lebenserfahrung nach Personen, die 

aufgrund schwerwiegender Erkrankungen im Vorhinein mit einer 

medizinischen Versorgung rechnen müssen, entweder im Zweifelsfall die 

Reise sowieso nicht unternehmen wollen, um eben nicht im Ausland 

behandelt werden zu müssen, oder sich im Vorfeld um eine angemessene 

Versorgung bemühen, um die Reise antreten zu können. Demnach ist eine 

beschränkende Wirkung von solchen nationalen Regelungen ausgeschlossen, 

welche sich nur mittelbar auf die Dienstleistungsfreiheit auswirken und sich 

zugleich auf einem zufälligen, ungewissen Umstand in der Zukunft beziehen, 

wie das bei der Akutversorgung der Fall ist. Nicht jede nationale Regelung, 

die irgendwie Einfluss auf die Dienstleistungsfreiheit für medizinische 

Leistungen haben könnte, ist demnach als beschränkend anzusehen.  

Ebenso wie nicht jede Regelung, die irgendwie Einfluss auf die 

Dienstleistungsfreiheit haben kann, als beschränkend angesehen wird, hat 

auch umgekehrt die fehlende Umsetzung der EuGH-Rspr. in nationales Recht 

nicht automatisch beschränkende Wirkung i. S. d. Grundfreiheiten. Genau 

diese weitreichende Wirkung hatte die Kommission in der Rs. 

KOM/Frankreich aber eingefordert.
744

 Dahinter verbarg sich – offenbar aus 

ähnlicher Motivation wie bei der Rs. KOM/Spanien – der Versuch einer 

deutlichen Ausweitung der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im 

Bereich der grenzüberschreitenden Gesundheitsleistungen. In dem 

Vertragsverletzungsverfahren begehrte die Kommission nämlich die 

Feststellung, dass die Französische Republik dadurch gegen ex. Art 49 EGV 

verstoßen habe, dass der in der Rs. Vanbraekel entwickelte Anspruch auf 

ergänzende Kostenerstattung nicht positiv-rechtlich, sondern lediglich in 

Form einer internen Dienstanweisung umgesetzt wurde.
745

 Auch mit diesem 

Ansinnen ist die Kommission letztlich gescheitert. Zum einen verwies der 

EuGH in der Urteilsbegründung auf die unmittelbar bindende Wirkung der 

                                                 

743 Der EuGH führt noch weitere sachliche Argumente an, die hier nicht näher erörtert werden, 
vgl. dazu Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-5267, Rn. 65ff.  
744 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08833. 
745 Demnach hat ein Patient, der sich im Unionsausland ärztlich behandeln lässt, einen Anspruch 
auf ergänzende Kostenerstattung, wenn er nach den Regelungen der Wanderarbeitnehmer-VO 
(ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG) dort finanziell schlechter gestellt wäre als bei einer Behandlung im 
Inland. Dies ist zwar nach der Verordnung korrekt, würde den Patienten aber von der 
Inanspruchnahme seiner Dienstleistungsfreiheit im Ausland abhalten; vgl Rs. Vanbraekel, siehe 
Fn. 725.  
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Vertragsnormen in ihrer Auslegung durch den Gerichtshof, die schon deshalb 

eine gesetzliche Umsetzung nicht erforderlich mache.
746

 Des Weiteren hob 

der EuGH die Nachweispflicht der Kommission in dem Verfahren hervor, 

entweder entgegenstehende bzw. unklare rechtliche Bestimmungen 

anzuführen oder eine entsprechende Verwaltungspraxis nachzuweisen.
747

 

Beides gelang der Kommission jedoch nicht.
748

   

Betrachtet man zusammenfassend die Entwicklung der EuGH-Rspr. von der 

Rs. Duphar bis zur Rs. KOM/Spanien bezüglich der Heranziehung der 

Prinzipien des Diskriminierungs- und Beschränkungsverbots, so scheint auf 

den ersten Blick ein Wandel von der reinen Anwendung des 

Diskriminierungsverbots hin zum weiter reichenden Beschränkungsverbot 

vollzogen worden zu sein.
749

 Diese Schlussfolgerung drängt sich auf, da ein 

solches Verständnis der allgemeinen Auslegungsentwicklung denjenigen 

Grundfreiheiten entspricht, welche ursprünglich als reine 

Diskriminierungsverbote angesehen wurden. 

Für den Bereich der Dienstleistungsfreiheit bei medizinischen Leistungen 

kann eine solche pauschale Schlussfolgerung jedoch nicht nur eingeschränkt 

angenommen werden. Bei näherer Analyse der Rechtssachen im Bereich der 

medizinischen Leistungen, insbesondere der Ausführungen des EuGH sowie 

des Generalanwalts Tesauro zur Rspr. Kohll/Decker kann man ebensogut ein 

anderes Bild gewinnen. So hob der Generalanwalt hervor, dass die 

Feststellungen des EuGH jeweils im Licht der Besonderheiten des konkreten 

Falles zu verstehen seien.
750

 Mit anderen Worten hat sich der EuGH nicht 

                                                 

746 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08833, Rn. 53. 
747 Ebd., Rn. 56ff.; weitere Ausführungen bei Frischhut, EuZW 2010, S. 861ff. (866).  
748 Zu diesem Ergebnis gelangt man jedoch nur dann, wenn trotz der fehlenden gesetzlichen 
Umsetzung zusätzlich andere Umstände gegen eine beschränkende Wirkung sprechen. So hatte 
der EuGH in der Rs. KOM/Portugal die fehlende gesetzliche Regelung für einen Teilbereich der 
ambulanten Auslandsbehandlung als beschränkend angesehen, da die portugiesische Regierung 
keine konkreten Umstände darlegen konnte, die gegen eine beschränkende Wirkung durch die 
fehlende Gesetzesregelung sprachen. Hierin bestand der entscheidende Unterschied zur Rs. 
KOM/Frankreich, wo die französische Regierung die Vermutung der beschränkenden Wirkung 
durch ihre Einlassung bzgl. der internen Dienstanweisung (Rundschreiben) widerlegen konnte; 
vgl. Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2012, ABl. C 370 vom 17.12.2011, S. 9; weitere 
Ausführungen bei Frischhut, EuZW 2012, S. 71ff. (72).     
749 Tendenziell Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, vor Art. 39 EGV, Rn. 192; die Autoren 
bezeichnen dies als möglichen „Bruch mit der bisherigen Rspr.“; Dettling A&R 2006, S. 99ff. (107).  
750 GA Tesauro, Schlussanträge zu den Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 21. 
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generell in früheren Entscheidungen auf ein Diskriminierungsverbot 

beschränkt und sich dann generell in jüngeren Entscheidungen für die 

Anwendung des Beschränkungsverbots entschieden. Vielmehr beruhen die 

unterschiedlichen Ansätze auf einer differenzierten Einschätzung der 

jeweiligen Fallumstände. So betrafen die gerügten Maßnahmen in den Rs. 

Duphar und Sodemare grundlegende Ausgestaltungsmerkmale der jeweils 

betroffenen Krankenversicherungssysteme, deren Bestand bei Wegfall der 

gerügten Regelung vom EuGH als gefährdet bewertet wurde.
751

 Im Kern soll 

eine Regelung bzw. Maßnahme schon dann auf tatbestandlicher Ebene nicht 

von der Grundfreiheit erfasst werden, wenn von vornherein klar ist, dass 

ohne die Regelung bzw. Maßnahme das auf Solidarität beruhende 

Sozialsystem in Frage gestellt wird.
752

 Nur in diesen Fällen belässt es der 

EuGH bei der Prüfung des Diskriminierungsverbots, da die Anwendung des 

Beschränkungsverbots unweigerlich zur Unvereinbarkeit der 

streitgegenständlichen Regelung mit den Grundfreiheiten führen würde. Das 

Verbot der gerügten Regelung wiederum würde aber gleichzeitig im Ergebnis 

einen klaren Eingriff in die Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten 

bedeuten, da ohne die Regelung ja das betroffene Sozialsystem in seinem 

Bestand gefährdet sein könnte.  

Betrifft die überprüfte Regelung bzw. Maßnahme jedoch lediglich 

Ausgestaltungsmodalitäten, ohne welche das betroffene 

Krankenversicherungssystem nicht grundsätzlich gefährdet ist, spricht aus 

der Sicht des Generalanwalts Tessauro nichts gegen die grundsätzliche 

Anwendbarkeit der Grundfreiheiten, so dass in diesen Fällen auch der 

Grundsatz des Beschränkungsverbots geprüft werden muss. Einwände gegen 

die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten können dann allenfalls auf der Ebene 

der Rechtfertigungsgründe geltend gemacht werden.
753

  

Aus der Sicht des EuGH betrafen die Entscheidungen im Bereich der 

medizinischen Leistungen seit der Rspr. Kohll/Decker offenbar 

ausschließlich solche Fälle, bei denen lediglich Ausgestaltungsmodalitäten 

                                                 

751 In der Rs. Duphar betraf dies den Leistungsumfang bei Arzneimitteln, bei der Rs. Sodemare die 
rechtliche Ausgestaltung der Systemanbieter als nicht kommerzieller Unternehmen; weitere Bsp. 
siehe GA Tesauro, Schlussanträge zu den Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 17ff.  
752 Ebd., Rn. 21f. 
753 So der EuGH in ständiger Rspr.; zuletzt Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 
2011, S. I-10547; i.E. diese Differenzierung befürwortend auch Dettling, A&R 2006, S. 107.  
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unterhalb der Grenze der Systemgefährdung Untersuchungsgegenstand 

waren. Denn in den entschiedenen Fällen wurde das Beschränkungsverbot 

geprüft und im Regelfall die beschränkende Wirkung bejaht.  

d. Auf ihre beschränkende Wirkung überprüfte 

Regelungen/Maßnahmen im Bereich der 

Gesundheitsleistungen 

Seit der Rspr. Kohll/Decker musste sich der EuGH in zahlreichen 

Einzelfällen mit der Frage befassen, welche nationalen Regelungen oder 

Maßnahmen eine beschränkende Wirkung auf die Grundfreiheiten und 

insbesondere auf die Dienstleistungsfreiheit bei der Erbringung von 

Gesundheitsleistungen entfalten. Da die Entscheidungen des Gerichtshofs 

immer nur konkrete Einzelfallentscheidungen darstellen, kann an dieser 

Stelle auch keine abschließende Darstellung der grundfreiheitsbehindernden 

Maßnahmen erfolgen. Vielmehr wird auch weiterhin mit einer dynamischen 

Entwicklung der Rspr. zu rechnen sein. Gleichwohl haben sich in der EuGH-

Rspr. bestimmte Grundsätze im Sinne einer gefestigten Rspr. herausgebildet. 

Diese scheint der Gerichtshof in neueren Entscheidungen nun weiter zu 

konkretisieren. 

aa)  Genehmigungsvorbehalte 

Den Schwerpunkt der als grundfreiheitsbehindernd eingestuften nationalen 

Maßnahmen bzw. Regelungen betreffen die sogenannten 

„Genehmigungsvorbehalte“. Generell kann man dabei 

Genehmigungsvorbehalte als nationale Regelungen bezeichnen, welche die 

Inanspruchnahme von Auslandsbehandlungen an bestimmte Bedingungen 

oder Voraussetzungen knüpfen. Unabhängig von den tatsächlichen 

inhaltlichen Vorgaben oder Bedingungen des Genehmigungsvorbehalts kann 

nach der Rspr. des EuGH schon alleine das Vorhandensein eines 

Genehmigungserfordernisses für Auslandsbehandlungen als Beschränkung 

der Dienstleistungsfreiheit betrachtet werden. Denn schon dieser Umstand 

alleine kann Patienten von der Inanspruchnahme von Behandlungsleistungen 

im Ausland abhalten.
754

 Darüber hinaus hat der Gerichtshof jedoch auch 

                                                 

754 Ständige Rspr. seit Rs. C-120/95 und C-158/96 (Kohll/Decker) v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-
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Aussagen darüber getroffen, welche konkreten inhaltlichen Vorgaben von 

Genehmigungsvorbehalten als grundfreiheitswidrig einzustufen sind. Das 

betrifft sowohl Vorgaben bezüglich der Art der Behandlung oder Leistung als 

auch formale Genehmigungskriterien bzw. die Art und Weise des 

Verwaltungsverfahrens zur Inanspruchnahme von Auslandsbehandlungen.  

Hinsichtlich der Art der Behandlung bzw. Leistung hat der EuGH 

Genehmigungsvorbehalte bzgl. ambulanter Behandlungen
755

 wie auch solche 

zu stationären Behandlungen untersucht.
756

 Im Grundsatz erklärte der 

Gerichtshof dabei Genehmigungsvorbehalte sowohl für ambulante als auch 

für stationäre Behandlungen für grundfreiheitswidrig. 

Genehmigungsvorbehalte für stationäre Leistungen können nach Ansicht des 

EuGH jedoch u. U. gerechtfertigt werden. Ebenfalls diskriminierend können 

darüber hinaus auch Genehmigungsvorbehalte für sog. „sonstige Leistungen“ 

wie z. B. Fahrtkosten, Unterkunft oder Verpflegung wirken, sofern diese 

Kosten untrennbar mit der medizinischen Leistung verbunden sind. Das ist 

beispielsweise bei Heilkuren, nicht aber bei normalen 

Krankenhausaufenthalten der Fall.
757

  

Neben inhaltlichen Fragen zum „Ob“ von Genehmigungsvorbehalten 

befasste sich der EuGH aber auch mit dem Verwaltungsverfahren bei 

Genehmigungsvorbehalten, also mit dem „Wie“ der Vorbehalte. Der 

Gerichtshof untersuchte sowohl Fragen, die das Genehmigungsverfahren an 

sich betrafen, als auch Sachverhalte, bei denen die Genehmigung von 

bestimmten Voraussetzungen oder Bedingungen abhängig gemacht wurde. 

Als jeweils grundfreiheitswidrig stufte der EuGH beispielsweise das 

Erfordernis einer dreifachen Genehmigungsbestätigung durch 

unterschiedliche Ärzte bzw. Behörden für die Auslandsbehandlung,
758

 eine 

Kostenübernahme nur bei vertraglich gebundenen Systemanbietern
759

 oder 

eine Kostenübernahme nur im Fall einer nicht möglichen Inlandsbehandlung 

                                                                                                                                                   

01831/01931; zuletzt Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547. 
755 Siehe vorherige Fn. 754 zur Rspr. (Kohll/Decker). 
756 U. a. Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.,; Rs. C-
385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.,; Rs. C-372/04 (Watts), Urteil v. 
16.05.2006, Slg. 2006, I-04325.  
757 Rs. C-08/02 (Leichtle), Urteil v. 18.03.2004, Slg. 2004, S. I-02641. 
758 Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547. 
759 Zuletzt Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, I-247ff. 
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ein.
760

 Ein Verstoß gegen die Dienstleistungsfreiheit liegt ebenfalls vor, wenn 

die Kostenübernahme bei einer finanziell ungünstigeren Kostentragung im 

Ausland abgelehnt wird.
761

 In diese Kategorie fallen auch 

Kostenübernahmeverweigerungen, bei denen sich der zuständige Träger auf 

die nationale rechtliche Lage beruft, nach der die Kostenerstattung bzw. 

Kostenübernahme für Auslandsbehandlung überhaupt nicht vorgesehen ist 

und damit faktisch unmöglich macht.
762

 

Der Gerichtshof hat der Annahme einer beschränkenden Wirkung in neueren 

Entscheidungen allerdings auch Grenzen gesetzt. So liegt etwa keine 

beschränkende Wirkung vor, wenn nationale Regelungen die ergänzende 

Kostenerstattung für Akutbehandlungen nicht vorsehen
763

 oder wenn eine 

ergänzende Kostenerstattung bei geplanten Behandlungen zwar nicht 

gesetzgeberisch umgesetzt wurde, aber i. E. keine Nachteile für Patienten 

entstehen, da die EuGH-Rspr. faktisch in dem betreffenden Mitgliedstaaten 

umgesetzt wird.
764

 

bb) Genehmigungsausschlüsse 

Neuerdings musste sich der EuGH in vereinzelten Entscheidungen auch mit 

sogenannten „Genehmigungsausschlüssen“ befassen. Diese unterscheiden 

sich von einem „Genehmigungsvorbehalt“ darin, dass die Leistung noch 

nicht einmal theoretisch unter Genehmigungsvorbehalt erstattet werden kann, 

sondern von vornherein im Ausland niemals in Anspruch genommen werden 

darf. Diese können dabei sowohl bestimmte Personengruppen als auch 

                                                 

760 Beides z. B. bei Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff. 
761 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff. 
762 Rs. C-444/05 (Stamatelaki), Urteil v. 19.04.2007, Slg. 2007, S. I-03185; Rs. C-255/09 
(KOM/Portugal), s. Fn. 758. 
763 Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-05267, dieser und der 
nachfolgende Fall betreffen die unterschiedlichen Rechtswirkungen des Art. 22 VO 1408/71 EWG 
bei Akutbehandlungen und des Anspruchs auf Dienstleistungsfreiheit bei geplanten Leistungen, 
wodurch in bestimmten Fällen eine ergänzende Kostenerstattung zur Wahrung der 
Dienstleistungsfreiheit erforderlich wird. Im Fall „KOM/Spanien“ berief sich die Kommission auf 
eine „indirekte“ Diskriminierung der Dienstleistungsfreiheit, und zwar nicht etwa in Bezug auf 
Gesundheitsleistungen, sondern aufgrund der Tatsache, dass Ältere und chronisch Kranke sich 
wegen der fehlenden Ergänzungserstattung bei Akutbehandlungen von Reisen und somit von der 
Inanspruchnahme von Dienstleistungen im Ausland abhalten lassen könnten. 
764 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, S. I-08833. 



 

242 

 

bestimmte Leistungen von der Kostenerstattung ausschließen. Werden 

lediglich bestimmte Personengruppen von der Kostenerstattung 

ausgeschlossen oder die Erstattung an bestimmte Bedingungen geknüpft, die 

ein Teil der Versicherten erfüllen können, ein anderer Teil aber nicht, kann 

man dies als „teilweisen Genehmigungsausschluss“ bezeichnen. Wird eine 

Leistungserstattung für jedermann ausgeschlossen, kann man dies als 

„kompletten Genehmigungsausschluss“ bezeichnen.
765

 

4. Potenziell entgegenstehende Harmonisierung auf 

Sekundärrechtsebene  

a. Die Regelung des Artikel 20 VO 883/2004/EG 

Ein direkter Anspruch auf medizinische Leistungen auf Basis der 

Dienstleistungsfreiheit besteht aber nur dann, wenn nicht bereits 

entsprechende sekundärrechtliche Regelungen einen solchen - auf der 

Dienstleistugsfreiheit beruhenden - Anspruch konkretisiert und entsprechend 

ausgestaltet haben. Wie schon dargelegt wurde, eröffnen die Art. 19 und 20 

VO 883/2004/EG sowohl für ungeplante Akutbehandlungen als auch für 

geplante Auslandsbehandlungen (ex-Art. 22 Abs. 1 lit. a) und c) VO 1408/71 

EWG, welche in bestimmten Fällen auch heute noch Anwendung finden) 

Leistungsansprüche. Demnach könnte hier die Wanderarbeitnehmer-VO als 

die speziellere und abschließende Regelung für Auslandsbehandlungen eine 

Sperrwirkung gegen die direkte Anwendung der Dienstleistungsfreiheit gem. 

Art. 56f. AEUV entfalten.  

Der EuGH befasste sich daher ebenfalls schon in den Rechtssachen 

Kohll/Decker mit dieser hypothetischen Möglichkeit, kam aber letztlich zu 

einem anderen Schluss. In dem Urteil hob der Gerichtshof dazu die 

Unterschiede zwischen den Regelungen des ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG 

und dem primärrechtlichen Anspruch aufgrund der Dienstleistungsfreiheit 

hervor. 

                                                 

765 Bezüglich der Bindung an bestimmte Voraussetzungen und teilweiser Ausschlüsse, vgl. Rs. C-
444/05 (Stamatelaki), Urteil v. 19.04.2007, Slg. 2007, S. I-03185, Rn. 35; bezüglich 
Komplettausschlüsse vgl. Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, 
Rn. 91ff.; ausführlich dazu F. I. 2. d. cc). 
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Der EuGH argumentierte, die Wanderarbeitnehmerverordnung umfasse 

ausschließlich Fälle der Vorabgenehmigung, die dazu diene, dem Patienten 

ohne weitere Kosten auf Grundlage des Sachleistungsprinzips zu den 

Bedingungen des Gaststaates eine Behandlung zu ermöglichen, die zeitnah 

erforderlich, aber im Heimatland nicht verfügbar ist.
766

 

Demgegenüber gewähre die Dienstleistungsfreiheit eine genehmigungsfreie 

Behandlung auf Kostenerstattungsbasis zu den Konditionen des 

Versicherungsstaats. Bei zweckgerichteter Auslegung des Art. 22 VO 

1408/71 EWG sollen letztgenannte Fälle aber gerade nicht durch die 

Wanderarbeitnehmer-VO erfasst sein, so dass die Wanderarbeitnehmer-VO 

die Mitgliedstaaten auch nicht an einer Erstattung nach den Regeln der 

Dienstleistungsfreiheit hindert.
767

 

Zudem müsse grundsätzlich eine nationale Regelung, die den Anforderungen 

des Art. 22 VO 1408/71 EWG entspricht, sich trotzdem auch an den 

Bestimmungen des AEUV messen lassen.
768

 Mit anderen Worten macht der 

EuGH hier zum einen geltend, dass sowohl eine nationale Regelung, als auch 

der ex-Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO (heute Art. 19f. VO (883/04)) 

selbst grundfreiheitskonform sein müssen. Erfasst eine sekundärrechtliche 

Regelung also den Sachverhalt, welcher der direkten Anwendung einer 

Grundfreiheit zugeführt werden soll, so muss trotzdem auch die 

sekundärrechtliche Regelung mit der betroffenen Grundfreiheit vereinbar 

sein. Zum anderen interpretiert der Gerichtshof den ex-Art. 22 VO 1408/71 

EWG als eine Regelung, welche sich ausschließlich auf die dort genannten 

spezifischen Fälle beschränkt. Daher handelt es sich demnach nicht um eine 

umfassende und abschließende Regelung für den Bereich der 

Auslandsversorgung auf Kosten des heimischen Gesundheitsversorgers. 

Vielmehr sollen anders gelagerte Fallkonstellationen auch durchaus auf 

anderweitiger gesetzlicher Basis regelbar sein. Diese Grundsatzentscheidung 

des EuGH hat sich mittlerweile als gefestigte Rspr. etabliert.
769

  

                                                 

766 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 26; der EuGH verweist 
ausdrücklich auf die Ausführungen des GA Tesauro v. 16.09.1997, Slg. 1998, I-01831, Rn. 55 u. 57. 
767 Rspr. Kohll/Decker, s. Fn. 766, Rn. 27. 
768 Ebd., Rn. 25. 
769 Rs. C-368/06 (Vanbraekel), Urteil v. 12.06.2001, Slg. 2001, I-05363, Rn. 36f.; Rs. C-56/01 
(Inizan), Urteil v. 23.10.2003, Slg. I-12403, Rn. 19; nunmehr positiv formulierend bzgl. einer 
parallelen Anwendbarkeit von ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG und ex-Art. 49 EGV: Rs. C-372/04 
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Dennoch ließ der EuGH mit dieser Entscheidung die naheliegende Frage 

offen, inwieweit der ex-Art. 22 Abs. 1 lit. a) und c) VO 1408/71 EWG 

möglicherweise der Inanspruchnahme medizinischer Leistungen aufgrund der 

Dienstleistungsfreiheit entgegenstehen und deshalb nicht mit Art. 56 AEUV 

vereinbar sind. Der Gerichtshof musste sich deshalb in den nachfolgenden 

Rechtssachen auch mit dieser Fragestellung befassen.  

In der Rs. Inizan vertiefte der EuGH dazu seine Ausführungen hinsichtlich 

der unterschiedlichen Fallkonstellationen des Art. 22 VO 1408/71 EWG 

einerseits und der passiven Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV 

andererseits. Er stellte klar, dass Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO in 

erster Linie zur Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit als Ausprägung 

der Personenfreizügigkeit gem. Art. 21 und 45 AEUV diene,
770

 indem Art. 22 

VO 1408/71 EWG dem Sozialversicherten Rechte einräume, welche dieser 

normalerweise ohne diese Regelung durch seinen heimischen 

Versicherungsträger nicht im Ausland erhalten würde.
771

 Weiterhin führte er 

aus, dass ex-Art. 42 EGV (heute Art. 48 AEUV), welcher die 

Rechtsgrundlage für Maßnahmen zur Durchsetzung der 

Personenfreizügigkeit auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit ist, die 

Aufstellung von Voraussetzungen und Grenzen der eingeräumten 

Vergünstigungen nicht untersage. Es sei auch nicht zu beanstanden, dass der 

Unionsgesetzgeber einen Genehmigungsvorbehalt zur Inanspruchnahme 

einer Behandlung gem. Art. 22 Abs. 1 lit. c) VO 1408/71 EWG vorgesehen 

hat.
772

  

In der Rs. KOM/Spanien konkretisierte der EuGH diese Aussage, indem er 

nochmals auf den Sinn und Zweck der Regelungen des Art. 22 der 

Wanderarbeitnehmer-VO einging. Demnach bezwecke die 

Wanderarbeitnehmer-VO insbesondere bei ungeplanten 

Auslandsbehandlungen keine Neutralität hinsichtlich aller Leistungen der 

Krankenhauspflege. Vielmehr sei nur eine Koordinierung der jeweiligen 

nationalen Vorschriften vorgesehen. Dies könne in der Konsequenz sowohl 

                                                                                                                                                   

(Watts), Urteil v. 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 48; Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 
15.06.2010, Slg. 2010, I-05267, Rn. 45; Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-
08889, Rn. 38; zuletzt Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 
70. 
770 Rs. Inizan, s. vorh. Fn. 769, Rn. 21. 
771 Ebd., Rn. 22. 
772 Rs. C-56/01 (Inizan), Urteil v. 23.10.2003, Slg. I-12403, Rn. 23f.  
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Vor- als auch Nachteile für den Versicherten bei einer Auslandsversorgung 

haben, je nachdem, ob die Konditionen im Heimat- oder Gaststaat günstiger 

sind.
773

 Insoweit ist zu berücksichtigen, dass die Wanderarbeitnehmer-VO 

letztlich zur Durchsetzung der Personenfreizügigkeit geschaffen wurde. Zur 

Durchsetzung der Personenfreizügigkeit bedarf es aber auch nur einer 

Regelung, die dem Unionsbürger bei einem Auslandsaufenthalt die gleichen 

Versorgungsrechte einräumt, wie sie dem Bürger des gastgebenden 

Unionsstaates zustehen.
774

 Im Gegensatz zur Dienstleistungsfreiheit kommt 

es also nicht darauf an, ob der Patient durch die Regelung besser oder 

schlechter gestellt ist, als im Heimatstaat. Der Gerichtshof weist aber darauf 

hin, dass die Regelung des Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO nicht nur die 

Freizügigkeit der Sozialversicherten fördere, sondern gleichzeitig auch die 

Erbringung grenzüberschreitender medizinischer Leistungen erleichtere.
775

 In 

der Rs. Watts betonte der Gerichtshof ergänzend zu den bisherigen 

Ausführungen dann auch sein Bemühen, einen Ausgleich zwischen dem Ziel 

der Freizügigkeit der Patienten einerseits und den nationalen 

Rationalisierungszwängen in den Systemen der sozialen Sicherheit 

andererseits herzustellen.
776

 Der EuGH nimmt hier also, ohne dies freilich 

explizit zu erwähnen, eine Abwägung zwischen der Grundfreiheit der 

Personenfreizügigkeit (Art. 45 AEUV) einerseits und der 

Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV andererseits vor. Im Ergebnis fiel 

die Abwägung des EuGH in Bezug auf die in ex-Art. 22 der 

Wanderarbeitnehmer-VO geregelten Sachverhalte zugunsten der Art. 45 bzw. 

48 AEUV aus. Denn der EuGH erklärte die Regelungen der 

Wanderarbeitnehmer-VO, hier insbesondere der Genehmigungsvorbehalt des 

Art. 22 Abs. 1 lit. c), mit der Dienstleistungsfreiheit für vereinbar.     

b. Konsequenzen für das Nebeneinander der Regelungen 

Die grundsätzliche Entscheidung des EuGH für ein Nebeneinander der 

Ansprüche auf medizinische Leistungen aus der Wanderarbeitnehmer-VO 

aufgrund der Anwendung der Dienstleistungsfreiheit brachte jedoch 

                                                 

773 Rs. C-211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-05267, Rn. 61. 
774 Ebd., Rn. 67; ebenso deutlich Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, 
Rn. 39. 
775 Rs. C-56/01 (Inizan), Urteil v. 23.10.2003, Slg. I-12403, Rn. 21. 
776 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 145. 
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Folgeprobleme mit sich, denen sich der EuGH in seinen Entscheidungen zur 

grenzüberschreitenden medizinischen Versorgung mehrfach widmen musste. 

Als zentrale Herausforderung stellten sich die unterschiedlichen 

Voraussetzungen und Rechtsfolgen bei der Inanspruchnahme geplanter 

medizinischer Leistungen gem. ex-Art. 22 Abs. 1 lit. c) VO 1408/71 EWG 

(heute Art. 20 VO 883/2004/EG) einerseits und der Dienstleistungsfreiheit 

gem. Art. 56 AEUV andererseits dar. Als konfliktträchtig wirkte sich 

insbesondere der Umstand aus, dass die Wanderarbeitnehmer-VO für die 

Auslandsbehandlung die Kostenregelungen und Behandlungskonditionen des 

Gaststaates voraussetzt, während bei einer Geltendmachung der 

Dienstleistungsfreiheit Anspruch auf Behandlung auf Basis der heimischen 

Kosten und Konditionen besteht. So hatte in der Rs. Vanbraekel die Klägerin, 

welche in Belgien wohnhaft und krankenversichert war, gem. Art. 22 Abs. 1 

lit. c) VO 1408/71 EWG einen Anspruch auf Vornahme eines orthopädischen 

Eingriffs in Frankreich zu Lasten ihrer belgischen Versicherung erfolgreich 

geltend gemacht. Gemäß ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG stand der Klägerin 

eine Kostenübernahme zu, deren Höhe sich nach den französischen 

Rechtsvorschriften bestimmte. Da die französischen Regelungen jedoch 

einen Eigenkostenanteil vorsahen, welche die Patientin bei Vornahme des 

Eingriffs in ihrem Heimatstaat Belgien nicht bzw. nicht in gleicher Höhe 

hätte übernehmen müssen, weil die dann einschlägigen belgischen 

Regelungen einen solchen Eigenkostenanteil eben nicht vorsahen, erlitt die 

Patientin dadurch einen finanziellen Nachteil gegenüber einer Behandlung in 

Belgien. Obwohl der EuGH ex-Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO 

grundsätzlich für grundfreiheitskonform erklärt hatte, stellte sich hier 

nunmehr die Frage, ob bzw. wie dieser Kostennachteil mit der 

Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 AEUV vereinbar ist. Der Gerichtshof 

entschied in konsequenter Fortsetzung seiner Urteile zur Inanspruchnahme 

von Gesundheitsdienstleistungen daher, dass nach Art. 56 AEUV ein 

Anspruch auf ergänzende Kostenerstattung in Höhe der Differenz zwischen 

den Kostensätzen des Gast- und des Heimatstaates besteht, wenn die Sätze im 

Gaststaat geringer sind.
777

 Dazu bediente sich der Gerichtshof wieder der 

Argumentation, welche er zuvor auch schon hinsichtlich der grundsätzlichen 

Vereinbarkeit des ex-Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO mit der 

                                                 

777 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 53 a.E.; seitdem 
ständige Rspr., vgl. auch Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 129; Rs. C-
211/08 (KOM/Spanien), Urteil v. 15.06.2010, Slg. 2010, I-05267, Rn. 59; zuletzt Rs. C-173/09 
(Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, Rn. 78. 
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Dienstleistungsfreiheit angewendet hatte. Demnach sähe die 

Wanderarbeitnehmer-VO zwar eine solche ergänzende Kostenerstattung nicht 

vor, verbiete eine solche Erstattung aber auch nicht.
778

  

Nach diesem Verständnis steht der ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG bzw. nun 

Art. 20 VO (883/04 EWG) nicht im Widerspruch zu einer Kostenerstattung 

gem. Art. 56 AEUV. In der Rs. Watts konkretisierte der Gerichtshof seine 

dahingehende Rspr. hinsichtlich der Höhe der Ergänzungserstattung gem. 

Art. 56 AEUV. Der Gerichtshof begrenzte die Höhe der Kostenerstattung in 

zweifacher Weise. Zum einen soll der Höchstbetrag für den Fall, dass die 

Kosten im Heimatstaat bzw. der Anspruch auf Übernahme der Kosten im 

Heimatstaat höher sind als im Behandlungsstaat, auf die tatsächlich im 

Gaststaat entstandenen Gesamtkosten begrenzt werden.
779

 Der zweite Fall 

betrifft die Konstellation, bei welcher die Gesamtkosten des Gaststaates 

höher sind, als es das Deckungsniveau des Heimatstaates vorsieht. Zwar hat 

in diesem Fall der Patient beim Vorliegen der Voraussetzungen einen 

Anspruch auf volle Kostendeckung gem. Art. 22 VO 1408/71 EWG, jedoch 

besteht in diesem Fall bei einer Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit 

gem. Art. 56 AEUV Anspruch auf Kostenerstattung nur bis zur Höhe des 

Betrages, welcher das Heimatsystem vorsieht.
780

  

Ein weiteres Problem der gleichzeitigen Anwendung des ex-Art. 22 VO 

1408/71 EWG und der Dienstleistungsfreiheit betraf die Auslegung der 

Genehmigungsvoraussetzung für Art. 22 Abs. 1 lit. c), wonach gem. Art. 22 

Abs. 2 S. 2 VO 1408/71 EWG die fehlende Rechtzeitigkeit der Behandlung 

im Inland vorliegen musste. Hier stellte sich die Frage, inwieweit, wie bei der 

Prüfung eines Genehmigungsvorbehalts im Rahmen von 

Krankenhausleistungen gemäß der Dienstleistungsfreiheit
781

, für die 

Rechtzeitigkeit auf die objektiven Umstände und den individuellen 

Gesundheitszustand des Patienten abgestellt werden muss. Ex-Art. 22 Abs. 2 

S. 2 stellte nämlich auf den Zeitraum ab, der normalerweise in dem 

Wohnsitzstaat für erforderlich gehalten wird.  

                                                 

778 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 53, UAbs. 2. 
779 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 131. 
780 Ebd., Rn. 132; , Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, Rn. 79f. 
(zusammenfassend auch Rn. 81 a.E.). 
781 Dazu ausführlich noch unten unter F. I. 2. e. aa). 
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Demgegenüber entwickelte der EuGH für den Genehmigungsvorbehalt bei 

der Kostenerstattung aufgrund der Dienstleistungsfreiheit das Prinzip „der 

objektiven Umstände des Einzelfalls“, welches sich wiederum anhand 

international anerkannter Standards und nicht etwa anhand der lokalen 

Gegebenheiten eines Mitgliedstaaten bemisst. Dieses Prinzip übertrug der 

Gerichtshof in seinem Urteil zur Rs. Watts nun auch auf die Beurteilung der 

Rechtzeitigkeit i. S. d. Art. 22 VO 1408/71 EWG, obwohl diese Vorschrift 

ihrem Wortlaut nach auf die örtlichen Gegebenheiten in den Mitgliedstaaten 

abstellte.
782

 Dieser Widerspruch hat sich zwischenzeitlich jedoch durch die 

Neufassung des Art. 20 VO 883/2004/EG aufgelöst, da die Vorschrift die 

vom EuGH im Rahmen der Rspr. zu Art. 56 AEUV entwickelten Grundsätze 

zur Rechtzeitigkeit übernommen hat.   

c. Kritik an dem Nebeneinander des Artikel 22 VO 1408/71 

EWG und des Anspruchs aus Artikel 56 AEUV 

In einigen Fällen führte die soeben dargelegte Grundsatzentscheidung des 

Gerichtshofs für ein „Nebeneinander“ der Ansprüche auf 

Auslandsbehandlung gem. ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG (heute Art. 20 VO 

883/2004/EG) sowie auf Behandlung direkt aufgrund der 

Dienstleistungsfreiheit jedoch zur Kritik aus der Literatur. Ganz allgemeiner 

Natur ist dabei zunächst die Aussage, der EuGH habe durch seine Auslegung 

des Koordinierungsregimes als nicht abschließende Regelung etwaige 

Normenkonflikte bisher noch nicht weiter thematisiert.
783

 Andere Stimmen 

nennen aber auch konkrete Konfliktpunkte der beiden Ansprüche. Nach 

einem Autor stellt ein solches Nebeneinander von Ansprüchen eine 

„Sackgasse“ dar, da die gleichzeitige Anwendung des Sachleistungsprinzips 

gem. der Wanderarbeitnehmer-VO und des Kostenerstattungsprinzips 

aufgrund der Dienstleistungsfreiheit Folgeprobleme aufwerfe. Die 

Praktikabilität einer Doppelanwendung sei schon dadurch nicht gegeben, 

dass Patienten aus Sachleistungssystemen mit der Kostenerstattung nun auf 

ein Instrument verwiesen seien, welches in ihren Systemen nur 

privatversicherten Patienten vorbehalten sei. Insbesondere wenn die Kosten 

im Behandlungsstaat höher als im Heimatstaat seien, werde die Zielsetzung 

der i. S. d. Dienstleistungsfreiheit ungehinderten Inanspruchnahme von 

                                                 

782 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 60 u. 64. 
783 Wollenschläger, EuR 2012, S. 149 (156). 
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Auslandsleistungen nicht erfüllt, da der EuGH bei einem Anspruch auf 

Auslandsbehandlung aufgrund der Dienstleistungsfreiheit den Höchstsatz der 

Kostenerstattung auf das Niveau des Heimatsystems des Patienten begrenzt 

hat.
784

 Bei Anwendung des Art. 22 der Wanderarbeitnehmer-VO hätte der 

Patient aber Anspruch auf volle Kostenübernahme, sofern dies im Gaststaat 

vorgesehen ist.  

Fuchs verweist hier also auf den Widerspruch, welcher sich hinsichtlich der 

Art und Höhe der Leistungsgewährung bei gleichzeitiger Anwendung beider 

Ansprüche ergeben kann. Ebenso verhält es sich darüber hinaus auch im 

umgekehrten Fall, wenn nämlich die Kosten bzw. die von der 

Sozialversicherung abgedeckte Kostenbeteiligung im Heimatstaat höher 

ausfallen als im Behandlungsstaat. Zwar hat für diesen Fall der Gerichtshof 

das oben erläuterte Prinzip der ergänzenden Kostenerstattung entwickelt, um 

so der Dienstleistungsfreiheit gerecht zu werden. Gleichzeitig wird aber 

dadurch das dem ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG innewohnende Prinzip der 

Kostenübernahme nach den Regelungen des Gaststaates ad absurdum geführt 

und de facto in diesen Fällen unterlaufen.   

Weitere Kritik betraf die Auslegung des Kriteriums der „Rechtzeitigkeit“ 

i. S. d. ex-Art. 22 Abs. 2 VO 1408/71 EWG, welche der EuGH mit der 

„Rechtzeitigkeit“ i. S. d. Genehmigungsvorbehalts für 

Krankenhausleistungen aufgrund des Anspruchs auf Dienstleistungsfreiheit 

gleichgesetzt hatte. So habe der EuGH in der Rs. Watts lediglich auf seine 

dahingehende Entscheidung in der Rs. Inizan verwiesen, in welcher sich der 

Gerichtshof aber ebenfalls weder mit dem Wortlaut noch mit dem aus der 

Entstehungsgeschichte des Art. 22 VO 1408/71 EWG erschließbaren Sinn 

auseinandergesetzt hätte.
785

 Nach dieser Ansicht ergibt sich aus dem Wortlaut 

des Art. 22 VO 1408/71 EWG, dass der Maßstab der „Rechtzeitigkeit“ sich 

aus den jeweiligen nationalen Gepflogenheiten ergeben muss. Dass gerade 

nicht ein internationaler Standard zugrunde gelegt werden soll, ergebe sich 

daraus, dass dies im Jahre 1981 ausdrücklich zum Schutz der nationalen 

Ausgestaltung der Systeme in die Regelung aufgenommen worden sei. 

Zudem sei das Argument des EuGH, wonach es in beiden Fällen um 

Krankenbehandlungen gehe, nicht stichhaltig, da der EuGH gleichzeitig in 

ex-Art. 49 EGV einen Basis- und in ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG einen 

                                                 

784 Fuchs, NZS 2002, S. 337 (345f.) m.w.N. 
785 Bieback, ZESAR 2006, S. 241 (243).  
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weitergehenden Anspruch sehe. Wenn nun aber Art. 22 einen weitergehenden 

Anspruch gegenüber dem Basisanspruch aus der Dienstleistungsfreiheit 

gewähre, seien bei Art. 22 auch höhere Anforderungen gerechtfertigt.
786

   

Zumindest als fragwürdig kann ebenfalls betrachtet werden, ob der EuGH bei 

der Abwägung zwischen dem ex-Art. 49 EGV, dessen Ausdruck der heutige 

Art. 20 VO 883/2004/EG ist, und 56 AEUV einerseits sowie Art. 168 Abs. 7 

und Art. 56 AEUV andererseits einen unterschiedlichen Maßstab angesetzt 

hat, und wenn dies so sein sollte, ob hier triftige Argumente dies erfordern. 

Denn im ersten Fall sieht der Gerichtshof Beschränkungen bzw. 

beschränkende Voraussetzungen des Art. 20 VO 883/2004/EG wegen seines 

Sinn und Zwecks gem. Art. 48 AEUV als mit der Dienstleistungsfreiheit für 

vereinbar an. Auf der anderen Seite scheint im zweiten Fall die Abwägung 

zwischen den Art. 168 Abs. 7 und Art. 56 AEUV eher zugunsten letzteren 

Art’s auszufallen.  

5. Bereichsausnahmen  

a. Geschriebene Bereichsausnahmen 

Weiterhin dürfte für den Sektor der Sozialversicherungen, insbesondere für 

die gesetzliche Krankenversicherung, keine Bereichsausnahme
787

 vorliegen. 

Eine Bereichsausnahme liegt immer dann vor, wenn der sachliche, personelle 

und räumliche Schutzbereich einer Grundfreiheit, hier also der 

Dienstleistungsfreiheit, grundsätzlich in Bezug auf ein bestimmtes Verhalten 

eröffnet ist, das betreffende Verhalten aber ausnahmsweise nicht vom 

sachlichen Schutzbereich der Grundfreiheit erfasst sein soll.
788

 Kurz gesagt 

läge für die Tätigkeiten der gesetzlichen Krankenversicherung bzw. noch 

allgemeiner gesagt für die Tätigkeiten der staatlichen Gesundheitsversorgung 

eine Bereichsausnahme vor, wenn diese aus dem Schutzbereich der 

Dienstleistungsfreiheit ausgeklammert wäre, obwohl, wie oben dargelegt, die 

                                                 

786 Bieback, S. 242f. 
787 Teilweise wird anstelle des Begriffs der „Bereichsausnahme“ auch von sog. 
„Schutzbereichsbegrenzungen“ gesprochen, so z. B. Frenz, Europarecht, Rn. 222 (nachfolgend 
zitiert: Frenz, EuR); ders. in Handbuch EuR, Bd. 1, Rn. 385 (nachfolgend zitiert: Frenz, Hb. EuR, 
Band 1).  
788 Frenz, Hb. EuR, Bd. I, Rn. 386, ders. EuR, Rn. 222. 
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Tätigkeiten bei der Gesundheitsversorgung ansonsten problemlos die 

Tatbestandsvoraussetzungen zur Anwendung der Dienstleistungsfreiheit 

erfüllen würden.
789

 

Ausdrückliche bzw. sogenannte „geschriebene“ Bereichsausnahmen finden 

sich an mehreren Stellen des AEUV. So findet gem. Art. 45 Abs. 4 AEUV 

(ex-Art. 39 Abs. 4 EGV) die Arbeitnehmerfreizügigkeit keine Anwendung 

auf die Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung. Eine ähnliche 

Regelung existiert mit dem Art. 51 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 45 Abs. 1 EGV) 

auch für die Niederlassungsfreiheit. Diese Bereichsausnahme findet über den 

Art. 62 AEUV (ex-Art. 55 EGV) auch auf die Dienstleistungsfreiheit 

Anwendung. Demnach finden die Niederlassungs- bzw. die 

Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung auf solche Tätigkeiten, die dauernd 

oder zeitweise mit der Ausübung öffentlicher Gewalt verbunden sind. Diese 

Bereichsausnahmen könnten auch für den Bereich der gesetzlichen 

Krankenversicherung relevant sein. Sowohl die „Beschäftigung in der 

öffentlichen Verwaltung“ (Art. 45 Abs. 4 AEUV) als auch die „Ausübung 

öffentlicher Gewalt“ (Art. 51 AEUV) haben dabei zunächst gemeinsam, dass 

sie die unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Ausübung hoheitlicher 

Befugnisse voraussetzen. Dabei darf es sich jedoch nicht um beliebige 

hoheitliche Tätigkeiten handeln. Die Wahrnehmung dieser Aufgaben muss 

von solcher Bedeutung für die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates 

sein, dass sie ein Verhältnis besonderer Verbundenheit des jeweiligen 

Stelleninhabers zum Staat bedingen.
790

 Art. 51 Abs. 1 AEUV verlangt darüber 

hinaus, dass die betroffene Tätigkeit im Rahmen eines 

Unterordnungsverhältnisses die Möglichkeit zu einseitigen Anordnungen 

gegenüber den Bürgern eröffnet.
791

  

Überträgt man diese Kriterien auf das Verhältnis von Bürgern als 

Pflichtmitglieder in der gesetzlichen Gesundheitsversorgung bzw. 

Krankenkasse, so kann man ein solches Unterordnungsverhältnis zwar nicht 

gänzlich ausschließen. Bei der Tätigkeit einer Krankenkasse fehlt es indes 

regelmäßig an der Notwendigkeit eines besonderen Treueverhältnisses zum 

Staat. Ein solches Treueverhältnis spielt lediglich bei ganz besonders 

sensiblen Bereichen eine Rolle, die den Bestand des Staates selbst betreffen, 

                                                 

789 Ehlers in Ehlers (Hrsg.), § 7, Rn. 67. 
790 Frenz, Handbuch EuR, Bd. 1, Rn. 391. 
791 Frenz, Handbuch EuR, Rn. 392. 
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wie z. B. die Polizei, Justiz oder Finanzbehörden etc. Aus Art. 51 Abs. 1 lässt 

sich somit keine Bereichsausnahme für den Bereich der 

Gesundheitsversorgung herleiten.  

Eine weitere Bereichsausnahme enthält Art. 106 Abs. 2 AEUV (ex-Art. 86 

Abs. 2 EGV) für Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem 

wirtschaftlichen Interesse betraut sind. Demnach sollen solche Unternehmen 

von den Wettbewerbsregeln des AEUV ausgenommen sein, wenn deren 

Anwendung die Erfüllung der den Unternehmen anvertrauten besonderen 

Aufgaben tatsächlich oder rechtlich verhindert.
792

 Inwieweit dadurch eine 

Bereichsausnahme für die Erbringung von Gesundheitsleistungen hergeleitet 

werden kann, wird erst nachfolgend gesondert untersucht.  

Vereinzelt werden die soeben genannten Regelungen des AEUV als 

Rechtfertigungsnormen angesehen. Dieser Ansicht kann allerdings nicht 

gefolgt werden. Schon aus dem Vergleich des Wortlauts der Art. 51 und 52 

AEUV ergibt sich, dass die das Primärrecht gestaltenden Vetragsparteien, 

also die Mitgliedstaaten durchaus zwischen Bereichsausnahmen und 

Rechtfertigungsgründen unterscheiden. So spricht Art. 51 „von keiner 

Anwendung des Kapitels“ während nach dem Wortlaut des Art. 52 AEUV 

„Sonderregelungen für Ausländer (…) gerechtfertigt sind“.
793

      

b. Ungeschriebene Bereichsausnahmen 

Daneben wird in der Literatur vereinzelt vertreten, dass Bereichsausnahmen 

grundsätzlich auch ohne direkte Erwähnung im AEUV, also als 

„ungeschriebene“ Bereichsausnahmen existieren.
794

 Insbesondere könnten 

sich Bereichsausnahmen auch ohne ausdrückliche Regelung aus der 

Systematik und dem Zweck von Vorschriften ergeben.
795

 Im Wesentlichen 

beruht diese Ansicht auf der „Cassis de Dijon“ Entscheidung aus dem Jahre 

1979. Danach können die Grundfreiheiten wegen „zwingender Erfordernisse 

aus Gründen des Allgemeininteresses“ begrenzt bzw. eingeschränkt 

                                                 

792 Ehlers, Rn. 68. 
793 Zusammenfassend und m.w.N.: Ehlers, Rn. 69. 
794 Frenz, Handbuch EuR, Bd. I, Rn. 226. 
795 Fuchs, NZS 2002, S. 337ff. (342). 
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werden.
796

 Da sich der EuGH bei der Anwendung dieses Rechtsinstruments 

zunächst nicht eindeutig positionierte, konnte man die zwingenden Gründe 

des Allgemeininteresses sowohl als Bereichsausnahme in Form eines 

negativen Tatbestandsmerkmals als auch als Rechtfertigungsgrund und damit 

außerhalb der Tatbestandsprüfung verorten. Mittlerweile hat der EuGH in 

jüngeren Entscheidungen indes die zwingenden Gründe des 

Allgemeininteresses als Rechtfertigungsgrund angewandt. Das trifft auch 

insbesondere für die Entscheidungen zum Bereich der medizinischen 

Leistungen zu.
797

 Für die Anwendung als Rechtfertigungsgrund spricht 

zudem die bei diesem Rechtsinstrument durchzuführende volle 

Verhältnismäßigkeitsprüfung. Diese ist bei der Prüfung von 

Rechtfertigungsgründen ohnehin vorzunehmen,
798

 während bei der 

Bereichsausnahmeprüfung tendenziell die Verhältnismäßigkeit nur 

eingeschränkt berücksichtigt wird.
799

 Daher scheint aus Gründen der 

Transparenz des Prüfvorgangs das Institut der „zwingenden Gründe des 

Gemeinwohlinteresses“ auf der Tatbestandsebene nicht treffend verortet zu 

sein.
800

  

Anders als vereinzelt vertreten, steht dem für den Bereich der 

Sozialversicherung auch nicht die Entscheidung des EuGH in den 

verbundenen Rs. C 115-117/97 (Brentjens)
801

 entgegen.
802

 Der Gerichtshof 

stellte in dieser Sache grundlegend fest, dass eine tarifvertragliche 

Pflichtversicherung bei einem Rentenfonds zwangsläufig eine den 

Wettbewerb beschränkende Wirkung entfaltet. Weiter führt der EuGH in dem 

Urteil aber aus, die mit dem Fonds angestrebten sozialpolitischen Ziele wären 

jedoch ernsthaft gefährdet, wenn ex-Art. 85 Abs. 1 EGV (heute Art. 101 

Abs. 1 AEUV) darauf Anwendung finden würde. Bei einer sachgerechten und 

                                                 

796 Ehlers in Handbuch EuR, Rn. 71; Frenz in Handbuch EuR, Bd. I, Rn. 395f., jeweils m.w.N. zum 
Meinungsstand.  
797 Seit den Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-
01831/01931 ständige Rspr. 
798 Ehlers in Handbuch EuR, Rn. 71. 
799 Vgl. dazu Ausführungen bei Ehlers in Handbuch EuR, Rn. 69. 
800 Kingreen, die Struktur der Grundfreiheiten, S. 52 i. V. m. S. 112. 
801 Rs. C-115-117/97 (Brentjens); Urteil v. 21.09.1999, Slg.1999, S. I-6025ff.; In dieser Rs. wehrte 
sich u. a. ein niederländischer Baustoffhändler gegen die zwangsweise Mitgliedschaft in einem 
tarifvertraglich ausgehandelten Rentenfonds mit dem Argument, die Zwangsmitgliedschaft in 
einem bestimmten Fonds verstoße gegen das europäische Wettbewerbsrecht.  
802 So aber Fuchs, S. 342. Demnach habe der EuGH mit nur drei Sätzen in diesem Fall eine 
ungeschriebene Bereichsausnahme hergeleitet. 
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zusammenhängenden Auslegung der Bestimmungen des Vertrages dürften 

solche tarifvertraglichen Vereinbarungen daher aufgrund ihrer 

sozialpolitischen Ziele nicht unter ex-Art. 85 Abs. 1 EGV fallen.
803

 Aus 

dieser Entscheidung lässt sich aber keineswegs eine eindeutige Aussage 

hinsichtlich der Anerkennung ungeschriebener Bereichsausnahmen durch den 

EuGH entnehmen.
804

 Der Gerichtshof spricht im weiteren Verlauf des Urteils 

lediglich von einer Prüfung der Rechtfertigung des Entzugs solcher 

tariflichen Vereinbarungen von dem Anwendungsbereich des ex-Art. 85 EGV. 

Damit ist aber keine Aussage darüber getroffen, wie eine solche 

Rechtfertigungsprüfung dogmatisch erfolgen soll. Hier könnte der EuGH – 

ohne das freilich explizit zu erwähnen – auch die Wertungen der 

Bereichsausnahme gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV herangezogen haben. 

Ebensogut könnte der EuGH diese Prüfung auch als ungeschriebenen 

Rechtsfertigungsgrund verstanden haben, was aufgrund der Formulierung der 

„Rechtfertigung der Entziehung von dem Anwendungsbereich des Art’s“ 

zumindest näher liegt, als die Annahme einer ungeschriebenen 

Bereichsausnahme.
805

  

Im Ergebnis bleibt Fuchs jedenfalls die Begründung schuldig, warum das 

Urteil in der Rs. Brentjens als Anerkennung ungeschriebener 

Bereichsausnahmen durch den EuGH anzusehen ist. 

Einer weiteren Ansicht nach soll sich eine ungeschriebene Bereichsausnahme 

speziell für den Sektor der Sozialversicherungen aus einer historisch-

systematischen Auslegung der Verträge ergeben.
806

 Ausgangspunkt dieser 

Argumentation ist – soweit auch – die unbestrittene Tatsache, dass die 

Europäische Union, wie der ursprüngliche Name „Europäische 

Wirtschaftsgemeinschaft“ ausdrückt, als mehr oder weniger reine 

Wirtschaftsgemeinschaft gegründet wurde und die gemeinsame Sozialpolitik, 

nicht zuletzt aufgrund der unterschiedlichen Ansichten der 

Gründungsmitgliedstaaten, nur sehr schwach ausgeprägt war bzw. lediglich 

zur Durchsetzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit als wichtig erachtet wurde. 

                                                 

803 Rs. C-115-117/97 (Brentjens); Urteil v. 21.09.1999, Slg.1999, S. I-6025ff.Rn. 56f. 
804 So zutreffend Wunder, S. 114. Die Autorin verweist im Gegenteil sogar auf andere Urteile des 
EuGH, die eher auf eine Ablehnung von ungeschriebenen Bereichsausnahmen durch den 
Gerichtshof schließen lassen.  
805 Rs. C-115-117/97 (Brentjens); Urteil v. 21.09.1999, Slg.1999, S. I-6025ff., Rn. 58. 

806 Fuchs, S. 341f.; Schulte, Decker/Kohll und die Folgen, S. 169f.  
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Die Mitgliedstaaten haben sich immer wieder gegen die Harmonisierung des 

Sozialrechts auf der Unionsebene ausgesprochen. Daher argumentieren die 

Anhänger dieser Ansicht, als Konsequenz daraus seien keine Anstrengungen 

unternommen worden, der Dienstleistungsfreiheit auch im Bereich des 

Sozialversicherungswesens Geltung zu verschaffen. Als Beleg dafür wird auf 

die fehlende Erwähnung der Sozialversicherungen bei den Masterplänen zur 

Aufhebung der Beschränkungen bei der Dienstleistungsfreiheit in der 

Frühphase der Integration verwiesen. Auch habe die Kommission im Jahr 

1985, also zu einem späteren Zeitpunkt, die Sozialversicherungen bei ihren 

Zielsetzungen zur Umsetzung des Binnenmarktes völlig unbeachtet gelassen. 

Insgesamt sei es daher gerechtfertigt, die Sozialversicherung als von den 

Vorschriften über die Dienstleistungsfreiheit ausgenommen anzusehen.
807

  

Gegen diese Ansicht sprechen indes mehrere grundsätzliche Argumente. Zum 

einen berücksichtigt diese Ansicht nicht den Umstand, dass sich einzelne 

Werte, Ziele und Folgenabschätzungen der Europäischen Union ändern 

können und sich auch geändert haben. Konkret bezogen auf den Bereich der 

Sozialpolitik und genauer gesagt bei den Sozialversicherungen ist nämlich zu 

berücksichtigen, dass sich insbesondere die wirtschaftlichen 

Rahmenbedingungen der Systeme grundlegend geändert haben und darüber 

hinaus auch das Leistungsspektrum der Sozialsysteme deutlich ausgeweitet 

wurde. Zudem wurden in vielen Mitgliedstaaten zunächst staatlich 

organisierte Versorgungsleistungen mehr und mehr privatwirtschaftlich 

organisiert, so dass insgesamt auch die Bedeutung des Sozialsektors an der 

Gesamtwirtschaft zugenommen hat. Wenn also die Mitgliedstaaten bzw. die 

Kommission zunächst der Sozialpolitik kaum Beachtung geschenkt haben, 

kann man daraus nicht automatisch die Konsequenz ziehen, die 

Sozialversicherungen seien von der Anwendbarkeit der 

Dienstleistungsfreiheit ausgeschlossen. Die angeführte Nichtbeachtung kann 

ebenso gut dahingehend verstanden werden, dass bis dato keine 

Notwendigkeit zur näheren Betrachtung des Verhältnisses der 

Sozialversicherungen zur Dienstleistungsfreiheit notwendig war. 

Insbesondere konnten die beteiligten Akteure u. U. gerade zu Anfang der 

europäischen Integration die Entwicklung der Bedeutung der 

Sozialversicherungen im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit schlicht nicht 

abschätzen oder überhaupt erkennen. Gegen die Annahme einer 

ungeschriebenen Bereichsausnahme spricht auch ein vertragssystematisches 

                                                 

807 Fuchs, S. 241f. 



 

256 

 

Argument. Demnach haben die das Promärrecht gestaltenden Mitgliedstaaten 

als Vertragsparteien für andere Wirtschaftsbereiche wie z. B. den Sektor der 

Landwirtschaft ausdrückliche Bereichsausnahmen vorgesehen. Ebenso wäre 

es prinzipiell auch bisher schon möglich gewesen, nachträglich eine 

Bereichsausnahme für den Sozialsektor durch Änderung der Verträge 

einzufügen.
808

  

Eine ungeschriebene Bereichsausnahme könnte daher nur dann angenommen 

werden, wenn die Vertragsparteien eine Ausnahme für den Sozialsektor 

schlicht übersehen hätten. Gegen ein solches redaktionelles Versehen 

sprechen für den Bereich der Sozialversicherungen zwei Umstände. Zum 

einen hat das Primärrecht mit dem Art. 106 Abs. 2 (Dienste von allgemeinem 

wirtschaftlichen Interesse) AEUV eine Bereichsausnahme, die zumindest auf 

das Wettbewerbsrecht bezogen grundsätzlich auch den 

Sozialversicherungssektor betreffen kann.
809

 Noch deutlicher spricht aber 

auch die rechtshistorische Entwicklung des ex-Art. 129 EGV speziell für den 

Bereich des Gesundheitswesens bis hin zum heutigen Art. 168 AEUV gegen 

die Annahme einer Bereichsausnahme für den Bereich des 

Gesundheitswesens. Die Mitgliedstaaten als Vertragsparteien hatten diese 

Norm nämlich im Jahre 1992 aufgrund der seit den 1970er Jahren immer 

weiter steigenden Bedeutung des Gesundheitswesens eingeführt. Man war 

sich also spätestens zu diesem Zeitpunkt der grundsätzlichen Bedeutung des 

Gesundheitssektors auf Unionsebene bewusst. Das zeigt sich ganz besonders 

an der Tatsache, dass ex-Art. 129 EGV (Vertrag von Maastricht) zunächst 

überhaupt keine Regelungen zur Abgrenzung der Kompetenzen zwischen 

Union und Mitgliedstaaten enthielt, die Nachfolgeregelung des ex-Art. 152 

Abs. 5 EGV dann aber auf die Verantwortung der Mitgliedstaaten bei der 

Organisation der Systeme einging und Letzteres schließlich in der aktuellen 

Version des Art. 168 Abs.7 AEUV sogar noch konkretisiert wurde.  

Die im Rahmen der Regelung getroffene Abgrenzung der Kompetenzen 

zwischen Mitgliedstaaten und Union wäre nämlich überflüssig, wenn eine 

komplette Bereichsausnahme für die staatliche Gesundheitsversorgung 

angestrebt worden wäre. Es wäre ein Leichtes gewesen, Art. 168 Abs. 7 

AEUV als Bereichsausnahme für die Teilnahme der staatlichen 

Gesundheitsversorgung am Binnenmarkt auszugestalten. Folglich kann nicht 

                                                 

808 So zutreffend Wunder, S. 112f. 
809 Vgl. dazu unten unter F. III. 1. b. 
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davon ausgegangen werden, dass den primärrechtsgestaltenden 

Vertragsparteien die Problematik der Teilnahme des Gesundheitswesens am 

Binnenmarkt unbekannt war, geschweige denn für diesen Wirtschaftssektor 

eine Bereichsausnahme vergessen wurde. Zusammenfassend sprechen 

sowohl die soeben genannten Argumente gegen die Annahme einer 

ungeschriebenen Bereichsausnahme speziell für den Bereich der 

Gesundheitsversorgung. Daneben sprechen aber die oben genannten 

Argumente zudem gegen die grundsätzliche Existenz irgendwelcher 

ungeschriebenen Bereichsausnahmen 

c. Bereichsausnahme sui generis: Heranziehung der 

Rechtsprechung zur Anwendung der Wettbewerbsregeln 

bei der Sozialversicherung / Rechtsgedanke des 

Artikel 106 Absatz 2 AEUV (ex-Artikel  86 Absatz 2 EGV)  

Eine anderweitige Möglichkeit hinsichtlich des Bestehens einer 

Bereichsausnahme könnte sich aber aus der Übertragung der EuGH-Rspr. zur 

Anwendung der europäischen Wettbewerbsregelungen im Bereich der 

gesetzlichen Krankenversicherung ergeben. In diesem Zusammenhang 

könnte u. U. auch der Rechtsgedanke des Art. 106 Abs. 2 AEUV eine 

wesentliche Rolle spielen. Der Art. 106 Abs. 2 AEUV (ex-Art. 86 Abs. 2 

EGV) statuiert nämlich für „Dienstleistungen von allgemeinem 

wirtschaftlichen Interesse“ eine Bereichsausnahme von der vollen 

Anwendung der europäischen Wettbewerbsregeln. Daraus könnte 

möglicherweise eine weitergehende Bereichsausnahme sui generis für die 

Anwendung der Dienstleistungsfreiheit im Bereich der gesetzlichen 

Krankenversicherung hergeleitet werden.   

 

aa) Einleitung: Artikel 106 Absatz 2 AEUV im Gesamtgefüge der 

Wettbewerbsregeln gemäß Artikel 101ff. AEUV 

Generell beinhalten die Wettbewerbsregeln des AEUV (Art. 101 ff.) neben 

Vorschriften zur staatlichen Beihilfe an Unternehmen (Art. 107 ff. AEUV) 

auch Regeln, die das Verhalten von Unternehmen untereinander auf dem 

freien Binnenmarkt der EU betreffen. Art. 101 AEUV richtet sich dazu an alle 
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konkurrierenden Wettbewerber am Markt und untersagt diesen bestimmte, 

abgestimmte Verhaltensweisen, welche zu einer Beeinträchtigung des 

Handels zwischen den Mitgliedstaaten führen oder u. a. den Wettbewerb 

verfälschen könnten. Art. 101 AEUV enthält dabei einen nicht 

abschließenden Katalog an verbotenen Verhaltensweisen wie z. B. 

Preisabsprachen (Art. 101 Abs. 1 lit. a]) oder die Aufteilung der Marktgebiete 

(Art. 101 Abs. 1 lit. c]). Art. 102 AEUV richtet sich in ähnlicher Weise an 

Unternehmen, welche durch ihre beherrschende Stellung auf dem Markt 

ebenfalls den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeinträchtigen 

können.
810

 Diese Vorschriften stellen somit zentrale Normen zur 

Gewährleistung der grenzüberschreitenden Marktfreiheiten dar.
811

 

Andererseits sollen die unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln des AEUV 

jedoch den Wettbewerb im Binnenmarkt vor beschränkenden 

Verhaltensweisen der Unternehmen schützen, ohne gleichzeitig aber 

gemeinwohldienliche Abstimmungen zu untersagen.
812

 Zu diesem Zweck 

enthalten die Wettbewerbsregeln des AEUV zwei sogenannte 

„Verbotsausnahmen“. Während Art. 101 Abs. 3 AEUV generell die 

Möglichkeit eröffnet, in bestimmten Fällen die Verbote der 

Wettbewerbsvorschriften des AEUV für nicht anwendbar zu erklären, enthält 

Art. 106 Abs. 2 AEUV eine Bereichsausnahme für solche Unternehmen, 

welche mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse 

betraut sind.
813

   

 

                                                 

810 Wesentliches, aber nicht ausschließliches Merkmal der Marktbeherrschung stellt dabei der 
Marktanteil dar. Letztlich kann eine Marktbeherrschung auch ohne Monopolstellung hergeleitet 
werden, beispielsweis wenn in Zusammenspiel mit anderen Faktoren wie der Marktstruktur oder 
technischer Vorsprung eine marktbeherrschende Stellung begründet werden kann, vgl. dazu statt 
aller Weiß in Calliess/Ruffert, Art. 102 AEUV, Rn. 10ff.   
811 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 101 AEUV, Rn. 2. 
812 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 101 AEUV, Rn. 3. 
813 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 101 AEUV, Rn. 31; nachfolgend wird nur 
die in diesem Zusammenhang bedeutsame Regelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV untersucht.  



 

259 

 

bb) Keine wirtschaftliche Tätigkeit von Krankenkassen bei Vorliegen 

der Merkmale des Solidarprinzips – Rechtsprechung Poucet und 

Pistre  

Der EuGH hatte mehrfach darüber zu entscheiden, ob 

Sozialversicherungsträger und hier insbesondere gesetzliche Krankenkassen 

als Unternehmen i. S. d. Wettbewerbsvorschriften zu bewerten sind bzw. ob 

die Tätigkeiten der Sozialversicherungsträger als Dienstleistungen von 

allgemeinem besonderen Interesse unter die Bereichsausnahme gem. Art. 106 

Abs. 2 AEUV fallen. Die richtungsweisende Entscheidung dazu traf der 

EuGH in den verbundenen Rechtssachen Poucet und Pistre
814

, bei denen sich 

die Kläger gegen die Pflichtmitgliedschaft in der gesetzlichen französischen 

Renten- bzw. Krankenversicherung wehrten. Die Kläger waren der Ansicht, 

trotz ihrer Versicherungspflicht, welche auch sie grundsätzlich nicht in Frage 

stellten, müsse es Ihnen aufgrund der Marktfreiheiten offenstehen, das 

Versicherungsunternehmen unionsweit frei wählen zu können, ohne sich den 

Bedingungen des staatlichen Versicherungsträgers unterwerfen zu müssen. 

Der europäische Gerichtshof schloss sich dieser Rechtsansicht jedoch nicht 

an und hielt die Wettbewerbsregeln des AEUV im Ergebnis nicht für 

anwendbar. Zur Begründung verwies der EuGH zunächst auf seine vorherige, 

hier schon erörterte Entscheidung in der Rs. Duphar. Damals hatte der 

Gerichtshof schon einmal betont, dass es den Mitgliedstaaten grundsätzlich 

möglich sein muss, ihre Sozialsysteme nach ihren Vorstellungen und 

Bedürfnissen auszugestalten. Diese Kompetenz lasse das Unionsrecht daher 

unberührt.
815

 Der Gerichtshof bringt damit vorab zum Ausdruck, dass die 

Wettbewerbsregeln des AEUV nicht grundsätzlich Vorrang haben müssen, 

sondern möglicherweise anderen Garantien des AUEV weichen müssen, 

wobei in diesem Fall eben unter Umständen die Organisationshoheit der 

Mitgliedstaaten für ihre Sozialsysteme Vorrang haben könnte. Genau das 

begründet der EuGH dann auch mit seinen weiteren Ausführungen zur Rs. 

Poucet und Pistre, indem der Gerichtshof feststellt, dass Einrichtungen zur 

Verwaltung von Systemen der sozialen Sicherheit keine Unternehmen i. S. d. 

Art. 101 AEUV darstellen. Zur Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln ist 

nämlich zwingende Voraussetzung, dass das beanstandete Handeln von einem 

Unternehmen ausgeht. Das wiederum setzt eine wirtschaftliche Tätigkeit des 

                                                 

814 EuGH-Urteil in den Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, 
S. I-00637. 
815 Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, S. I-00637, Rn. 6. 
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Handelnden voraus.
816

 Wie der Gerichtshof feststellte, üben die gesetzlichen 

Krankenkassen jedoch keine wirtschaftliche Tätigkeit i. S. d. 

Wettbewerbsrechts aus.
817

 Vielmehr handele es sich um eine öffentliche bzw. 

hoheitliche Aufgabe mit rein sozialem Charakter.
818

 Diese Feststellung traf 

der Gerichtshof anhand einiger wesentlicher Kriterien, welche er im Rahmen 

dieser Entscheidung entwickelte. Demnach liegt dann keine wirtschaftliche 

Tätigkeit vor, wenn es sich um einen sozialen Zweck handelt und das 

beanstandete Handeln auf dem Grundsatz der Solidarität beruht.
819

 Dieser 

Solidaritätsgrundsatz zeichnet sich dabei selbst durch das Vorliegen 

bestimmter Bedingungen aus.  

Von zentraler Bedeutung ist dabei das Element der 

Einkommensumverteilung, welche sich bei der Krankenversicherung durch 

einen einkommensabhängigen Beitrag bei gleichem Leistungsumfang für alle 

Versicherten auszeichnet. Der Leistungsanspruch ist also gleichbleibend und 

unabhängig davon, wie viel der Versicherte tatsächlich eingezahlt hat. Ein 

weiteres Indiz für eine Solidarstruktur stellt ein Risikoausgleich zwischen 

einzelnen Kassen oder Sozialversicherungszweigen in der Form dar, dass ein 

Überschuss eines Zweigs oder einer Versicherung andere defizitäre Zweige 

oder Versicherungen ausgleicht und somit keine Gewinnerzielungsabsicht der 

einzelnen Kasse vorliegt.
820

 Gegen eine wirtschaftliche Tätigkeit spricht 

auch, wenn der Handelnde kraft Gesetzes eine öffentliche Aufgabe erfüllt und 

in dessen Rahmen auch keinen oder nur sehr geringen Spielraum hinsichtlich 

der Höhe der Beiträge, deren Verwendung oder Umfang des 

Leistungskatalogs hat, da sich der Handelnde strengen gesetzlichen Vorgaben 

unterwerfen muss und evtl. einer direkten staatlichen Kontrolle unterliegt.
821

 

Die Versicherungspflicht im Rahmen eines solchen Systems muss dabei 

unerlässlich sein, um die Anwendung der soeben dargelegten 

Solidaritätsgrundsätze und die finanzielle Stabilität der Systeme zu 

gewährleisten.
822

 Hätten die Herren Poucet und Pistre in dem konkreten 

                                                 

816 Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, S. I-00637, Rn. 17. 
817 Ebd., Rn. 19. 
818 Ebd., Rn. 18; grundsätzlich zweifelnd: Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 
AEUV, Rn. 8, mit dem Argument, eine hoheitliche Aufgabe sei zu verneinen, wenn die Tätigkeit 
auch von einem Privatunternehmen erbracht wird. 
819 Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, S. I-00637, Rn. 8.  
820 Ebd., Rn. 10 ff. 
821 Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, S. I-00637 Rn. 15. 
822 Ebd., Rn. 13. 
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Fallbeispiel die Möglichkeit erhalten, das System zu verlassen, um ein 

möglicherweise günstigeres privates Versicherungsangebot wahrzunehmen, 

würde das, auf die Allgemeinheit übertragen, bedeuten, dass der Grundsatz 

der Solidarität nicht mehr funktionieren würde, da finanziell stärkere 

Beitragszahler sich der Unterstützung schwächerer Pflichtmitglieder 

entziehen könnten. Mithin würde das System der solidarischen Finanzierung 

nicht mehr funktionieren. Das alles trifft bei dem streitgegenständlichen 

französischen Sozialsystem zu und kann auch ohne weiteres z. B. auf das 

deutsche Krankenkassensystem übertragen werden.
823

  

Der EuGH bestätigte diese Entscheidung nämlich nochmals mit dem sog. 

„Festbetragsurteil“
824

 im Rahmen des deutschen Gesundheitssystems. In 

dieser Rechtssache vertraten einige Pharmaunternehmen die Ansicht, die von 

den deutschen gesetzlichen Krankenkassen praktizierte und gesetzlich 

genauso angeordnete Festsetzung von Höchstpreisen, welche die 

Versicherungsträger für bestimmte Medikamente bzw. Wirkstoffgruppen an 

die Hersteller zahlen dürfen, sei mit den Wettbewerbsregeln des Unionsrechts 

nicht zu vereinbaren. Auch in dieser Rechtssache prüfte der EuGH die 

Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln anhand der zuvor entwickelten 

Kriterien zur Feststellung einer wirtschaftlichen Tätigkeit einer 

Sozialversicherung i. S. d. unionsrechtlichen Unternehmensbegriffs. Der 

Gerichtshof betonte zwar, dass in bestimmten Fällen auch im Bereich der 

Sozialversicherungen von einer wirtschaftlichen Tätigkeit ausgegangen 

werden kann,
825

 dies aber bei der Festbetragsregelung durch die gesetzlichen 

deutschen Krankenkassen nicht der Fall sei.
826

 Vielmehr sei das deutsche 

System mit dem französischen System in der Rechtssache Poucet und Pistre 

vergleichbar und nehme ebenso eine rein soziale Aufgabe basierend auf dem 

Solidaritätsgrundsatz wahr.
827

 Der EuGH stellte dabei besonders auf die 

beitragsunabhängigen und gesetzlich festgeschriebenen Pflichtleistungen 

sowie auf den vorgeschriebenen Risikostrukturausgleich unter den Kassen 

                                                 

823 Dazu sogleich unten EuGH-Urteil in den Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK 
Bundesverband)  vom 22.05.2003, Slg. 2004, S. I-02493.  
824 Sog. Rs. „AOK-Bundesverband“, EuGH-Urteil in den Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-
355/01 vom 22.05.2003, Slg. 2004, S. I-02493. 
825 Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundesverband)  vom 22.05.2003, Slg. 
2004, S. I-02493, Rn. 49f. 
826 Ebd., Rn. 51 und 55. 
827 Ebd., Rn. 51. 
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ab.
828

 Daran ändere sich auch grundsätzlich nichts, wenn die gesetzlichen 

Kassen in einem bestimmten, engen Rahmen untereinander konkurrieren 

können, da diese Maßnahme selbst wiederum der Wirtschaftlichkeit des 

Solidarsystems diene.
829

 Der EuGH festigte mit diesem Urteil somit seinen 

Ansatz hinsichtlich des Solidaritätsprinzips, wonach eine wirtschaftliche 

Tätigkeit eines Unternehmens i. S. d. Wettbewerbsrechts nicht vorliegt, wenn 

die Tätigkeit die Kriterien des Solidaritätsprinzips erfüllt.
830

 

 

cc) Übertragung des Rechtsgedankens des Artikel 106 Absatz 2 AEUV 

unter Einebziehung des Solidargedankens auf der Ebene des 

„Leistungsrechts“  

Wenn der Gerichtshof aber basierend auf dem Solidaritätsgrundsatz für die 

Zweige der Sozialversicherung und hier insbesondere für die gesetzliche 

Krankenversicherung die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts gem. 

Art. 101 ff. AEUV ausschließt, so lässt sich möglicherweise daraus vor allem 

im Zusammenspiel mit dem Rechtsgedanken des Art. 106 Abs. 2 AEUV eine 

generelle Bereichsausnahme sui generis hinsichtlich der Anwendbarkeit der 

Dienstleistungsfreiheit im Bereich der gesetzlichen Krankenkassen herleiten. 

Denn die Wettbewerbsregeln stellen einen gewichtigen Teilaspekt der 

europäischen Grundfreiheiten und somit auch der Dienstleistungsfreiheit dar. 

Die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV kommt hier insofern in Betracht, 

als der Gerichtshof nicht zwingender Weise bei seinen Entscheidungen zur 

Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die Sozialversicherungen den Weg 

über die Verneinung einer wirtschaftlichen Tätigkeit i. S. d. Art. 101 AEUV 

hätte gehen müssen. Vielmehr hätte der Gerichtshof durch eine andere 

Gewichtung der vorgetragenen Argumente ebenso gut von einer 

wirtschaftlichen Tätigkeit ausgehen können. Dogmatisch gesehen wäre dann 

die Berücksichtigung des Solidaritätsprinzips auch über den Weg der 

                                                 

828 Ebd., Rn. 52f. 
829 Ebd., Rn. 56. 
830 A. A. bezüglich des Vorliegens einer wirtschaftlichen Tätigkeit: Schlussanträge des GA Jacobs v. 
22.05.2003 in der Rs. C-264/01 [u. a.] (AOK-Bundesverband), Slg. 2004, S. I-02493, Rn. 26ff. (42); 
ebenso Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 4 m. w. N.; Giesen, 
Sozialversicherungsmonopol, S. 119f.; grundsätzlich zweifelnd: Müller-Graff in Vedder/Heintschel 
von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 8. 
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Bereichsausnahme gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV grundsätzlich möglich,
831

 

sofern dessen weitere Voraussetzungen erfüllt sind.   

Der Art. 106 AEUV statuiert einerseits die Pflicht der Mitgliedstaaten, auch 

bei der Tätigkeit öffentlicher Unternehmen, also auch solcher Unternehmen, 

auf welche ein Mitgliedstaaten einen beherrschenden Einfluss ausübt,
832

 ganz 

generell die primärrechtlichen Regelungen des AEUV zu achten. 

Insbesondere sind staatliche Unternehmen daher auch an die 

kartellrechtlichen Regelungen (Art. 101ff. AEUV) oder das allgemeine 

Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) gebunden. Andererseits sollen die 

Mitgliedstaaten durch diese Vorgabe aber nicht zu sehr in ihrer 

Gestaltungsfreiheit zur Verfolgung von Gemeinwohlzielen durch Einsatz 

solcher Unternehmen beschränkt sein. Daher eröffnet Art. 106 Abs. 2 AEUV 

unter bestimmten Voraussetzungen eine Bereichsausnahme von der 

Anwendung des Wettbewerbsrechts auf öffentliche Unternehmen. Der 

Art. 106 stellt damit ähnlich wie die vertraglichen Kompetenzregelungen für 

den Bereich der sozialen Sicherheit einen Kompromiss zwischen den 

Mitgliedstaaten mit einer eher staatswirtschaftlich geprägten Kultur wie z. B. 

Frankreich und solchen Mitgliedstaaten dar, welche eher privatwirtschaftlich 

ausgerichtet sind.
833

 

Anhand des funktionalen Unternehmensbegriffs
834

 könnte man auch 

Sozialversicherungen und insbesondere Krankenkassen grundsätzlich als 

Unternehmen mit Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit i. S. d. 

Wettbewerbsvorschriften klassifizieren. Denn erstens existieren neben den 

gesetzlichen Kassen auch privatwirtschaftliche Krankenversicherungen. 

Demnach kann das Krankenversicherungsgeschäft generell auch als 

wirtschaftliche Tätigkeit betrieben werden.
835

 Zweitens kann auch 

Sozialversicherungen auf Basis der solidarischen Umverteilung nicht 

                                                 

831 Wunder, S. 116. 
832 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. Art. 106 AEUV, Rn. 4 
833 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 2. 
834 Nach dem sog. „funktionalen Unternehmensbegriff“ kommt es bei der Bewertung, ob es sich 
um ein wirtschaftlich tätiges Unternehmen i. S. d. Art. 101 AEUV handelt, nicht darauf an, ob die 
Krankenkasse öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert ist oder wie diese finanziert 
wird. Entscheidend ist vielmehr nur die Kerntätigkeit des Agierenden; Müller-Graff in 
Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 8 i. V. m. Art. 101 AEUV, Rn. 6; vgl. dazu auch 
die nachfolgenden Ausführungen.   
835 Zu den Befürwortern dieser Ansicht vgl. schon Fn. 825. 
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grundsätzlich der unternehmerische Charakter abgesprochen werden. Hier 

kann nämlich genausogut argumentiert werden, dass auch solidarisch 

finanzierte Sozialsysteme als Beitrags- und Anspruchssysteme ausgestaltet 

sind, was wiederum dem Leistungs- und Gegenleistungscharakter einer 

wirtschaftlichen Tätigkeit entspricht.
836

 Unterstellt man also für die Tätigkeit 

der Sozial- bzw. der Krankenversicherung das Vorliegen einer 

wirtschaftlichen Tätigkeit i. S. d. Unternehmensbegriffs des 

Wettbewerbsrechts, stellt sich die Frage, ob Sozialversicherungen dann auch 

die weiteren Voraussetzungen für die Anwendbarkeit der Bereichsausnahme 

des Art. 106 Abs. 2 AEUV erfüllen können.  

Das setzt erstens zunächst voraus, dass es sich bei der Tätigkeit der Sozial- 

bzw. Krankenversicherung um eine „Dienstleistung von allgemeinem 

wirtschaftlichen Interesse“ handelt, mit welcher die gesetzliche 

Krankenversicherung betraut sein muss. Zwar existiert weder im Primär- 

noch im Sekundärrecht eine Definition für diesen Begriff,
837

 jedoch versteht 

man, allgemein anerkannt, darunter eine im Interesse der Allgemeinheit 

erbrachte Tätigkeit, welche von den Mitgliedstaaten mit besonderen 

Gemeinwohlverpflichtungen verbunden wird.
838

 Von normalen 

Dienstleistungen unterscheiden sie sich dadurch, dass aus Sicht des 

betroffenen Staates die Leistung auch dann aufrechterhalten werden muss, 

wenn der freie Markt keine ausreichenden Anreize für private 

Marktteilnehmer bietet. Aufgrund der schon angesprochenen sehr 

unterschiedlichen nationalen Traditionen ist es kaum möglich, eine genauere 

Definition des Begriffs vorzunehmen. Daher verfügen die Mitgliedstaaten 

über einen weiten Ermessensspielraum zur Festlegung dessen, was als 

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrachtet wird. 

Unionsrechtlich kann im Einzelfall eine solche Festlegung dann auch nur bei 

offenkundigen Fehlern in Frage gestellt werden.
839

 Betraut ist ein 

Unternehmen mit einer solchen besonderen Aufgabe, wenn diese dem 

Unternehmen durch Gesetz, Konzession oder Vertrag zugewiesen wurde.
840

  

                                                 

836 Giesen, S. 123 u. 126. 
837 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 13. 
838 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 16.  
839 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 14f. 
840 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 17. 
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Legt man diese Kriterien zugrunde, kann für die Sozialversicherungen im 

Allgemeinem und für die gesetzlichen Krankenversicherungen im Speziellen 

kein Zweifel daran bestehen, dass es sich um eine Dienstleistung von 

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse handelt.
841

 In allen Mitgliedstaaten 

hat der jeweilige Gesetzgeber Regelungen für die Sicherstellung der 

Aufrechterhaltung der Gesundheitsversorgung getroffen, sei es durch 

Versicherungssysteme oder einen Gesundheitsdienst. Mithin stellt die 

Gesundheit der Bürger überall ein im Interesse der Allgemeinheit stehendes, 

besonders schützenswertes Rechtsgut dar. Das zeigt sich nicht zuletzt auch 

durch das Bekenntnis der Mitgliedstaaten zu dem Recht auf Zugang zur 

Gesundheitsversorgung im Rahmen des Art. 35 der Grundrechtecharta 

(GRC). So kommt auch Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussanträgen zur 

Rs. „AOK Bundesverband“ unzweifelhaft zu dem Ergebnis, dass die 

deutschen Krankenkassen mit Dienstleistungen von allgemeinem 

wirtschaftlichen Interesse betraut sind.
842

  

Als zweite Voraussetzung verlangt Art. 106 Abs. 2 AEUV, dass bei der 

Anwendung der Wettbewerbsregeln die Erfüllung der übertragenen Aufgabe, 

hier also die Aufrechterhaltung der Krankenversicherung und Versorgung, 

verhindert würde. Dabei hat sich der Maßstab, was unter einer Verhinderung 

zu verstehen ist, im Laufe des Bestehens der Verträge verändert. Dem 

Wortlaut nach könnte man von einem strengen Verständnis dahingehend 

ausgehen, dass die Anwendung der Wettbewerbsregeln die 

Aufgabenerfüllung der Krankenversicherung rechtlich oder tatsächlich 

unmöglich machen müsste. Tatsächlich betonen die Mitgliedstaaten als 

vetrtragsschließende Parteien durch diese Formulierung des Art. 106 Abs. 2 

i. V. m. Abs. 1 AEUV auch den Grundsatz der Anwendbarkeit der 

Wettbewerbsregeln für staatliche Unternehmen und den Ausnahmecharakter 

der Bereichsausnahme. Dennoch hat sich nunmehr beim EuGH und in der 

Literatur die Ansicht durchgesetzt, dass für die Annahme einer 

Erfüllungsverhinderung schon eine potenzielle Funktionsgefährdung der 

Aufgabenerfüllung ausreicht.
843

 Die Beweislast geht also nicht so weit, dass 

die Krankenkassen bzw. die Mitgliedstaaten nachweisen müssten, ihnen wäre 

bei Anwendung der Wettbewerbsregeln die Ausübung ihrer gesetzlichen 

Aufgabe gänzlich unmöglich. Es würde genügen, dass sie ihre Aufgabe nicht 

                                                 

841 Dünnes-Zimmermann, S. 331 m. w. N. 
842 GA Jacobs (Rs. AOK), Rn. 87. 
843 Müller-Graff in Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 106 AEUV, Rn. 20.  
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unter wirtschaftlich tragbaren Bedingungen oder finanziell stabilen 

Bedingungen erfüllen könnten bzw. auch nur eine dahingehende Gefahr 

besteht.
844

  

Hinsichtlich der Frage, ob eine solche Situation angenommen werden kann, 

bietet sich an dieser Stelle ebenfalls ein Rückgriff auf die vom EuGH 

entwickelten Kriterien zum Bestehen eines Solidaritätsprinzips an.
845

 Wie der 

Gerichtshof zutreffend in der Rs. Poucet und Pistre festgestellt hat, würde 

das Prinzip der finanziellen Unterstützung der schwächeren gesetzlich 

Versicherten durch finanziell stärkere gesetzlich Versicherte sowie das 

Prinzip des Risikoausgleichs zwischen einzelnen Versicherungen nicht mehr 

funktionieren, wenn der Versicherungsmarkt völlig liberalisiert wäre. 

Könnten finanziell starke Bürger immer die gesetzliche Krankenversicherung 

verlassen, würde diese also nicht mehr wirtschaftlich tragbar bzw. finanziell 

stabil agieren können. Dieses Argument betrifft zunächst einmal nur das 

Verhältnis der Krankenversicherung zu ihren Mitgliedern als des Anbieters 

der Versicherungsleistung.  

Eine Funktionsgefährdung kann aber auch für den Bereich der 

Leistungserbringung selbst, also das Verhältnis zwischen den Krankenkassen 

als Einkäufern der Leistung und den Leistungserbringern begründet werden. 

Bei den Gesundheitsdienstleistungen handelt es sich nämlich um einen 

sogenannten „unvollkommenen Markt“, bei dem die Voraussetzungen für 

einen marktwirtschaftlichen Wettbewerb nur teilweise vorliegen und dessen 

Spielregeln daher auch nur teilweise funktionieren. Zum einen fehlt es schon 

an dem für den Wettbewerb zwingend notwendigen Qualitäts- und 

Leistungsvergleich für den Patienten. Dieser wird regelmäßig nicht das 

Fachwissen aufweisen, um die Rolle eines souveränen Konsumenten 

einzunehmen, welcher z. B. unterschiedliche Behandlungsmethoden 

gegeneinander abwägen kann. Diese fehlende Konsumentenrolle steht zudem 

mit einem weiteren Umstand, nämlich der sog. „anbieterinduzierten 

Nachfrage“ in Verbindung. Demnach entscheiden nämlich die 

Krankenkassen als Anbieter und nicht der Patient als Endverbraucher über 

die Art und den Umfang der zu erbringenden Leistung.  

                                                 

844 So GA Jacobs (Rs. AOK), Rn. 88 m.w.N. 
845 Während der EuGH anhand dieser Kriterien in den Rs. Poucet und Pistre und AOK aber schon 
eine wirtschaftliche Tätigkeit gem. Art. 101 AEUV verneinte, dienen die Kriterien hier nun zur 
Beurteilung einer Funktionsgefährdung i. S. d. Art. 106 Abs. 2 AEUV.  
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Gleichzeitig würde ohne Regulierung auch das Phänomen des „moral 

hazard“ einsetzen: Ein Patient würde regelmäßig ohne eine Kosten-, 

Nutzenabwägung alle ihm zur Verfügung stehenden Behandlungsmethoden in 

Anspruch nehmen. Denn zum einen stellen Leben und Gesundheit einen 

hohen Individualwert dar, zum anderen muss der Patient aus seiner Sicht ja 

auch nicht für die Leistung in direkter Weise bezahlen.
846

 Ohne eine 

entsprechende Begrenzung und Rationalisierung würde also der 

Kostenrahmen der gesetzlichen Versicherung buchstäblich explodieren. 

Mithin kann für beide Bereiche der Aufgabenerfüllung der gesetzlichen 

Krankenkassen eine Funktionsgefährdung bei Anwendung der 

Wettbewerbsregeln begründet werden. Somit würde die Anwendung der 

Wettbewerbsregeln auf die Tätigkeit der Krankenkassen auch eine 

Aufgabenverhinderung i. S. d. Art. 106 Abs. 2 AEUV herbeiführen.  

Nach Art. 106 Abs. 2 S. 2 AEUV darf die Tätigkeit der Krankenkassen sich 

nicht derart auf die Entwicklung des Handelsverkehrs auswirken, dass sie 

dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderläuft. Mit anderen Worten darf die 

Bereichsausnahme keine unverhältnismäßige Beeinträchtigung anderer 

Unionsinteressen hervorrufen. Art. 106 Abs. 2 S. 2 AEUV stellt somit eine 

absolute Grenze von der Freistellung von Vertragsvorschriften dar. 

Grundsätzlich erfordert das eine Abwägung zwischen dem verfolgten 

wirtschaftlichen Allgemeinwohlinteresse und den durch die 

Bereichsausnahme hervorgerufenen Folgen für die jeweils betroffenen 

Unionsinteressen, insbesondere für die Wettbewerbsregeln, voraus.
847

 

Allerdings ist dabei zu berücksichtigen, dass nicht schon – dem Wortlaut 

nach eigentlich – jede Beeinträchtigung der Unionsinteressen bei einer 

Abwägung zugunsten der Vertragsanwendung ausfallen kann, da durch die 

Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV ja gerade vertragliche 

Abweichungen toleriert werden sollen, mithin bei einer strengen Abwägung 

der Interessen zugunsten der Vertragsanwendung der Sinn und Zweck der 

Bereichsausnahme unterlaufen würde.
848

  

Daher muss eine Beeinträchtigung weitreichender Natur sein, d. h. die 

Abweichungen von den vertraglichen Regelungen müssen so gravierend sein, 

dass als Folge der freie Wirtschaftsverkehr in der Union insgesamt, und nicht 

                                                 

846 Dünnes-Zimmermann, S. 332f. 
847 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 21. 
848 Wernicke in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 106 AEUV, Rn. 67. 
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nur bezogen auf einzelne Produkte, nachteilig beeinflusst wird. Im Ergebnis 

wird dadurch eine hohe Hürde für das Vorliegen einer Beeinträchtigung 

aufgestellt, da bei dieser Auslegung des Begriffs selbst bei – im Einzelfall – 

schwerwiegenden Eingriffen in den zwischenstaatlichen Handel mit 

bestimmten Waren bzw. Leistungen der freie Wirtschaftsverkehr insgesamt 

gesehen trotzdem nur marginal betroffen ist.
849

 Erschwerend für die Annahme 

einer Beeinträchtigung eines Unionsinteresses kommt noch hinzu, dass 

nunmehr Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse selbst durch 

Art. 14 AEUV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 AEUV, welcher den 

wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt der Union betont, den Rang 

eines Unionszieles innehaben.
850

 Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen 

Interesse sind daher bei der Abwägung mit anderen Unionszielen selbst ein 

hoher Stellenwert einzuräumen.
851

 Die bisher schon geringe Bedeutung des 

Art. 106 Abs. 2 S. 2 als Kontroll- und Korrektivfunktion hat dadurch noch 

weiter verloren.
852

  

Legt man die soeben dargelegten Kriterien zur Beurteilung des Vorliegens 

einer Beeinträchtigung des Handelsverkehrs zugrunde, so greift diese Norm 

nur beim Vorliegen eines äußerst evidenten Missverhältnisses zwischen dem 

verfolgten Allgemeinwohlzweck eines Mitgliedstaaten und dessen 

Auswirkung auf andere Unionsziele. Die Anwendung der Bereichsausnahme 

müsste ein betroffenes Unionsziel, beispielsweise eine der Grundfreiheiten, 

schwerwiegend gefährden und nicht nur irgendwie beeinträchtigen. Die 

Ausnahme der Tätigkeit der Sozialversicherungen, insbesondere der 

gesetzlichen Krankenversicherung von den Wettbewerbsregeln, lässt eine so 

gravierende Gefährdung des Binnenmarkts nicht erkennen. Erstens ist durch 

die – bisher sowieso praktizierte – Ausnahme des Sozialversicherungssektors 

von den Wettbewerbsregeln eine generelle Gefährdung des freien 

Wirtschaftsverkehrs in allen Wirtschaftsbereichen nicht erkennbar. Zweitens 

ist beispielsweise in Deutschland, wie auch in vielen anderen 

Mitgliedstaaten, nicht generell eine Marktteilnahme anderer 

Unionswettbewerber ausgeschlossen, sondern lediglich auf den Sektor der 

                                                 

849 Jung in Calliess/Ruffert, Art. 106 AEUV, Rn. 55. 
850 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 21; König/Paul/Kühling in Streinz, Art. 106 
AEUV, Rn. 77. 
851 König/Paul/Kühling in Streinz, Art. 106 AEUV, Rn. 77; zusammenfassend zum Meinungsstand: 
Dünnes-Zimmermann, S. 345ff. 
852 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 21. 
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privaten Kranken- bzw. Zusatzversicherung beschränkt. Zieht man bei der 

Abwägung der betroffenen Rechtsgüter zusätzlich noch die Tatsache hinzu, 

dass es sich bei dem Rechtsgut der Gesundheit bzw. dem Zugang zur 

medizinischen Versorgung um ein allgemein und unionsweit anerkanntes 

höchstes Rechtsgut handelt und den Mitgliedstaaten, ebenfalls 

unionsrechtlich belegt, ein weites Ermessen bei der Ausgestaltung ihrer 

Sozialsysteme zusteht, kann die Tätigkeit der gesetzlichen 

Krankenversicherung keine Beeinträchtigung des Handelsverkehrs i. S. d. 

Art. 106 Abs. 2 S. 2 AEUV darstellen. Insbesondere stellt die Ausnahme der 

Tätigkeit der Krankenversicherung von den Wettbewerbsregeln keine 

evidente Gefährdung des freien Wirtschaftsverkehrs dar.  

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass Tätigkeiten der Sozial- 

und insbesondere der gesetzlichen Krankenversicherung grundsätzlich durch 

die Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV erfasst werden können. 

Dieses Ergebnis bezieht sich jedoch zunächst nur auf die Möglichkeit einer 

Bereichsausnahme von den Wettbewerbsregeln. Weiterhin berücksichtigt 

dieses Ergebnis bisher auch nur einen Teilbereich des Tätigkeitsspektrums 

von Krankenkassen. Untersuchungsrelevant war für den EuGH bei seinen 

Entscheidungen im Rahmen des Wettbewerbsrechts bisher nämlich nur die 

Grundtätigkeit der Versicherung an sich, konkret deren grundsätzliche 

Organisation sowie das Anbieten bzw. Bereitstellen eines 

Versicherungsverhältnisses zwischen dem Versicherten und dem 

Unternehmen, was begrifflich auch als das „Leistungsrecht“ bezeichnet 

werden kann. In einem nächsten Schritt wird daher zu klären sein, ob sich die 

Bereichsausnahme auch auf die Leistungserbringung, d. h. die 

Inanspruchnahme der medizinischen Versorgung beziehen kann. Anders 

ausgedrückt muss nachfolgend geklärt werden, ob die Bereichsausnahme des 

Art. 106 Abs. 2 AEUV auch das sogenannte „Leistungserbringungsrecht“ 

und nicht nur das „Leistungsrecht“ erfasst. Damit einhergehend stellt sich 

dann konsequenterweise die Frage, ob sich daraus auch über die 

Wettbewerbsregeln hinaus eine generelle Bereichsausnahme für die 

Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitssektor herleiten lässt.     
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dd) Übertragung des Rechtsgedankens des Artikel 106 Absatz 2 AEUV 

auf der Ebene des „Leistungserbringungsrechts“  

Auf den ersten Blick klingt es absurd: Nach der Auslegung des EuGH handelt 

eine gesetzliche Krankenkasse in Bezug auf das 

Zwangsversicherungsverhältnis zum Bürger (Leistungsrecht) aus Sicht des 

europäischen Wettbewerbsrechts entweder schon nicht unternehmerisch
853

, 

also nicht wirtschaftlich, oder die Wettbewerbsregeln sind – wie gerade 

festgestellt wurde – aufgrund der Bereichsausnahme gem. Art. 106 Abs. 2 

AEUV nicht anwendbar. Und trotzdem handelt – ebenso nach der Auslegung 

des EuGH – eine gesetzliche Krankenkasse gleichzeitig aber doch 

unternehmerisch, mithin damit auch wirtschaftlich. Der Gerichtshof hat 

nämlich im Gegensatz zum Leistungsrecht für den Bereich des 

Leistungserbringungsrechts, d.h. für das Verhältnis der Versicherung zum 

Leistungserbringer (bei Direktzahlung an den Erbringer) oder 

Zahlungsschuldner (bei Kostenerstattung an den Patienten als 

Zahlungsschuldner des Leistungserbringers) die Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten
854

 sowie die Anwendbarkeit der Regeln zur öffentlichen 

Auftragsvergabe bei der Beschaffung von medizinischen Leistungen und 

Gütern
855

 festgestellt.  

Alleine aufgrund dieses scheinbaren Widerspruchs könnte demnach die 

Anwendung der Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die 

Grundfreiheiten über den Bereich des Wettbewerbsrechts hinaus geboten 

sein, um eine rechtliche Wertungsgleichheit zwischen diesen Rechtsgebieten 

sicherzustellen. Diese Grundüberlegung setzt jedoch voraus, dass im Bereich 

der Gesundheitsversorgung eine Wertungsgleichheit zwischen dem 

Wettbewerbsrecht einerseits und den Grundfreiheiten andererseits überhaupt 

geboten ist. Mit anderen Worten müsste es sich um vergleichbare rechtliche 

Sachverhalte handeln, welche in Bezug auf die Bereichsausnahme des 

Art. 106 Abs. 2 AEUV ohne triftigen Grund ungleich behandelt werden. Nur 

in diesem Fall wäre die Übertragung des Rechtsgedankens des Art. 106 

Abs. 2 AEUV auf den Bereich der Grundfreiheiten zwingend geboten. In 

einem ersten Schritt ist zunächst der Sinn und Zweck der Bereichsausnahme 

                                                 

853 Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre) vom 17.02.1993, Slg. 1993, S. I-00637, Rn. 19. 
854 Seit den Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-
01831/01931  ständige Rspr. 
855 Rs. C-300/07 (AOK Rheinland), Urteil v. 11.06.2009, Slg. 2009, S. I-04779.  
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des Art. 106 Abs. 2 AEUV zu ermitteln, welchen dieser Art. im Rahmen des 

Wettbewerbsrechts erfüllt, bevor im zweiten Schritt über die Vergleichbarkeit 

der rechtlichen Situation und somit über die Anwendbarkeit bei den 

Grundfreiheiten entschieden werden kann. 

Hinsichtlich des Sinn und Zwecks der Bereichsausnahme kann auf obige 

Ausführungen zurückgegriffen werden. Art. 106 Abs. 2 AEUV entbindet 

nämlich die Krankenkassen bzw. Gesundheitsdienste von der Anwendbarkeit 

der Wettbewerbsregeln für den Fall, dass diese die Erfüllung der 

übertragenen („besonderen“) Aufgaben der Gesundheitsanbieter rechtlich 

oder tatsächlich verhindern würden. Die geschützte Aufgabe der 

Gesundheitsanbieter besteht hier in der Bereitstellung einer für alle Bürger 

bezahlbaren Gesundheitsversorgung. Ein solches System beruht unabdingbar 

auf dem Solidarprinzip, wonach kurz gesagt wohlhabendere Bürger finanziell 

schwächere Bürger durch höhere Gesundheitsprämien mitfinanzieren 

müssen, also jeder Bürger im Ergebnis nicht aufgrund seines tatsächlichen 

Versicherungsrisikos, sondern ausschließlich anhand seiner 

Leistungsfähigkeit zur Kasse gebeten wird. Könnte sich der wohlhabende 

Bürger aufgrund der Wettbewerbsregeln jeweils die günstigste 

Krankenversicherung aussuchen, würde das Solidarsystem zusammenbrechen 

und in dessen Folge die Aufgabe der für alle Bürger bezahlbaren 

Gesundheitsversorgung rechtlich und tatsächlich verhindert. Kurz gesagt 

besteht der Sinn und Zweck der Bereichsausnahme für den Sektor der 

Gesundheitsversorgung gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV im Rahmen der 

Wettbewerbsregeln somit in der Aufrechterhaltung der solidarischen 

Gesundheitsversorgung. 

Im zweiten Schritt ist demnach zu klären, ob der soeben ermittelte Sinn und 

Zweck des Art. 106 Abs. 2 AEUV im Bereich des Wettbewerbsrechts auch 

eine Anwendung im Bereich der Grundfreiheiten gebietet. Anders 

ausgedrückt, kommt im Sektor der Gesundheitsversorgung eine Anwendung 

der Bereichsausnahme gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV von den Grundfreiheiten 

nur in Betracht, wenn ansonsten die Aufrechterhaltung der solidarischen 

Gesundheitsversorgung als geschützte besondere Aufgabe der 

Krankenversicherung bzw. staatlichen Gesundheitsdienste gefährdet wäre. 

Unabhängig von der Frage der Gefährdung des Solidarsystems müsste aber 

auch die rechtliche Situation bei den Grundfreiheiten ähnlich gelagert sein 

wie beim Wettbewerbsrecht, nur dann läge nämlich eine (unberechtigte) 

Ungleichbehandlung zweier vergleichbarer Sachverhalte vor.  
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Die in dieser Arbeit im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit 

schwerpunktmäßig zu untersuchenden Sachverhalte der 

Gesundheitsversorgung betreffen hier aber – anders als beim 

Wettbewerbsrecht – auch nicht das Leistungsrecht, sondern das 

Leistungserbringungsrecht. Während bei der Anwendung des 

Wettbewerbsrechtes das Grundverhältnis der Versicherten zu ihrer 

Krankenkasse bzw. zu ihrem Gesundheitsdienst im Mittelpunkt steht, 

betreffen die hier zu untersuchenden Sachverhalte im Rahmen der 

Dienstleistungsfreiheit das Erfüllungsverhältnis, also die Art und Weise der 

konkreten Inanspruchnahme der Gesundheitsleistungen. In der Literatur 

herrscht daher Uneinigkeit, inwiefern erstens für die Anwendung der 

Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die Dienstleistungsfreiheit 

eine vergleichbare Sachlage wie beim Wettbewerbsrecht vorliegt, und ob 

zweitens im Hinblick auf den Schutzzweck der Solidargemeinschaft eine 

Anwendung der Bereichsausnahme auf die Dienstleistungsfreiheit überhaupt 

notwendig erscheint.
856

   

1) Argumente für die Anwendbarkeit der 

Bereichsausnahme  

Befürworter der Übertragung der Grundsätze des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf 

die Grundfreiheiten führen zunächst an, es sei paradox, einerseits das 

Wettbewerbsrecht, ein System, das gerade der Verhinderung von Monopolen 

dient, zum Zwecke der solidarischen Finanzierung der 

Gesundheitsversorgung auszuhebeln, andererseits aber die Grundfreiheiten 

bei der Leistungserbringung anzuwenden, obwohl die Leistungserbringung 

ebenfalls auf diesem solidarischen Sicherungssystem beruht.
857

 Im Ergebnis 

könne die Anwendung der Grundfreiheiten auf die solidarischen 

Sicherungssysteme die gleichen Auswirkungen wie die Anwendung des 

Wettbewerbsrechts haben. Es sei daher nicht stimmig, weichere Kriterien für 

den Ausschluss des Wettbewerbsrechts aufzustellen, bei den Grundfreiheiten 

aber auf äußerst restriktive Voraussetzungen für dessen Nichtanwendung im 

                                                 

856 Die Fragen der Vergleichbarkeit der Sachverhalte und der Notwendigkeit der Übertragung des 
Rechtsgedankens der Bereichsausnahme zum Schutz der Solidargemeinschaft werden innerhalb 
der Literatur weder getrennt betrachtet, noch lässt sich eine solche Trennung im Einzelfall auch 
sinnvoll vornehmen. Daher wird nachfolgend auf beide Fragestellungen zusammen eingegangen.  
857 Wunder, Grenzüberschreitende Krankenbehandlung, S. 116; ähnlich Fuchs, NZS 2002, S. 338 
(340f.). 
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Rahmen von Rechtfertigungsgründen zu bestehen. Die hohe Bedeutung der 

Grundfreiheiten im Normengefüge stelle dafür keinen hinreichenden Grund 

dar, schließlich dienten sowohl das Wettbewerbsrecht als auch die 

Grundfreiheiten dem gleichen Ziel, nämlich der Errichtung des gemeinsamen 

Binnenmarktes.
858

 In diesem Zusammenhang wird auch angeführt, die 

Erfüllung der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse habe 

nunmehr durch Art. 14 AEUV einen hohen Stellenwert zur Erreichung des 

Unionsziels des „wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts“ gem. Art 3 

Abs. 3 UAbs. 3 EUV erhalten und sei damit nun in gewisser Weise selbst in 

den Rang eines hohen Unionsziels gehoben worden. Dieser 

Paradigmenwechsel sei daher bei der Auslegung des Art. 106 Abs. 2 AEUV 

zu berücksichtigen.
859

 Angesprochen ist damit offensichtlich die – zunächst – 

unbestrittene Tatsache, dass sich bei den Mitgliedstaaten und Unionsorganen 

eine Änderung der Einstellung hinsichtlich der Bedeutung von 

sozialpolitischen Elementen bei der Wirtschaftspolitik entwickelt hat. Daraus 

wird nun geschlussfolgert, dass bei einer Nichtanwendung der 

Bereichsausnahme auf die Grundfreiheiten diese dann im Verhältnis zur 

Bedeutung des Unionsziels des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts 

übervorteilt seien. Ebenfalls auf eine Ungleichbehandlung zielt das 

Argument, der EuGH könne nicht das Solidarprinzip bei den Grundfreiheiten 

im Rahmen von Rechtfertigungsgründen berücksichtigen, während beim 

Wettbewerbsrecht die Berücksichtigung über die Bereichsausnahme des 

Art. 106 Abs. 2 AEUV schon auf der Tatbestandsebene erfolge.
860

 Während 

es bei den erstgenannten Argumenten also um eine inhaltliche 

Ungleichbehandlung von Wettbewerbsrecht und Dienstleistungsfreiheit geht, 

bezieht sich dieses Vorbringen auf den dogmatischen Standort der 

Berücksichtigung des sozialen Schutzzwecks des Solidargedankens.  

                                                 

858 Wunder, S. 117. 
859 Khan in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 106 AEUV, Rn. 9 u. 21. 
860 Dünnes-Zimmermann, Gesundheitspolitische Handlungsspielräume, S. 319 m. w. N. 
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Für die Befürworter der Anwendung der Bereichsausnahme auf die 

Grundfreiheiten spielt es dabei auch keine Rolle, dass die zu beurteilenden 

Sachverhalte im Rahmen des Wettbewerbsrechts das Leistungsrecht 

betreffen, während im Rahmen der Grundfreiheiten das 

Leistungserbringungsrecht betroffen ist. Die Nachfragekonstellationen des 

Leistungserbringungsrechts könnten nämlich als Annex zu den solidarisch 

ausgestalteten Angebotskonstellationen des Leistungsrechts angesehen 

werden.
861

  

Zur Begründung verweist eine Autorin darauf, schließlich sei ebenso wie das 

Leistungsrecht auch das Verhältnis zwischen Patienten und 

Leistungserbringern, also die Nachfragekonstellationen, grundsätzlich 

solidarisch organisiert, da die Anbieter der Gesundheitsleistungen im 

Regelfall keine marktorientierten bzw. marktgesteuerten Preise erhielten.
862

  

Das zeige sich beispielsweise durch Budgetdeckelungen, die bei den 

Leistungserbringern Honorareinbußen zur Folge haben und bei einem reinen 

Marktsystem nicht erzwungen werden könnten. In Staaten mit nationalen 

Gesundheitssystemen, bei denen die Versorgung durch eigenes Personal 

erfolge, seien sogar überhaupt keine Marktelemente vorhanden.
863

 Selbst 

wenn die Krankenkassen bzw. Gesundheitsdienste im Rahmen des 

Leistungserbringungsrechts als Leistungsnachfrager wirtschaftlich auftreten, 

diene das im Ergebnis der Umsetzung und Sicherung des im Rahmen des 

Leistungsrechts geschützten Solidarprinzips. Mithin ließen sich daher 

wirtschaftliche und soziale Interessen kaum trennen.
864

 Die Berücksichtigung 

der Regelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV bei den Grundfreiheiten ermögliche 

letztlich die Wahrung einer einheitlichen Rechtspraxis bei der Anwendung 

des Wettbewerbsrechts einerseits und der Grundfreiheiten andererseits. Auch 

der EuGH habe mittlerweile die Notwendigkeit von Ausnahmen für 

Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen 

Interesse betraut sind, erkannt und wende daher die Ausnahme des Art. 106 

Abs. 2 AEUV nunmehr auch im Rahmen der Grundfreiheiten an, wenn 

                                                 

861 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 579; trotz Verweis auf diese Ansicht vertritt der Autor selbst 
jedoch ebenfalls eine andere Meinung.  
862 Wunder, ZESAR 2006, S. 58 (62f.); ähnlich Fuchs, NZS 2002, S. 338 (342f.). 
863 Fuchs, S. 341. 
864 Wunder, S. 197. 
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grundfreiheitsspezifische Rechtfertigungsgründe nicht greifen.
865

 Daher 

erscheine es als gerechtfertigt, die Sozialversicherung als von den 

Vorschriften über die Dienstleistungsfreiheit ausgenommen zu betrachten.
866

 

2) Argumente für die Unanwendbarkeit der 

Bereichsausnahme 

So nachvollziehbar die Argumente zur Anwendung der Bereichsausnahme 

auf die Leistungserbringungskonstellationen im Rahmen der Grundfreiheiten 

zunächst auch klingen mögen, sprechen dennoch auch gewichtige Argumente 

gegen die Übertragung der Ausnahme auf die Grundfreiheiten. Demnach ist 

zunächst die zuletzt vorgetragene Behauptung, der EuGH wende die 

Grundsätze der allgemeinen wirtschaftlichen Interessen nunmehr auch im 

Rahmen der Grundfreiheiten an, nicht stichhaltig belegt. Vorweg ist zu 

Gunsten dieser Ansicht zunächst einzuräumen, dass der Wortlaut des Art. 106 

AEUV eine Anwendung außerhalb der Wettbewerbsregeln grundsätzlich 

nicht ausschließt. So heißt es im Wortlaut des Art. 106 Abs. 2 AEUV „Für 

Unternehmen (…) gelten die Vorschriften der Verträge, insbesondere der 

Wettbewerbsregeln (…)“. Hätte die Vertragsparteien die Vorschrift eindeutig 

auf die Wettbewerbsregeln beschränken wollen, hätte diese formulieren 

müssen und können: „Für Unternehmen (…) gelten die Vorschriften der 

Wettbewerbsregeln“.  

Dennoch lässt sich aus den genannten Entscheidungen, auch nicht aus dem 

Zusammenhang aller Urteile, keine dahingehende Wertung belegen, wonach 

der EuGH im Bereich des Gesundheitswesens oder allgemein im Bereich der 

sozialen Sicherungssysteme die Ausnahme tatsächlich auf die 

Grundfreiheiten anwendet. Die Autorin beruft sich im Wesentlichen auf die 

vier EuGH Entscheidungen Campus-Oil
867

, Corbeau
868

, Almelo
869

 und 

Corsica Ferries
870

.
871

 In der Entscheidung zur Rs. State-Oil hat der 

                                                 

865 Dünnes-Zimmermann, S. 376. 
866 Fuchs, S. 343. 
867 Rs. 72/83 (Campus-Oil), Urteil v. 10.08.1984, Slg. 1984, S. I-2727. 
868 Rs. C-320/91 (Corbeau), Urteil v. 19.05.1993 , Slg. 1993, S. I-2533. 
869 Rs. C-393/92 (Almelo), Urteil v. 27.04.1994, Slg. 1994, S. I-1477. 
870 Rs. C-266/96 (Corsica Ferries), Urteil v. 22.01.1998, Slg. 1998, S. I-3949.  
871 Im ersten Fall ging es um die Rechtmäßigkeit einer Zwangsquote zur Abnahme von 
Erdölerzeugnissen einer bestimmten Raffinerie für den irischen Markt. Die Rs. Corbeau betraf die 
Rechtmäßigkeit bzw. Abgrenzung des staatlichen Postmonopols von erlaubten Tätigkeiten im 
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Gerichtshof jedoch die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV (damals ex-

Art. 90 Abs. 2 EWG) abgelehnt, da in diesem Fall der Abnahmezwang für 

Ölprodukte auf die öffentliche Sicherheit und Ordnung gem. ex-Art. 36 EWG 

gestützt werden konnte. In den Rs. Corbeau und Almelo hat der EuGH den 

heutigen Art. 106 Abs. 2 AEUV zwar für anwendbar erklärt, jedoch bezog 

sich das in beiden Fällen ausschließlich auf das Wettbewerbsrecht, da sich die 

für die Entscheidungen des Gerichtshofs relevanten Vorlagefragen auch nur 

auf wettbewerbsrechtliche Fragestellungen und nicht auf die Anwendbarkeit 

der Grundfreiheiten bezog. Einzig im Fall der Rs. Corsica Ferries verwies 

der Gerichtshof in seinem Urteil in einem Nebensatz auf die potenzielle 

Möglichkeit der Anwendung des ex-Art. 90 Abs. 2 EGV (106 Abs. 2 AEUV) 

bei den Grundfreiheiten. Letztlich hat der EuGH aber auch in diesem Fall auf 

eine konkrete Prüfung verzichtet, da man im Ergebnis in dem 

streitgegenständigen, italienischen Hafenservicemonopol keine 

Diskriminierung und somit keine Berührung einer Grundfreiheit erkannte. 

Eine generelle Anwendung der Grundsätze des Art. 106 Abs. 2 AEUV durch 

den EuGH bei den Grundfreiheiten lässt sich demnach aus den angeführten 

Entscheidungen nicht ableiten. Auch die – unbestritten wachsende – 

rechtliche Bedeutung des „wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts“ in 

der EU stellt für sich gesehen keine hinreichende rechtliche Grundlage zur 

Übertragung der Grundsätze des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die 

Grundfreiheiten dar.  

Im Ergebnis überzeugen aber auch die beiden stärksten oben aufgeführten 

Argumente nicht. Weder ist hier durch die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 

AEUV im Rahmen des Wettbewerbsrechts eine Ungleichbehandlung 

gegenüber den Grundfreiheiten gegeben, noch machen die Grundsätze des 

Solidarprinzips eine Übertragung auf den Bereich der Leistungsgewährung 

notwendig.         

Bei dem ersten Argument geht es um die dogmatische Frage, ob die 

Berücksichtigung der Bereichsausnahme aufgrund des Solidarprinzips beim 

Wettbewerbsrecht einerseits, und die Nichtanwendung der Bereichsausnahme 

bei den Grundfreiheiten bzw. eine ausschließliche Berücksichtigung des 

                                                                                                                                                   

Postbereich. In der Rs. Almelo klagte ein örtlicher Energieanbieter gegen das 
Kontrahierungsverbot mit alternativen Elektrizitätslieferanten in den Niederlanden. Die Rs. 
Corsica Ferries schließlich befasste sich mit dem Kontrahierungszwang bei bestimmten 
Hafendienstleistern in Italien. 
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Solidarprinzips auf der Ebene der Rechtfertigung andererseits, eine 

Ungleichbehandlung der Sachverhalte darstellt. Auf den Punkt gebracht 

sehen die Befürworter der Übertragbarkeit der Bereichsausnahme auf die 

Grundfreiheiten eine Ungleichbehandlung der Sachverhalte darin, dass der 

EuGH bei den Grundfreiheiten Gesundheitsdienstleistungen grundsätzlich als 

wirtschaftliche Tätigkeit ansieht, im Rahmen des Wettbewerbsrechts 

Gesundheitsdienstleistungen jedoch nicht als wirtschaftliche Tätigkeit 

betrachtet.  

Wie oben schon dargelegt wurde, ist dieser Ansicht zunächst zu Gute zu 

halten, dass es tatsächlich inkonsequent erscheint, im Rahmen des 

Wettbewerbsrechts Gesundheitsdienstleistungen auf der Ebene des 

Leistungsrechts nicht schon als wirtschaftliche Tätigkeit im Sinne eines 

unternehmerischen Handelns anzusehen. Unter dem Blickwinkel der 

Rechtseinheitlichkeit wäre es konsequenter, auch im Rahmen des 

Wettbewerbsrechts die Tätigkeiten der Sozialversicherungen grundsätzlich 

erst einmal als unternehmerisches Handeln anzusehen und die Tätigkeit der 

Sozialversicherungen erst in einem weiteren Schritt dann über den Art. 106 

Abs. 2 AEUV von der Anwendung des Wettbewerbsrechts zu exkulpieren.  

Das ändert aber nichts an der Grundvoraussetzung, dass die Umstände, 

welche die Anwendung der Bereichsausnahme sowohl beim 

Wettbewerbsrecht als auch bei den Grundfreiheiten begründen, vergleichbar 

sein müssen. Genau das ist aber gerade nicht der Fall. Dem Wettbewerbsrecht 

und den Grundfreiheiten liegen nämlich unterschiedliche Rechtsverhältnisse 

zugrunde, d. h. die Wirkrichtung der beiden rechtlichen Sachverhalte ist 

jeweils eine andere. Adressaten der Grundfreiheiten sind in erster Linie die 

Staaten, während Adressaten des Wettbewerbsrechts die Unternehmen selbst 

sind. Im letzteren Fall steht die generelle Einhaltung von fairen 

„Wirtschaftsspielregeln“ im Vordergrund, d. h. ganz verallgemeinert sollen 

für alle Wirtschaftsteilnehmer faire Verhältnisse sichergestellt werden, indem 

sich alle Marktteilnehmer an die entsprechenden Spielregeln in Form von 

gesetzlichen Regularien halten müssen. Die Bereichsausnahme für Dienste 

von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ermöglicht hier nun den Schutz 

bzw. die Herausnahme bestimmter Unternehmen oder Dienstleistungen, die 

z. B. wegen ihres besonderen hoheitlichen Zwecks und aufgrund einer 

solidarischen Finanzierungsstruktur diese wirtschaftlichen Spielregeln 

schlicht nicht einhalten können, ohne dass eine Funktionsgefährdung für die 

zugewiesene Aufgabenwahrnehmung entstünde.  
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Den Grundfreiheiten dagegen liegt eine andere Ausgangslage zugrunde. Die 

Grundfreiheiten dienen nicht der Einhaltung allgemeiner Wirtschaftsregeln, 

sondern sollen ganz konkret die wirtschaftliche Tätigkeit eines jeden 

Marktteilnehmers schützen. Während die Wettbewerbsregeln also das 

Verhalten der Unternehmen untereinander betriffen, richten sich die 

Grundfreiheiten gegen diskriminierende nationalstaatliche Maßnahmen, 

welche die wirtschaftliche Tätigkeit des Marktteilnehmers verhindern 

könnten. Ganz konkret bezogen auf den Wirtschaftssektor der 

Gesundheitsdienstleistungen lässt sich demnach der Unterschied zwischen 

dem Wettbewerbsrecht und den Grundfreiheiten folgendermaßen feststellen:  

Im Rahmen des Wettbewerbsrechts ist ausschließlich das Verhalten der 

Krankenkassen bzw. Gesundheitsdienste Prüfgegenstand. Hier spielt 

beispielsweise die Frage eine Rolle, ob die Monopolstellung der Anbieter 

gegen Wettbewerbsregeln verstößt und dadurch private 

Versicherungsunternehmen benachteiligt.  

Die seit den Rs. Kohll/Decker
872

 im Raum stehenden Sachverhalte im 

Rahmen der Grundfreiheiten betreffen aber nicht die Tätigkeit der 

Krankenkassen, sondern sowohl das Verhalten der Patienten als 

Leistungsempfänger als auch in erster Linie die wirtschaftliche Tätigkeit des 

Leistungserbringers. Bei der Prüfung des Tatbestandes der Grundfreiheiten 

kommt es also insbesondere darauf an, ob eine wirtschaftliche Tätigkeit des 

Leistungserbringers vorliegt. Das auf dem Solidaritätsgedanken beruhende 

Handeln der Krankenkassen kann an dieser Stelle daher auch nicht durch die 

Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV Berücksichtigung finden, weil 

hier nicht die Handlung der Krankenkasse zur Diskussion steht, sondern eben 

die des Leistungserbringers.
873

  

Die für die Anwendbarkeit der Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV 

notwendige Vergleichbarkeit der rechtlichen Situationen bei den 

Wettbewerbsregeln einerseits und den Grundfreiheiten andererseits ist also 

schon aufgrund der unterschiedlichen rechtlichen Wirkungsweise der beiden 

Rechtsinstrumente sowie aufgrund der unterschiedlichen jeweils betroffenen 

Rechtskreise nicht gegeben. Wenn die beiden Rechtsinstrumente 

Wettbewerbsrecht und Grundfreiheiten aber hinsichtlich ihrer Wirkrichtung 

                                                 

872 Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01831/01931. 
873 Wunder, S. 117f. 
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und Rechtsfolgen nicht vergleichbar sind, kann auch keine 

Ungleichbehandlung bei der Anwendung der Bereichsausnahme der „Dienste 

von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ vorliegen.  

Darüber hinaus überzeugt auch das zweite wesentliche Argument der 

Befürworter einer Anwendung der Bereichsausnahme bei den 

Grundfreiheiten nicht, wonach die Grundsätze des Solidarprinzips eine 

Übertragung auf die Grundfreiheiten notwendig machen. Letztlich besteht 

zwischen der Anwendung der Grundfreiheiten auf den Sektor der 

Gesundheitsdienstleistungen und der schutzwürdigen solidarischen 

Finanzierung der Krankenversicherung kein Zusammenhang, welcher eine 

Anwendung der Bereichsausnahme in Bezug auf die 

Gesundheitsdienstleistungen notwendig machen würde.  

Diese Feststellung lässt sich mit den folgenden Gedankenschritten gut 

nachvollziehen: Die Übertragung der Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 

AEUV auf die Grundfreiheiten setzt das Vorhandensein der 

Schutzbedürftigkeit bzw. eines Schutzzwecks voraus, welcher die 

Bereichsausnahme im Rahmen des Wettbewerbsrechts erfüllt. Wie oben 

herausgearbeitet wurde, besteht der Schutzzweck der Bereichsausnahme, also 

das allgemeine wirtschaftliche Interesse i. S. d. Vorschrift, in der Wahrung 

der solidarischen Finanzierung der Krankenversicherung. Die 

Krankenversicherung ist also zur Wahrung der Solidarfinanzierung vom 

Wettbewerb mit anderen Privatversicherungen ausgenommen.  

Eine Anwendung der Bereichsausnahme auf die Grundfreiheiten setzt 

demnach voraus, dass dieser Schutzzweck, die solidarische Finanzierung der 

Gesundheitssysteme, durch die Anwendung der Grundfreiheiten bei den 

Gesundheitsdienstleistungen gefährdet würde. Eine solche generelle 

Gefährdungslage ist aber – entgegen dem Vorbringen der Befürworter der 

Übertragung der Bereichsausnahme – gerade nicht ersichtlich. Zur 

Erinnerung ist zunächst nochmals darauf zu verweisen, dass die 

Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV im Rahmen des 

Wettbewerbsrechts das Grundverhältnis zwischen Patient und 

Gesundheitsdienst, mithin das Leistungsrecht betrifft. Der Patient soll sich 

seine Krankenkasse, sein Versicherungsunternehmen bzw. seinen 

Gesundheitsdienst nicht aussuchen können, um eine möglichst breite 

Finanzierung ohne „Fluchtmöglichkeit aus dem System“ sicherzustellen. 

Unabhängig von der Frage, wie oder bei welcher Institution sich der Bürger 
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versichern muss, geht es im Rahmen der Grundfreiheiten um die Frage, bei 

wem der Patient die geschuldete Gesundheitsleistung in Anspruch nehmen 

kann. Die hier streitgegenständlichen Anwendungsfälle der Grundfreiheiten 

im Gesundheitswesen betreffen folglich nicht das Grundverhältnis der 

Patienten zu ihren Krankenkassen (also die Versicherungspflicht), sondern 

lediglich die von der Krankenkasse geschuldete Erbringung der 

entsprechenden Gesundheitsdienstleistungen. Mithin steht hier das 

Leistungserbringungsrecht im Fokus. Auf den Punkt gebracht, müsste das 

durch die Bereichsausnahme geschützte solidarische Grundverhältnis 

zwischen Krankenkasse und Patient durch die Anwendung der 

Dienstleistungsfreiheit bei der Leistungsgewährung gefährdet werden. 

Die Mehrheit der Literaturstimmen
874

 sowie im Grundsatz auch der EuGH
875

 

gehen zu Recht jedoch davon aus, dass erstens eine getrennte Betrachtung 

des solidarischen Versicherungsverhältnisses und des 

Leistungserbringungsbereichs möglich ist, und zweitens eine 

uneingeschränkte Anwendbarkeit der Grundfreiheiten bei der 

Leistungserbringung nicht per se die solidarische Ausgestaltung des 

Versicherungsgrundverhältnisses gefährdet.
876

  

Die Tatsache, dass die Leistungsbeschaffung in einem Zusammenhang mit 

der Erfüllung dieser staatlichen Aufgabe – nämlich der Bereitstellung einer 

Solidarversicherung – steht, reicht für die Ausdehnung der Schutzwirkung 

der Bereichsausnahme auf die Leistungsbeschaffung nicht aus. Nur weil das 

Versicherungsverhältnis solidarisch ausgestaltet ist, kann daraus noch lange 

nicht geschlossen werden, dass die Beschaffungstätigkeit der Krankenkassen 

gegenüber dem Leistungserbringer selbst unter derart streng solidarischen 

Gesichtspunkten erfolgen muss, dass darin keine wirtschaftliche Tätigkeit 

mehr gesehen werden kann, mithin die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten 

oder des Wettbewerbsrechts deshalb eingeschränkt werden muss.  

                                                 

874 Siehe die unmittelbar nachfolgenden Fn. 
875 Seit den Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-
01831/01931 ständige Rspr. 
876 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 557f.; ebenso Dünnes-Zimmermann, S. 217ff. m. w. N. 
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Die Beschaffungstätigkeiten können und müssen vielmehr eigenständig 

betrachtet werden.
877

 Dem liegt der sogenannte „relative 

Unternehmensbegriff“ zugrunde. Demnach ist der Begriff „Unternehmen“ 

relativ in dem Sinne, dass eine bestimmte Einrichtung, hier die gesetzliche 

Krankenversicherung, für einen Teil ihrer Tätigkeiten als Unternehmen – mit 

allen rechtlichen Konsequenzen bezüglich der Anwendbarkeit z. B. der 

Wettbewerbsregeln – anzusehen ist, während der Rest außerhalb der 

Wettbewerbsregeln fällt.
878

 Konkret bezogen auf die Tätigkeit von 

gesetzlichen Krankenversicherungen heißt das, dass das 

Versicherungsverhältnis bzw. die Versicherungstätigkeit an sich nicht als 

wirtschaftliche Tätigkeit i. S. d. Wettbewerbsregeln zu qualifizieren ist bzw. 

von diesen Regeln aufgrund ihres Solidarcharakters ausgenommen ist, 

während die Beschaffungstätigkeit aber durchaus als wirtschaftliche Tätigkeit 

anzusehen ist und sich somit grundsätzlich auch z. B. dem Wettbewerbsrecht 

oder den Grundfreiheiten unterwerfen muss. Dahinter steckt die Vorstellung, 

dass dieser Bereich andere Gesetzmäßigkeiten als das 

Versicherungsgrundverhältnis aufweist. Während das Leistungsrecht 

entscheidend durch sozialpolitische Zielsetzungen wie insbesondere das 

Solidaritätsprinzip geprägt ist, gilt dies für das Leistungserbringungsrecht 

nicht oder nur mit erheblichen Einschränkungen. Bei der 

Leistungsbeschaffung greifen nämlich – bis auf die staatlichen 

Gesundheitsdienste – fast alle Systeme auf Marktelemente zurück.
879

 In 

Deutschland hat sich der Gesetzgeber sogar ganz bewusst dazu entschieden, 

diese Teile der Krankenversicherungstätigkeit als wirtschaftliche, auf dem 

freien Markt agierende Einheiten handeln zu lassen, da man davon überzeugt 

ist, nur auf diese Weise möglichst kostengünstig durch Ausnutzung der 

Marktgesetze die sozialen Ziele der gesetzlichen Krankenversicherung 

erfüllen zu können.  

                                                 

877 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 557ff.; Dünnes-Zimmermann, S. 316f. m. w. N. 
878 Schlussanträge des GA Jacobs in der Rs. C-264/01 u.a. (AOK) sog. „Festbetragsurteil“ v. 
22.05.2003, Rn. 44f.; ders. in Schlussanträgen zu Rs. C-218/00 (INAIL / Cisal) v. 13.09.2001, Rn. 
48f.; ders. in Schlussanträgen zu Rs. C-475/99 (Ambulanz Glöckner) Urteil v. 17.05.2001, Slg. 2011,  
I-08089, Rn. 72.   
879 Fuchs, NZS 2002, S. 337 (340f.) m. w. N. 
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Wenn der Staat sich zur Erfüllung seiner hoheitlichen Aufgaben aber 

ausdrücklich marktwirtschaftlicher Instrumente bedient, ist auch nicht 

einzusehen, warum dann der Leistungserbringer als Vertragspartner der 

Krankenkassen durch eine Bereichsausnahme für den Gesundheitssektor 

seine Rechte als Träger der Dienstleistungsfreiheit verlieren soll.
880

  

Dem kann auch nicht das oben schon genannte Argument entgegengehalten 

werden, dass das Leistungs- und das Leistungserbringungsrecht eine 

untrennbare Einheit darstelle, weil sich im Leistungserbringungsrecht 

unmittelbar der Anspruch aus dem solidarischen Leistungsrecht konkretisiere. 

Würde man diesen Ansatz konsequent zu Ende denken, wäre de facto jedes 

wirtschaftliche Handeln des Staates den Regeln der Grundfreiheiten oder des 

Kartellrechts entzogen, da der Staat mit allen seinen wirtschaftlichen oder 

sonstigen Aktivitäten immer Allgemeininteressen verfolgt. Mithin wäre die 

Regelung des Art. 106 Abs. 1 AEUV, welche die grundsätzliche Teilnahme 

der staatlichen Aktivitäten am Wettbewerbsrecht betont, überflüssig.
881

  

Zudem kommt eine zwischen Leistungs- und Leistungserbringungsrecht 

differenzierende Haltung auch dem Grundsatz entgegen, wonach der Staat 

auch im Bereich der Sozialdienstleistungen nur dort in den freien Markt 

eingreifen soll, wo dieser dem Zweck der Sozialfunktion der Leistungen oder, 

besser gesagt, der besonderen Schutzbedürftigkeit bestimmter 

Personengruppen nicht mehr gerecht wird oder mit den staatlichen 

Allgemeininteressen zur Aufrechterhaltung der Daseinsvorsorge kollidiert.
882

 

Demnach ist es weitgehend anerkannt, das Leistungsrecht aufgrund seiner 

solidarischen Struktur durch Anwendung der Bereichsausnahme zur Wahrung 

von Allgemeininteressen von den Marktregeln auszunehmen. Jedoch 

sprechen keine schwerwiegenden Argumente dagegen, das 

Leistungserbringungsrecht grundsätzlich an den Marktregeln teilnehmen zu 

lassen, da die Krankenkassen schließlich zur Leistungsbeschaffung auch wie 

freiwirtschaftliche Marktteilnehmer auftreten, ihre Leistungen „einkaufen“ 

und daher auch das Schutzinteresse der Vertragspartner der Krankenkassen zu 

berücksichtigen ist.  

                                                 

880 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 557; Dünnes-Zimmermann, S. 323 m. w. N. 
881 So im Ergebnis, allerdings ohne Verweis auf den Art. 106 AEUV, auch Kingreen, S. 557. 
882 Haverkate/Huster, Europäisches Sozialrecht, Rn. 523f. 
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Zusammenfassend kann man sagen, soziales und wettbewerbliches Handeln 

stehen nicht grundsätzlich in einem Widerspruch zueinander, der 

Solidargedanke und Wettbewerb schließen sich somit nicht per se aus.
883

   

Diese differenzierende Haltung vertritt offenbar auch der EuGH in seiner 

Rspr. zur Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln im Bereich der staatlichen 

Daseinsvorsorge. In seinen Entscheidungen zu den Rs. Corbeau und 

Ambulanz Glöckner hob der EuGH hervor, dass ein Ausschluss des 

Wettbewerbs dann nicht gerechtfertigt ist, wenn es sich um spezifische, von 

den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse trennbare 

Dienstleistungen handelt.
884

  

Für das im Fall Corbeau streitgegenständliche Postmonopol bedeutet dies, 

dass der Transport und die Zustellung der Postsendungen aufgrund des 

Allgemeininteresses von den Wettbewerbsregeln befreit sind, darüber 

hinausgehende Serviceleistungen wie z. B. die Abholung der Sendungen 

beim Versender bzw. das Einliefern bei der Postfiliale jedoch den 

Wettbewerbsregeln und somit gerade nicht dem Postmonopol unterliegen. 

Etwas anderes soll nur für den Fall gelten, dass durch die getrennte 

Handhabung der Dienstleistungen das wirtschaftliche Gleichgewicht des 

Trägers des Dienstes von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in Frage 

gestellt wird.
885

 So lassen sich beispielsweise die Dienstleistungen 

Krankentransport und Notfallversorgung bzw. Rettungsdienst wirtschaftlich 

kaum voneinander trennen.
886

  

Ganz anders sieht es aber für den Tätigkeitsbereich der gesetzlichen 

Krankenversicherung aus. Dort hat der Europäische Gerichtshof verdeutlicht, 

dass für die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts zwischen dem 

Versicherungsgrundverhältnis und der Beschaffungstätigkeit unterschieden 

werden kann. Der Gerichtshof hatte nämlich die Beschaffungstätigkeit als 

wirtschaftliche Tätigkeit mit der Folge anerkannt, dass für diesen Teil der 

Versicherungstätigkeit die gesetzlichen Krankenkassen voll den 

Wettbewerbsregeln unterliegen und somit beispielsweise zur Beschaffung 

                                                 

883 Haverkate/Huster, Rn. 523 u. 525f. 
884 Rs. C-320/91 (Corbeau), Urteil v. 19.05.1993 , Slg. 1993, S. I-2533, Rn. 19 sowie Rs. C-475/99 
(Ambulanz Glöckner), Urteil v. 17.05.2001, Slg. 2011,  I-08089, Rn. 59.  
885 Rs. Ambulanz Glöckner, siehe Fn. 884 zuvor. 
886 Ebd., Rn. 60f. 
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von medizinischen Gütern den Regeln zur europaweiten 

Auftragsausschreibung unterliegen. Zwar ist diese Trennungstheorie 

ursprünglich zunächst nur im Rahmen des Wettbewerbsrechts zur 

Anwendung gekommen, jedoch erkennt der EuGH diesen Grundsatz 

mittlerweile für das gesamte Unionsrecht an und beachtet diesen 

insbesondere auch bei der Anwendung der Grundfreiheiten auf soziale 

Dienstleistungen. So führt der Gerichtshof in seiner Entscheidung zu den Rs. 

Kohll/Decker aus, dass die Mitgliedstaaten bei Maßnahmen auf dem Gebiet 

der sozialen Sicherheit und insbesondere auch im Bereich medizinischer 

Erzeugnisse den Vorschriften des AEUV unterliegen, diese also zu beachten 

haben.
887

  

Der EuGH macht sich ausdrücklich die Argumentation des GA Tesauro in 

seinen Schlussanträgen zur Rspr. Kohll/Decker zu eigen, wonach „der 

sozialversicherungsrechtliche Charakter einer streitigen nationalen Regelung 

jedenfalls für sich allein nicht geeignet ist, sie dem Anwendungsbereich der 

Gemeinschaftsregelung auf dem Gebiet des freien Waren- und 

Dienstleistungsverkehrs zu entziehen.“
888

  

Die grundsätzliche Regelungsfreiheit der Mitgliedstaaten bedeute also nicht, 

„dass der Bereich der sozialen Sicherheit ein gemeinschaftsrechtsfreier Raum 

wäre, und dass somit alle nationalen Rechtsvorschriften auf diesem Gebiet 

außerhalb des Anwendungsbereichs des Gemeinschaftsrechts stünden.“
889

  

Vielmehr betont der Generalanwalt, dass neben den Wettbewerbsregeln auch 

die Grundfreiheiten nur dann nicht zur Anwendung gelangen können, wenn 

die streitgegenständliche Regelung bzw. konkret gesprochen der betroffene 

Tätigkeitsbereich der Krankenversicherung (hier die Beschaffungstätigkeit) 

die Funktionsfähigkeit des solidarischen Systems der sozialen Sicherheit 

gefährdet.
890

 Mit anderen Worten gilt für die Anwendung der Grundfreiheiten 

nichts anderes als beim Wettbewerbsrecht.  

                                                 

887 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 23f.; der Gerichtshof 
verweist dabei auf die ausführliche Argumentation in den Schlussanträgen des GA Tesauro v. 
16.09.1997, Rn. 17 bis 25. 
888 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 19f. m. V. a. auf die 
Ausführungen des GA Tesauro in dieser Rs. 
889 Schlussanträge GA Tesauro zu Kohll/Decker, Rn. 17. 
890 Ebd., Rn. 20 i. V. m. 22 u. 24. 
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Die Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV schützt ganz konkret nur 

die solidarische Finanzierung der Krankenversicherung durch 

Zwangsmitgliedschaft in den entsprechenden nationalen Systemen. Wie oben 

festgestellt wurde, gefährdet die Anwendung der Marktregeln im Rahmen der 

Leistungsbeschaffung – und nur diese sind hier Untersuchungsgegenstand – 

aber nicht per se die solidarische Struktur des 

Versicherungsgrundverhältnisses. Entgegen anders lautenden Meinungen 

findet hier also auch keine rechtliche Ungleichbehandlung bei der 

Handhabung des Wettbewerbsrechts und der Grundfreiheiten durch den 

EuGH statt. Der EuGH hat sowohl im Rahmen des Wettbewerbsrechts als 

auch im Bereich der Grundfreiheiten den solidarischen Charakter des 

Versicherungsgrundverhältnisses anerkannt und dieses von der Anwendung 

der europäischen Marktregeln ausgenommen.  

Sobald aber andere, davon trennbare Tätigkeiten wie z. B. die 

Leistungsbeschaffung der Krankenkassen betroffen sind, gelten für diese 

Bereiche grundsätzlich die Unionsregeln z. B. die Grundfreiheiten oder das 

Wettbewerbsrecht. Die Bereichsausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV würde 

nur dann greifen, wenn die Anwendung der Marktregeln auf die 

Beschaffungstätigkeit der Krankenkassen oder Gesundheitsdienste das 

geschützte Solidarverhältnis in seiner grundsätzlichen Existenz gefährden 

würde.
891

 Das ist aber hier nicht der Fall.   

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass die Grundfreiheiten, 

insbesondere die Dienstleistungsfreiheit auch im Bereich der Erbringung 

medizinischer Leistungen Anwendung finden. Solche Leistungen stellen 

einerseits ein entgeltliches Wirtschaftsgut dar. Andererseits führt auch das 

Solidarprinzip nicht dazu, dass für die Erbringung medizinischer Leistungen 

von einer Bereichsausnahme von den Grundfreiheiten auszugehen ist.  

                                                 

891 Das sagt aber freilich noch nichts darüber aus, ob aufgrund des Solidargedankens einzelne 
nationale Maßnahmen im Rahmen der Beschaffungstätigkeit nicht doch Berücksichtigung finden 
müssen. Dazu später noch genauere Ausführungen. An dieser Stelle war lediglich zu prüfen, ob 
die Beschaffungstätigkeit insgesamt von der Anwendung der Marktregeln ausgenommen werden 
kann oder muss.  
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II. Die Anwendbarkeit anderer Grundfreiheiten 

Die bisherigen Ausführungen beziehen sich ausschließlich auf die 

Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56 (bzw. 114) AEUV 

auf den Bereich der Gesundheitsleistungen. Darüber hinaus kommt auch die 

Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 28ff. AEUV in Betracht. 

Wie bereits zu Anfang des Kapitels dargelegt wurde, grenzen sich die beiden 

Grundfreiheiten zusammenfassend dadurch voneinander ab, dass bei der 

Dienstleistungsfreiheit für die Wertschöpfung das unkörperliche Wissen bzw. 

Know-how im Vordergrund steht, während bei der Warenverkehrsfreiheit sich 

die Wertschöpfung aus dem Handel einer (körperlichen) Ware ergibt.
892

 Geht 

man in einem weiteren Schritt davon aus, dass auch beispielsweise der 

Handel mit medizinischen Produkten grundsätzlich Gesundheitsleistungen 

darstellen können,
893

 so liegt die Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit 

nahe. So hat der EuGH in der Rs. Decker
894

 den Bezug einer Brille im 

Ausland und in der Rs. DocMorris
895

 den Versand von Medikamenten ins 

Ausland der Warenverkehrsfreiheit zugeordnet. In dieser Sache hatte der 

EuGH über die Rechtmäßigkeit von Beschränkungen der Einfuhr von 

Medikamenten zu entscheiden, welche über einen Online-shop bezogen 

werden, der nicht im Staat des Bestellers seinen Sitz hat.
896

  

Wie ebenfalls schon dargelegt wurde, ist eine Abgrenzung bzw. Zuordnung 

bestimmter Gesundheitsleistungen zu einer der beiden Grundfreiheiten 

mitunter schwierig und die Grenzen, ob nun ein bestimmtes Wissen oder die 

Handelstransaktion an sich im Vordergrund steht, fließend.
897

 

 

                                                 

892 Vgl. Ausführungen zur Abgrenzung von den anderen Grundfreiheiten bei E. I. 1. b. und b. 
893 Vgl. zum Begriff C. III. 4. f. 
894 Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831. 
895 Rs. C-322/01 (DocMorris), Urteil v. 11.12.2003, Slg. 2003, S. I-14887. Weiterführend dazu, 
König/Meurer/Engelmann, EWS 2/2004, S. 65ff. 
896 Diese Arbeit befasst sich schwerpunktmäßig mit der Dienstleistungsfreiheit, so dass auf die 
Warenverkehrsfreiheit nicht näher eingegangen wird. 
897 Vgl. zum Begriff C. III. 4. f.  
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III. Gesamtfazit für die Entwicklung der Vorschriften auf 

Unionsebene 

Die bisherige Analyse der Entwicklung der Unionsvorschriften, welche einen 

Bezug zu Gesundheitsleistungen aufweisen, hat zunächst ergeben, dass der 

Union mit dem Art. 168 AEUV nur komplementäre Aufgabenzuweisungen 

eingeräumt wurden. Nur in ausgewählten Bereichen, z. B. bei der 

Sicherstellung von Qualitätsstandards bei Medikamenten oder 

Medizinprodukten, kann die Union mit harmonisierenden Regelungen 

eingreifen. Ansonsten soll die Gesundheitspolitik und insbesondere die 

konkrete Ausgestaltung und Organisation der Gesundheitssysteme in der 

Verantwortung der Mitgliedstaaten verbleiben. Wie die vorausgegangene 

Analyse der Entwicklung des Primärrechts im Gesundheitsbereich ergeben 

hat, war diese Grundsituation schon mit den „Römischen Verträgen“ angelegt 

und hat sich auch durch die mehrfache Revision des heutigen Art. 168 AEUV 

nicht geändert. Im Gegenteil wurde durch die mehrfache Präzisierung der 

Aufgabenzuweisungen und Handlungsermächtigungen versucht, eine Grenze 

zwischen den Handlungskompetenzen der Union und der Mitgliedstaaten zu 

ziehen. Das zeigt sich nicht zuletzt durch die nunmehr ebenfalls 

konkretisierte Kompetenzausübungsgrenze des Art. 168 Abs. 7 AEUV. 

Auf der anderen Seite bleibt es aber, wie die Ausführungen zur 

Dienstleistungsfreiheit gezeigt haben, trotzdem möglich, Regelungen mit 

Bezug zu Gesundheitsleistungen aufgrund anderer Vorschriften des 

Primärrechts zu erlassen. Die verschiedenen Ziele und Aufgabenzuweisungen 

des Primärrechts sind nämlich gleichwertig. Das führt in Bezug auf 

Maßnahmen im Bereich der Gesundheitsleistungen dazu, dass das 

Binnenmarktziel einerseits und die Verantwortung der Mitgliedstaaten für die 

Ausgestaltung ihrer Gesundheitsversorgung andererseits zu einem 

ausgewogenen Ausgleich zu bringen sind.  

Nachfolgend wird daher zu untersuchen sein, inwieweit dem EuGH mit 

seiner bisherigen Rspr. ein solcher Ausgleich gelungen ist und inwieweit 

gegebenenfalls alternative Lösungen in Betracht zu ziehen sind.  
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F. Der Zielkonflikt zwischen der Entfaltung der Grundfreiheiten 

einerseits und der Verantwortung der Mitgliedstaaten zur 

Ausgestaltung der Gesundheitssysteme andererseits: Die Ansätze 

zur Lösung des vertraglichen Dilemmas  

I. Die Rechtfertigungslösung des EuGH 

Die vom EuGH zu untersuchenden Fallgestaltungen betrafen in der Regel 

nationale Regelungen, welche eine generelle oder partielle 

Genehmigungspflicht für Auslandsbehandlungen vorsahen, wobei ohne die 

vorherige Genehmigung oder bei Ablehnung der Genehmigung kein 

Anspruch auf Kostenerstattung für die medizinische Versorgung im 

Unionsausland bestehen sollte. Eine weitere Maßnahme, welche auf ihre 

Rechtfertigungsfähigkeit im Hinblick auf die Dienstleistungsfreiheit 

untersucht werden musste, stellte der grundsätzliche – also absolute – sowie 

der bedingte bzw. teilweise Kostenerstattungsausschluss für medizinische 

Auslandsbehandlung dar.  

Nachfolgend zeigt diese Arbeit sämtliche Fallgestaltungen bzw. nationale 

Maßnahmen auf, welche der EuGH im Rahmen der Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten im Bereich des Gesundheitswesens in Bezug auf ihre 

grundfreiheitsbeeinträchtigende Wirkung untersucht und dabei 

gegebenenfalls einer Rechtfertigungsprüfung unterzogen hat.  

Hinsichtlich der in Frage kommenden Rechtfertigungsgründe unterscheidet 

man dabei generell zwischen sog. „geschriebenen“ Rechtfertigungsgründen, 

also solchen, welche dem Primärrecht direkt entnommen werden können, und 

den sogenannten „ungeschriebenen“ Rechtfertigungsgründen, welche im 

Wege der „richterlichen Rechtsfortbildung“ durch den EuGH entstanden 

sind.   

1. Geschriebene Rechtfertigungsgründe: Artikel 52 AEUV 

(Schutz der öffentlichen Gesundheit) 

Der EuGH verdeutlichte schon in seinen ersten Entscheidungen zur 

Anwendbarkeit der Grundfreiheiten bei Gesundheitsleistungen, dass die 

Mitgliedstaaten selbstverständlich auch in diesem Bereich den 
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Dienstleistungsverkehr nach den Artikeln 52 und 62 AEUV (ex-Art. 46 und 

55 EGV) beschränken können, mit anderen Worten also grundsätzlich eine 

Rechtfertigung durch Gründe der öffentlichen Gesundheit i. S. d. Art. 52 

AEUV möglich ist.
898

 

Aber auch wenn der Gerichtshof somit prinzipiell die Möglichkeit einer 

Rechtfertigung von Beschränkungen des freien Marktes im 

Gesundheitssektor durch die Mitgliedstaaten anerkennt, führt er sogleich 

weiter aus: „Das erlaubt ihnen jedoch nicht, den Gesundheitssektor als 

Wirtschaftssektor hinsichtlich des freien Dienstleistungsverkehrs vom 

elementaren Grundsatz des freien Verkehrs auszunehmen“.
899

 Damit 

formuliert der EuGH seinen zunächst eindeutigen Standpunkt, wonach 

Beschränkungen von Gesundheitsdienstleistungen grundsätzlich möglich 

sind, diese jedoch nicht zu einer völligen Ausklammerung des 

Gesundheitssektors und somit letztlich zu einer Bereichsausnahme führen 

dürfen, die vertraglich – trotz des vermeintlich so zu verstehenden Art. 168 

Abs. 7 AEUV – eben nicht vorgesehen ist.
900

 Nationale Regelungen oder 

Maßnahmen mit beschränkender Wirkung für den freien Binnenmarkt für 

Gesundheitsleistungen können somit im Grundsatz gem. Art 52 AEUV 

ausschließlich mit dem Schutz der öffentlichen Gesundheit begründet 

werden. 

Wie zu Beginn der Arbeit schon dargelegt wurde, hat der Begriff „Schutz der 

Gesundheit“ i. S. d. Art. 52 AEUV generell-präventiven Charakter, d. h. 

zusammengefasst umfasst der Schutz der Gesundheit ganz allgemein die 

Abwehr von Gefahren, welche die Gesundheit der Bevölkerung als Ganzes 

und nicht etwa nur einzelner Unionsbürger betreffen.
901

 Zwar existiert kein 

einheitlicher Begriff der öffentlichen Gesundheit im Unionsrecht,
902

 da die 

Mitgliedstaaten ja gerade die Möglichkeit haben sollen, die in Art. 52 AEUV 

gebrauchten Begriffe aufgrund der kulturellen Unterschiede jeweils anders 

                                                 

898 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 45; seitdem ständige Rspr.. 
Allerdings macht der EuGH durch die Nichtaufzählung anderer geschriebener 
Rechtfertigungsgründe ebenso deutlich, dass andere geschriebene Rechtfertigungsgründe zur 
Beschränkung des freien Marktes von Gesundheitsleistungen nicht in Betracht kommen. 
899 Ebd., Rn. 46. 
900 Vgl. dazu oben Ausführungen zu Art. 168 Abs. 7 AEUV. 
901 Vgl. oben unter C. III. 3. a. bis c. 

902 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim; Bd. I, Art. 52 AEUV, Rn. 23. 
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auszufüllen.
903

 Jedoch ergibt sich das aus dem Umstand, dass das 

Unionsrecht eine gewisse Intensität der Berührung der Schutzgüter verlangt. 

Dazu muss eine tatsächliche und hinreichend schwerwiegende Gefährdung 

der Schutzgüter zu befürchten sein, die ein Grundinteresse der Gesellschaft 

berühren.
904

 Die betroffenen Mitgliedstaaten konnten im Laufe der 

verschiedenen Verfahren vor dem EuGH bisher zwei gesundheitspolitische 

Ziele vortragen, welche der Europäische Gerichtshof zum Schutz der 

Gesundheit im soeben genannten Sinn eindeutig als rechtfertigungsfähig 

anerkannt hat.
905

 

a. Ziel der Sicherung der Qualität  

Zum einen hat der EuGH die Wahrung und Sicherung der Qualität 

gesundheitsbezogener Leistungen als schutzwürdiges Ziel i. S. d. öffentlichen 

Gesundheit anerkannt. Dieses Argument hatte das Großherzogtum 

Luxemburg sowohl in der Rs. Decker als auch im Fall Kohll vorgetragen. Im 

Fall Decker ging es um die Kosten einer Brille, die ein luxemburgischer 

Versicherter bei einem Optiker in Belgien erwerben wollte, die ihm jedoch 

aufgrund der fehlenden Genehmigung durch seine luxemburgische Kasse 

nicht erstattet wurde. Dazu trug das beklagte Großherzogtum als 

verfahrensbeteiligter Mitgliedsstaat vor, eine solche Genehmigung sei die 

einzige Möglichkeit, Kontrolle über die ordnungsgemäße Ausführung der 

Optikerleistung außerhalb des eigenen Versicherungsgebiets zu erlangen. 

Ohne dieses Mittel sei eine solche notwendige Kontrolle erheblich 

beeinträchtigt, wenn nicht gar unmöglich, da ansonsten nur im Inland 

Einfluss auf Qualitätsregelungen genommen werden kann.
906

 Ähnlich wurde 

auch im Fall Kohll argumentiert, wo es um die Verweigerung der 

Kostenübernahme einer Zahnbehandlung einer luxemburgischen Patientin in 

Deutschland ging. Die Qualität der außerhalb von Luxemburg erbrachten 

Leistung sei nur im Zeitpunkt der Antragsstellung überprüfbar und somit nur 

dadurch gewährleistet.
907

 

                                                 

903 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 52 AEUV, Rn. 24f. 
904 Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 52 AEUV, Rn. 26. 
905 Zu einem neuen, in Entstehung befindlichen Rechtfertigungsgrund, vgl. unten unter F. I. 2. f. 
906 Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 41. 
907 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 43. 
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Grundsätzlich hat der EuGH das Argument der Qualitätssicherung als 

schützenswertes Ziel i. S. d. öffentlichen Gesundheit anerkannt. Das ergibt 

sich nicht direkt aus einer positiven Erwähnung im Wortlaut der Urteile, 

sondern ist nur aus dem Entscheidungszusammenhang bzw. durch eine 

indirekte Formulierung in den Urteilen ersichtlich. Der Gerichtshof lehnt 

nämlich nicht die Qualitätssicherung als mögliches Ziel der öffentlichen 

Gesundheit ab, sondern sieht die Qualität der Leistungen schlicht nicht als 

gefährdet an, wie sogleich im weiteren Verlauf der Arbeit noch ausgeführt 

wird. Das wiederum ergibt sich durch die Formulierung in den Urteilen, nur 

„daher“ sei eine Regelung der streitigen Art nicht unter Berufung auf Gründe 

des Gesundheitsschutzes gerechtfertigt
908

 bzw. anders herum formuliert, 

„daher“ biete der Kauf einer Brille in anderen Mitgliedstaaten gleichwertige 

Garantien wie im Inland,
909

 und so konnten die Mitgliedstaaten sich weder in 

der Rspr. Kohll/Decker, noch in den nachfolgenden Rechtssachen – bis heute 

nicht – mit diesem Argument durchsetzen.  

Im Ergebnis sieht der EuGH die Qualität der erbrachten 

Gesundheitsleistungen ganz generell im Unionsgebiet nämlich nicht als 

gefährdet an, so dass es aus Sicht der Richter auch keiner weiteren 

Maßnahmen, wie etwa Genehmigungsvorbehalte, zur Qualitätssicherung 

bedarf. Ähnlich hatte der Gerichtshof auch schon zuvor in Bezug auf den 

Erwerb von Arzneimitteln in EU-Ausland entschieden
910

 und konnte an diese 

Rspr. nun nahtlos anknüpfen. Zur Begründung verweist der EuGH auf 

mehrere Richtlinien, welche zusammengefasst bestimmte Grundsätze der 

Ausbildung, des Zugangs und der Ausübung medizinischer Berufe sowie die 

Anerkenntnis von Berufsabschlüssen bei medizinischen Berufen regeln oder 

zumindest miterfassen.
911

  

Aus der Sicht des EuGH besteht also deshalb keine Gefahr für die Qualität 

der Leistungen, da es in der Vergangenheit schon rechtliche Bestrebungen 

hinsichtlich eines Mindestmaßes beim Niveau der beruflichen Ausbildung im 

Gesundheitssektor gegeben hat. Wenn aber überall in der EU ein solches 

                                                 

908 Ebd., Rn. 49 und Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 45. 
909 Vgl. dazu Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 43. 
910 Ebd., Rn. 43 m.w.N. 
911 Ebd., Rn. 42 m. w. N. für entsprechende Rechtsakte im Bereich medizinischer Leistungen sowie 
Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 47 m. w. N. für Rechtsakte, 
welche die Ausbildung, Ausübung und den Zugang zu medizinischen Berufen enthalten. 
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Mindestniveau in der Ausbildung bzw. beim Zugang zu medizinischen 

Berufen existiert, muss als dessen Konsequenz, der Logik des EuGH nach, 

auch die letztlich erbrachte Leistung überall im Unionsgebiet einem 

entsprechend ausreichenden Qualitätsanspruch genügen.  

Diese Argumentation erscheint auf den ersten Blick schlüssig. Dennoch 

wurde in der Literatur Kritik, zumindest aber Zweifel an diesem Rückschluss 

geäußert.
912

 Das betrifft vor allem den durch den EuGH hergestellten 

zwingenden Zusammenhang zwischen den Regelungen für eine gute 

Ausbildung und der qualitativ guten Leistungserbringung aufgrund dieser 

Regelungen. Mit anderen Worten, nur weil es bestimmte 

Rahmenbedingungen hinsichtlich der Ausbildung in medizinischen Berufen 

gibt, heißt das noch nicht automatisch, dass dadurch auch die 

Leistungserbringung selbst auf einem bestimmten Qualitätsniveau erfolgt. 

Die Leistungserbringung selbst ist nämlich weder Bestandteil der erwähnten 

Regelungen, noch könnte sie es momentan sein. Die Leistungserbringung 

fällt nämlich unbestritten in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten. Eine 

Autorin verweist daher – nicht zu Unrecht – auf die unbestritten bestehenden 

Leistungsunterschiede innerhalb der EU, welche nicht zuletzt auf der 

unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der einzelnen Staaten 

beruhen und insbesondere bei einigen jüngeren Mitgliedstaaten (noch) sowie 

bei einigen durch die Finanzkrise gebeutelten Mitgliedstaaten (immer noch) 

Anlass zum Zweifel am Bestehen eines flächendeckend ausreichenden 

Mindestniveaus bieten.
913

  

Aber auch wenn diese Niveauunterschiede die Diskussion um die 

Qualitätssicherung durch Genehmigungsvorbehalte neu beleben mögen,
914

 

werden sich die Mitgliedstaaten auf absehbare Zeit dennoch kaum mit diesem 

Argument auf den Schutz der öffentlichen Gesundheit berufen können. Denn 

aufgrund des allgemein schützenden Charakters des Art. 52 AEUV
915

 sowie 

der sehr restriktiven Anwendung durch den EuGH müsste ein Mitgliedsstaat, 

der sich darauf berufen möchte, schon nachweisen, dass derart viele Bürger 

                                                 

912 So Röbke, S. 144 m. w. N. 
913 Wunder, S. 164f. m. w. N.; ebenso Dünnes-Zimmermann, S. 108 m. w. N. 
914 Wunder, S. 165, dem ausdrücklich zustimmend, Dünnes-Zimmermann, S. 109. 
915 Vgl. zum Begriff „öffentliche Gesundheit“ schon oben unter C. III. 3. a. bis c.; Wesen des 
allgemein schützenden Charakters dieses Begriffs ist es also, dass sich dieser gerade nicht an das 
einzelne Individuum, sondern auf den Präventivgedanken in Bezug auf die Gesamtbevölkerung 
richtet; vgl. dazu Berg, S. 63ff., dem zustimmend, Soytürk, S. 6. 
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Behandlungen unter zweifelhaften Qualitätsbedingungen im entsprechenden 

Unionsausland in Anspruch nehmen, dass dadurch die Volksgesundheit 

insgesamt gefährdet ist. Die Verhinderung vereinzelter Fälle schlechter 

Behandlungen würde jedenfalls vor dem EuGH keinen ausreichenden Grund 

zur Annahme einer Qualitätsgefährdung darstellen.
916

 

Zusammengefasst kann hinsichtlich des Arguments der Qualitätssicherung 

zum Schutze der öffentlichen Gesundheit festgestellt werden, dass dieses Ziel 

grundsätzlich als schützenswertes Anliegen i. S. d. Art. 52 AEUV in Betracht 

kommt, jedoch nach derzeitiger Lage aus Sicht des EuGH kein Anlass zur 

Beschränkung der Grundfreiheiten aus diesem Grund besteht. Vielmehr wäre 

ein solches Vorgehen demnach unverhältnismäßig, da – aus Sicht des 

Gerichtshofs – mit den bereits erlassenen Regelungen zur Berufsausbildung, 

Anerkennung von Abschlüssen und Zulassung zur Berufsausübung die 

Qualität der Leistungen ausreichend gesichert ist und demnach gegenüber 

dem generellen Genehmigungsvorbehalt das mildere Mittel darstellt.   

b. Ziel der ausgewogenen, allen zugänglichen ärztlichen und 

klinischen Versorgung  

Seit der Rs. Kohll erkennt der EuGH neben der Qualitätssicherung auch das 

Ziel der Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, allen zugänglichen 

ärztlichen und klinischen Versorgung als Rechtfertigungsgrund an.
917

 

Demnach darf sich ein Mitgliedstaaten immer dann auf dieses Ziel berufen, 

wenn eine Beschränkung des freien Verkehrs erforderlich ist, um „die 

Erhaltung eines bestimmten Umfangs der medizinischen und pflegerischen 

Versorgung oder eines bestimmten Niveaus der Heilkunde im Inland für die 

Gesundheit oder selbst das Überleben ihrer Bevölkerung“ zu 

gewährleisten.
918

 

Aufgrund einer etwas misslichen Formulierung des EuGH bestehen in der 

Literatur Zweifel daran, ob dieser Rechtfertigungsgrund eher den 

nachfolgend zu erläuternden ungeschriebenen Rechtfertigungsgründen oder 

                                                 

916 In diesem Zusammenhang vgl. auch die weiteren Ausführungen zum Qualitätsargument im 
Rahmen der Patienten-RL, unter B. II. und III.  
917 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 50. 
918 Ebd., Rn. 51. 
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ebenfalls, wie die Qualitätssicherung, dem geschriebenen 

Rechtfertigungsgrund des Schutzes der öffentlichen Gesundheit gem. Art. 52 

AEUV zuzuordnen ist. Der EuGH formuliert dazu mehrdeutig: 

„Das Ziel, eine ausgewogene, allen zugängliche ärztliche und klinische 

Versorgung aufrechtzuerhalten, ist zwar eng mit der Finanzierung des 

Systems der sozialen Sicherheit verbunden, kann aber auch zu den 

Ausnahmen aus Gründen der öffentlichen Gesundheit nach (ex) Art. 56 EGV 

(heute Art. 52 AEUV) zählen, soweit es zur Erzielung eines hohen 

Gesundheitsschutzes beiträgt.“
919

 

Diese Formulierung lässt also sowohl eine Zurechnung zum ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgrund der „finanziellen Stabilität“ als auch eine Zurechnung 

zum geschriebenen Grund der öffentlichen Gesundheit zu. Eine Autorin 

interpretiert daher die Aussage des EuGH dahingehend, dass das Ziel der 

Aufrechterhaltung eines bestimmten Versorgungsniveaus sowie das Ziel der 

finanziellen Stabilität als ein gemeinsames Anliegen zu bewerten sei, dabei 

insgesamt beides aber eher dem Ziel der finanziellen Stabilität zuzuordnen 

sei und somit als ungeschriebene zwingende Gründe des Allgemeininteresses 

zu bewerten sei.
920

 

Der weitaus größere Teil der Literatur ordnet das Ziel der ausgewogenen 

Versorgung jedoch dem Schutzziel der öffentlichen Gesundheit gem. Art. 52 

AEUV zu.
921

 Dem ist zuzustimmen. Zunächst ergibt sich das schon aus den – 

dieser Urteilspassage der Entscheidung Kohll – direkt nachfolgenden 

Ausführungen des EuGH, wo der Bezug zu ex-Art. 56 EGV ausdrücklich und 

eindeutig nochmals wiederholt wird: „Art. 56 EG-Vertrag erlaubt nämlich 

den Mitgliedstaaten, den freien Dienstleistungsverkehr im Bereich der 

ärztlichen und klinischen Versorgung einzuschränken, (…)“.
922

  

                                                 

919 Ebd., Rn. 49. 

920 So im Ergebnis Wunder, S. 165ff. 
921 So zusammenfassend, dem zustimmend und m. w. N., Dünnes-Zimmermann, S. 115f.; ebenso 
Röbke, S. 108f., wobei der Autor darüber hinaus alle in Betracht kommenden Gründe der 
öffentlichen Gesundheit zuordnet, dazu sogleich nachfolgende Ausführungen; ohne auf die 
Problematik einzugehen, ebenfalls Soytürk, S. 54; hier findet sich ein guter Kurzüberblick über alle 
drei gefestigten Rechtfertigungsgründe. 
922 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 51. 
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Es ist letztlich anzunehmen, dass der EuGH mit der vorherigen 

missverständlichen Passage nicht zum Ausdruck bringen wollte, dass sowohl 

die Aufrechterhaltung einer ausgewogenen Versorgung als auch die 

finanzielle Stabilität, wegen ihrer engen Verbundenheit, als ungeschriebene 

Rechtfertigungsgründe insgesamt behandelt werden sollen, da die finanzielle 

Stabilität nun mal eindeutig als ungeschriebener Rechtfertigungsgrund 

anerkannt ist. Auch wollte der Gerichtshof nicht zum Ausdruck bringen, das 

Ziel der ausgewogenen Versorgung könne mal mit dem Schutz der 

öffentlichen Gesundheit gem. Art. 52 AEUV und mal als zwingender Grund 

des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden.  

Vielmehr spricht vieles dafür, dass der EuGH lediglich mit dieser Passage 

zum Ausdruck bringen wollte, dass man den Kausal- bzw. 

Sachzusammenhang zwischen der finanziellen Stabilität und der 

Aufrechterhaltung einer ausgewogenen Versorgung erkannt hat, dennoch die 

finanzielle Stabilität im Gegensatz zum Ziel der ausgewogenen Versorgung 

nicht dem Rechtfertigungsgrund gem. Art. 52 AEUV zuordnen will. Das lässt 

sich auch mit einer inhaltlichen Überlegung herleiten: Zwar kann eine 

finanzielle Instabilität eines Gesundheitssystems, mit anderen Worten die 

Unterfinanzierung der Gesundheitsversorgung, dazu führen, dass eine 

ausgewogene, allen zugängliche Versorgung nicht mehr gewährleistet ist. 

Jedoch stellt der finanzielle Aspekt nur einen Teilbereich der ausgewogenen 

Versorgung an sich dar. Andere denkbare Aspekte der ausgewogenen 

Versorgung betreffen zum Beispiel die Versorgungsleitplanung, also 

beispielsweise die Planbarkeit der geographischen Lage von 

Gesundheitseinrichtungen oder das Vorhandensein von ausreichend 

Fachpersonal. Kurz gesagt geht das Ziel der ausgewogenen Versorgung weit 

über das Ziel der finanziellen Stabilität eines Systems hinaus.  

Warum der EuGH die beiden Ziele hinsichtlich ihrer Rechtfertigung trennen 

will, kann man letztlich nur vermuten, da der Gerichtshof das bisher – wie in 

vielen anderen Fällen auch – nicht transparent begründet hat. Dass die 

finanzielle Stabilität nicht unter den Schutz der öffentlichen Gesundheit 

fallen soll, kann möglicherweise damit begründet werden, dass dem 

Gerichtshof bei der Anwendung des ungeschriebenen zwingenden Grundes 

des Allgemeininteresses ein größerer Beurteilungsspielraum eröffnet ist, als 

das bei Anwendung der sehr restriktiven, geschriebenen 

Rechtfertigungsgründe der Fall wäre.  
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Unabhängig von der rein dogmatischen Frage der Zuordnung des 

Rechtfertigungsgrundes konnten sich die Mitgliedsstaaten jedenfalls bis 

heute nicht vor dem EuGH damit durchsetzen, dass ein 

Genehmigungsvorbehalt erforderlich sei, um eine ausgewogene, allen 

zugängliche ärztliche und klinische Versorgung sicherzustellen.
923

 Wie 

generell bei den geschriebenen Rechtfertigungsgründen üblich, legt der 

EuGH auch für die Gründe der öffentlichen Gesundheit nämlich sehr 

restriktive Maßstäbe hinsichtlich des Nachweises der Erforderlichkeit einer 

zu rechtfertigenden Maßnahme an. Ohnehin ist aufgrund des schon 

erläuterten allgemein schützenden Charakters des Schutzes der öffentlichen 

Gesundheit von einer hohen Schwelle zur Rechtfertigungsfähigkeit von 

Maßnahmen aufgrund dieses Rechtfertigungsgrundes auszugehen. So stellte 

der Gerichtshof in der Rs. Kohll auch nur kurz fest, die Beteiligten hätten 

weder vorgetragen noch nachgewiesen, dass der Genehmigungsvorbehalt 

zum Zwecke des Gesundheitsschutzes erforderlich sei.
924

  

Dem Gerichtshof reicht demnach zur Anerkennung dieses 

Rechtfertigungsgrundes ein Vortrag, der zwar schlüssig, aber lediglich ganz 

allgemein eine mögliche Gefahr für die öffentliche Sicherheit begründet, 

nicht aus. Die Mitgliedstaaten können sich also nicht auf eine abstrakte und 

zukünftig mögliche Gefahrenlage berufen. Vielmehr muss das Bestehen einer 

konkreten Gefahrenlage zum Zeitpunkt der Anwendung der 

Rechtfertigungsregelung anhand von vorhandenen Beweismitteln belegt 

werden können. Eine solche Beweisführung z. B. anhand von 

Untersuchungen oder Statistiken über die Auswirkung von 

Auslandsbehandlungen auf die Bereitstellung einer ausgewogenen, allen 

zugänglichen Gesundheitsversorgung haben die Mitgliedstaaten bisher weder 

in der Rs. Kohll noch in den nachfolgenden Entscheidungen führen können. 

Es bleibt bisweilen auch zweifelhaft, ob ein solcher Nachweis überhaupt in 

praktikabler Weise geführt werden kann.  

Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass momentan und auch 

auf absehbare Zeit die Anwendung der beschriebenen Rechtfertigungsgründe 

zur Beschränkung des freien Verkehrs im Bereich der Gesundheitsleistungen 

nicht in Betracht kommt. Zur Sicherung der Qualität besteht aus Sicht des 

                                                 

923 Durch die MS erstmals versucht in der Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-
01931, Rn. 52; seitdem ist keine andere Entscheidung durch den EuGH ergangen. 
924 Ebd., Rn. 52. 
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EuGH zurzeit kein Anlass. Die Notwendigkeit der Beschränkung zum 

Zwecke der Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, allen zugänglichen 

Gesundheitsversorgung konnte bisher nicht nachgewiesen werden und wird 

auch zukünftig nur schwer nachweisbar sein.
925

       

2. Ungeschriebene Rechtfertigungsgründe: Die zwingenden 

Gründe des Allgemeininteresses 

Nachdem also die Anwendung von geschriebenen Rechtfertigungsgründen 

praktisch ausgeschlossen wurde, kommt damit den ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgründen, genauer gesagt den sogenannten „zwingenden 

Gründen des Allgemeininteresses“ im Zusammenhang mit der Beschränkung 

des freien Marktes für Gesundheitsleistungen eine wesentliche Bedeutung zu. 

Der EuGH hatte ebenfalls schon in den Rs. Kohll/Decker klargestellt, dass 

auch für den Bereich der Gesundheitsdienstleistungen solche zwingende 

Gründe denkbar sind, die eine Beschränkung grundsätzlich rechtfertigen 

können. Das Großherzogtum Luxemburg hatte sowohl im Fall Decker
926

 als 

auch im Fall Kohll
927

 geltend gemacht, die Vorabgenehmigung diene der 

Kontrolle der verbindlich zu erstattenden Gesundheitskosten und stelle das 

einzig wirksame Mittel dar, um das finanzielle Gleichgewicht des Systems 

der sozialen Sicherheit aufrechtzuerhalten. Daher stelle dieses Ansinnen zur 

Abwehr der Störung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der 

sozialen Sicherheit, welches der Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, allen 

Versicherten offenstehenden Versorgung diene, einen zwingenden Grund des 

Allgemeininteresses dar.
928

  

a. Institut der zwingenden Gründe des Allgemeininteresses 

als ungeschriebener Rechtfertigungsgrund 

Das Instrument der ungeschriebenen zwingenden Gründe des 

Allgemeinwohls, welche mithin im deutschen Sprachraum auch als 

sogenannte „immanente Schranken“ bezeichnet werden, stellt letztlich eine 

                                                 

925 So i. E. bezogen auf alle drei anerkannten Rechtfertigungsgründe, Röbke, S. 158f. 
926 Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831 , Rn. 37. 
927 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 37f. 
928 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 38. 
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Konsequenz der vom EuGH entwickelten „Dassonville-Formel“ dar. Wie 

oben bereits erläutert wurde, bewirkte die sog. Dassonville-Formel zunächst 

eine deutliche Ausweitung der Definition einer mengenmäßigen 

Beschränkung i. S. d. Warenverkehrsfreiheit.
929

 Im Zuge dieser Entwicklung 

des weiten Beschränkungsbegriffs konnte der EuGH bei der Frage der 

Rechtfertigung dann jedoch nicht mehr beim sehr engen Katalog des heutigen 

Art. 36 AEUV stehen bleiben, ohne in einen Konflikt mit der 

Kompetenzzuordnung der Union zu kommen. Mit der sog. „Cassis de Dijon 

Entscheidung“ erkannte der Gerichtshof daher fortan über die geschriebenen 

Rechtfertigungsgründe hinaus auch ungeschriebene Gründe der „zwingenden 

Erfordernisse des Handelsverkehrs“ an.
930

  

Diese ursprünglich im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelten 

Grundsätze wurden zwischenzeitlich nun auch auf die übrigen 

Grundfreiheiten übertragen,
931

 d. h. sowohl der weite Beschränkungsbegriff 

als auch die dadurch notwendige Ausweitung der Rechtfertigungsgründe 

haben bei der Anwendung der anderen Grundfreiheiten Einzug gefunden.
932

 

Daher akzeptiert der EuGH grundsätzlich nunmehr auch bei der 

Dienstleistungsfreiheit in Anlehnung an die „Cassis de Dijon“ Entscheidung 

„zwingende Gründe des Allgemeininteresses“ zur Rechtfertigung von 

beschränkenden Maßnahmen. Darunter können prinzipiell alle 

Allgemeinwohlinteressen fallen, solange sie nicht-wirtschaftlicher Natur 

sind.
933

 Der EuGH räumt den Mitgliedstaaten dabei aufgrund der nach wie 

vor bestehenden sittlichen, religiösen und kulturellen Unterschiede 

grundsätzlich einen weiten Ermessensspielraum bei der Beurteilung der 

Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit von beschränkenden Maßnahmen 

ein.
934

 

                                                 

929 Vgl. dazu auch Oppermann/Classen/Nettesheim, EuR, 5 Aufl., § 22, Rn. 30f. 
930 Oppermann/Classen/Nettesheim, § 22, Rn. 42; Bieber/Epiney/Haag, Die EU, 10. Auflage, § 10, 
Rn. 15. 
931 Bieber/Epiney/Haag, § 10, Rn. 20. 
932 Gute Zusammenfassung dieser Entwicklung bei Wunder, S. 125ff. 
933 Bieber/Epiney/Haag, § 10, Rn. 15; Oppermann/Classen/Nettersheim, § 25, Rn. 19. 
934 Bieber/Epiney/Haag, § 11, Rn. 128; eine gute, kurze Erklärung der Entstehungsgründe sowie 
eine gute Kurzübersicht über das Instrument und die möglichen Gründe für den Weg des EuGH 
findet sich bei Röbke, S. 91f.  
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Angezweifelt wird vereinzelt, ob es – unabhängig von der dogmatischen 

Unterscheidung des EuGH zwischen der Rechtfertigung von unmittelbaren 

und mittelbaren Diskriminierungen – hinsichtlich der Stabilität des 

finanziellen Gleichgewichts eines Rückgriffs auf die ungeschriebenen 

zwingenden Gründe das Allgemeininteresses bedarf.
935

 Ein Autor ist der 

Ansicht, die finanzielle Stabilität und Wirtschaftlichkeit sei ohne weiteres bei 

vertraglich kodifizierten Rechtfertigungstatbeständen wie Art. 52 AEUV (ex-

Art. 46 EGV) oder Art. 106 AEUV (ex-Art. 86 EGV) verortbar. Die bisherige 

Praxis der engen Auslegung der geschriebenen Rechtfertigungsgründe lasse 

deren tatsächliche Anwendung gegen Null tendieren. Dadurch gehe aber 

gerade ein wesentlicher Zweck dieser normativen Ausnahmetatbestände 

verloren, der darin zu sehen sei, den Mitgliedstaaten die Durchsetzung der 

bei ihnen verbliebenen Kompetenzen zu ermöglichen. Gerade der Tatbestand 

der öffentlichen Gesundheit diene bildlich gesprochen als „Ventil nationaler 

Interessen, mit denen sich die zwingenden Erfordernisse normativ 

legitimieren lassen“.
936

 Diese Ansicht ist somit spiegelbildlich zu der oben 

genannten Meinung zu sehen, welche sowohl die Aufrechterhaltung der 

ausgewogenen Versorgung als auch die finanzielle Stabilität den 

ungeschriebenen zwingenden Gründen des Allgemeininteresses zuordnet.
937

 

Röbke wählt hier den umgekehrten Weg und sieht prinzipiell alle bisher 

genannten Gründe unter dem normierten Tatbestand der öffentlichen 

Gesundheit subsumierbar.  

Ein solches Vorgehen wäre ohne Frage schon aus Gründen der 

Übersichtlichkeit und Rechtssicherheit begrüßenswert. Zunächst würde 

dieser Ansatz von Röbke aber voraussetzen, dass der Gerichtshof seine 

restriktive Auslegung der geschriebenen Rechtfertigungstatbestände aufgibt. 

Ein solches Einlenken des EuGH ist derzeit als unwahrscheinlich 

einzustufen.  

Zudem ist dieser Rechtsgedanke auch nicht zwingend alternativlos richtig. Es 

sind nämlich keine Gründe ersichtlich, warum die soeben angemahnte 

„Ventilfunktion“ zur Durchsetzung nationaler Kompetenzen nicht ebenso gut 

auch durch die ungeschriebenen Gründe des Allgemeininteresses 

wahrgenommen werden kann. Entscheidend ist im Ergebnis nämlich nur, 

                                                 

935 Röbke, S. 94f. 
936 Röbke, S. 95. 
937 Vgl. oben unter F. I. 1. a. 
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dass den Mitgliedstaaten – egal, über welche dogmatische Herleitung – die 

Durchsetzung ihrer Kompetenzen ermöglicht wird. Ob dies durch die Rspr. 

des EuGH über die ungeschriebenen Gründe ausreichend passiert, ist 

allerdings eine andere Frage und wird nachfolgend noch zu untersuchen 

sein.
938

       

b. Der generelle Aufbau der Rechtfertigungsprüfung anhand 

des Beispiels Wahrung des finanziellen Gleichgewichts als 

zwingender Grund 

Der EuGH wendet dabei bei der Prüfung von ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgründen zur Einschränkung der Grundfreiheiten im 

Gesundheitssektor das zuvor schon bei anderen Wirtschaftsbereichen 

entwickelte dreistufige Prüfungsschema an,
939

 welches sich folgendermaßen 

zusammenfassen lässt:  

Demnach kann die Dienstleistungsfreiheit nur durch solche nationale 

Regelungen beschränkt werden, die  

1. durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden 

können  

2. zur Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles notwendig sind und  

3. nicht über das zur Erreichung dieses Zieles notwendige Maß 

hinausgehen.
940

  

Die beiden letzten Punkte entsprechen im Wesentlichen der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung des Verwaltungsverfahrens im deutschen 

öffentlichen Recht. Der EuGH differenziert hinsichtlich der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung aber noch genauer, indem er ausführt: „(…) 

Sodann ist zu untersuchen, ob das grundsätzliche Erfordernis einer 

                                                 

938 Vgl. dazu unten die Zusammenfassung unter F. II. 
939 Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90 (Säger), Slg. 1991, S. I-4221, Rn. 12 und 
vom 5. Juni 1997 in der Rechtssache C-398/95 (SETTG), Slg. 1997, S. I-3091, Rn. 16. 
940 GA Colomer in Schlussanträge zur Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 61 m. V. a. die dahingehende, 
ständige Rspr. 
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vorherigen Genehmigung in Anbetracht derartiger zwingender Gründe 

gerechtfertigt sein kann. Schließlich ist zu prüfen, ob die Voraussetzungen, 

von denen die Erteilung der Genehmigung abhängig gemacht wird, selbst in 

dieser Weise gerechtfertigt werden können.“
941

  

Kommt für die beanstandete Maßnahme, hier konkret den 

Genehmigungsvorbehalt für stationäre Auslandsbehandlungen, grundsätzlich 

der Rechtfertigungsgrund der zwingenden Gründe des Allgemeininteresses in 

Betracht (erster Schritt), vollzieht sich die anschließende 

Verhältnismäßigkeitsprüfung in zwei weiteren Schritten.  

Zunächst muss die Verhältnismäßigkeit der Maßnahme an sich geprüft 

werden (zweiter Schritt), d. h. die Maßnahme bzw. Regelung des 

„Genehmigungsvorbehalts“ muss zur Erreichung eines grundsätzlich 

legitimierten Ziels der „zwingenden Gründe des Allgemeininteresses“ 

erforderlich und angemessen sein.  

Ist die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Maßnahme, also des 

Genehmigungsvorbehalts, an sich gegeben, sind im dritten und letzten Schritt 

die einzelnen Voraussetzungen der beanstandeten Regelung auf ihre 

Verhältnismäßigkeit zu prüfen. Jede einzelne Voraussetzung oder Bedingung 

des beanstandeten Genehmigungsvorbehalts muss demnach zur Erreichung 

des Schutzziels der „zwingenden Gründe des Allgemeininteresses“ notwendig 

und angemessen sein.
942

     

aa) Vorliegen eines zwingenden Grundes des Allgemeininteresses: 

Finanzielles Gleichgewicht der Systeme 

Zunächst müsste also ein durch das Primärrecht anerkannter zwingender 

Grund des Allgemeininteresses zur Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit 

in Betracht kommen.
943

 Wie der EuGH schon in der Rspr. Kohll/Decker 

festgestellt hat, kann die Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts eines 

Gesundheitssystems einen solchen zwingenden Grund darstellen, der die 

Einschränkung der Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitsbereich 

                                                 

941 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 71. 
942 So ausdrücklich Ebd., Rn. 82 m. V. a. Rn. 75 und 71, welche eine Definition zur 
Verhältnismäßigkeit der Regelung an sich enthalten. 
943  Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.,Rn. 71. 
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grundsätzlich rechtfertigt.
944

 Ebenso kann auch das Ziel der 

Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, allen zugänglichen ärztlichen und 

klinischen Versorgung als zwingender Grund des Allgemeininteresses 

anerkannt werden, da dieses Ziel eng mit der Finanzierung des 

Gesundheitssystems verbunden ist.
945

   

bb) Verhältnismäßigkeit der Regelung des „Genehmigungsvorbehalts“ 

an sich 

Im nächsten Schritt prüft der EuGH nun, ob die nationale Regelung, hier also 

der Genehmigungsvorbehalt, tatsächlich in Hinblick auf das finanzielle 

Gleichgewicht des Gesundheitssystems als potenziell zwingenden Grund des 

Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kann.
946

 Das ist nur dann der Fall, 

wenn eine solche nationale Regelung zur Verwirklichung eines mit ihr 

verfolgten und legitimen Ziels notwendig und auch angemessen ist.
947

  

Notwendig ist die Regelung eines Genehmigungsvorbehalts immer dann, 

wenn das gleiche Ergebnis, also der erwünschte Zweck, nicht auch durch für 

die Grundfreiheiten weniger einschneidende Regelungen erreicht werden 

kann.
948

 Die Angemessenheit des Genehmigungsvorbehalts liegt vor, wenn 

die Regelung nicht über dasjenige Maß hinausgeht, was zu dem verfolgten 

Ziel objektiv notwendig ist.
949

  

                                                 

944 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 41; Rs. Smits/Peerbooms, s. 
Fn. zuvor, Rn. 72. 
945 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.,; allerdings 
erkennt der EuGH hier auch die Möglichkeit der Anwendung des ex-Art. 56 EGV (heute 52 AEUV) 
zur Geltendmachung dieses Rechtfertigungsgrundes an, siehe dort Rn. 73 m. V. a. Rs. Kohll, s. Fn. 
944, Rn. 50. Allerdings entscheidet der EuGH sich nicht explizit für einen der beiden Wege, siehe 
Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 75, da aus der Sachlogik „derartige“, d. h. also alle aufgezählten, 
zwingenden Gründe gerechtfertigt werden können. 
946 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 75. 
947 GA Colomer Schlussanträge zur Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 62. 
948 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 75. 
949 Ebd., Rn. 75; GA Colomer Schlussanträge  zu Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 65. 
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Der EuGH differenziert bei der materiellen Prüfung der Verhältnismäßigkeit 

bisweilen allerdings nicht ausdrücklich zwischen der Erforderlichkeit und 

Angemessenheit und legt seinen Prüfungsschwerpunkt fast ausschließlich auf 

die Erforderlichkeit der Regelung.
950

 

Bei der Verhältnismäßigkeitsprüfung des „Genehmigungsvorbehalts“ müssen 

also zunächst die mit dieser Regelung verfolgten Ziele bzw. deren Zweck 

festgestellt werden, um danach bewerten zu können, ob diese primärrechtlich 

legitimierten Ziele nicht durch eine weniger einschneidende Regelung als 

dem Genehmigungsvorbehalt erreicht werden kann. 

1) Ziele und Zweck des Genehmigungsvorbehalts – 

Planbarkeit der Versorgung 

Wie oben schon dargelegt wurde, orientiert sich der EuGH bei seinen 

Ausführungen zum Erfordernis einer vorherigen Genehmigung im Grundsatz 

an der Argumentation des Generalanwalts Tesauro in der Rspr. Kohll/Decker. 

Demnach muss die Zahl der Kliniken, ihre geographische Verteilung, ihr 

Ausbau und die Einrichtungen, über die sie verfügen, oder auch die Art der 

medizinischen Leistungen, die sie anbieten können, planbar sein, um so eine 

optimale Auslastung und Wirtschaftlichkeit gewährleisten zu können.
951

 

Durch eine solche „Planversorgung“ soll nämlich zum einen gewährleistet 

werden, dass ein ausgewogenes Angebot qualitativ hochwertiger 

Krankenhausversorgung ständig ausreichend zugänglich ist. Zum anderen 

dient das Planungsregime der Kontrolle über die Kosten und dadurch 

zugleich auch der Verhinderung jedweder Verschwendung finanzieller, 

technischer und menschlicher Ressourcen.
952

 Die soeben beschriebenen Ziele 

dienen somit letztlich dem anerkannten Rechtfertigungsgrund der Erhaltung 

des finanziellen Gleichgewichts eines Gesundheitssystems. 

                                                 

950 Vgl. dazu Rs. Smits/Peerbooms, Fn. 948, Rn. 76 bis 81; das auch so überschriebene Kapitel 
enthält eigentlich ausschließlich die Erforderlichkeitsprüfung, stellt dennoch am Ende – jedoch 
nur mit einem Halbsatz und ohne inhaltliche Begründung – auch die Angemessenheit fest, siehe 
dieselbe Rs. , Rn. 80. 
951 Ständige Rspr. seit Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-
05473ff., Rn. 76. 
952 Ebd., Rn 78f.; vgl. zusammenfassend auch GA Colomer Schlussanträge zu Rs. Smits/Peerbooms, 
Rn. 61ff. 
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2) Erforderlichkeit – kein milderes Mittel vorhanden 

Dennoch kann ein Genehmigungsvorbehalt nur dann gerechtfertigt werden, 

wenn der soeben vorgestellte Zweck eines Vorbehalts nicht auch durch ein 

schonenderes Mittel erreicht werden kann. Bei der Frage, ob möglicherweise 

mildere Mittel als ein Genehmigungsvorbehalt zur Aufrechterhaltung der 

Planungsziele in Frage kommen, kommt der EuGH genauso eindeutig wie 

zuvor die Generalanwälte Tesauro und Colomer zum Ergebnis, dass zur 

Aufrechterhaltung der Planungserfordernisse bei stationären Behandlungen 

keine die Grundfreiheiten schonenderen Regelungen als ein 

Genehmigungsvorbehalt möglich sind. „Für das System liegt es auf der 

Hand, dass jede Planungsanstrengung, ein Angebot an Krankenhauspflege zu 

gewährleisten, das rationell, stabil, ausgewogen und gut zugänglich ist, 

automatisch vereitelt würde, wenn es den Versicherten unter allen Umständen 

freistünde, Krankenanstalten aufzusuchen, mit denen ihre Krankenkasse 

keine vertragliche Vereinbarung geschlossen hat.“
953

 Die Generalanwälte 

Tesauro und Colomer hatten in ihren Schlussanträgen zu den oben genannten 

Rechtssachen sogar noch deutlicher hervorgehoben, dass die Verpflichtung 

zur Einholung einer vorherigen Genehmigung nicht nur das mildeste, sondern 

sogar das einzige Mittel darstellt, das es den Sozialversicherungsträgern 

erlaubt, die Kosten der Behandlung nur dann zu übernehmen, wenn dies 

aufgrund des Gesundheitszustands erforderlich ist. Nur auf diese Weise seien 

zu hohe Ausgaben zu vermeiden, welche das wirtschaftliche Gleichgewicht 

des Systems stören könnten.
954

 

cc) Die Verhältnismäßigkeit der Voraussetzungen des 

Genehmigungsvorbehalts 

Nachdem der EuGH im Grundsatz festgestellt hat, dass eine bestimmte 

Maßnahme wie in diesem Beispiel ein Genehmigungsvorbehalt grundsätzlich 

verhältnismäßig zur Wahrung eines anerkannten vertraglichen Zieles, hier in 

diesem Beispiel zur Wahrung der finanziellen Stabilität eines Systems, ist, 

überprüft der Gerichtshof in einem weiteren Schritt aber auch noch, ob jede 

einzelne Voraussetzung der betroffenen Regelung, in diesem Fall also, ob 

                                                 

953 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 81. 
954 GA Tesauro, Schlussanträge zu den Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 55; ebenso GA Colomer, 
Schlussanträge zur Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 72, 2. UAbs. 
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jede einzelne Voraussetzung des betroffenen Genehmigungsvorbehalts, 

verhältnismäßig ist.
955

   

c. Die Rechtmäßigkeit von Regelungen zur Abwehr von 

erheblichen Gefahren für das finanzielle Gleichgewicht als 

zwingender Grund 

Wie oben schon erwähnt wurde, hat der Gerichtshof das in den Rechtssachen 

Kohll/Decker vorgetragene Argument hinsichtlich der Vermeidung einer 

Störung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit 

als grundsätzlich schützenswertes Ziel i. S. d. zwingenden Gründe des 

Allgemeininteresses anerkannt.
956

 Dennoch sah der EuGH zunächst noch in 

diesen ersten beiden Fällen die finanzielle Stabilität des luxemburgischen 

Gesundheitssystems nicht als gefährdet und somit die zu rechtfertigende 

Maßnahme des Genehmigungsvorbehalts als unverhältnismäßig – da 

überflüssig – an. Das änderte sich erst mit der Entscheidung in der Rs. 

Vanbraekel, bei welcher der EuGH die vorherige Genehmigung nun „als 

sowohl notwendig als auch angemessen“ ansah.
957

 Im Gegensatz zu den 

Rechtssachen Kohll/Decker betraf die Rs. Vanbraekel inhaltlich eine 

stationäre Behandlung, dessen Besonderheiten für den EuGH eine 

Vorabgenehmigung, im Gegensatz zu ambulanten Behandlungen, zum Schutz 

der finanziellen Stabilität der Gesundheitsversorgung rechtfertigen können.
958

  

Ganz generell stellt der EuGH aber zunächst klar, dass rein wirtschaftliche 

Gründe keine Beschränkung eines so elementaren Grundsatzes wie des 

Dienstleistungsverkehres rechtfertigen können, was schon dieser 

Entscheidung der gefestigten Rspr. entsprach.
959

 Wie die Formulierung „rein 

wirtschaftlich“ aber zeigt, heißt das dennoch nicht, dass die wirtschaftliche 

Situation der Gesundheitssysteme bei der Prüfung von 

Rechtfertigungsgründen für die Beschränkung des freien Verkehrs von 

Gesundheitsleistungen unbeachtet bleiben sollte. Es liegen nämlich dann 

                                                 

955 Die detaillierte Darstellung der bisher überprüften Voraussetzungen sogleich unter F. I. 2. d. 
956 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 41; Rs. C-120/95 (Decker), v. 
28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 39; ebsnso auch noch in Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 
12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 50. 
957 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 80. 
958 Dazu sogleich die nachfolgenden Ausführungen. 
959 Rs. Kohll, s. Fn. 956, Rn. 41 m. w. N. 
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keine „rein“ wirtschaftlichen Gründe vor, wenn eine Gefährdung des 

finanziellen Gleichgewichts des Systems zu befürchten ist.
960

 Die 

Gefährdung darf aber nicht irgendeiner abstrakten Art sein, sondern muss von 

„erheblicher“ Bedeutung sein. Denn wenn eine erhebliche Gefährdung der 

finanziellen Stabilität eines Gesundheitssystems vorliegt, ein Mitgliedstaat 

also sein Gesundheitssystem nicht mehr finanzieren kann, ist zugleich auch 

die Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, allen zugänglichen ärztlichen und 

klinischen Versorgung gefährdet. Das wiederum ist als Rechtfertigungsgrund 

zum Schutz der Gesundheit i. S. d. Art. 52 AEUV anerkannt.
961

 Nichts 

anderes verbirgt sich hinter der Feststellung des EuGH, wonach dieses Ziel 

der Aufrechterhaltung einer ausgewogenen Versorgung eng mit der 

Finanzierung eines Gesundheitssystems verbunden ist.
962

 Zwar wird das aus 

den Urteilsgründen des EuGH selbst zunächst nicht ersichtlich, jedoch kann 

für diese Auslegung auf die Stellungnahme des Generalanwalts Tesauro in 

seinen Schlussanträgen zu den Rechtssachen Kohll/Decker zurückgegriffen 

werden. Der Generalanwalt weist nämlich ausdrücklich darauf hin, dass 

wirtschaftliche Zwecke immer dann gerechtfertigt werden können, wenn es 

sich dabei nicht um einen Selbstzweck handelt, sondern wenn sie vielmehr 

für die Funktionsfähigkeit des betroffenen Systems von Bedeutung sind.
963

 

Bezogen auf das Argument der finanziellen Stabilität des Systems führt er 

weiter aus, sei eine Störung in der Tat von Bedeutung für das 

Gesundheitssystem, da sie unvermeidlich zu einem niedrigeren 

Gesundheitsschutzniveau führe.
964

 Ist ein Gesundheitssystem in seiner 

finanziellen Stabilität gefährdet, liegt somit eben gerade kein „rein“ 

wirtschaftlicher Grund mehr vor, der eine Rechtfertigung der Beschränkung 

des freien Verkehrs verbieten würde. Zudem würde das generelle Unionsziel 

zur Gewährleistung des Schutzes eines hohen Gesundheitsschutzniveaus
965

 

ansonsten ebenfalls gefährdet. 

                                                 

960 Ebd., Rn. 41. 
961 So GA Tesauro, in Schlussanträgen zur Rspr. Kohll/Decker v. 16.09.1997; Slg. 1998, S I-01831, 
Rn. 53. 
962 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 50. 
963 GA Tesauro, Schlussanträge zur Rs. Kohll, Rn. 53. 
964 GA Tesauro, Schlussanträge zur Rs. Kohll, Rn. 53 m. V. a. die vorausgegangene Rspr. 
965 Insbesondere ergibt sich dieses generelle Ziel aus Art. 9 AEUV, wird aber auch an anderen 
Stellen des Vertrages hervorgehoben.  
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aa) Der Begriff/Definition „erhebliche Gefährdung“ 

Damit ist zunächst geklärt, dass das finanzielle Gleichgewicht eines 

Sozialsystems grundsätzlich einen zulässigen Rechtfertigungsgrund zur 

Beschränkung der Grundfreiheiten darstellen kann.  

Nicht beantwortet ist damit aber die Frage, was unter dem Begriff 

„erhebliche Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts“, welcher die 

entscheidende Voraussetzung zur Herleitung eines Rechtfertigungsgrundes 

darstellt, zu verstehen ist. Der EuGH beließ es in der Rspr. Kohll/Decker 

zunächst bei der sehr missverständlichen Definition, wonach eine erhebliche 

Gefährdung jedenfalls immer dann zu verneinen ist, wenn „die Erstattung 

von Kosten keine wesentlichen Auswirkungen auf die Finanzierung des 

Systems der sozialen Sicherheit hat“.
966

 Daraus konnte man in der Folgezeit 

zu einem fehlerhaften Verständnis gelangen, wann der EuGH von einer 

wesentlichen Auswirkung auf ein System ausgeht oder eben gerade nicht 

ausgeht.  

Aus der Formulierung des Urteils, wonach die Erstattung von Zahnarztkosten 

nach den Tarifen des Versicherungsstaates keine wesentlichen Auswirkungen 

auf die Finanzierung habe, konnte man nämlich schlussfolgern, der EuGH 

stelle hier auf eine konkrete Einzelfallbetrachtung ab. Nach dieser Logik sind 

die Kosten jeder einzelnen Behandlung, sei es nun eine Zahnarztbehandlung 

oder eine andere ambulante Behandlung, so gering, dass jeder einzelne 

Erstattungsanspruch für sich gesehen niemals wesentliche Auswirkungen auf 

die Finanzierbarkeit eines Systems haben könnte. Ein so restriktives 

Verständnis dieser Urteilsformulierung würde eine Rechtfertigung von 

Genehmigungsvorbehalten für Auslandsbehandlungen de facto gänzlich 

unmöglich machen.  

Tatsächlich wollte der EuGH hier eine ganz andere Aussage hinsichtlich der 

Feststellung treffen, wann eine wesentliche Auswirkung auf die Finanzierung 

des Gesundheitssystems vorliegt. Entscheidend sind für das Verständnis hier 

die Ausführungen des EuGH, nach welchen eine Kostenerstattung dann keine 

wesentliche Auswirkung auf die finanzielle Stabilität des Systems haben 

kann, wenn die Erstattung „nach den Tarifen des Versicherungsstaates“ 

                                                 

966 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 41. 
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erfolgt.
967

 Es geht also nicht darum, dass z. B. eine einzelne Zahnbehandlung 

an sich nicht eine Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts darstellt, 

sondern dass eine finanzielle Gefährdung des Systems dann auszuschließen 

ist, wenn dem Patienten nur die Behandlungskosten in der Höhe erstattet 

werden, wie es auch der Tarif bzw. Behandlungssatz in seinem 

Versicherungsstaat vorsieht.  

Der EuGH berücksichtigt damit einen Aspekt, den viele Mitgliedstaaten in 

ihren Stellungnahmen zu den Rechtssachen Kohll/Decker vorgetragen 

hatten.
968

 Einhellig äußerten die Mitgliedstaaten die Befürchtung, eine 

unbegrenzte Pflicht zur Übernahme von Behandlungskosten nach den Tarifen 

des Behandlungsstaates könnte bei leistungsschwächeren und zumeist dann 

auch weniger finanzstarken Gesundheitssystemen eine Störung des 

finanziellen Gleichgewichts hervorrufen. Die Mitgliedstaaten argumentierten 

mit dem Umstand, dass ein Patient sich im Regelfall im Staat mit dem 

fortschrittlichsten, aber dann oft zugleich auch teuersten Leistungsangebot 

behandeln lassen wird,
969

 was wiederum ein Problem für Staaten mit 

kostengünstigeren Gesundheitssystemen darstelle. Dieser Ansicht schloss 

sich auch Generalanwalt Tesauro an, der mehrfach betonte, die 

uneingeschränkte Freizügigkeit im Gesundheitswesen führe zu 

Ungleichgewichten und eindeutigen Schwierigkeiten in den Mitgliedstaaten 

mit erheblich günstigerer Kostenstruktur.
970

 Unter diesen Umständen sei 

daher ein Genehmigungsvorbehalt grundsätzlich geeignet, um überhöhte 

Ausgaben zu vermeiden, die das wirtschaftliche Gleichgewicht des Systems 

stören könnten.
971

 Tesauro wies zugleich auch darauf hin, dass der EuGH in 

anderen Zusammenhang auch schon zuvor die Wirtschaftlichkeit der Systeme 

der sozialen Sicherheit als legitimes Schutzziel i. S. d. Verträge anerkannt 

hatte.
972

 Freilich musste sich der EuGH in den Rechtssachen Kohll/Decker 

nicht mehr in dieser ausführlichen Form dazu äußern, da in diesen Fällen das 

beklagte Herzogtum Luxemburg selbst eingeräumt hatte, dass eine erhebliche 

Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts seines Gesundheitssystems 

sowieso nicht vorliege.
973

 Der EuGH stellte erst zu einem späteren Zeitpunkt, 

                                                 

967 Ebd., Rn. 42. 
968 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 54. 
969 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rs. Kohll/Decker, Rn. 54, 1. UAbs. 
970 Ebd., Rn. 54, 2. UAbs. 
971 Ebd., Rn. 55. 
972 Ebd., Rn. 53 m. w. N. 
973 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931 Rn. 24. 
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nämlich in seinem Urteil zur Rs. Müller-Fauré klar, dass bei der Frage des 

Vorliegens einer erheblichen Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts 

sehr wohl auf die Gesamtumstände und nicht auf den Einzelfall abzustellen 

ist. In selten so eindeutiger Weise formuliert der EuGH: „Selbstverständlich 

kann die Übernahme der Kosten einer einzelnen Behandlung niemals 

bedeutende Auswirkung auf die Finanzierung des Systems haben. Daher sind 

die Auswirkungen des freien Dienstleistungsverkehrs notwendig in ihrem 

Gesamtzusammenhang zu betrachten“.
974

 

bb) Fazit 

Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass eine wesentliche 

Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen 

Sicherheit immer dann gegeben ist, wenn die Anwendung der 

Grundfreiheiten im Gesundheitswesen durch eine Pflicht zur 

Kostenerstattung für Auslandsbehandlungen wesentliche Auswirkungen auf 

die Finanzierbarkeit des Systems des Versicherungs-Mitgliedstaaten hat. Bei 

der Beurteilung zur Frage des Vorliegens wesentlicher Auswirkungen kommt 

es dabei nicht auf die finanzielle Belastung des Systems durch den konkreten 

Einzelfall an. Vielmehr sind die Auswirkungen auf das betroffene System in 

einem Gesamtzusammenhang zu betrachten und zu beurteilen. Eine 

wesentliche Auswirkung ist dann zu bejahen, wenn ohne die zu 

untersuchende Maßnahme die Finanzierung des Systems bedroht ist und in 

Folge dessen auch die Aufrechterhaltung eines ausgewogenen 

Leistungsangebots für die Gesamtbevölkerung gefährdet wäre. 

d. Übersicht über die bisher vom EuGH geprüften 

Maßnahmen  

Anders herum ausgedrückt muss untersucht werden, inwiefern eine konkrete 

Maßnahme, im obigen Beispiel die Maßnahme des 

Genehmigungsvorbehalts
975

, erforderlich ist, um wesentliche Auswirkungen 

auf die Finanzierbarkeit des Systems abzuwenden. Es ist also im Rahmen der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung danach zu fragen, ob das erstrebte Ziel – 

                                                 

974 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 74. 
975 Zum Begriff vgl. sogleich den nächsten Absatz.  
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meistens die finanzielle Stabilität eines Systems – nicht auch durch eine 

mildere und gleichwirksame Maßnahme als beispielsweise durch das Mittel 

des Genehmigungsvorbehalts erreicht werden kann. Nur wenn das nicht der 

Fall ist, ist ein solcher Vorbehalt auch erforderlich. Das musste und muss der 

EuGH auch in Zukunft aber für jeden konkreten Einzelfall prüfen und 

bewerten, woraus naturgemäß eine gewisse Rechtsunsicherheit für alle 

künftigen Sachverhalte resultiert.  

Dennoch hat sich mittlerweile aber aufgrund der nunmehr zahlreichen 

Entscheidungen ein gewisser Bewertungsrahmen herausgebildet, der jedoch 

keineswegs als abschließend angesehen werden kann. Nachfolgend werden 

dazu die bisher vom EuGH geprüften Einzelmaßnahmen vorgestellt.  

Die bisher weitaus am meisten auf ihre Rechtfertigungsfähigkeit zum Zweck 

des Schutzes des finanziellen Gleichgewichts geprüfte Maßnahme betraf den 

soeben schon angesprochenen Genehmigungsvorbehalt. Mit diesem 

Ausdruck bezeichnet man ein vor der Inanspruchnahme der Auslandsleistung 

zwingend durchzuführendes Genehmigungsverfahren, bei dem die Erstattung 

der Kosten vom Vorliegen bestimmter Voraussetzungen abhängig gemacht 

wird. Legt man den soeben erwähnten Bewertungsrahmen des EuGH 

zugrunde, lässt sich in Bezug auf einen Genehmigungsvorbehalt (GV) als zu 

rechtfertigende Maßnahme zwischen unterschiedlichen Sachverhalten 

differenzieren, bei denen ein Genehmigungsvorbehalt aus Sicht des EuGH 

entweder zum Schutz der finanziellen Stabilität des Gesundheitssystems als 

gerechtfertigt oder eben als ungerechtfertigt angesehen werden kann.  

aa) Genehmigungsvorbehalte bei ambulanten Behandlungen / Bezug 

von Heil- und Hilfsmitteln   

In seinen ersten Entscheidungen hatte sich der EuGH zunächst mit 

Genehmigungsvorbehalten für ambulante Leistungen zu befassen. Die 

sowohl für ambulante Behandlungen als auch für den Bezug von Arznei-, 

Heil- und Hilfsmitteln getroffene Entscheidung, wonach für diese ambulanten 

Leistungen ein GV grundsätzlich nicht als erforderlich zum Schutze der 

finanziellen Stabilität des Gesundheitssystems anzusehen ist, hat im 

Grundsatz bis heute Bestand, ist aber in neueren Entscheidungen des EUGH 

etwas relativiert worden.  
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In der Rspr. Kohll/Decker konnte der EuGH es aus formalen bzw. 

prozessualen Gründen ohne nähere Ausführungen bei der Feststellung 

belassen, wonach sowohl im Fall Kohll die ambulante (Zahn-)Behandlung
976

 

als auch im Fall Decker der Bezug eines Hilfsmittels (Brille)
977

 keine 

wesentlichen Auswirkungen auf die Finanzierung oder das Gleichgewicht des 

luxemburgischen Gesundheitssystems habe.  

Betrachtet man jedoch die Einlassungen der Verfahrensbeteiligten, hier 

insbesondere der Kläger sowie die Ausführungen des Generalanwalts 

Tesauro, so wird trotzdem in dieser ersten maßgebenden Entscheidung der 

eigentliche Grund sichtbar, warum der EuGH beim Bezug von Heil- und 

Hilfsmitteln und vor allem bei ambulanten Behandlungen zunächst 

grundsätzlich die Erforderlichkeit einer vorherigen Genehmigung ablehnte. 

Der EuGH greift dabei das Argument der Kläger auf, wonach die finanziellen 

Folgen für das Budget der hier betroffenen luxemburgischen Krankenkasse 

nicht von der Tatsache abhängt, wo der Kläger sich behandeln lässt bzw. 

seine Brille bezieht. Die Kläger Kohll und Decker hatten die 

Kostenerstattung nämlich nur in Höhe des luxemburgischen Tarifs 

beantragt.
978

 GA Tesauro knüpft an diesen Umstand an und zieht daraus den 

Schluss, dass die Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit des Systems in 

diesem Fall dann auch nicht größer sind als bei der Erbringung der Leistung 

im Inland. Mit anderen Worten bringt der Generalanwalt damit zum 

Ausdruck, dass ein Genehmigungsvorbehalt für ambulante Behandlungen 

und für den Bezug von Heil- und Hilfsmitteln unter diesen Umständen nicht 

erforderlich ist, da hier sowohl im Inland als auch im Ausland die gleichen 

Kosten anfallen. Vielmehr soll mit der Begrenzung der Kostenübernahme auf 

die Höhe des Tarifs des Versicherungsmitgliedsstaats ein weniger 

einschneidender, aber ebenso wirksamer Schutz der Wirtschaftlichkeit des 

Gesundheitssystems vorliegen, da die Deckelung von Auslandskosten bis zur 

Höhe des Inlandstarifs das System eben nicht mehr belaste als bei einem 

Inlandsbezug der Leistung.
979

  

Im Gegensatz zum EuGH belässt es der Generalanwalt auch nicht bei dieser 

schon für sich gesehen schlüssigen Begründung, sondern argumentiert 

                                                 

976 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931 Rn. 42. 
977 Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 40. 
978 Ebd., Rn. 40; ähnlich Rs. Kohll, s. Fn. 976, Rn. 38. 
979 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rs. Kohll/Decker, Rn. 57.  
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ausführlich, warum man seiner Ansicht nach auch anhand des 

gesetzgeberischen Willens bei einer Deckelung der Kostenübernahme auf 

dem Inlandsniveau das finanzielle Gleichgewicht eines Gesundheitssystems 

als gesichert ansehen kann, ohne dass auf das Mittel der Vorabgenehmigung 

zurückgegriffen werden müsste. Tesauro bezieht sich dabei auf den 

gesetzgeberischen Willen bzw. dessen Hintergründe bei Erlass des ex-Art. 22 

VO 1408/71 EWG, welcher neben der Akutbehandlung im Ausland auch 

grundsätzlich die Möglichkeit für geplante Auslandsbehandlungen – wenn 

auch nur nach Vorabgenehmigung – eröffnet. Demnach zeichnet sich das 

darin verbriefte Recht auf Auslandsbehandlung gerade dadurch aus, einerseits 

dem Patienten in notwendigen Fällen eine über die Akutversorgung 

hinausgehende Behandlung außerhalb des eigenen Systems, und zwar ohne 

finanzielles Risiko für den Patienten, gewährleisten zu können, aber 

andererseits durch die Genehmigungsbedürftigkeit sowie die damit 

verbundenen Genehmigungsvoraussetzungen die Fallzahlen auf ein 

notwendiges Maß zu reduzieren, um so die Wirtschaftlichkeit und den 

Bestand des Systems nicht zu gefährden.
980

 Mit anderen Worten geht der ex-

Art. 22 VO 10408/71 (heute Art. 20 VO 883/2004/EG) und somit auch der 

Unionsgesetzgeber also gerade davon aus, dass die Pflicht zur 

Kostenübernahme der Behandlungen nach den Regeln und Tarifen des 

Behandlungsstaates gerade die Wirtschaftlichkeit des Systems gefährden 

kann, weil unter Umständen die Behandlung im Ausland teurer als im Inland 

ist. Daher muss die Behandlung nach den Tarifen des Behandlungsstaates 

durch eine Vorabgenehmigung reglementierbar sein, um die Finanzierbarkeit 

des Systems nicht übermäßig zu strapazieren.  

Daraus wiederum leitet Tesauro in einem Umkehrschluss her, dass der 

Unionsgesetzgeber von keiner Gefahr für die Wirtschaftlichkeit des Systems 

bzw. dessen finanzieller Stabilität ausgeht, wenn der Versicherungs-

Mitgliedstaaten dem Patienten gegenüber nur zur Tragung des Kostensatzes 

in der Höhe seines Inlandsniveaus verpflichtet ist.
981

 Die Auswirkungen auf 

das System seien in diesem Fall dann eben nicht höher, als wenn die Leistung 

im Inland erbracht worden wäre.
982

 Darüber hinaus argumentiert der 

Generalanwalt, die negativen Auswirkungen durch Abwanderung ins Ausland 

träfen bei ambulanten Behandlungen oder beim Kauf von Arznei- und 

                                                 

980 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rechtssachen Kohll/Decker, Rn. 56. 
981 Ebd., Rn. 57. 
982 Ebd., Rn. 58, 2. UAbs. 
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Hilfsmitteln wie einer Brille sowieso höchstens die einzelnen Angehörigen 

der jeweiligen Berufe als Freiberufler, nicht jedoch das System an sich.
983

  

Wie schon erwähnt, setzte sich der EuGH in der Rs. Kohll nicht näher mit 

dieser Argumentation auseinander. Durch seine Feststellung, wonach die 

Kosten einer Zahnarztbehandlung im Ausland nach Tarif des Versicherungs-

Mitgliedstaaten keine wesentlichen Auswirkungen auf die Finanzierung des 

Systems haben, schließt sich der EuGH jedoch implizit und augenscheinlich 

der Argumentation des Klägers und des Generalanwalts an.
984

 Das wird 

spätestens aus der Urteilsbegründung der zeitlich nachfolgenden Rs. 

Vanbraekel deutlich. Mit Verweis auf die knappen Ausführungen in der Rs. 

Kohll stellt der EuGH hier nun klar, dass eine Erstattung nach den 

Bemessungsregeln des Versicherungs-Mitgliedstaaten schon begrifflich im 

Vergleich zu der Erstattung von Kosten, die im Inland angefallen sind, keine 

finanzielle Belastung des Krankenversicherungssystems dieses Staates 

darstellen könne.
985

 So versteht auch Generalanwalt Colomer in den 

Schlussanträgen zu den nachfolgenden Rs. Smits/Peerbooms
986

 die 

Formulierung des EuGH, ist aber bzgl. des Übertragens auf ein 

Sachleistungssystem anderer Ansicht.
987

 

Freilich kann man diese Haltung als nicht konsequent durchdacht ansehen 

und ihr entgegensetzen, dass bei zu starker Abwanderung von Patienten und 

Finanzmitteln letztlich auch das System an sich betroffen sein kann. Auch 

wenn das aus heutiger deutscher Sicht eher unwahrscheinlich erscheint, wäre 

eine solche Situation dennoch theoretisch für den Fall denkbar, dass in 

bestimmten Gebieten eine bedenkliche Anzahl freiberuflicher Ärzte
988

 oder 

sonstiger Gesundheitsdienstleister mangels wirtschaftlicher Patientenzahlen 

                                                 

983 Ebd., Rn. 58 m. V. a. die Ausführungen in dortiger Fn. 90. 
984 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931  Rn. 42. 
985 Rs. C-368/98 (Vanbraekel), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05363ff., Rn. 52. 
986 GA Colomer in Schlussanträgen zur Rs. Smits/Peerbooms v. 18.05.2000, Slg. 2001, S. I-5476, Rn. 
25. 
987 Ebd., Rn. 73. 
988 Der Begriff „freiberufliche Ärzte“ meint solche Ärzte, die weder in einem öffentlichen 
Gesundheitssystem, noch in einer privatwirtschaftlichen medizinischen Einrichtung (Bsp. 
Krankenhaus) als Angestellte zu einem Festgehalt arbeiten, sondern letztlich wie ein 
Unternehmer auf eigenes wirtschaftliches Risiko und Rechnung – wenn auch zu systemisch 
vorgegebenen Bedingungen – arbeiten (Bsp. eigene Praxis). 
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aufgeben müsste.
989

 Zudem ist in Gesundheitssystemen mit 

kollektivvertraglich gebundenen Dienstleistern (sog. „Systemanbietern“
990

), 

wie es z. B. in Deutschland oder in den Niederlanden der Fall ist, zu 

berücksichtigen, dass die Leistungsvergütung und somit die 

Wirtschaftlichkeit sowohl für Leistungsanbieter z. B. einen Arzt als auch für 

den Leistungsträger entscheidend von vorkalkulierten Fallzahlen abhängen 

kann. Basiert ein System beispielsweise auf dem „Kopfpauschalen-Prinzip“, 

d. h. erhält ein Dienstleister unabhängig von der tatsächlichen 

Inanspruchnahme für jeden Bürger in seinem Einzugsgebiet eine jährliche 

Pauschale, so stellen Auslandsbehandlungen unabhängig von der Höhe der 

Inlandspauschale immer eine zusätzliche Belastung für das 

Gesundheitssystem dar,
991

 weil dann zusätzlich zu der fallunabhängigen 

Kopfpauschale, auf die ein niederländischer Arzt immer Anspruch hat, noch 

zusätzlich die Kosten für Auslandsbehandlungen hinzukommen. Der 

Leistungsträger muss in diesem Fall dann also doppelt zahlen. Die von GA 

Tesauro geäußerte These, wonach jede im Versicherungs-Mitgliedstaaten 

nicht erfolgte ambulante Leistung ausschließlich die freiberuflichen Anbieter 

wie z. B. Praxis-Ärzte oder Optiker, nicht aber das System an sich treffen 

würde,
992

 greift also zu kurz und ist in dieser pauschalen Form nicht 

nachvollziehbar. Nachdem in ähnlicher Weise in der Rs. Müller-Fauré die 

betroffenen niederländischen Leistungsträger argumentiert hatten,
993

 musste 

der EuGH offenbar eingestehen, dass die zuvor angewendete Formel, nach 

der „keine wesentliche Auswirkung auf das betroffene System bei Deckelung 

der Erstattung auf die Höhe der Inlandsvergütung“ zu erwarten sei, in letzter 

Konsequenz nicht aufrechtzuerhalten ist.  

                                                 

989 Diese Gefahr erkennt grundsätzlich auch Colomer, vgl. dessen Schlussanträge, Rn. 54. 
990 Der Begriff „Systemanbieter“ bezeichnet solche Dienstleister, welche letztlich als eigenständige 
Unternehmer agieren, sich dabei jedoch bestimmten Restriktionen und Bedingungen des 
öffentlichen Gesundheitssystems unterwerfen, um z.B. in Deutschland Patienten der gesetzlichen 
Kassen versorgen zu dürfen (Bsp. Vorschriften bzgl. Kassenzulassung, ob und wie einer 
Behandlung, Vergütungshöhe etc.). 
991 So zutreffend GA Colomer in Schlussanträgen zur Rs. Müller/Fauré, Rn. 49 Abs. 2. 
992 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rs. Kohll/Decker, Rn. 58 m. V. a. auf dortige Fn. 90. 
993 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. Rn. 93. 
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In der Entscheidung zur Rs. Müller-Fauré erkennt der EuGH dieses 

Gegenargument nunmehr auch grundsätzlich an, indem er formuliert, „die 

Abschaffung der Voraussetzung der vertraglichen Vereinbarung für im 

Ausland erbrachte Leistungen wirkt sich auf die Möglichkeit einer Kontrolle 

der Krankheitskosten des Mitgliedsstaates der Versicherungszugehörigkeit 

aus“.  

Dennoch sieht der EuGH darin keine erhebliche Gefahr für eine Störung des 

finanziellen Gleichgewichts des hier betroffenen niederländischen 

Gesundheitssystems.
994

 Wie die Formulierung „verschiedene Umstände 

erscheinen geeignet, die finanziellen Auswirkungen einzuschränken“, 

nahelegt, soll sich einerseits zwar auch bei einer Deckelung der 

Kostenerstattung auf Inlandsniveau eine finanzielle Auswirkung auf das 

betroffene System des Versicherungs-Mitgliedstaaten ergeben können. 

Andererseits stellt der EuGH zugleich aber auch die widerlegbare 

Vermutung
995

 auf, dass diese Auswirkungen im Regelfall nicht erheblich sind 

und somit auch keine Rechtfertigung einer Vorabgenehmigung für ambulante 

Leistungen begründen können. Der Grund findet sich in der schlichten 

Vermutung, dass nur wenige Patienten den Weg ins Ausland suchen würden. 

Die Urteilsbegründung bezieht sich dabei auf zuvor von der Kommission 

benannte Umstände,
996

 welche die Unerheblichkeit der finanziellen Belastung 

durch den Faktor der tatsächlichen Patientenzahlen belegen sollen. Demnach 

geht der EuGH davon aus, dass aufgrund von Sprachbarrieren, räumlicher 

Entfernung, Kosten für Auslandsaufenthalt, mangelnden Informationen über 

die Auslandsversorgung
997

 sowie aufgrund des Wunsches nach Versorgung in 

Wohnortnähe und in gewohnter kultureller Umgebung
998

 nicht derart viele 

Patienten zu einer Auslandsbehandlung veranlasst würden.  

Jedoch gibt es auch Tatsachen, welche diese generelle Vermutung des EuGH 

in ihrer Absolutheit zumindest ebenso zweifelhaft erscheinen lassen können. 

So verliert die Sprachbarriere bei genauerer Betrachtung in vielen Regionen 

Europas ihre abschreckende Wirkung. Sei es nun durch eine gemeinsame 

Landessprache wie beispielsweise in Österreich und Deutschland, durch 

                                                 

994 Ebd., Rn. 95 i. V. m. Rn. 97. 
995 Zum Instrument der widerlegbaren Vermutung vgl. unten unter F. I. 2. g. 
996 Vgl. GA Colomer Schlussanträge zur Rs. Müller-Fauré, Rn. 50. 
997 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 95. 
998 Ebd., Rn. 96. 
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ausgeprägte und weitverbreitete Sprachkompetenzen in Bezug auf die 

jeweiligen Nachbarländer oder schlicht aufgrund der Niederlassung von 

heimischen Ärzten im Zielland (beispielsweise deutsche Ärzte in spanischen 

„Rentnerparadiesen“). Auch sollte das Argument der Entfernung des 

Behandlungsortes vom Heimatort in Anbetracht der mittlerweile guten 

Verkehrsanbindungen in Europa nicht überbewertet werden.
999

 Für einen 

Herzpatienten aus dem Rheinland wäre es beispielsweise sogar schneller und 

bequemer, das Brüsseler Herzzentrum anstelle der Charité in Berlin oder 

anstelle des regionalen Landeszentrums in Bad Oeynhausen aufzusuchen.  

Der EuGH entzieht sich in geschickter Weise der Befassung mit diesem 

Einwand, indem er für eine weitere Befassung mit dieser Thematik zunächst 

konkrete Angaben zur Untermauerung des Vorbringens verlangt,
1000

 die in der 

Rs. Müller-Fauré und auch in den nachfolgenden Rechtssachen bis heute 

nicht erbracht wurden und zur Zeit mangels zuverlässigen Datenmaterials 

auch nur sehr schwer erbracht werden können.
1001

 Der EuGH hat mit diesem 

Vorgehen somit im Ergebnis eine recht hohe Hürde zur Erbringung des 

Nachweises der Erforderlichkeit eines Genehmigungsvorbehalts für 

ambulante Behandlungen aufgestellt.  

Denn einerseits stellt der Gerichtshof hier auf die generelle Vermutung des 

Nichtvorliegens einer Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts ab. 

Andererseits begnügt sich der Gerichtshof für die Widerlegung dieser 

Vermutung nicht mit ebenso generellen Argumenten, sondern verlangt hier 

ganz konkrete Fakten, nämlich de facto in Form von statistischen 

Erhebungen, die eine Abwanderung von Patienten und die daraus 

resultierende Gefahr für die finanzielle Stabilität des Gesundheitssystems 

belegen.
1002

 

                                                 

999 GA Colomer Schlussanträge zur Rs. Müller-Fauré, Rn. 51. 
1000 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.. 
1001 Für die einzige bis dato anerkannte Ausnahme für Großgeräte siehe sogleich im folgenden 
Absatz. 
1002 Zur Kritik an dem Instrument der Vermutungen vgl. unten unter F. I. 2. g. bb). 
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bb) Genehmigungsvorbehalte für ambulante Behandlungen / Die 

Ausnahme Großgeräte (Rechtssache KOM/Frankreich) 

Betrachtet man die ersten Entscheidungen des Gerichtshofs zur Anwendung 

der Grundfreiheiten bei medizinischen Behandlungsleistungen, so kann man 

schnell den Eindruck gewinnen, der EuGH unterscheide sehr strikt zwischen 

der Rechtfertigungsfähigkeit von Genehmigungsvorbehalten für ambulante 

und jener für stationäre Behandlungen. Auf den ersten Blick scheint der 

EuGH zu argumentieren, bei der Krankenhausversorgung sei aus Gründen 

der Planbarkeit des Ressourcen- und Kosteneinsatzes ein 

Vorabgenehmigungsverfahren grundsätzlich notwendig,
1003

 während bei 

ambulanten Behandlungen ebenso grundsätzlich aufgrund der dargelegten 

Faktoren (z. B. Sprachbarriere) keine derart hohe Abwanderung stattfände, 

dass dadurch das betroffene nationale Gesundheitssystem in eine finanzielle 

Schieflage geriete.  

Tatsächlich hat der EuGH (entgegen entsprechenden Behauptungen) niemals 

eine solch endgültige und strikte Trennung zwischen der 

Rechtfertigungsfähigkeit für Genehmigungsvorbehalte bei ambulanten und 

stationären Behandlungen vorgenommen. Das lässt sich exemplarisch anhand 

der soeben erwähnten Entscheidung in der Rs. Müller-Faure aufzeigen. Wenn 

der Gerichtshof in dieser Sache nämlich die Notwendigkeit eines 

Genehmigungsvorbehalts für ambulante Leistungen anhand der oben 

genannten Vermutungen verneint, muss eine solche Vermutung natürlich auch 

widerlegbar sein. Genau das bringt der Gerichtshof auch zum Ausdruck, 

indem er ausführt, die niederländische Regierung habe diesbezüglich eben 

keine konkreten Angaben zur Untermauerung der Notwendigkeit des 

Vorbehalts vorgetragen.
1004

 Noch deutlicher formuliert der EuGH kurz 

darauf: „Doch ergibt sich aus den Verfahrensakten nicht, dass die Aufhebung 

des Erfordernisses der vorherigen Genehmigung für diese Art der Versorgung 

(…) derart viele Patienten veranlassen würde, sich ins Ausland zu begeben, 

dass dadurch das finanzielle Gleichgewicht (…) erheblich gestört würde.“ 

Der Gerichtshof lehnt Genehmigungsvorbehalte für ambulante Leistungen 

dementsprechend also nicht grundsätzlich ab. Vielmehr war aus seiner Sicht 

in den bisherigen Rechtssachen die Notwendigkeit eines solchen Verfahrens 

nicht nachgewiesen worden. 

                                                 

1003 Dazu sogleich der folgende Absatz. 
1004 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.,Rn. 93. 
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Das änderte sich offenbar mit der Entscheidung zur Rs. KOM/Frankreich
1005

. 

Schon in der Rs. Müller-Fauré hatte Generalanwalt Colomer in seinen 

Schlussanträgen auf das grundlegende Problem hingewiesen, dass zum einen 

aufgrund der unterschiedlichen praktischen Durchführung von medizinischen 

Leistungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten keine genaue Definition 

erfolgen kann, wann denn ein (genehmigungspflichtiger) 

Krankenhaushausaufenthalt oder eine (genehmigungsfreie) ambulante 

Behandlung vorliegt.
1006

 Zum anderen verwies Colomer darauf, dass die 

Argumente, welche für eine Genehmigungspflicht von stationären 

Behandlungen sprechen, ebenso gut auch auf ambulante Behandlungen 

zutreffen können. Das Argument, wonach kosten- und ressourcenintensive 

Krankenhausbehandlungen einem besonderen Planungsbedürfnis 

unterliegen,
1007

 könnte nämlich ebensogut auch auf ambulante Leistungen 

wie hochspezialisierte Zahnbehandlungen oder Tomographieuntersuchungen 

zutreffen.
1008

 Denn auch diese Leistungen unterliegen einem finanziellen und 

ressourcentechnischen Planungsbedürfnis. Der Gerichtshof hatte dieses 

Problem in seinem Urteil zur Rs. Müller-Faure zwar grundsätzlich erkannt, 

sich jedoch regelrecht unter Verweis auf formelle Verfahrensvorschriften 

geweigert, sich mit diesem Vortrag des Generalanwalts 

auseinanderzusetzen.
1009

 Die Rs. KOM/Frankreich beschäftigte sich nun 

jedoch genau mit der Frage, inwieweit abgesehen von 

Krankenhausbehandlungen auch für solche medizinischen Leistungen eine 

Vorabgenehmigung grundfreiheitskonform ist, bei denen es zum Einsatz von 

Großgeräten wie z. B. Computer-Tomographen (CT) oder Magnet-Resonanz-

Tomographen (MRTs) kommt. Die Kommission war der Ansicht, Frankreich 

habe gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoßen, indem die entsprechenden 

französischen Regelungen eine Genehmigungspflicht für 

Auslandsuntersuchungen mit solchen Großgeräten vorsah.
1010

  

Das Gericht stellte hingegen im Ergebnis fest, dass die Überlegungen 

hinsichtlich des Erfordernisses eines Genehmigungsvorbehalts für 

Krankenhausaufenthalte auch auf den Einsatz von Großgeräten übertragbar 

                                                 

1005 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, S. I-08833. 
1006 GA Colomer, Schlussanträge zur Rs. Müller-Fauré, Rn. 47. 
1007 Dazu sogleich der folgende Abschnitt. 
1008 GA Colomer, Schlussanträge zur Rs. Müller-Fauré, Rn. 61. 
1009 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 75. 
1010 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, S. I-08833, Rn. 1 u. 28. 
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sind
1011

 und dass daher eine gerechtfertigte Einschränkung der 

Grundfreiheiten vorliege.
1012

 Wie zuvor schon Generalanwalt Colomer in der 

Rs. Müller-Faure angemerkt hatte, verwies nun auch der EuGH auf die 

Tatsache, dass gerade die Anschaffung und der Betrieb besonders teurer 

Geräte wie CT-, PET- oder MRT-Röhren Gegenstand einer Planungspolitik 

sind, welche die Zahl, geographische Lage und wirtschaftliche Auslastung 

der Geräte betrifft, um so eine ausgewogene Zugänglichkeit sowie jede 

Verschwendung finanzieller, technischer und menschlicher Ressourcen zu 

verhindern.
1013

  

In einer weiteren Fallgestaltung sah der EuGH indes für „hochspezialisierte 

oder schwere ambulante Behandlungen“ die Vergleichbarkeit zu den Gründen 

eines Genehmigungsvorbehalts bei einer stationären Behandlung indes nicht 

gegeben.
1014

 

cc) Genehmigungsvorbehalte für stationäre Behandlungen zur 

Wahrung des finanziellen Gleichgewichts  

1) Die Grundargumentation: Schlussanträge zu den 

Rechtssachen Kohll/Decker  

Obwohl der Sachverhalt sich lediglich auf ambulante Leistungen bezog, hatte 

Generalanwalt Tesauro dennoch schon in seinen Schlussanträgen zu den 

Rechtssachen Kohll/Decker Stellung zur Rechtfertigung von 

Genehmigungsvorbehalten für stationäre Behandlungen bezogen. Er kam 

dabei zum Schluss, dass – im Gegensatz zu ambulanten und sonstigen 

medizinischen Leistungen – ein Genehmigungsvorbehalt für stationäre 

Behandlungen zum Schutz des finanziellen Gleichgewichts der Systeme zu 

rechtfertigen ist.
1015

 Er verweist dazu auf die unterschiedliche Sachlage beim 

Vergleich von ambulanten und stationären Gesundheitsdienstleistern. Danach 

ist bei stationären Einrichtungen deren Planungsbedürfnis zu berücksichtigen, 

das nach Ansicht des Generalanwalts erheblich größer als bei freiberuflich 

                                                 

1011 Ebd., Rn. 34f. 
1012 Ebd., Rn. 42. 
1013 Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, S. I-08833, Rn. 37. 
1014 Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 89. 
1015 GA Tesauro, Schlussanträge zu d. Rs. Kohll/Decker, Rn. 59. 
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tätigen Ärzten ist.
1016

 Wandert ein stationärer Patient nämlich ins Ausland ab, 

bleibt das für ihn vorgesehene Bett im Inland möglicherweise unbelegt. 

Trotzdem muss die Klinik aber Personal, medizinische Geräte und sonstige 

Ressourcen bereithalten. Während für einen ambulanten Auslandspatienten 

also durch die Kostenübernahmedeckelung lediglich die Kosten der 

vergleichbaren Inlandsbehandlung anfallen, zahlt der Leistungsträger für den 

stationären Auslandspatienten nicht nur die Behandlung an sich, sondern 

darüber hinaus auch noch für die Bereithaltung der nun ungenutzten 

Krankenhausbetten im Inland. Der Klinikbetrieb muss ja trotz Abwanderung 

von Patienten für die verbleibenden Bürger aufrechterhalten werden. Im 

Ergebnis bedeutet eine stationäre Auslandsbehandlung also eine größere 

finanzielle Belastung des Systems als eine stationäre Inlandsbehandlung, 

während eine ambulante Auslandsbehandlung gegenüber einer ambulanten 

Inlandsbehandlung immer kostenneutral für den Leistungsträger ist. Nicht 

nur in der Bundesrepublik existieren daher Bedarfspläne, welche die Anzahl, 

das Angebot und den Standort der Kliniken regeln,
1017

 um eine 

bedarfsgerechte und zugleich möglichst kostenoptimale und damit 

wirtschaftliche Auslastung zu gewährleisten. 

2) Aufgreifen dieser Punkte durch den EuGH in der 

Entscheidung Smits/Peerbooms 

Für den EuGH wurde die Auseinandersetzung mit der Rechtfertigung von 

Genehmigungsvorbehalten für stationäre Behandlungen erst mit der Rs. 

Smits/Peerbooms entscheidungsrelevant. Der Gerichtshof griff dabei im 

Wesentlichen auf die von Generalanwalt Tesauro in anderer Sache zuvor 

geäußerte Argumentation zur Unterscheidung zwischen ambulanten und 

stationären Behandlungen zurück. Daraus entwickelte sich eine mittlerweile 

sehr weit gefächerte Rspr. zu dieser Problematik. So hat der Gerichtshof in 

den mit Abstand meisten Urteilen zur Dienstleistungsfreiheit im 

Gesundheitsbereich zumindest auch zur Frage der Beschränkung von 

stationären Behandlungen Stellung nehmen müssen.  

                                                 

1016 Zur Kritik daran siehe unten in der Zusammenfassung bei F. IV.  
1017 In der BRD beruhen die Bedarfspläne auf Landeskrankenhausgesetzen, welche ihre 
gesetzliche Grundlage in § 6 KHG finden, weiterführend dazu Gesundheitsberichtserstattung des 
Bundes, im Internet unter https://www.gbe-bund.de/glossar/Krankenhausbedarfsplan.html. 
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dd) Neuere Tendenz: Generelle oder teilweise 

Genehmigungsausschlüsse  

Bislang hatte der EuGH sich ausschließlich mit dem Genehmigungsvorbehalt 

als rechtfertigungsbedürftiger Maßnahme zum Schutz des finanziellen 

Gleichgewichts zu befassen. Drei neuere Entscheidungen behandeln nunmehr 

eine weitere Maßnahme, deren Rechtfertigungsfähigkeit geprüft werden 

musste. Dabei handelt es sich um sogenannte „Genehmigungsausschlüsse“, 

welche sich dadurch auszeichnen, dass sie bestimmte medizinische 

Leistungen teilweise oder gänzlich von der Erstattungsfähigkeit ausschließen. 

Während bei einem Genehmigungsvorbehalt also medizinische Leistungen 

prinzipiell genehmigungsfähig bzw. erstattungsfähig sind, beides also „nur“ 

von der Erfüllung bestimmter Voraussetzungen abhängt, soll mit einem 

Genehmigungs- bzw. Erstattungsausschluss eine medizinische Leistung im 

Ausland von vornherein weder genehmigungs- noch erstattungsfähig sein.  

In der Rs. Stamatelaki
1018

 ging es um eine Regelung der Hellenischen 

Republik Griechenland, wonach die Genehmigungsfähigkeit für stationäre 

Auslandsbehandlungen an die einschränkenden Bedingungen gebunden war, 

dass die Versorgung entweder in einer öffentlichen Klinik erfolgt oder der 

Patient das vierzehnte Lebensjahr noch nicht überschritten hat. D. h. mit 

Ausnahme von Kindern unter vierzehn Jahren schloss die griechische 

Regelung eine Kostenerstattung für Leistungen in privaten Einrichtungen 

grundsätzlich aus.  

Die zu untersuchende Maßnahme stellt in diesem Fall also nicht etwa wie in 

bisherigen Verfahren einen Genehmigungsvorbehalt, sondern einen bedingten 

Teilausschluss der Genehmigungsfähigkeit für privatärztliche 

Krankenhausleistungen im Ausland dar. Griechenland begründete diese 

Maßnahme mit der Furcht vor hohen Kosten für solche Behandlungen, die 

die Kosten einer vergleichbaren Inlandsbehandlung in öffentlichen 

Krankenhäusern im Regelfall bei weitem übersteigen würden und somit das 

finanzielle Gleichgewicht des Systems gefährden könnten.
1019

    

                                                 

1018 Rs. C-444/05 (Stamatelaki), Urteil v. 19.04.2007, Slg. 2007, S. I-03185. 
1019 Ebd., Rn. 33. 
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Auch die Rs. KOM/Luxemburg
1020

 befasst sich mit einem Genehmigungs- 

bzw. (bei ambulanten Behandlungen, da für diese kein Vorverfahren 

durchzuführen ist) mit einem reinen Kostenerstattungsausschluss, wobei 

dieser freilich nicht direkt als solcher in der streitgegenständlichen 

luxemburgischen Regelung benannt wird. Vielmehr lässt die betroffene 

Regelung der luxemburgischen Vorschriften über die soziale Sicherheit für 

die Inanspruchnahme von bestimmten Leistungen, nämlich Analysen und 

Laboruntersuchungen im Ausland, nur eine unmittelbare Kostenübernahme 

durch die Krankenkassen zu, also eine direkte Abrechnung der Kasse mit 

dem Dienstleistungserbringer anstatt einer Kostenerstattung gegenüber dem 

Versicherungsnehmer.
1021

 Eine solche Direktübernahme i. S. d. 

Sachleistungsprinzips setzt aber wiederum das Bestehen einer vorherigen 

vertraglichen Vereinbarung zwischen dem Leistungsanbieter und dem 

luxemburgischen Leistungsträger voraus.
1022

  

De facto ist damit grundsätzlich die Übernahme der Leistungskosten für 

solche Laborleistungen ausgeschlossen oder anders herum ausgedrückt die 

Kostenübernahme von der Bedingung des Bestehens eines Vertrags zwischen 

ausländischem Erbringer und luxemburgischem Kostenträger abhängig. Die 

wenigsten medizinischen Labore außerhalb Luxemburgs werden sich aber als 

Systemanbieter vertraglich an die zuständige Krankenkasse im 

Großherzogtum gebunden haben. Selbst wenn jedoch eine vertragliche 

Vereinbarung bestehen sollte, wäre eine Kostenerstattung dennoch 

ausgeschlossen. Der Patient hat nach dem luxemburgischen Recht nämlich 

keine Wahl zwischen der Kostenerstattung oder der Direktübernahme durch 

die Krankenversicherung. Letztere ist zwingend im Großherzogtum 

vorgeschrieben. Das Großherzogtum Luxemburg vertrat dabei die Ansicht, 

ohne eine Beschränkung auf die Direktabrechnung mit Systemanbietern von 

Laborleistungen würde zukünftig die Akzeptanz des Diktats pauschalisierter 

Leistungssätze bei luxemburgischen Anbietern schwinden, da dann mögliche 

höhere Sätze ausländischer Kollegen Begehrlichkeiten wecken könnten.
1023

   

Die Fälle Stamatelaki und Luxemburg unterscheiden sich also hinsichtlich der 

konkreten Umstände und der Ausgestaltung des jeweiligen 

                                                 

1020 Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, S. I-00247. 
1021 So die Regelung des Art. 24 code de la securite sociale. 
1022 Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, I-247ff., Rn. 31 u. 37. 
1023 Ebd., Rn. 42. 
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Erstattungsausschlusses, da sich die griechische Regelung auf stationäre 

Privatbehandlungen bezieht und dabei bestimmte Ausnahmen enthält, 

während die luxemburgische Regelung medizinische Leistungen im Bereich 

der Laboranalysen behandelt und diese dem Diktat des Sachleistungsprinzips 

unterwirft.  

Für die generelle Beurteilung der Rechtfertigungsfähigkeit von 

Erstattungsausschlüssen durch den Gerichtshof waren diese Unterschiede 

jedoch ohne Bedeutung. Der EuGH erklärte nämlich die Maßnahme als 

solches schon bezogen auf die Erreichung des Schutzzwecks der „Stabilität 

des finanziellen Gleichgewichts“ als unverhältnismäßig: „Wie der 

Generalanwalt in seinen Schlussanträgen ausgeführt hat, ist die Absolutheit 

des Verbots mit dem verfolgten Ziel nicht vereinbar“.
1024

 Unabhängig von der 

konkreten Ausgestaltung und den einzelnen Bedingungen des 

Erstattungsverbots stehen nämlich in jedem Fall weniger einschneidende und 

den Dienstleistungsverkehr besser wahrende Maßnahmen bereit. Dazu zählt 

der EuGH beispielsweise den zuvor schon zugelassenen 

Genehmigungsvorbehalt oder die Begrenzung der Kostenerstattung auf das 

Niveau des Inlandstarifs durch Orientierung an entsprechenden 

Kostentabellen.
1025

 Ebenfalls steht es dem Versicherungs-Mitgliedstaaten 

auch frei, die Kostenentwicklung durch entsprechende Modifizierungen des 

Leistungskatalogs zu kontrollieren. Eine Erstattungspflicht besteht nämlich 

nur insoweit, als es auch auf die Leistung im Inland einen Anspruch gibt.
1026

 

Diese Rspr. kann man mittlerweile nach der neuesten Entscheidung zur 

Rechtfertigung von Erstattungsausschlüssen in der Rs. KOM/Portugal
1027

 als 

gefestigt ansehen. Der EuGH hatte nämlich in diesem Fall mit einem „erst-

recht-Schluss“ argumentiert, wonach die in vorherigen Urteilen genannten 

Gründe für die beschränkende Wirkung von Genehmigungsvorbehalten 

sowie die Gründe für deren Rechtfertigungsfähigkeit oder eben deren 

fehlender Rechtfertigungsfähigkeit erst recht für solche Behandlungen gelten 

müssen, für die überhaupt keine Erstattungsmöglichkeit besteht.
1028

  

                                                 

1024 Rs. C-444/05 (Stamatelaki), Urteil v. 19.04.2007, Slg. 2007, S. I-03185, Rn. 35. 
1025 Ebd., Rn. 35; kurz andeutend Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, 
I-247ff., Rn. 44. 
1026 Ebd., Rn. 79 m. v. A. Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., 
Rn. 98. 
1027 Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547. 
1028 Ebd., Rn. 92. 
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Mit anderen Worten bringt der EuGH hier zum Ausdruck, dass erstens die 

Maßnahme des generellen Erstattungsausschlusses schwerwiegender als eine 

theoretisch mögliche Erstattung unter Genehmigungsvorbehalt wiegt. 

Zweitens aber selbst die nicht so schwerwiegende Maßnahme des 

Genehmigungsvorbehalts u. U. schon nicht gerechtfertigt werden kann. Wenn 

aber schon der Genehmigungsvorbehalt im Zweifelsfall nicht 

rechtfertigungsfähig ist, dann muss das erst recht für den schwerwiegenderen 

generellen Ausschluss der Kostenerstattung gelten. 

e. Übersicht der bisher vom EuGH überprüften 

Genehmigungsvoraussetzungen (Verhältnismäßigkeit der 

Voraussetzungen)  

Die obige Untersuchung hat zunächst ergeben, dass in der „wirtschaftlichen 

Gefährdung des Gleichgewichts des Gesundheitssystems“ grundsätzlich ein 

zwingender Grund des Allgemeininteresses liegen kann, der wiederum eine 

Beschränkung der Grundfreiheiten durch einen Genehmigungsvorbehalt 

rechtfertigen kann. Ebenfalls wurde herausgearbeitet, dass ein solcher 

Genehmigungsvorbehalt grundsätzlich auch verhältnismäßig sein kann, da 

Situationen denkbar sind, in denen kein milderes Mittel verfügbar ist, 

welches einerseits die mit dem Genehmigungsvorbehalt bezweckte Wahrung 

des finanziellen Gleichgewichts garantiert, andererseits aber auch weniger 

belastend auf die freie Entfaltung der Grundfreiheiten einwirkt. 

Damit steht bisher aber auch nur fest, dass die Verpflichtung zur Einholung 

einer Genehmigung nicht grundsätzlich dem Unionsrecht entgegensteht.
1029

  

Wie der EuGH betont, ist der Genehmigungsvorbehalt dennoch nur dann im 

konkreten Einzelfall verhältnismäßig und somit gerechtfertigt, wenn die 

einzelnen Voraussetzungen der jeweiligen nationalen Regelung für die 

Erteilung einer Genehmigung in Anbetracht der anerkannten zwingenden 

Gründe gerechtfertigt sind und dem Erfordernis der Verhältnismäßigkeit 

genügen.
1030

  

                                                 

1029 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 82. 
1030 Siehe vorherige Fn. 1029. 
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Auf den Punkt gebracht bedeutet diese Formel, dass jede einzelne 

Voraussetzung der betroffenen nationalen Regelung selbst zur Erreichung des 

rechtfertigungsfähigen Ziels notwendig und angemessen sein muss. Jede 

einzelne Voraussetzung der nationalen Regelung ist also daraufhin zu prüfen, 

ob das finanzielle Gleichgewicht der Systeme nicht durch eine weniger 

grundfreiheitsbeschneidende Regelung gewahrt werden kann und nicht über 

das Maß hinausgeht, das zu diesem Zweck objektiv notwendig ist.
1031

 

Der Gerichtshof prüft die Verhältnismäßigkeit der einzelnen Voraussetzungen 

des Genehmigungsvorbehalts anhand eines ganz generellen 

Prüfungsmaßstabs, welcher in der Rechtssache Smits/Peerbooms erstmals in 

dieser Weise zur Überprüfung von Maßnahmen im Rahmen von 

Gesundheitsdienstleistungen Anwendung fand und bis heute Bestand hat.
1032

 

Der EuGH knüpft im Grundsatz dabei an eine in der Rs. Duphar geäußerte 

Kernaussage an, einer der ersten Entscheidungen zum Verhältnis von 

Gesundheitsleistungen und Grundfreiheiten überhaupt. Damals stellten die 

Richter fest, dass eine Diskriminierung ausländischer Pharmaunternehmer 

durch sogenannte „rote Wirkstofflisten“, welche bestimmte Wirkstoffe oder 

Präparate vom Leistungskatalog ausschließen, dann nicht vorliegt, wenn 

diese Sperrliste anhand objektiver und vom Ursprungsland unabhängiger 

Kriterien erstellt wird.
1033

 Durch das Gebot der objektiven Kriterien sollte 

also die Bevorzugung inländischer Pharmahersteller anhand willkürlicher 

Ermessensentscheidungen unterbunden werden. Nach Ansicht des EuGH 

ergibt sich das aufgrund des Art. 34 AEUV.  

Dieses Grundprinzip lässt sich aus Sicht des EuGH nun auch zur 

Beantwortung der Fragestellung heranziehen, wann jede einzelne 

                                                 

1031 So der EuGH mit Verweis auf seine dahingehenden Ausführungen zur Verhältnismäßigkeit des 
Genehmigungsvorbehalts an sich, Rs. Smits/Peerbooms, s. Fn.1029, Rn. 82 i. V. m. 75. 
1032 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 89 bis 90; 
ebenso Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 84f., dort 
allerdings nur noch zusammenfassend; in der Rs. Watts, vgl. Fn. 782, Rn. 114 wieder sehr 
detailliert und ab Rn. 117 sogar über die Rs. Smits/Peerbooms hinausgehend bzw konkretisierend; 
neuere Entscheidungen dahingehend: Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-
08889, Rn. 44; Rs. C-512/08 (KOM/Frankreich), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08833, Rn. 43; 
zuletzt auch Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 87 m. V. 
a. Rs. Müller/Fauré, Rn. 107. 
1033 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 89 m. V. a. 
Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 21. 
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Voraussetzung eines nationalen Vorabgenehmigungsverfahrens für 

Auslandsbehandlungen verhältnismäßig und somit mit dem Primärrecht 

vereinbar ist.  

Die Voraussetzungen der nationalen Regelung müssen nämlich derart 

beschaffen sein, dass die Grundfreiheiten nicht durch willkürliche 

Ermessensentscheidungen der zuständigen nationalen 

Genehmigungsbehörden ihre praktische Wirksamkeit verlieren.
1034

 Mit 

anderen Worten müssen die nationalen Genehmigungsvoraussetzungen also 

auf objektiven, vorab bekannten und dadurch eben nicht willkürlichen und 

nicht diskriminierenden Kriterien beruhen.  

Darüber hinaus gibt der Gerichtshof auch Minimalvorgaben hinsichtlich der 

Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens. Demnach müssen die 

Verfahrensregelungen für den Betroffenen leicht zugänglich sein, dem 

Antragssteller eine unverzügliche, objektive und unparteiische Behandlung 

garantieren und gegen die Entscheidung eine Überprüfung auf dem 

Rechtsweg durch ein gerichtliches Verfahren möglich sein.
1035

  

Der EuGH hat diese Vorgaben in den späteren Entscheidungen Inizan und 

Watts dann noch weiter konkretisiert. Demnach meint die „unverzügliche“ 

Bearbeitung des Antrags eine Entscheidung in angemessener Frist.
1036

 Der 

Gerichtshof trägt damit wohl dem Umstand Rechnung, dass je nach 

Indikation, Umfang und Dringlichkeit der Behandlung unterschiedliche 

Bearbeitungszeiten angemessen sein können.  

Zudem müssen ablehnende Bescheide eine ordnungsgemäße, also eine 

inhaltlich ausformulierte Begründung enthalten und auch die spezifischen 

Vorschriften benennen, auf denen diese beruht. Im Falle einer gerichtlichen 

Überprüfung muss ebenso die Möglichkeit der Bestellung von unabhängigen 

Sachverständigen bestehen.
1037

 

                                                 

1034 Rs. Smits/Peerbooms, s. Fn zuvor, Rn. 90 m. w. N. 
1035 Siehe vorherige Fn. 1034. 
1036 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 116. 
1037 Ebd., Rn. 117 m. V. a. Rs. C-56/01 (Inizan), Urteil v. 23.10.2003, Slg. I-12403, Rn. 49. 
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Tatsächlich hat der EuGH im Laufe der Rechtsprechungsentwicklung diverse 

Genehmigungsvoraussetzungen anhand dieses Prüfungsrahmens auf ihre 

Verhältnismäßigkeit hin überprüft und teilweise auch unionskonform 

ausgelegt.  

aa) Voraussetzung Leistung gehört zum gesetzlichen Leistungsumfang 

(Leistungskatalog/„rote Liste“) 

Mehrfach widmete sich der EuGH der Genehmigungsvoraussetzung, wonach 

die Auslandsleistung nur dann bewilligt wird, wenn die entsprechende 

Leistung auch im Inland übernommen würde, also vom Leistungskatalog 

erfasst wird.  

Obwohl der EuGH sich in der Rs. Smits/Peerbooms eigentlich mit der 

Prüfung einer anderen Genehmigungsvoraussetzung befassen musste, 

erinnerten die Richter zunächst an die zu dieser Zeit schon gut fünfzehn Jahre 

zurückliegende Entscheidung in der Rs. Duphar
1038

.
1039

 Damals hatte der 

Gerichtshof über die Vereinbarkeit von sogenannten „roten Listen“ mit der 

Warenverkehrsfreiheit zu entscheiden. Der EuGH hatte festgestellt, dass rote 

Listen, welche häufig auch als „Negativlisten“ bezeichnet werden und dem 

Ausschluss bestimmter Arzneimittel oder Wirkstoffgruppen vom 

Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung dienen, zwar eine 

Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellen können, dennoch 

aus Gründen des Gesundheitsschutzes, zumindest aber aufgrund zwingender 

Allgemeininteressen, gerechtfertigt werden können.
1040

 Dazu führt der EuGH 

mehrere Faktoren an. Zunächst ist zu berücksichtigen, dass das Unionsrecht – 

wie oben schon ausführlich beschrieben wurde – die Mitgliedstaaten 

grundsätzlich nicht hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer Leistungskataloge 

beeinflusst. Die Mitgliedstaaten können also im Grundsatz weder zur 

Aufnahme bestimmter Leistungen in den Katalog
1041

 noch zur Streichung 

oder Aufnahme bestimmter Arzneimittel in die roten Listen gezwungen 

werden.
1042

  

                                                 

1038 Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583. 
1039 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 86 u. 88. 
1040 Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 16f. 
1041 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 87. 
1042 Ebd., Rn. 86f m. V. a. Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583 Rn 17. 
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Damit trägt der Gerichtshof auf dem Wege der Verhältnismäßigkeitsprüfung 

dem Umstand Rechnung, dass die Sozialvorschriften des AEUV im 

Allgemeinem und insbesondere der Art. 168 Abs. 7 AEUV im Speziellen zum 

Gesundheitsbereich den Nationalstaaten ihre Ausgestaltungshoheit (heute 

noch eindeutiger als zum Zeitpunkt der Entscheidung Duphar) sichern. Im 

Fallbeispiel der Negativlisten für Wirkstoffe hatte der EuGH die 

Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht aber von einigen Bedingungen abhängig 

gemacht, welche im Wesentlichen auf dem vielfach wiederholten 

Grunddogma beruhen, wonach die Mitgliedstaaten trotz ihrer souveränen 

Ausgestaltungshoheit im Gesundheitswesen das Unionsrecht beachten 

müssen.  

An dieser Stelle schließt sich nun der Kreis zu den oben angeführten 

Grundkriterien, die den Rahmen zur Überprüfung der Verhältnismäßigkeit 

von Genehmigungsvoraussetzungen bilden. Der Gerichtshof hatte nämlich 

schon in der Entscheidung Duphar und nun auch in der Rs. Smits/Peerbooms 

erneut betont, dass Negativlisten für Wirkstoffe oder auch der 

Leistungskatalog an sich unter Beachtung des damaligen Art. 28 EGV 

(nunmehr Art. 34 AEUV) erstellt werden müssen, d. h. grundsätzlich nicht 

diskriminierend gegenüber Leistungsanbietern aus dem Unionsausland sein 

dürfen. Das wiederum ist jedoch nur der Fall, wenn eine rote Liste bzw. der 

Leistungskatalog auf objektiven Kriterien beruht, welche unabhängig von der 

Herkunft des Erzeugnisses oder des Leistungsanbieters sind.
1043

  

Objektive Kriterien stellen z. B. dar, dass der Ausschluss eines Medikaments 

der wirtschaftlichen Stabilität des Systems dient, da auf dem Pharmamarkt 

andere, therapeutisch gleichwirksame, aber billigere Wirkstoffe vorhanden 

sind. Ebenso kann ein Arzneimittel aus therapeutischen Gründen von der 

Kostenübernahme ausgeschlossen werden, da der nationale Gesetzgeber 

diese bestimmte Therapie oder diesen bestimmten Wirkstoff als 

                                                 

1043 Ebd., Rn. 89 i. V. m. Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 21; in der 
Rs. Duphar tendiert der EuGH allerdings noch dazu, anhand dieser Kriterien schon auf der 
Tatbestandsebene eine Beschränkung des freien Warenverkehrs auszuschließen, während 
nunmehr die gleichen Kriterien eindeutig erst auf der Ebene der Rechtfertigung zur Anwendung 
kommen, vgl. dazu Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583 , Rn. 22f. 
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Gesundheitsgefahr einstuft, was wiederum selbst gem. Art. 36 AEUV einen 

Rechtfertigungsgrund darstellen kann.
1044

 

Der Gerichtshof hatte in der Rs. Smits/Peerbooms nicht ohne Grund zunächst 

auf die soeben dargestellte Prüfungsfolge im Fall Duphar hingewiesen. Der 

Gerichtshof konnte nämlich nunmehr die in der Rs. Duphar entwickelten 

Prüfungskriterien auf die in der Rs. Smits/Peerbooms zu überprüfende 

Voraussetzung der „ärztlichen Üblichkeit“ übertragen.  

Der Rechtstreitigkeit lag dabei der Sachverhalt zugrunde, dass die 

niederländische Krankenversicherung („ZFW“) eine Kostenübernahme – 

auch im Ausland – grundsätzlich von der Voraussetzung abhängig macht, 

dass eben diese Behandlung „in ärztlichen Kreisen als üblich angesehen“ 

werden kann.
1045

 Fraglich war hier, ob diese selbst auslegungsbedürftige 

Wendung nun auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruht. 

Das wäre im konkreten Fall der niederländischen Regelung nicht gegeben, 

wenn sich der Maßstab, was als üblich anzusehen ist, alleine an der in den 

Niederlanden verfügbaren „üblichen“ Versorgung orientiert.  

Wird hingegen darauf abgestellt, was von der internationalen Medizin als 

hinreichend erprobt und anerkannt angesehen wird, so ist diese 

Voraussetzung als objektiv und nicht diskriminierend anzusehen.
1046

 Würde 

nämlich nur der innerstaatliche Maßstab angewendet, bestünde eine zu große 

Gefahr der Bevorzugung niederländischer Gesundheitsdienstleister durch 

Ablehnung der Bewilligung.
1047

 Der EuGH bringt damit zum Ausdruck, dass 

der nationalen Entscheidungsbehörde ein zu großes Ermessen eröffnet würde, 

welches dann die Grundfreiheiten praktisch aushebeln würde. Eine solche 

Entscheidung wäre auch deshalb nicht objektiv, weil im Ausland 

möglicherweise andere Behandlungen oder Therapien angeboten werden, 

welche in den Niederlanden zwar unbekannt oder zumindest nicht genutzt 

                                                 

1044 So noch die Argumentation in der Rs. Duphar, s. Fn. zuvor, Rn 22; diese Begründung dürfte 
allerdings in Anbetracht der zukünftig stärker vereinheitlichten Zulassungsverfahren für 
medizinische Wirkstoffe innerhalb der EU immer weniger aufrechtzuerhalten sein, vgl. dazu insb. 
Richtlinie 2001/83/EG (Geimschaftskodex für Humanrzeimittel), ABl. Nr. L 311 vom 28.11.2001, S. 
0067 – 0128   sowie Verordnung (EG) Nr. 726/2004 (Gemeinschaftsverfahren für die 
Genehmigung von Arzneimitteln), ABl. L 136 vom 30.4.2004, S. 1–33. 
1045 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 91f. 
1046 Ebd., Rn. 94f. 
1047 Ebd., Rn. 96. 
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werden, aus objektiver Sicht aber trotzdem genauso wirksam sind. Nur wenn 

dieser Hintergrund ausreichend berücksichtigt wird, hat ein ausländischer 

Anbieter im konkreten Fallbeispiel also eine faire und diskriminierungsfreie 

Chance auf Zugang zu niederländischen Kassenpatienten, was wiederum 

dann auch der Verhältnismäßigkeitsprüfung standhalten würde. 

bb) Voraussetzung medizinische Notwendigkeit / Rechtzeitigkeit 

Ebenfalls in der Entscheidung zur Rs. Smits/Peerbooms musste sich der 

Gerichtshof erstmals mit der Verhältnismäßigkeit der Voraussetzung der 

„Notwendigkeit der beabsichtigten Behandlung“ befassen. Hinter dem 

Begriff der Notwendigkeit verbirgt sich dabei nicht etwa die Frage, ob eine 

Behandlung aus medizinischer Sicht indiziert, also durchgeführt werden 

muss oder ob die Behandlung gar überflüssig ist. In dem konkreten Fall der 

niederländischen Regelung bezieht sich der Begriff vielmehr auf die zeitliche 

Komponente, also darauf, ob die Genehmigung abgelehnt werden kann, wenn 

in den Niederlanden rechtzeitig eine angemessene Behandlung zur Verfügung 

steht. Der EuGH musste also prüfen, anhand welcher Kriterien die 

niederländischen Behörden das Vorhandensein einer rechtzeitigen und 

angemessenen Behandlung in den Niederlanden beurteilen, mithin also, ob es 

sich um objektive und diskriminierungsfreie Kriterien handelt. Ohne das 

Ergebnis näher zu erläutern, stellte der Gerichtshof fest, dass eine 

angemessene Behandlung immer dann anzunehmen ist, wenn die gleiche 

oder eine für den Patienten ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig in einer 

Vertragseinrichtung der Krankenkasse erlangt werden kann.
1048

  

Der Hintergrund für das Abstellen auf eine Vertragseinrichtung ist darin zu 

sehen, dass der Gerichtshof zum einen selbst den Zwang eines 

Vertragsregimes sowohl als Ausprägung der Ausgestaltungshoheit der 

Mitgliedstaaten anerkennt als auch durch zwingende Gründe des 

Allgemeininteresses (finanzielle Stabilität der Systeme) für gerechtfertigt 

ansieht.  

Zudem würden im konkreten Fall, wenn die Rechtzeitigkeit und 

Angemessenheit sich nur allgemein auf „niederländische Anbieter“ und nicht 

auf „in den Niederlanden ansässige Vertragsanbieter“ bezöge, ausländische 

                                                 

1048 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.,  Rn. 103. 
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Dienstleister diskriminiert werden. Die Genehmigungsbehörden würden dann 

nämlich zunächst ungebundene Anbieter aus den Niederlanden vorziehen, 

bevor sie eine Genehmigung für einen ungebundenen Auslandsanbieter 

erteilen würden.
1049

 Durch diese Auslegung konnte der EuGH demnach 

einerseits dem geschützten Interesse der Ausgestaltungsfreiheit der 

Mitgliedstaaten für ihre Systeme sowie andererseits dem gerechtfertigten 

Interesse nach Aufrechterhaltung der finanziellen Stabilität (durch das 

Vertragsregime) und Ausgewogenheit des Angebots (durch Planbarkeit) 

nachkommen.
1050

 Zudem sorgt der Richterspruch aber auch für eine 

diskriminierungsfreie Handhabung der Genehmigungsvoraussetzung 

„Notwendigkeit der Behandlung“, nämlich für den Fall, dass eine 

Behandlung eben nicht in einer Vertragseinrichtung erhältlich ist. Anders 

ausgedrückt ist nur der Zwang zur Behandlung in einer Vertragseinrichtung 

vor dem Einfluss des Primärrechts weitestgehend geschützt. Kann eine 

Behandlung  – aus welchem Grund auch immer – nicht (rechtzeitig) in einer 

solchen Einrichtung stattfinden, muss die Auswahl des 

Alternativdienstleisters diskriminierungsfrei und somit 

grundfreiheitskonform erfolgen. Nichts anderes hat der EuGH durch seine 

Feststellung ausgedrückt.  

Hinsichtlich der Rechtzeitigkeit der Behandlung entschied der EuGH, dass 

diese immer dann objektiv und diskriminierungsfrei durch den nationalen 

Entscheidungsträger beurteilt wird, wenn dieser sämtliche Umstände des 

Einzelfalls beachtet, was nicht nur den Gesundheitszustand zum Zeitpunkt 

der Antragsstellung, sondern auch die Vorgeschichte des Patienten zwingend 

einschließt.
1051

 Diese grundlegenden Aussagen des Gerichtshofs haben bis 

heute Bestand, sind aber in den nachfolgenden Entscheidungen stellenweise 

konkretisiert worden. So hat der Gerichtshof insbesondere die soeben 

genannte Definition der Rechtzeitigkeit mehrfach ergänzt bzw. konkretisiert. 

Er ergänzte in der Entscheidung Müller/Faure die Formel um weitere 

Umstände, welche bei der Beurteilung der Rechtzeitigkeit durch die 

nationalen Behörden zu berücksichtigen sind. Demnach umfassen „sämtliche 

Umstände des konkreten Falles“ nunmehr neben den schon genannten 

Punkten auch Art und Ausmaß der Schmerzen des Patienten sowie die durch 

                                                 

1049 So sinngemäß, Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., 
Rn. 101f. und 107. 
1050 Ebd., Rn. 105. 
1051 Ebd., Rn. 104. 
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die Krankheit bedingte Behinderung. Insbesondere ist dabei zu 

berücksichtigen, ob der Antragsteller ohne Behandlung berufsunfähig werden 

könnte oder zumindest die Berufsausübung erheblich erschwert wäre.
1052

 

1) Wartelisten als Auslegungskriterium zur 

Rechtzeitigkeit 

In der Rs. Müller/Fauré musste der EuGH auch zu der Frage Stellung 

nehmen, inwieweit zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit einer Behandlung die 

Existenz von Wartelisten herangezogen werden könne. Die in dem konkreten 

Fall betroffene niederländische Krankenversicherung vertrat die Auffassung, 

dass die Eintragung bzw. das Abwarten anhand einer Warteliste nicht schon 

automatisch die Rechtzeitigkeit der Behandlung ausschließe. Vielmehr 

handele es sich bei der Behandlung anhand von Wartelisten um einen 

Umstand, der auf einer Tatsachenbeurteilung beruhe.
1053

 Dem schlossen sich 

auch die britische und die irische Regierung an, welche anführten, die 

Wartelisten würden anhand klinischer Bewertungen sowie unter 

Berücksichtigung medizinischer Gesichtspunkte erstellt. Darauf beruhend 

wiederum würden Zeitpläne erarbeitet, welche für die verschiedenen 

Behandlungen dann jeweilige Prioritäten festlegen.
1054

  

Die genannten Mitgliedstaaten brachten damit wohl offensichtlich zum 

Ausdruck, dass ihrer Meinung nach Wartelisten selbst auf objektiven und 

diskriminierungsfreien Kriterien beruhen und folglich auch als Kriterium zur 

Beurteilung der Rechtzeitigkeit der Behandlung herangezogen werden 

können.  

Das sah der Gerichtshof allerdings ganz anders und lehnte letztlich die 

Heranziehung von Wartelisten zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit ab. Hierzu 

führte der EuGH an, die strikte Zuweisung von Behandlungsplätzen anhand 

der Wartelisten berücksichtige nicht die zuvor vom Gerichtshof aufgestellte, 

generelle Vorgabe, wonach die konkreten Einzelfallumstände des 

Gesundheitszustands des Patienten berücksichtigt werden müssen. Der von 

der britischen Regierung vorgetragene Einwand, die Wartefrist eines 

Patienten könnte angepasst bzw. verkürzt werden, wenn sich der 

                                                 

1052 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 89f. 
1053 So die niederländische Regierung, vgl. ebd., Rn. 51f. 
1054 Ebd., Rn. 55. 
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Gesundheitszustand plötzlich verschlechtere,
1055

 hielt der EuGH 

offensichtlich nicht für ausreichend und ging daher auch mit keinem Wort 

darauf ein.        

Ausschlaggebend bei der Ablehnung der Heranziehung von Wartelisten zur 

Beurteilung der Rechtzeitigkeit einer Behandlung war für den Gerichtshof 

ein anderes Argument. Demnach sei in der konkreten Fallgestaltung der Rs. 

Müller/Fauré nicht ersichtlich gewesen, dass eine Wartezeit unabhängig von 

rein wirtschaftlichen Erwägungen erforderlich wäre. Aus dem Vorbringen der 

beteiligten Parteien vor dem Gerichtshof seien keine anderen Umstände 

ersichtlich, wonach die Anwendung von Wartelisten zur Gewährleistung des 

Schutzes der öffentlichen Gesundheit erforderlich wäre.
1056

 Im Gegenteil 

führt der EuGH weiter aus, sei das rechtfertigungsfähige Ziel des Zugangs zu 

einer ausgewogenen und qualitativ hochwertigen Krankenhausversorgung 

gefährdet, wenn durch Wartelisten Patienten eine zu lange oder unübliche 

Wartezeit in Kauf nehmen müssten. 

2) Kritik an der Ablehnung von Wartelisten als einem 

Kriterium 

Der Gerichtshof bezieht sich mit diesem Argument auf seine bereits in der 

Rspr. Kohll/Decker geäußerte Klarstellung, wonach rein wirtschaftliche 

Gründe eine Beschränkung des elementaren Grundsatzes der 

Dienstleistungsfreiheit nicht rechtfertigen können.
1057

 Diese Feststellung an 

sich ist selbstverständlich nicht zu beanstanden.  

Wie der Gerichtshof aber selbst weiter ausführt, bedeutet das keinesfalls, dass 

wirtschaftliche Erwägungen überhaupt nicht zur Begründung eines 

Rechtfertigungsgrundes herangezogen werden können. Der anerkannte 

Rechtfertigungsgrund der „erheblichen Gefährdung des finanziellen 

Gleichgewichts des Gesundheitssystems“ stellt schließlich im Grunde 

genommen selbst einen wirtschaftlichen Grund dar. Allerdings erkennt der 

EuGH darin eben keinen „rein“ wirtschaftlichen Grund. Entscheidend ist 

also, wie oben schon ausgeführt wurde, ob der wirtschaftliche Grund einen 

reinen Selbstzweck verfolgt, dann hat dieser keine rechtfertigende Wirkung. 

                                                 

1055 Ebd., Rn. 58. 
1056 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 92. 
1057 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 41. 
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Dient der wirtschaftliche Grund jedoch selbst einem anerkannten, 

rechtfertigungsfähigen Ziel, dann kann dieser Grund auch rechtfertigende 

Wirkung entfalten.
1058

 Kann ein Mitgliedstaaten nämlich beispielsweise sein 

Gesundheitssystem wegen ausufernder Kosten bzw. wegen des 

Kontrollverlusts über die Kosten nicht mehr ausreichend finanzieren, wäre 

das anerkannte Ziel der Aufrechterhaltung einer allen zugänglichen, 

ausgewogenen und qualitativ hochwertigen Versorgung gefährdet.  

Genau dieses Argument führen die beteiligten Mitgliedstaaten in der Rs. 

Müller/Fauré aber an. 

So trägt insbesondere die britische Regierung vor, Wartelisten dienten der 

Steuerung der knappen Behandlungsressourcen. Das Instrument sorge dafür, 

diese wegen der begrenzten finanziellen Mittel knappen 

Behandlungsressourcen sachgerecht den Patienten zuzuweisen. Könnten 

Patienten dieses Instrument umgehen und unabhängig von der festgelegten 

Wartefrist eine Erstattung für eine Auslandsbehandlung verlangen, stünden 

dadurch wesentlich weniger Mittel für dringendere Behandlungen im Inland 

zur Verfügung, was die Fähigkeit des NHS (des englischen 

Gesundheitsversorgers) zur Leistung einer angemessenen 

Gesundheitsversorgung beeinträchtigen würde.
1059

 Die britische Regierung 

bezieht sich somit sowohl auf den rechtfertigenden Grund der finanziellen 

Stabilität als auch gleichzeitig auf den rechtfertigenden Grund der 

Aufrechterhaltung einer ausgewogenen, flächendeckenden 

Gesundheitsversorgung der Bevölkerung.  

Dieser Vortrag ist an sich erst einmal schlüssig und nicht etwa offensichtlich 

falsch oder sachwidrig einbezogen. Dennoch ging der EuGH – zunächst – 

nicht auf diese Argumente ein. Vielmehr ging der Gerichtshof von einem rein 

wirtschaftlichen, und somit nicht rechtfertigungsfähigen, Bestreben der 

Mitgliedstaaten aus, dessen Gegenteil zu beweisen sei.
1060

    

                                                 

1058 Vgl. oben unter F. I. 2. b. aa). 
1059 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.,  Rn. 55 u 58. 
1060 Ausführlicher dazu unten unter F. I. 2. g.  
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cc) Wartelisten als eigenständige Genehmigungsvoraussetzung 

Alle bisherigen Ausführungen zu den sogenannten Wartelistensystemen 

bezogen sich alleine auf die Frage, ob Wartelisten als Auslegungskriterium 

für die Genehmigungsvoraussetzung „keine rechtzeitige Behandlung im 

Inland möglich“ herangezogen werden können. Mithin spielen Wartelisten in 

dieser Prüfkonstellation also nur eine mittelbare Rolle. Aus den 

Ausführungen des EuGH in der Rs. Watts ergibt sich als logische 

Konsequenz aber auch, dass Wartelisten darüber hinaus grundsätzlich ebenso 

als eigenständige Genehmigungsvoraussetzung in Betracht kommen können.  

Das ergibt sich gedanklich schon aus dem Umstand, dass der EuGH den 

grundfreiheitskonformen Sinn und Zweck von Wartelisten fast mit den 

gleichen Ausführungen akzeptiert, mit welchen er zuvor auch die 

Genehmigungsvoraussetzung „Notwendigkeit“ bzw. „Rechtzeitigkeit der 

Behandlung“ akzeptiert hatte.
1061

 In beiden Fällen argumentiert der EuGH, es 

könnte nämlich ohne die Einhaltung der jeweiligen 

Genehmigungsvoraussetzungen zu Patientenströmen aus dem betroffenen 

System heraus in das EU-Ausland kommen. Das wiederum würde unter 

Umständen die Planungs- und Rationalisierungsanstrengungen in Frage 

stellen, welche u. a. ein Ungleichgewicht im Angebot von medizinischer 

Krankenhausversorgung oder schlicht finanzielle Verluste des Systems 

verhindern sollen.
1062

 So hatte in der Rs. Watts das vorlegende nationale 

Gericht letztlich auch ausdrücklich danach gefragt, inwiefern bestimmte 

Umstände und hier insbesondere das Vorhandensein einer Warteliste als 

eigenständiges Genehmigungskriterium herangezogen werden können.
1063

 

Der EuGH verweist dabei auf seine zuvor schon getroffene Aussage, wonach 

eine Warteliste unter Beachtung der festgelegten Kriterien als eigenständige 

Genehmigungsvoraussetzung grundsätzlich in Betracht kommt.
1064

 

                                                 

1061 Vgl. dazu  Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.,Rn. 91 m. 
w. N. sowie Rs.  C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 71. 
1062 Vgl. dazu den fast gleichen Wortlaut bei den Rs. Watts, s. Fn. 1061, Rn. 71 u. Rs. Müller-Fauré, 
s. Fn. zuvor, Rn. 91. 
1063 Rs. Watts, s. Fn. 1061, Rn. 119 i. V. m. 83 u. 42; Vorlagefrage Nr. 3. 
1064 Rs. Watts, s. Fn. 1061, Rn. 120; wobei der EuGH diese Feststellung durch eine „Negativ-
Aussage“ trifft, indem er ausführt, dass die Heranziehung einer Warteliste nicht in Betracht 
kommt, wenn die zuvor vom EuGH aufgestellten Bewertungskriterien nicht erfüllt sind. 
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dd) Genehmigungsvoraussetzungen bei stationären Kuren (Rechtssache 

Leichtle)  

In der Rs. Leichtle
1065

 hatte sich der EuGH mit 

Genehmigungsvoraussetzungen auseinanderzusetzen, welche ganz speziell 

den Genehmigungsvorbehalt für stationäre Kur- und Reha-Maßnahmen 

betrafen. Im Einzelnen überprüfte der Gerichtshof die Vorgabe einer 

„Anerkennungspflicht der Beihilfefähigkeit“ an sich, aber auch die damit 

verbundene Abhängigkeit der Genehmigung von der Eintragung der 

Einrichtung in einem Kurverzeichnis sowie die Bedingung einer wesentlich 

größeren Erfolgsaussicht der Behandlung im Ausland.   

Die hier streitgegenständliche Anerkennung entspricht im Wesentlichen dem 

herkömmlichen Genehmigungsverfahren für stationäre 

Krankenhausaufenthalte, wobei es bei der Anerkennung nicht um eine 

stationäre Krankenhausbehandlung eines Kassenpatienten geht, sondern es 

sich um die Genehmigung der sogenannten „Beihilfefähigkeit“ – hier einer 

Kurmaßnahme für Beamte – handelt. Dabei handelt es sich um eine 

Besonderheit des hier betroffenen deutschen Systems, welches für Beamte 

eine eigene, anteilige Kostenübernahme direkt durch die Staatskasse (sog. 

„Beihilfe“) anstelle der gesetzlichen Krankenversorgung vorsieht.  

Da es sich im Grunde genommen um das schon bekannte 

Vorabgenehmigungsverfahren für stationäre Behandlungen handelt, welches 

der EuGH zuvor schon mehrfach als grundfreiheitskonform gebilligt hatte, 

erkennt der Gerichtshof grundsätzlich auch die Erforderlichkeit der 

Anerkennung der Beihilfefähigkeit an. Im Gegensatz zum bisher behandelten 

Genehmigungsvorbehalt für Krankenhausaufenthalte besteht bei der 

Anerkennung der Beihilfefähigkeit die Besonderheit, dass dieses 

Genehmigungsverfahren immer, also auch bei einer Inlandsbehandlung des 

Beamten, durchgeführt werden muss. Mithin ist dieses Verfahren also 

gegenüber ausländischen Kuranbietern nicht diskriminierend
1066

 und somit 

gegenüber einem herkömmlichen Vorabgenehmigungsverfahren erst recht 

anzuerkennen. 

                                                 

1065 Rs. C-08/02 (Leichtle), Urteil v. 18.03.2004, Slg. 2004, S. I-02641.  
1066Rs. C-08/02 (Leichtle), Urteil v. 18.03.2004, Slg. 2004, S. I-02641, Rn. 37. 
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Differenzierter muss die Betrachtung allerdings bei den Kriterien erfolgen, 

welche der Anerkennung zugrunde liegen.  

Die Pflicht zur Eintragung der Kureinrichtung in einem Kurverzeichnis 

beruht auf objektiven Überlegungen zur Qualitätssicherung, welche sowohl 

für deutsche als auch ausländische Einrichtungen gelten und diese somit auch 

nicht benachteiligen.
1067

 

Das betrifft ebenfalls die Voraussetzungen, welche die gesundheitliche 

Notwendigkeit der angestrebten Kurmaßnahme an sich betreffen.
1068

 Auch 

hier handelt es sich um objektive und diskriminierungsfreie Kriterien. 

Anders sieht es hingegen bzgl. der Voraussetzung aus, wonach die 

Genehmigung nur bei einer wesentlich größeren Erfolgsaussicht der Kur 

außerhalb der Bundesrepublik Deutschland erteilt werden darf. Wie der 

EuGH festgestellt hat, beruht diese Voraussetzung weder auf objektiven 

Kriterien, noch kann die Voraussetzung unter dem Gesichtspunkt der 

Wahrung der finanziellen Stabilität des Versorgungssystems gerechtfertigt 

werden. Die beklagte deutsche Beihilfekasse konnte hier nämlich keine 

konkreten Angaben zu einer tatsächlichen Gefährdung der finanziellen 

Stabilität des Versorgungssystems machen.    

ee) Der Zwang zum Abwarten des Genehmigungsverfahrens als einer 

Erstattungsvoraussetzung     

In der Rs. Elchinov hatten sich die Richter darüber hinaus auch mit der 

primärrechtlichen Vereinbarkeit einer weiteren Voraussetzung zur 

Kostenerstattung zu beschäftigen. Das im Fall Elchinov betroffene 

bulgarische Krankenversicherungsrecht machte die Kostenerstattung für 

Auslandsleistungen nämlich von der Bedingung abhängig, dass das 

Vorabgenehmigungsverfahren vollständig abgewartet werden muss, bevor die 

beantragte Leistung tatsächlich in Anspruch genommen werden kann. Die 

Zahlung konnte demnach selbst dann verweigert werden, wenn die übrigen 

Voraussetzungen zur Kostenübernahme imgrunde genommen vorlagen, nur 

                                                 

1067 Ebd., Rn. 49. 
1068 Edb., Rn. 39f. 
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der Kostenbescheid eben nicht abgewartet wurde. Der EuGH sah diese 

Regelung im Ergebnis als unverhältnismäßig an.
1069

  

Die Richter betonten zwar, dass die Mitgliedstaaten im Grundsatz – wie 

zuvor ja schon mehrfach entschieden wurde – bestimmte Auslandsleistungen 

von einer Vorabgenehmigung abhängig machen dürfen. Die Voraussetzungen 

einer solchen Genehmigung dürfen aber dennoch vor dem Hintergrund der 

anerkannten zwingenden Gründe des Allgemeininteresses, welche das 

Genehmigungsverfahren als solches letztlich rechtfertigen, nicht über das 

hinausgehen, was zu diesem Zweck objektiv notwendig ist. Ebenfalls darf der 

verfolgte Schutzzweck, also das zwingende Allgemeininteresse, nicht auch 

durch weniger einschneidende Regelungen erreichbar sein.
1070

  

Wie der EuGH richtig feststellte, ist eine solch strikte Regelung aber weder 

notwendig, noch sachgerecht, um die zwingenden Gründe des finanziellen 

Gleichgewichts oder um die anderen anerkannten Planungserfordernisse im 

Krankenhausbereich zu schützen,
1071

 da beim Vorliegen der sonstigen 

Voraussetzungen sowieso ein Anspruch auf die Leistung bestanden hätte und 

die Kostenerstattung auf das Inlandsniveau gedeckelt bleibt. Vielmehr ist eine 

solche Regelung objektiv sogar sachwidrig, da in bestimmten Fällen 

Patienten aus gesundheitlichen Gründen oder wegen der Dringlichkeit der 

Behandlung daran gehindert wären, das Genehmigungsverfahren 

abzuwarten.
1072

 Wenn aber eine Genehmigung sowieso erteilt werden müsste 

und die Erstattung nur am fehlenden Abwarten des Bescheids scheitert, ist 

nicht ersichtlich, warum das zum Schutz der finanziellen Stabilität oder 

sonstiger Planungsziele erforderlich sein sollte und die Patienten letztlich so 

von der Inanspruchnahme abhält. 

In diesem Zusammenhang sei mit Blick auf die oben dargestellte 

Entscheidung in der Rs. Leichtle zur Inanspruchnahme von Kurleistungen 

darauf hinzuweisen, dass die in der Bundesrepublik bisweilen ebenfalls noch 

anzutreffende Pflicht zum Abwarten des Genehmigungsverfahrens 

vermutlich auf Dauer keinen Bestand haben wird.
1073

 Jedenfalls bezogen auf 

                                                 

1069 Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, Rn. 44. 
1070 Ebd.. 
1071 Ebd., Rn. 46. 
1072 Ebd., Rn. 45. 
1073 Konkret besteht beispielsweise im Land Nordrhein-Westfalen für Beamte oder pensionierte 
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Genehmigungen für Auslandskuren dürfte diese Regelung nicht mit den 

Grundfreiheiten vereinbar und somit primärrechtswidrig sein. 

f. Zwingender Grund des Allgemeininteresses Wahrung der 

wesentlichen Merkmale des Systems 

Wie der EuGH in ständiger Rspr. betont, lässt das Gemeinschaftsrecht die 

Zuständigkeit der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme 

unberührt,
1074

 obwohl die Mitgliedstaaten zugleich auch das 

Gemeinschaftsrecht bei der Ausübung dieser Befugnis zu beachten haben.
1075

 

Es war daher nur eine Frage der Zeit, wann einzelne Mitgliedstaaten diese 

Feststellung argumentativ anführen würden, um mit dem Argument der 

„Wahrung der wesentlichen Strukturen des Systems“ potenziell 

diskriminierende Maßnahmen oder Regelungen für die Auslandsversorgung 

zu rechtfertigen.  

Der EuGH verfolgte in diesem Zusammenhang zunächst keine einheitliche 

Linie, ob und gegebenenfalls wie die damit gemeinte Ausgestaltungsfreiheit 

der Mitgliedstaaten für ihre Gesundheitssysteme auf der 

Rechtfertigungsebene berücksichtigt werden kann. Bis zur Entscheidung in 

der Rs. Müller-Fauré hatte der Gerichtshof das Argument der 

Ausgestaltungsfreiheit für die Gesundheitsversorgung allenfalls nur indirekt 

berücksichtigt, obwohl sich viele Mitgliedstaaten schon zuvor explizit darauf 

berufen hatten, dass die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Setzung von 

medizinischen Prioritäten, was nichts anderes als einen Teilaspekt der 

Ausgestaltungsfreiheit umschreibt, zu achten sei.
1076

 Bis dato beließ es der 

EuGH dabei, im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung zu 

rechtfertigender Maßnahmen oder Regelungen zu betonen, dass die 

Ausgestaltung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit den 

                                                                                                                                                   

Beamte im Rahmen der Beihilfeversorgung nach wie vor eine solche Abwartepflicht für 
Kurgenehmigungen, bei deren Missachtung der Anspruch auf (Teil-)Kostenerstattung erlischt. 
1074 Für Gesundheitsdienstleistungen erstmals entschieden in Rs. C-120/95 (Decker), v. 
28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 21 m. V. a. auf Rs. C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 
184, S. 583; zuletzt bestätigt in Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, I-
247ff. 
1075 Rs. C-120/95 (Decker), v. 28.04.1998, Slg. 1998, I-01831, Rn. 23; zuletzt Rs. KOM/Luxemburg, 
siehe Fn. zuvor. 
1076 GA Colomer, Schlussanträge zur Rs. Smits/Peerbooms, Rn. 68. 
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Mitgliedstaaten obliege und somit die Staaten grundsätzlich auch die 

Voraussetzungen für einen Leistungsanspruch festlegen können.
1077

 Praktisch 

gesehen erlangte die Ausgestaltungsfreiheit als rechtfertigendes Argument 

dadurch allerdings kaum Bedeutung, da der EuGH die jeweiligen nationalen 

Ausgestaltungsregelungen selbst wieder der oben erläuterten strengen 

Verhältnismäßigkeitsprüfung unterzog.  

Im Ergebnis waren trotz nationaler Ausgestaltungshoheit damit viele der 

überprüften Regelungen aus Sicht des EuGH nicht grundfreiheitskonform 

gerechtfertigt. 

Als eigenständigen Prüfungspunkt behandelte der EuGH die 

Ausgestaltungsfreiheit für das Gesundheitssystem erstmals in der Rs. Müller-

Fauré. Die niederländische Regierung bzw. die durch den Rechtsstreit 

betroffene niederländische Krankenversicherung machten ausdrücklich 

geltend, bei der streitgegenständlichen Vorabgenehmigung für sämtliche 

Auslandsbehandlungen handele es sich um ein „Wesensmerkmal des 

niederländischen Krankenversicherungssystems“.
1078

 Die niederländische 

Regierung argumentierte im Wesentlichen, die Vorabgenehmigung sei 

notwendig, um das Vertragsanbietersystem in den Niederlanden zu 

schützen.
1079

 Dabei handelt es sich ähnlich wie in der BRD um ein 

Kollektivvertragssystem, dessen Bedingungen sich ausnahmslos sämtliche 

Anbieter von gesetzlichen Krankenversicherungsleistungen unterwerfen 

müssen und das somit einheitliche Tarife für die jeweilige Leistung 

festschreibt. Könne der gesetzliche Kostenträger die Inanspruchnahme von 

Leistungen außerhalb dieses Kollektivsystems nicht kontrollieren und 

gegebenenfalls begrenzen, so hätten die inländischen, gebundenen 

Leistungserbringer kein Interesse mehr daran, sich dem Vertragsregime über 

Verfügbarkeit, Umfang, Qualität, Wirksamkeit und Preisfestsetzung zu 

unterwerfen.
1080

 Zusammengefasst hänge das niederländische System somit 

wesentlich vom Bestehen des Vertragsregimes ab und sei ohne ein solches, 

funktionierendes Instrument in seiner Existenz gefährdet.  

                                                 

1077 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 85. 
1078 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 47. 
1079 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 49. 
1080 Ebd., Rn. 49. 
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Außerdem stelle ebenso die Pflicht zur Einführung eines 

Kostenerstattungsmechanismus einen Eingriff in die souveräne 

Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten dar, wodurch diese gezwungen 

seien, die Grundsätze und die Struktur ihres Krankenversicherungssystems 

aufzugeben.
1081

 

Der Gerichtshof würdigte diesen Vortrag dann schließlich auch ausführlich 

unter der Überschrift „wesentliche Merkmale des niederländischen 

Krankenversicherungssystems“.
1082

 Weder im Urteil der Rs. Müller-Fauré, 

noch in den unmittelbar nachfolgenden Entscheidungen war jedoch 

ersichtlich, ob die Richter die Verletzung wesentlicher Merkmale eines 

Versicherungssystems selbst als zwingenden Grund des Allgemeininteresses 

ansehen oder ein solches Vorbringen lediglich als Argument für das Vorliegen 

eines der drei bis dato anerkannten Rechtfertigungsgründe herangezogen 

werden kann.  

Wie die niederländische Regierung in der Rs. Müller-Fauré selbst betont 

hatte, sollte das Vertragsregime samt der streitigen 

Vorabgenehmigungspflicht für Behandlungen außerhalb des niederländischen 

Systems seinerseits nämlich die Bedarfsplanung, Ausgabenbeherrschung 

sowie die Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen medizinischen 

Versorgung gewährleisten.
1083

 Allesamt stellen Argumente dar, welche im 

Rahmen der drei bisherigen Rechtfertigungsgründe finanzielles 

Gleichgewicht eines Systems, Aufrechterhaltung einer ausgewogenen und 

allen zugänglichen Versorgung sowie Aufrechterhaltung eines bestimmten 

Umfangs der pflegerischen und medizinischen Versorgung, welche für die 

Gesundheit oder das Überleben der Bevölkerung erforderlich ist, durch den 

EuGH akzeptiert wurden. So benennt der EuGH in der Rs. Watts, welche der 

Rs. Müller-Fauré direkt folgte, wiederum nur die drei gefestigten 

Rechtfertigungsgründe.
1084

 Dass der Gerichtshof gerade in diesem Urteil 

keine ausdrücklichen Aussagen zu den wesentlichen Merkmalen des (hier 

betroffenen britischen) Systems tätigt, erstaunt insofern, als die britische 

                                                 

1081 Ebd., Rn. 99. Vereinzelt wird angenommen, dass nur letzteres Argument bei Entscheidung des 
EuGH über die Beeinträchtigung eines wesentlichen Merkmals des niederländischen Systems 
berücksichtigt worden sei, vgl. dazu Soytürk, S. 67f. 
1082 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 99 bis 108. 
1083 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 47. 
1084 Rs. C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 103ff. 
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Regierung zuvor schon in der Rs. Müller-Fauré auf Besonderheiten ihres 

Systems hingewiesen hatte, welche die Vorabgenehmigungspflicht als 

wesentliches Merkmal ihres Gesundheitssystems unverzichtbar erscheinen 

lassen sollten. Dieser Umstand sprach also zunächst dafür, dass der EuGH 

trotz entsprechender Andeutungen in der Rs. Müller-Fauré keinen neuen 

ungeschriebenen Rechtfertigungstatbestand eröffnen wollte.  

Mit dem Urteil in der Rs. KOM/Portugal scheint der EuGH nunmehr aber die 

Wahrung wesentlicher Merkmale eines Systems doch als 

Rechtfertigungsgrund anzuerkennen.
1085

 Ob sich das als gefestigte Rspr. 

etablieren wird, bleibt allerdings anhand der zukünftigen Entwicklung der 

Entscheidungen abzuwarten.
1086

 In der Sache konnten die Mitgliedstaaten 

jedenfalls bisher nicht mit dem Argument durchdringen, wonach die Wahrung 

einzelner Merkmale für die Existenz des jeweiligen Gesundheitssystems 

wesentlich sei. 

In Bezug auf die Pflicht zur Einführung von Erstattungsmechanismen für 

Länder mit Sachleistungssystem bzw. staatlichem Gesundheitsdienst verwies 

der Gerichtshof zum einen auf die sowieso schon durch die 

Wanderarbeitnehmer-VO bestehende Pflicht zur Vorhaltung eines 

Erstattungsmechanismus.
1087

 Zum anderen stellte der EuGH fest, dass nicht 

jede Einwirkung auf ein nationales System auch einen Eingriff in die 

souveräne Ausgestaltungskompetenz darstellt. Vielmehr müssen die 

Mitgliedstaaten bestimmte Anpassungen ihrer Systeme hinnehmen, ohne dass 

das als Eingriff gewertet werden könnte.
1088

 Auch in Bezug auf andere 

Charakteristika von Sachleistungssystemen wie beispielsweise dem 

kollektiven Vertragsanbieterzwang stellte der EuGH fest, dass diese 

                                                 

1085 Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 84ff. Wunder 
sieht schon in der Entscheidung Müller-Fauré eine eindeutige Tendenz des EuGH zur Entwicklung 
eines neuen Rechtfertigungsgrundes, ohne jedoch die dem entgegenstehenden Umstände der 
nachfolgenden Entscheidungen zu berücksichtigen, vgl. dazu Wunder, S. 183. 
1086 Wunder führt zu Recht an, dass jedenfalls zurzeit Inhalte und Konturen dieses 
Rechtfertigungsgrundes noch nicht ausreichend ausgeprägt sind, siehe Wunder, S. 83. Das hat 
sich auch durch die zwischenzeitlich ergangene Entscheidung in der soeben genannten Rs. 
KOM/Portugal nicht grundlegend geändert. 
1087 Gem. Art. 34 VO 574/72 EWG bzw. Art. 22 Abs. 1 lit. c VO 1408/71 EWG, heute Art. 20 VO 
883/2004/EG; vgl. auch Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff.,  
Rn. 105. 
1088 Ebd., Rn 102 u. 105; Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, 
Rn. 85 u. 49; zur Problematik sogleich auch die Ausführungen in der Zusammenfassung unter F. IV. 
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Merkmale weder bedingungslos gegenüber der Dienstleistungsfreiheit 

Bestand haben müssen noch dass die angeführten Merkmale oder die durch 

die Merkmale bezweckte Funktionsfähigkeit der Systeme im Einzelfall 

überhaupt durch die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit gefährdet sind. 

Denn auch ohne Vorabgenehmigungsverfahren für ambulante Behandlungen 

stünden den Mitgliedstaaten genügend Möglichkeiten offen, die 

Leistungsfähigkeit ihrer durch bestimmte Charakteristika geprägten Systeme 

zu schützen. So sei die Pflicht zur Kostenübernahme im Ausland sowieso auf 

das Inlandsniveau gedeckelt,
1089

 welches die Mitgliedstaten nach wie vor 

auch frei festsetzen können.
1090

 Zudem könnten sämtliche Voraussetzungen, 

die im Inland Anwendung finden, dem Patienten auch bei einer 

Auslandsbehandlung entgegengesetzt werden, solange die Voraussetzungen 

für in- und ausländische Leistungen die gleichen sind.
1091

 Im Bereich der 

stationären Leistungen können die Mitgliedstaaten prinzipiell auch mit 

Wartelisten arbeiten, soweit die Wartezeiten auf den oben definierten, 

objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen.
1092

  

Mit anderen Worten verbleiben nach Ansicht des EuGH den Mitgliedstaaten 

bisher genug Freiräume, um ihre Systeme nach den jeweiligen nationalen 

Vorstellungen auszugestalten. Jedenfalls ist aus höchstrichterlicher Sicht 

bisher weder eine konkrete Gefahr für irgendein charakteristisches Merkmal 

eines Systems dargelegt worden, noch sind so bedeutende 

Beeinträchtigungen erkennbar, dass dadurch ein Gesundheitssystem 

wesentlich, d. h. insgesamt in seiner Existenz bedroht wäre.
1093

 

g. Kritische Würdigung der argumentativen Systematik des 

EuGH anhand des Instruments der „widerlegbaren 

Vermutungen“ 

Wie oben im Rahmen der Darstellung der Wartelistenproblematik (Rs. 

Müller-Fauré und Watts) erläutert wurde, ist aus der Sicht des EuGH aus dem 

Vortrag der Mitgliedstaaten nicht ersichtlich, dass ein Wartelistensystem nicht 

                                                 

1089 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 106. 
1090 Ebd., Rn. 107; Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, Rn. 87. 
1091 Ebd., Rn. 86. 
1092 Rs C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 119f. i.V.m. 68. 
1093 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 106 u. 108. 
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aus rein wirtschaftlichen Erwägungen betrieben wird und somit gerechtfertigt 

werden kann. Nachfolgend soll nun anhand dieses Beispiels das 

grundsätzliche argumentative Vorgehen des EuGH bei seiner Rspr. im 

Bereich der Gesundheitsdienstleistungen aufgezeigt werden. Wie sogleich 

ausgeführt wird, bediente sich der EuGH in vielen Entscheidungen eines 

Instruments, welches man als „widerlegbare Vermutungen“ bezeichnen kann. 

Andererseits akzeptiert der Gerichtshof die Verwendung von ähnlich 

gelagerten Vermutungen zur Begründung einer rechtfertigungsfähigen 

Maßnahme durch die Mitgliedstaaten – wie ebenfalls sogleich ausgeführt 

wird – jedoch grundsätzlich nicht. Nachfolgend soll daher untersucht werden, 

inwieweit die vom EuGH diesbezüglich angewandte argumentative 

Systematik nachvollziehbar ist oder Schwächen aufweist.  

aa) Der Einsatz durch den EuGH und dessen Kernargument: 

Gefährdung des Zugangs  zur Versorgung 

Betrachtet man die schon angesprochene Auseinandersetzung des EuGH in 

den Rs. Müller-Fauré und Watts mit den Argumenten, welche aus Sicht der 

Mitgliedstaaten für eine Einbeziehung der Wartelisten als rechtmäßigen 

Kriteriums zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit sprechen, so lässt sich das 

Instrument der „widerlegbaren Vermutung“ gut erklären. Zusammenfassend 

kann man sagen, dass dem Gerichtshof der eigentlich schlüssige Vortrag der 

britischen Regierung für die Zulässigkeit von Wartelistenregelungen nicht 

ausreicht. Vielmehr geht der EuGH umgekehrt von der Vermutung aus, es 

handele sich um ein rein wirtschaftliches Handeln.
1094

 Der Gerichtshof 

unterstellt hier also das Vorliegen rein wirtschaftlicher Gründe. Freilich räumt 

der EuGH hier zwar die Möglichkeit einer Widerlegung dieser Vermutung 

ein, allerdings legt der Gerichtshof durch sein Vorgehen die Messlatte für den 

Nachweis der Notwendigkeit von Wartelisten sehr hoch. Das verstärkt sich 

noch durch das Nachschieben des Arguments, eine zu lange oder unübliche 

Wartezeit wäre sogar geeignet, den Zugang zu einem ausgewogenen 

Komplex von qualitativ hochwertigen Krankenhausbehandlungen 

einzuschränken. 

Der EuGH wendet die Prüfungssystematik, bestehend aus einer schwer zu 

widerlegenden Vermutung plus dem Nachschieben von Gegenargumenten, 

                                                 

1094 Ebd., Rn. 92. 
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somit gleich mehrfach in der hier relevanten Rs. Müller-Fauré an. Wie oben 

schon dargelegt,
1095

 verwendet der Gerichtshof genau diese Systematik 

nämlich auch im Rahmen der Frage, inwieweit ein Genehmigungsvorbehalt 

für ambulante Behandlungen u. a. zur Aufrechterhaltung der finanziellen 

Stabilität der Systeme gerechtfertigt werden kann. Auch hier hatte der 

Gerichtshof selbst Gegenargumente vorgetragen, deren Stichhaltigkeit ebenso 

angezweifelt werden kann wie das Argument im Fall der Ablehnung von 

Wartelisten als einem Bewertungskriterium für die Rechtzeitigkeit. 

Aus dem Sachzusammenhang herausgelöst und alleine für sich gesehen, kann 

eine zu lange und unübliche Wartezeit grundsätzlich natürlich eine 

Gefährdung des Zugangs zu einer ausgewogenen Gesundheitsversorgung 

bedeuten. Insofern mag dieses Argument des EuGH zunächst plausibel 

erscheinen. Dem hält die britische Regierung aber entgegen, dass ja gerade 

das Wartelistensystem eine ausgewogene und gerechte Verteilung der 

begrenzten Ressourcen gewährleisten soll und eine Zuteilung der Behandlung 

gerade dann auch kurzfristig ermöglicht werden kann, wenn ein Patient die 

Grenze des zumutbaren Wartens überschritten hat.
1096

  

Des Weiteren ist das Argument des EuGH auch insofern zu kurz gegriffen, als 

das Primärrecht keine Grundlage bietet, den Mitgliedstaaten Vorgaben 

bezüglich der finanziellen und sachlichen Ausstattung ihrer 

Gesundheitssysteme zu machen. Im Gegenteil ist das Sozial- bzw. 

Gesundheitsbudget als souveräne Ausgestaltungshoheit sogar ausdrücklich 

durch den AEUV geschützt.
1097

 In der Konsequenz heißt das, dass immer 

dann, wenn die Mitgliedstaaten sich entscheiden, im Grunde genommen zu 

wenig oder zumindest sehr knappe finanzielle und sachliche Mittel 

bereitzuhalten, Wartezeiten unvermeidbar sein werden und daher aus 

primärrechtlicher Sicht letztlich zu dulden sind. Und zwar grundsätzlich auch 

dann, wenn die Wartezeit dadurch sehr lange ausfällt.
1098

 Provokant 

                                                 

1095 Vgl. die Ausführungen zu den ambulanten Behandlungen unter F. I. 2. d. aa). 
1096  Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 58. 
1097 Das ist im Grundsatz aufgrund des Wortlauts des Art. 168 Abs. 7 AEUV unstreitig; zur 
Problematik der Bedeutung und Reichweite dieser Regelung vgl. aber unter D. III. 1. c. ee).  
1098 Einzuräumen ist an dieser Stelle aber, dass theoretisch gesehen eine primärrechtliche 
Duldungspflicht von Wartezeiten dort enden kann, wo seinerseits dadurch das ebenso 
primärrechtliche Ziel der Aufrechterhaltung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus gefährdet 
würde. Dazu müsste dann eine Abwägung der geschützten nationalen Ausgestaltungshoheit 
gegenüber der primärrechtlichen Pflicht zur Aufrechterhaltung eines hohen 
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ausgedrückt, steht es den Mitgliedstaaten also frei, ihren Bürgern ein 

schlechtes Gesundheitssystem anzubieten. Diese Feststellung steht aber 

wiederum dem Argument des EuGH bezüglich möglicherweise zu langer 

Wartezeiten entgegen. 

Inhaltlich gesehen, verweigert der EuGH demnach die Auseinandersetzung 

mit den in der Rs. Müller-Fauré vorgebrachten Argumenten. Stattdessen 

belässt er es bei der schlichten Aussage, aus dem Vorbringen vor dem 

Gerichtshof sei nicht ersichtlich, dass die Wartezeitregelung nicht auf rein 

wirtschaftlichen Erwägungen beruhe.
1099

 

bb) Generelle Kritik am Einsatz des Instruments 

Betrachtet man die Prüfungssystematik, genauer gesagt die Vorgehensweise 

und den Umgang des EuGH mit Argumenten bei den Rechtssachen zu 

Gesundheitsdienstleistungen insgesamt, so ist nicht verständlich, warum der 

EuGH sich gerade bei der Prüfung von ambulanten Behandlungen sowie bei 

der Prüfung der Wartelistenproblematik augenscheinlich einer 

Auseinandersetzung mit den vorgebrachten Argumenten nahezu verweigert. 

Denn gerade in den beiden genannten Fällen wird durch das Instrument der 

(nur schwer) „widerlegbaren Vermutung“ eine sehr hohe argumentative 

Hürde gesetzt. Während der Gerichtshof beispielsweise bei der Frage der 

Genehmigungspflicht für stationäre Behandlungen allgemeine Überlegungen 

und Umstände, die teils auch in ihrem zukünftigen Eintreten ungewiss sind, 

als ausreichende Argumente akzeptiert, verlangt der EuGH bei der Prüfung 

der Genehmigungspflicht von ambulanten Behandlungen „konkrete Angaben 

zur Untermauerung des Vorbringens“.
1100

 Ähnlich restriktiv geht der EuGH 

auch bei der Bewertung von Wartelisten als einem Kriterium zur Auslegung 

der Rechtzeitigkeit einer Behandlung vor. Vergleicht man die argumentative 

                                                                                                                                                   

Gesundheitsschutzniveaus stattfinden. Aufgrund der sehr generellen und umfassenden 
Bedeutung der Gesundheitsschutzklausel müsste das streitgegenständliche nationale 
Gesundheitssystem dazu aber in einem insgesamt äußerst desolaten Zustand sein, welcher sich 
nicht ausschließlich in langen Wartezeiten äußert. Einen solch gravierenden Mangelzustand 
dürfte man gegenwärtig höchstens in Griechenland vermuten, dessen Sozialsysteme unbestritten 
aufgrund der Euro- und Staatsschuldenkrise besonders leiden, dazu 
Kentikelenis/Karanikolos/Reeves/McKee/Stuckler in Lancet 2014, Vol. 383, p. 748-753.  
1099 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 92. 
1100 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 93. 



 

348 

 

Dichte der jeweiligen Parteivorträge, also die Qualität und 

Überzeugungskraft der vorgetragenen Argumente, so lassen sich zwischen 

dem Vortrag der Mitgliedstaaten zur Rechtfertigung von stationären und 

ambulanten Behandlungen sowie zur Heranziehung von Wartelisten kaum 

Unterschiede erkennen. In den beiden letzteren Fällen sind also nicht die 

Argumente schlechter oder weniger überzeugend, sondern schlicht die an sie 

gestellten Anforderungen durch den EuGH höher bemessen. Nur deshalb 

greift der Gerichtshof hier auf das Instrument der „widerlegbaren 

Vermutung“ zurück.  

cc) Mögliche Gründe für den Einsatz des Instruments  

Freilich gibt der EuGH nicht preis, warum er die beiden letztgenannten Fälle 

einer strengeren Bewertung unterzieht. Der Verdacht einer willkürlichen 

Handhabung aus pragmatischen Gründen ist zwar nicht ganz fernliegend, ist 

aber ebenso schwer nachweisbar und wäre daher reine Spekulation.  

Man kann zweifelsohne auch die – zugegebenermaßen ebenso nicht ganz 

fernliegende – Vermutung hegen, der EuGH handele bei der Bewertung von 

Wartelisten aus einer traditionell eher bürgerfreundlichen Haltung heraus und 

wolle die betroffenen Staaten so zu einer besseren Gesundheitsversorgung 

bzw. zur Bereitstellung eines höheren Budgets zwingen.
1101

  

Ebenso gut könnte aber ein ganz anderer Grund für diese Vorgehensweise 

vorliegen. Wie noch aufzuzeigen sein wird, steckt der Gerichtshof nämlich in 

                                                 

1101 Unabhängig von der Frage, ob dies letztlich bewusst durch die Rechtsprechung bezweckt wird, 
läuft die neueste Rspr. faktisch jedenfalls in diese Richtung. Vgl. dazu die Entscheidung in der Rs. 
C-268/13 (Petru) v. 09.10.2014, ABL. C 439 v. 08.12.2014, S. 5-6, wo darüber zu entscheiden war, 
ob eine dem rumänischen Gesundheitssystem zugehörige Person einen Anspruch auf 
Auslandsbehandlung hat, wenn die für den Eingriff vorgesehene Einrichtung nicht über 
ausreichende Sachmittel verfügt. GA Villalon differenziert in seinen Schlussanträgen vom 
19.06.2014 (dort Rn. 40) zwischen einem systemischen Versagen aller Einrichtungen und der 
Unzulänglichkeit einzelner Einrichtungen. Besteht eine generelle chronische Unterfinanzierung im 
System, soll seiner Meinung nach der Patient keinen Anspruch auf Auslandsbehandlung haben. 
Der EuGH hingegen stellt in seiner Entscheidung umgekehrt auf die Gesamtheit der verfügbaren 
Einrichtungen ab, vgl. ebd., Rn. 34. Nur wenn überhaupt keine Einrichtung die Leistung 
sachgerecht erbringen kann, besteht demnach ein Anspruch. Im Umkehrschluss heißt das dann 
aber: Entscheidet sich ein Mitgliedstaat zur chronischen Unterfinanzierung seines 
Gesundheitssystems, kann der Patient auf Kosten seines Systems ins Ausland ausweichen.   
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dem Dilemma, immer wieder zwischen den gleichwertigen Gütern der 

Ausgestaltungsverantwortung der Mitgliedstaaten und der Geltung der 

Grundfreiheiten abwägen zu müssen. Dabei – punktuell – willkürlich 

erscheinende Abgrenzungen zu Lasten eines der beiden Güter dürften schlicht 

unvermeidlich sein.    

dd) Rechtssache Watts: Die Abkehr von der strengen Auslegung 

Wie soeben dargelegt wurde, kann man den Umgang des EuGH mit den 

Argumenten hinsichtlich der Heranziehung von Wartelisten zur Auslegung 

der Rechtzeitigkeit als problematisch bezeichnen. Von daher ist es auch nicht 

erstaunlich, dass der Gerichtshof in späteren Entscheidungen, insbesondere 

ab der Entscheidung zur Rs. Watts von den verhältnismäßig strengen 

Anforderungen an die Überzeugungskraft der Argumente abrückt und 

deshalb nun auch auf das Instrument der „widerlegbaren Vermutung“ 

verzichtet. Somit stand von nun an auch nicht mehr die Vermutung im Raum, 

es handele sich bei Wartelistensystemen um rein wirtschaftliche Erwägungen, 

die nicht rechtfertigungsfähig sind.  

Offenbar war aufgrund der Rs. Watts der argumentative Druck der 

Mitgliedsstaaten auf den EuGH zu groß geworden. Konnte der Gerichtshof 

sich in früheren Entscheidungen insbesondere in der Rs. Müller-Fauré noch 

der Auseinandersetzung mit den Argumenten zur Anwendung der Wartelisten 

entziehen, da diese in den bisherigen Entscheidungen allenfalls am Rande 

eine Rolle spielten, stand die Auseinandersetzung mit den Wartelisten nun im 

Mittelpunkt des Verfahrens. Die britische Klägerin Frau Watts hatte sich 

nämlich unter Umgehung des Wartelistenprinzips in ihrem Heimatsystem 

nach Frankreich begeben, um sich dort stationär behandeln lassen. Der für sie 

zuständige örtliche Träger des staatlichen Gesundheitssystems (NHS) 

verweigerte der Klägerin nun unter Verweis auf eine angeblich rechtzeitige 

Behandlungsmöglichkeit in England die Erstattung der angefallenen 

Behandlungskosten. Das vorlegende britische Gericht fragte den Gerichtshof 

daher nun explizit nach einer Auslegung der Rechtzeitigkeit unter 

Berücksichtigung von Wartelisten.
1102

 

                                                 

1102 Rs.C-372/04 (Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325 , Rn. 4f. 
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Der Gerichtshof berücksichtigte nunmehr das zuvor schon in der Rs. Müller-

Fauré von der britischen Regierung vorgetragene Argument, wonach das 

Instrument der Wartelisten dazu diene, die knappen finanziellen und 

sachlichen Ressourcen bestmöglich und gerecht zu verwenden, und 

notwendig sei, um das finanzielle Gleichgewicht und die Fähigkeit zur 

Leistung einer angemessenen Gesundheitsversorgung (beides sind anerkannte 

Ziele im Sinne eines Rechtfertigungsgrundes) aufrechtzuerhalten.
1103

 Der 

EuGH erkennt darüber hinaus nun richtigerweise nicht nur an, dass es sich 

somit gerade nicht um ein rein wirtschaftlich motiviertes Instrument handelt, 

sondern dass es den Mitgliedstaaten aufgrund der geschützten nationalen 

Organisationsfreiheit sogar freisteht, ein System der Wartelistenbehandlung 

einzuführen.
1104

 Im Gegensatz zur Rs. Müller-Fauré, in welcher der EuGH 

einfach das Bestehen rein wirtschaftlicher Gründe in den Raum stellte, 

besinnt sich der Gerichtshof in der Rs. Watts konsequenterweise auf sein zu 

diesem Zeitpunkt schon gefestigtes Argumentationsschema, wonach kurz 

gesagt die Gefahr von Planungs- und Rationalisierungsfehlschlägen durch 

Wanderungsströme im Grundsatz anerkannt wird und diese Gefahr auch im 

Fall der Abschaffung von Wartelisten als mögliches Risiko angesehen wird. 

In ebenso konsequenter Fortsetzung seiner bisherigen Rspr. macht der EuGH 

den grundfreiheitskonformen Einsatz von Wartelisten aber auch vom 

Vorliegen objektiver Auslegungskriterien abhängig. Wenn Wartelisten als 

Kriterium zur Auslegung der Rechtzeitigkeit i. S. d. Dienstleistungsfreiheit 

herangezogen werden sollen, müssen kurz gesagt die Wartelisten selbst 

anhand der vom EuGH zur Rechtzeitigkeit entwickelten objektiven Kriterien 

gehandhabt werden. D. h. das Bestehen einer Warteliste erlaubt nur dann die 

Versagung einer Genehmigung zur Auslandsbehandlung, wenn die Wartezeit 

den zeitlichen Rahmen nicht überschreitet, der unter Berücksichtigung einer 

objektiven medizinischen Beurteilung des klinischen Bedarfs des Betroffenen 

im Hinblick auf seinen Gesundheitszustand, seine Vorgeschichte, 

Entwicklung der Krankheit, Ausmaß der Schmerzen und/oder die Art seiner 

Behinderung vertretbar ist.
1105

 Überschreitet die tatsächliche Wartezeit den so 

ermittelten zeitlichen Rahmen, so kann das Bestehen einer Warteliste auch 

                                                 

1103 Edb., Rn. 67 i.V.m. 71; zum fast wortgleichen Vortrag in der Rs. Watts und Müller-Fauré vgl. GA 
Geelhoed, Schlussanträge zur Rs. Watts v. 15.12.2005, Slg. 2006, S. I-4331, Rn. 81 und Rs. Müller-
Fauré, Rn. 55 u. 58. 
1104 Vgl. Fn. 1102, Rn. 67. 
1105 Ebd., Rn. 68. 
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nicht zur Auslegung der Rechtzeitigkeit herangezogen werden. Diese ist dann 

schlicht nicht mehr gegeben.
1106

  

ee) Der Einsatz des Instruments der Vermutung im 

Genehmigungsverfahren durch Mitgliedstaaten  

In der Rs. Elchinov
1107

 hatte sich der EuGH mit einer doppelten Vermutung 

des bulgarischen Rechtssystems zu befassen, wonach einerseits bei 

Krankenhausbehandlungen – oder besser gesagt für spezielle stationäre 

Behandlungsmethoden –, die nicht in Bulgarien erbracht werden können, 

vermutet wird, dass diese nicht zum erfassten Leistungskatalog in Bulgarien 

gehören. Im konkreten Fall ging es um eine spezielle Strahlentherapie zur 

Behandlung der Augen.
1108

 Andererseits wurde umgekehrt, wenn eine 

Behandlung von der Kasse übernommen wird, vermutet, dass diese Leistung 

grundsätzlich auch (rechtzeitig) in Bulgarien erbracht werden kann
1109

 und 

daher eine Vorabgenehmigung auch verweigert werden kann.  

Der EuGH lehnte in konsequenter Fortsetzung der Entscheidungen in den Rs. 

Müller-Fauré und Watts eine solche Vorgehensweise mit dem Verweis auf 

das Prinzip der Einzelfallprüfung ab. Demnach muss ein 

Genehmigungsverfahren anhand objektiver, nicht diskriminierender Kriterien 

unter Berücksichtigung aller einschlägigen Gesichtspunkte und international 

verfügbarer wissenschaftlicher Daten durchgeführt werden. Auch muss der 

individuelle Zustand des Patienten im Einzelfall geprüft werden, um zu 

entscheiden, ob eine Behandlung rechtzeitig im Inland erfolgen kann. 

                                                 

1106 Ebd., Rn. 72; wie sich aus dem Wortlaut des Urteils ergibt, bezieht sich diese Auslegung 
zunächst einmal auf den Begriff der Rechtzeitigkeit bei ex-Art. 22 Abs. 2 UAbs. 2 VO 1408/71 
EWG. Wie der EuGH aber ebenfalls in dieser Entscheidung ausführt, sind keine Gründe für eine 
unterschiedliche Auslegung der Rechtzeitigkeit im Rahmen des ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG und 
Art. 56 AEUV ersichtlich, siehe dazu Rs. Watts 60 u. 64. Der EuGH hatte eine solche 
Gleichschaltung der Auslegung zwischen ex-Art. 22 VO 1408/71 EWG und dem Art. 56 AEUV 
zuvor schon in der Rs. Inizan praktiziert, nun in der Rs. Watts aber auch ausdrücklich darauf 
hingewiesen, Rs. Watts, Rn. 61 m. V. a. Rs. C-56/01 (Inizan), Urteil v. 23.10.2003, Slg. I-12403 Rn. 
45. 
1107 Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010; Slg. 2010, S. I-08889. 
1108 Diese Therapie wurde zum Zeitpunkt der Klage noch nicht in Bulgarien angewendet, jedoch 
zählte die Behandlung des Krebsleidens an sich zum Leistungskatalog, ohne dass der Katalog 
bestimmte Behandlungsmethoden vorschrieb oder ausschloss. 
1109Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889 , Rn. 68. 
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Pauschale Vermutungen genügen dieser Anforderung jedenfalls nicht.
1110

 

Hinzu kommt noch, dass keine Gründe ersichtlich sind, warum diese 

Vorgehensweise aus den anerkannten zwingenden Gründen des 

Allgemeinwohls gerechtfertigt werden könnte bzw. den anerkannten Gründen 

diene.
1111

  

Diese Feststellungen des EuGH sind durchaus als zutreffend zu begrüßen. 

Bedenklich erscheint es jedoch, wie schon festgestellt wurde, dass der 

Gerichtshof einerseits Vermutungen der Mitgliedstaaten als zu ungewiss 

ablehnt, andererseits jedoch im Rahmen seiner Urteile zur 

Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen selbst auf Vermutungen 

zurückgreift, die ebenfalls als rechtlich bedenklich eingestuft werden können. 

II. Zusammenfassung: Der Abgrenzungsrahmen des EuGH für 

den Zielkonflikt 

In einem ersten Schritt wurde die sogenannte „Rechtfertigungslösung“ – und 

damit die Entwicklung der EuGH-Rspr. zur Rechtfertigung potenziell 

diskriminierender nationaler Regelungen zur Auslandsinanspruchnahme von 

Gesundheitsdienstleistungen – umfassend vorgestellt. In einem weiteren 

Schritt lassen sich aus den Ergebnissen des vorherigen Untersuchungsschritts 

Erkenntnisse im Hinblick auf die vom EuGH gezogene Abgrenzung 

zwischen der Grundfreiheit der Dienstleistungsfreiheit einerseits und der 

Nationalkompetenz zur Ausgestaltungsfreiheit der Sozialsysteme andererseits 

gewinnen.  

Ausgangspunkt für die vom EuGH gezogene Grenzlinie zwischen diesen 

beiden konträren Zielen ist zunächst einmal der gewählte dogmatische Weg 

über die „Rechtfertigungslösung“. So wiederholt der Gerichtshof fast 

gebetsmühlenartig seit den Rechtssachen Kohll/Decker in ständiger Rspr., 

dass „das Gemeinschaftsrecht die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten zur 

Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberührt lässt“,
1112

 

                                                 

1110 Ebd., Rn. 69f. 
1111 Ebd., Rn. 72. 
1112 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931 Rn. 17 m.V.a. Rs. C-238/82 
(Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 16 u. Rs. C-70/95 (Sodemare), Urteil v. 
17.06.1997, Slg. 1997, I-03395, Rn. 27. 
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andererseits „gleichwohl die Mitgliedstaaten bei der Ausübung dieser 

Befugnis das Gemeinschaftsrecht beachten müssen“.
1113

  

Obwohl es der EuGH bei dieser Aussage belassen könnte, betont er im 

Anschluss daran ausdrücklich, dass Regelungen im Bereich der 

Gesundheitssysteme, trotz der Zugehörigkeit zum Bereich der sozialen 

Sicherheit, somit nicht grundsätzlich von der Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten ausgeschlossen sind.   

Diese Kernaussage offenbart also nicht nur das Dilemma des Zielkonflikts 

zwischen der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten und der souveränen 

Ausgestaltungsfreiheit der nationalen Sozialsysteme an sich, sondern trifft im 

Grundsatz auch schon eine Entscheidung, wie mit diesem Zielkonflikt 

umzugehen ist. Nämlich beide Ziele bzw. Interessen müssen im Grundsatz 

zum Zuge kommen, d. h. sowohl die Grundfreiheiten als auch die nationale 

Ausgestaltungshoheit müssen sich entfalten können. Keines der beiden Ziele 

darf das jeweils andere komplett verdrängen. Das entspricht auch, wie oben 

festgestellt wurde, dem gesetzgeberischen Willen, der beide Ziele 

gleichberechtigt behandelt oder, anders herum gesprochen, keinen 

eindeutigen Willen zur Bevorzugung eines der beiden Ziele erkennen lässt. 

Eine andere Frage ist freilich, wie die Entfaltung beider Ziele konkret 

realisiert werden kann und wie, in dessen Konsequenz, auch eine Grenzlinie 

zwischen der Entfaltung der Grundfreiheiten, hier insbesondere der 

Dienstleistungsfreiheit, einerseits und der Ausgestaltungskompetenz der 

Mitgliedstaaten für ihre Sozialsysteme, hier insbesondere der 

Gesundheitsversorgung, andererseits gezogen werden kann. An dieser Stelle 

spielt die seit den Rechtssachen Kohll/Decker immer weiterentwickelte Rspr. 

des EuGH zu den Rechtfertigungsgründen und hier insbesondere der 

ungeschriebene Rechtfertigungstatbestand der „zwingenden Gründe des 

Allgemeininteresses“ eine entscheidende Rolle.  

Der Gerichtshof lässt die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten nämlich immer 

dann zugunsten der nationalen Ausgestaltungshoheit der Gesundheitssysteme 

zurücktreten, wenn ein solcher Rechtfertigungsgrund vorliegt. Mit anderen 

Worten stellt diese „Rechtfertigungslösung“ bildlich gesprochen das 

                                                 

1113 Ständige Rspr. seit Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 20f. u. 
46. 
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Instrument dar, anhand dessen der EuGH die Entscheidung trifft, ob bei einer 

Maßnahme oder Regelung die Wirkungskraft der Dienstleistungsfreiheit zum 

Zuge kommt oder (- rein formal-systematisch gesehen auf 

Rechtfertigungsgrundes -) die Maßnahme der souveränen 

Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten untersteht.
1114

 

An dieser Stelle sei aber schon angemerkt: Im Umkehrschluss bedeutet das 

auch, dass – trotz der rechtlichen Gleichstellung – dogmatisch gesehen, den 

Grundfreiheiten de facto ein gewisser Vorteil gegenüber der souveränen 

Ausgestaltungshoheit eingeräumt wird, da die Grundfreiheiten nach dem 

Verständnis des EuGH grundsätzlich immer Anwendung finden und nach der 

Rechtfertigungslösung nur ausnahmsweise im Bereich der 

Gesundheitsdienstleitungen hinter der nationalen Ausgestaltungshoheit 

zurücktreten.  

Nachdem nun auch die dogmatische Herleitung der durch den EuGH 

gewählten Grenzziehung zwischen Grundfreiheiten und Nationalsouveränität 

im Gesundheitswesen erklärt wurde, sollen nachfolgend nochmals die vom 

EuGH akzeptierten Gründe zusammengefasst werden, auf deren Grundlage 

die Abgrenzung der widerstreitenden Ziele erfolgt. 

Grundsätzlich kommen dazu sowohl geschriebene als auch ungeschriebene 

Rechtfertigungsgründe in Betracht. Im Bereich der geschriebenen 

Rechtfertigungsgründe ist nach der Rspr. des EuGH prinzipiell eine Berufung 

auf den Schutz der öffentlichen Gesundheit gem. Art. 52 Abs. 1, 3. Alt. 

AEUV (ex-Art. 46 EGV) möglich. Hier wiederum kann zwischen zwei 

Zielen unterschieden werden, die der EuGH zum Schutz der öffentlichen 

Gesundheit akzeptiert. 

- Sicherung der Qualität  

Zum einen hat der Gerichtshof anerkannt, dass theoretisch bestimmte 

grundfreiheits-beschränkende Maßnahmen der Mitgliedstaaten notwendig 

werden könnten, wenn ohne solche Maßnahmen das Niveau der 

Versorgungsqualität für Leistungen in einem Gesundheitssystem insgesamt 

gefährdet wäre. 

                                                 

1114 Wie oben schon angedeutet, beschreibt Röbke den Weg über die Rechtfertigungslösung als 
„Ventil nationaler Interessen“, siehe Röbke, S. 95. 
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- Ausgewogene, allen zugängliche klinische und ärztliche 

Versorgung 

Darüber hinaus hat der EuGH anerkannt, dass die Aufrechterhaltung eines 

bestimmten Umfangs der medizinischen und pflegerischen Versorgung oder 

eines bestimmten Niveaus der Heilkunde im Inland für die Gesundheit oder 

selbst das Überleben ihrer Bevölkerung ebenfalls beschränkende Maßnahmen 

zum Schutz der öffentlichen Gesundheit rechtfertigen können. 

 Beide Gründe kommen jedoch praktisch gesehen nicht zur Anwendung. 

Maßnahmen zur Qualitätssicherung sind aus Sicht des Gerichtshofs zur 

Zeit unnötig und somit unverhältnismäßig, da aufgrund anderer, weniger 

beschränkender Regelungen im Bereich der Berufsausbildung und -

ausübung ein ausreichendes Qualitätsniveau gesichert sein soll. 

Hinsichtlich der Gefährdung einer ausgewogenen Versorgung legt der 

EuGH eine restriktive Beweispflicht der Mitgliedstaaten zugrunde, 

deren Hürde die Mitgliedstaaten bisher nicht überwinden konnten.  

Damit können für die Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit von der 

Ausgestaltungshoheit nach derzeitiger Lage nur ungeschriebene 

Rechtfertigungsgründe in Betracht gezogen werden. Auch im Bereich der 

sogenannten Gründe der zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses 

kann dabei zwischen zwei Zielen unterschieden werden, welche der 

Gerichtshof grundsätzlich als schützenswert anerkannt hat.  

- Wahrung eines wesentlichen Merkmals des Systems 

Das Ziel der Wahrung eines wesentlichen Systemmerkmals stellt den 

jüngsten vom EuGH anerkannten Rechtfertigungstatbestand dar. Der 

Gerichtshof erlaubt damit – im Grundsatz – Beschränkungen des freien 

Dienstleistungsverkehrs im Gesundheitsbereich, wenn ansonsten wesentliche 

Prinzipien des betroffenen Gesundheitssystems gefährdet würden. Dadurch 

soll gerade dem Dogma Rechnung getragen werden, dass die Zuständigkeit 

der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme unberührt bleibt. Die 

Grundlinien dieses Tatbestands sind jedoch noch weitgehend unausgereift, so 

dass deren Entwicklung durch den EuGH in der Zukunft noch abzuwarten 

bleibt. 

- Gefährdung des finanziellen Gleichgewichts 
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Die weitaus größte Ausdifferenzierung und Ausprägung in der richterlichen 

Rechtsfortbildung hat der Schutz der finanziellen Stabilität eines 

Gesundheitssystems als zwingenden Grundes des Allgemeininteresses 

erfahren. Der Gerichtshof erkannte damit an, dass bestimmte beschränkende 

Maßnahmen – insbesondere im Bereich der klinischen Versorgung – 

notwendig sein können, um die Kostenstruktur und damit auch die 

ausgewogene Versorgung in einem Mitgliedsstaat insgesamt zu kontrollieren. 

Dadurch soll die Abwanderung erheblicher Finanzmittel in einem Ausmaß 

verhindert werden, welches die ausgewogene Versorgung innerhalb eines 

betroffenen Systems insgesamt gefährden würde.  

Von diesen beiden Gründen spielt jedoch nur der Letztere eine entscheidende 

Rolle. Zwar haben einige Mitgliedstaaten die Wahrung eines wesentlichen 

Merkmals ihrer Systeme zur Rechtfertigung bestimmter Maßnahmen 

angeführt, konnten bisher aber keine konkrete Gefährdung der Systeme in 

ihrem Bestand nachweisen. Denn zum einen legt der EuGH auch bei diesem 

Grund sehr hohe Anforderungen bezüglich der Beweispflicht an, zum 

anderen sind bisher auch noch keine klaren Konturen dieses 

Rechtfertigungstatbestands ausgebildet.  

Damit erfolgt die Abgrenzung des EuGH zwischen der 

Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitsbereich einerseits und der 

Ausgestaltungshoheit der Mitgliedstaaten im Bereich der sozialen Sicherheit 

andererseits derzeit praktisch ausschließlich anhand des ungeschriebenen 

zwingenden Grundes der finanziellen Stabilität eines Gesundheitssystems. 

Liegt ein solcher Grund vor, ist die Maßnahme (- rein prüfungssystematisch 

gesehen aufgrund eines Rechtfertigungsgrundes, jedoch zugleich -) als 

Ausdruck der Ausgestaltungshoheit der Mitgliedstaaten im 

Gesundheitsbereich zu tolerieren.    

Der Gerichtshof gibt sich jedoch nicht alleine mit dem Bestehen eines 

potenziellen Rechtfertigungsgrundes zufrieden. Das heißt, die Prüfung, ob 

eine zu rechtfertigende Maßnahme grundsätzlich geeignet ist, die finanzielle 

Stabilität eines Systems zu schützen, ist nur ein erster Schritt. In einem 

weiteren Schritt unterzieht der Gerichtshof jede zu rechtfertigende Regelung 

oder Maßnahme der Mitgliedstaaten einer Verhältnismäßigkeitsprüfung. 

Diese beinhaltet in sehr ähnlicher Weise wie das deutsche 

Verwaltungsverfahren die Frage nach der Erforderlichkeit bzw. 

Angemessenheit der Regelung oder Maßnahme. Der Gerichtshof hat dazu 
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nicht erst seit den Entscheidungen zu den Gesundheitsdienstleistungen einige 

Grundsätze entwickelt, anhand derer die Verhältnismäßigkeit geprüft wird.
1115

  

Seit der Rs. Smits/Peerbooms wendet der EuGH in ständiger Rspr. dazu 

folgende Grundsätze an, wonach die zu prüfende Maßnahme/Regelung 

- auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen 

muss, die im voraus bekannt sind, damit dem Ermessen der 

nationalen Behörden Grenzen gesetzt werden; 

- (speziell bezogen auf Genehmigungsvorbehalte) sich auf leicht 

zugängliche Verfahrensregelungen stützen und geeignet sein muss, 

den Betroffenen zu gewährleisten, dass ihr Antrag unverzüglich, 

objektiv und unparteiisch behandelt wird; 

- (speziell bezogen auf Genehmigungsvorbehalte) gerichtlich 

anfechtbar sein muss. 

Bei der Bewertung des Vorliegens einer gerechtfertigten Maßnahme oder 

Regelung lassen sich dabei Kernaussagen des EuGH herausfiltern, welche 

den jeweils äußersten Rahmen für die Zuordnung zur Eigenverantwortung 

der Mitgliedstaaten oder auf der anderen Seite zur Unterwerfung unter die 

Dienstleistungsfreiheit bilden: 

- Die Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten ist immer dann 

verletzt, wenn die Anwendung der Grundfreiheiten ein 

wesentliches Merkmal des Systems des Zugangs zur 

Gesundheitsversorgung in Frage stellen würde.  

                                                 

1115 Die nachfolgend dargestellten Grundsätze sind, wie oben dargestellt, in erster Linie mit Blick 
auf die Maßnahme des Genehmigungsvorbehalts und dessen konkreter Ausgestaltung entwickelt 
worden. Dennoch haben diese Grundsätze über den Genehmigungsvorbehalt hinaus im Rahmen 
des Rechtfertigungsgrundes der finanziellen Stabilität allgemeine Bedeutung für alle zu prüfenden 
Maßnahmen oder Regelungen sowie deren konkrete Voraussetzungen. Als Konsequenz daraus 
haben die nachfolgenden Grundsätze auch erheblichen Einfluss darauf, ob eine Maßnahme oder 
Regelung im Ergebnis der Eigenverantwortung der MS untersteht oder ob die betroffene 
Regelung sich der Dienstleistungsfreiheit unterwerfen muss. Ausführlich zur 
Verhältnismäßigkeitsprüfung vgl. oben, unter F. I. 2. b. bb). und cc). 
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- Die Verwirklichung der durch den AEUV garantierten 

Grundfreiheiten verpflichtet jedoch die Mitgliedstaaten 

unvermeidlich dazu, einige Anpassungen in ihren nationalen 

Systemen der sozialen Sicherheit vorzunehmen, ohne dass dies als 

Eingriff in die souveräne Zuständigkeit in dem betroffenen 

Bereich anzusehen ist.
1116

  

- Die Grundfreiheiten können demgegenüber jedoch niemals nur 

aufgrund rein wirtschaftlicher Gründe eingeschränkt werden. Rein 

wirtschaftliche Gründe können niemals der Eigenverantwortung 

der Mitgliedstaaten unterliegende Maßnahmen oder Regelungen 

begründen, da solche Gründe von den ungeschriebenen 

Rechtfertigungstatbeständen grundsätzlich nicht erfasst 

werden.
1117

 

 Eine Definition dafür, wann ein „wesentliches Merkmal“ 

gefährdet ist, hat der EuGH bisher nicht hervorgebracht. Bisher 

hat dieser nur negativ formuliert, wann eine Gefährdung 

auszuschließen ist. Nämlich dann, wenn nur eine „Anpassung“ 

eines Systems erforderlich ist. Solch eine reine Anpassung ohne 

Gefährdungspotenzial stellt dabei z. B. die Pflicht zur 

Einführung von Kostenerstattungsmechanismen für 

Auslandsbehandlungen bei Systemen, denen die 

Kostenerstattung sonst fremd ist, dar.
1118

 

 

Aufgrund der oben durchgeführten Analyse der EuGH-Rspr. und ihrer 

Grundsätze zur Abgrenzung der grundfreiheitlichen Entfaltung von der 

nationalen Ausgestaltungshoheit im Gesundheitsbereich können die 

dahingehenden Ergebnisse nun nachfolgend tabellarisch zusammengefasst 

werden:  

                                                 

1116 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 102, zuletzt auch 
Rs. Kom/Luxemburg, Rn. 45. 
1117 Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931 , Rn. 41 m.v.A. Rs. C-398/95 
(SETTG), Slg. 1997, S.I-3091, Rn. 23. 
1118 Rs. Müller-Fauré, Rn. 103. 
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Schaubild 1: Freie Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten und Kollision 

mit der Dienstleistungsfreiheit bei Genehmigungsvorbehalten 

 

 

I. Gruppe: Maßnahmen betreffend das Verwaltungsverfahren 

1. Genehmigungsvorbehalte 

- der Genehmigungsvorbehalt an sich 

- für klinische 

Versorgung
1119

 

 - für ambulante 

Versorgung
1120

 

- für ambulante 

Versorgung  mit 

Großgeräte-

einsatz 

 

 

                                                 

1119 Erstmals entschieden in Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-
05473ff.  Rn. 76ff. 
1120 Seit Rs. C-158/96 (Kohll), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. I-01931, Rn. 41 ständige Rspr.; 
ausführlich begründend, Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., 
Rn. 70 sowie 93 bis 98.  

 es ist zu differenzieren 
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- einzelne Voraussetzungen / Kriterien des 

Genehmigungsvorbehalts 

- Rang in der 

Warteliste als 

Kriterium
1121

 

 

 

- wenn dadurch 

unzumutbare 

Wartezeit
1122

 

 - wenn unter Berufung 

auf Kostensteigerung 

durch Mehrmittel
1123

  

- Hausarztmodell,
1124

 

d. h. Pflicht zum 

Hausarztbesuch vor 

der Inanspruchnahme 

 - wenn demgegenüber 

für 

Auslandsbehandlung  

   mehrfache 

Genehmigung 

gefordert wird
1125

 

- hinreichende 

Erprobtheit der 

Behandlung
1126

 

 - wenn dafür auf 

inländische Sicht 

abstellend
1127

 

- Notwendigkeit 

der (sofortigen) 

Behandlung,
1128

 

 - wenn unzumutbare 

Wartezeit 

                                                 

1121 Zunächst noch kritisch, da Wartelisten tendenziell als rein wirtschaftlich motiviert 
einschätzend, Rs. Müller-Fauré, s. Fn. 1120, Rn. 92; nunmehr grundsätzlich Wartelisten unter 
bestimmten Bedingungen zulassend, Rs. Watts, Rn. 119. 
1122 Rs. C-372/04 (Watts), Urteil v. 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, Rn. 120. 
1123 Ebd., Rn. 121. 
1124 Nicht nur für das „Hausarztmodell“, sondern generell für das Verwaltungsverfahren betonend, 
Rs. Müller-Fauré, s. Fn. 1120, Rn. 106.  
1125 In Bezug auf eine Mehrfachgenehmigung für Auslandsbehandlungen gegenüber einer 
einfachen Überweisung für die gleiche Behandlung im Inland, Rs. KOM/Portugal, Rn. 64 i.V.m. 71, 
75 und 89. 
1126 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff.Rn. 97. 
1127 Ebd., Rn. 96. 
1128 Rs. Smits/Peerbooms, s. Fn. 1119, Rn. 103. 

Aber Kollision mit der DLF… 

 es ist zu differenzieren 

Aber Kollision mit der DLF… 

Aber Kollision mit der DLF… 
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Schaubild 2: Freie Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten und Kollision 

mit der Dienstleistungsfreiheit bei Genehmigungsausschlüssen 

 

I. Gruppe: Maßnahmen betreffend das Verwaltungsverfahren 

2. Genehmigungsausschlüsse 

Genehmigungsausschlüsse …  - bei teilweisem oder 

komplettem Ausschluss 

inländischer 

Katalogleistungen,
1129

  

d. h. kein Ausschluss oder 

keine Bindung an 

Voraussetzungen, die im 

Inland nicht bestehen 

würden 

 

 

                                                 

1129 Bezüglich der Bindung an bestimmte Voraussetzungen und teilweiser Ausschlüsse, vgl. Rs. C-
444/05 (Stamatelaki), Urteil v. 19.04.2007, Slg. 2007, S. I-03185, Rn. 35; bezüglich 
Komplettausschlüsse vgl. Rs. C-255/09 (KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547, 
Rn. 91ff. 

grundsätzlich Kollision 
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- Genehmigungsausschlüsse … 

 

- wenn Pflicht zum 

Abwarten des 

Genehmigungsverfahrens 

besteht,
1130

  

d. h. Ausschluss der 

Genehmigungsfähigkeit, 

wenn 

Genehmigungsverfahren 

nicht abgewartet wurde 

 

 

  

                                                 

1130 Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, Rn. 46f. 

grundsätzlich Kollision 
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Schaubild 3: Freie Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten und Kollision 

mit der Dienstleistungsfreiheit bei Maßnahmen betreffend Ausgestaltung der 

Systeme – Regelungen zur Organisationsstruktur 

 

II.  Gruppe: Maßnahmen betreffend die sonstige Ausgestaltung 

der Systeme 

1. Regelungen zur Organisationsstruktur 

- Wahl des 

Leistungs-

systems,
1131

  

also Ausgestaltung als 

Kostenerstattungs-, 

Sachleistungs- oder 

staatl. 

Gesundheitssystem 

 - wenn 

Weigerung zur 

Einführung von 

Kostenerstattun

gsmechanismen 

für 

Auslandsbehand

lungen
1132

 

                                                 

1131 Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff., Rn. 99ff; bzgl. 
staatlichen Gesundheitsdiensten, Rs. C-372/04 (Rs. Watts) vom 16.05.2006, Slg. 2006, I-04325, 
Rn. 112. 
1132 Rs. Müller-Fauré, s. Fn. zuvor, Rn. 102. 

Aber Kollision mit der DLF… 
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- Vertragsanbieter

systeme,
1133

 

also kollektive 

Zwangsverträge bzgl. 

Preise, 

Leistungsvorgaben 

etc. 

 - wenn 

Vertragszwang 

für ausländische 

Anbieter
1134

 

- organisatorische 

Trennung von 

Arzt- und 

Laborleistungen 

als 

Systemmerkmal 

d. h. als Resultat 

daraus keine 

Kostenübernahme bei 

Leistung „aus einer 

Hand“ 

 - wenn vom 

ausländischen 

Dienstleister 

ebenfalls eine 

Trennung 

zwischen Arzt- 

und 

Laborleistungen 

verlangt wird 

,
1135

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 

1133 Erstmals berücksichtigt in Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-
05473ff., Rn. 106; nochmals ausdrücklich klarstellend, Rs.     Müller-Fauré, s. Fn. 1131,  Rn. 82.  
1134 Rs. Müller-Fauré, s. Fn. 1131, Rn. 43.  
1135 Rs. Rs. C-490/09 (KOM/Luxemburg), Urteil v. 27.01.2011, Slg. 2011, I-247ff., Rn. 44. 

Aber Kollision mit der DLF… 

Aber Kollision mit der DLF… 
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Schaubild 4: Freie Eigenverantwortlichkeit der Mitgliedstaaten und Kollision 

mit der Dienstleistungsfreiheit bei Maßnahmen betreffend Ausgestaltung der 

Systeme – Regelungen zu medizinischen Leistungen 

 

II.  Gruppe: Maßnahmen betreffend die sonstige Ausgestaltung 

der Systeme 

2. Regelungen zu medizinischen Leistungen an sich 

- negative 

Arzneimittellisten 

(sog. „rote Listen“) 

,
1136

 

daher positive Listen 

auch zulässig 

 

  

                                                 

1136 Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-05473ff., Rn. 86 m.v.A. Rs. 
C-238/82 (Duphar), Urteil v. 07.02.1984; Slg. 184, S. 583, Rn. 17. 

 
Grundsätzlich keine Kollision mit der DLF… 
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-Leistungskatalog,
1137

 

d. h. Umfang und 

Höhe der vom System 

zu tragenden 

Leistungen 

  

-Therapiefest-

setzung,
1138

  

d. h. die Wahl der zur 

Verfügung stehenden 

Behandlungsmöglich

keiten 

 - generell bei 

Beschränkung der 

Therapiewahl im 

Ausland / 

insbesondere 

wenn Therapie im 

Heimatland nicht 

verfügbar ist ,
1139

 

der Leistungskatalog 

die Behandlung 

einer Krankheit aber 

vorsieht, muss auch 

eine Therapie 

akzeptiert werden, 

die im Inland nicht 

angeboten wird. 

- …wenn ebenso 

wirksame Behandlung 

im Inland verfügbar 

ist 

  

 

                                                 

1137 Rs. Smits/Peerbooms, s. Fn. zuvor, Rn. 87; ausdrücklich auch Rs. Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), 
Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509, Rn. 98; bzgl. der Höhe vgl. Rn. 107. 
1138 Ausdrücklich bzgl. der Therapiefestsetzung im Inland betonend, Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil 
v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889, Rn. 59.  
1139 Rs. C-173/09 (Elchinov), Urteil v. 05.10.2010, Slg. 2010, I-08889 , Rn. 62 i. V. m. 64. 

Grundsätzlich keine Kollision mit der DLF… 

Aber Kollision mit der DLF… 

Es sei denn… 
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III. Die alternativen Lösungsansätze zum Weg des EuGH 

Neben der durch den EuGH gewählten Lösung über den Weg der 

Rechtfertigung – hier vornehmlich aufgrund zwingender Gründe zum 

Schutze der finanziellen Stabilität – gibt es in der Literatur noch andere 

Lösungsansätze zu der Bearbeitung des Zielkonflikts zwischen der Entfaltung 

der Grundfreiheiten einerseits und der Respektierung mitgliedsstaatlicher 

Kompetenzen im Gesundheitsbereich andererseits. Generell kann man dabei 

zwischen den sog. „Tatbestandslösungen“ und den weiteren sog. 

„Rechtfertigungslösungen“ unterscheiden. Bei der Tatbestandslösung wird 

versucht, den Zielkonflikt auf der Tatbestandsebene der 

Grundfreiheitsprüfung zu verorten, d. h. die Problemlösung anhand einer der 

Prüfungspunkte des grundfreiheitlichen Tatbestands vorzunehmen. 

Demgegenüber gehen die Anhänger der Rechtfertigungslösungen davon aus, 

dass der Tatbestand einer Grundfreiheit grundsätzlich erst einmal auch den 

Bereich der Gesundheitsleistungen erfassen kann und die Lösung des 

Zielkonflikts daher nur anhand von Rechtfertigungen, also ausschließlich auf 

der Rechtfertigungsebene erfolgen kann. Innerhalb dieser beiden Gruppen 

gibt es dabei auch Lösungsansätze, welche das Solidarprinzip der 

Sozialversicherungen als wesentliches Kriterium der Abgrenzung 

berücksichtigen.
1140

  

1. Die Ansätze auf der Ebene der Tatbestandsprüfung 

(Tatbestandslösungen) 

Im Folgenden werden zunächst kurz die Lösungsansätze dargestellt, welche 

auf der Tatbestandsebene der Grundfreiheitsprüfung ansetzen. Demnach 

könnten theoretisch sowohl die Schutzbereichsprüfung als auch der 

Prüfungsmaßstab zur Annahme einer Diskriminierung bzw. Beeinträchtigung 

der Grundfreiheit Lösungspotenzial zur Abgrenzung der widerstreitenden 

Interessen bieten.  

                                                 

1140 Zu den einzelnen Ansätzen vgl. die unmittelbar nachfolgenden Ausführungen. 
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a. Ansatz beim Schutzbereich / geschriebene 

Bereichsausnahme (Begriff der öffentlichen Gewalt) 

Wie oben erläutert wurde, käme für den Bereich der Gesundheitsversorgung 

eine Bereichsausnahme dann in Betracht, wenn es sich bei der Organisation 

und Ausübung der Gesundheitsversorgung um die Ausübung öffentlicher 

Gewalt im Sinne einer hoheitlichen Tätigkeit gem. Art. 51 AEUV (ex-Art. 45 

EGV) handeln würde. Ferner wurde ebenfalls bereits ausgeführt, dass nach 

derzeitigem Verständnis bzw. derzeitiger Auslegung des Art. 51 AEUV im 

Gesundheitsbereich jedoch im Regelfall
1141

 nicht von einer hoheitlichen 

Tätigkeit auszugehen ist, da es an dem für hoheitliche Aufgaben typischen 

Treue- bzw. Näheverhältnis zwischen dem Dienstleister und dem Staat fehlen 

wird.
1142

 Eine Autorin erkennt allerdings in der Erweiterung des Begriffs der 

„öffentlichen Gewalt“ i. S. d. Art. 51 AEUV die theoretische Möglichkeit, 

nunmehr auch die Organisation und Ausübung der Gesundheitsversorgung als 

vom Begriff der „öffentlichen Gewalt“ erfasst anzusehen.
1143

 Wunder 

verwirft diesen Ansatz jedoch selbst mit den folgenden, zutreffenden 

Argumenten. Eine solche Vorgehensweise würde zunächst voraussetzen, dass 

man zur Annahme der öffentlichen Gewalt nicht auf das Näheverhältnis 

zwischen Arbeitnehmer und Staat setzt (sog. funktioneller Begriff), sondern 

anhand des sog. institutionellen Begriffs darauf abstellt, ob die Tätigkeit der 

Gesundheitsversorgung generell eine staatliche Aufgabe einer staatlichen 

Institution ist. Wie diese Institution genau ausgestaltet ist, spielt dabei keine 

Rolle.  

Gegen dieses Verständnis des Begriffs der öffentlichen Gewalt spricht 

zunächst aber schon der Sinn und Zweck der Bereichsausnahme des Art. 51 

AEUV, der gerade darin liegt, nicht jedes staatliche Handeln, sondern nur 

bestimmte hoheitliche Tätigkeiten, welche ein besonderes Näheverhältnis des 

Ausübenden zum Staat erfordern, von den Grundfreiheiten auszunehmen.
1144

 

Zudem würde der institutionelle Begriff den Mitgliedstaaten praktisch 

unbegrenzt erlauben, beliebige Tätigkeiten als staatliche Aufgaben i. S. d. 

                                                 

1141 Ausnahmen könnten hier beispielsweise Polizei- oder Amtsärzte sein.  
1142 Vgl. oben unter E. I. 5. a. 
1143 Wunder, S. 111. 
1144 Wunder, S. 110; die Autorin bringt dies nur indirekt zum Ausdruck, indem sie ausführt, dieses 
Vorgehen würde der Schutzrichtung nicht gerecht, da dem Näheverhältnis nicht Rechnung 
getragen würde. 
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öffentlichen Gewalt zu definieren und somit den Grundfreiheiten zu 

entziehen.
1145

 Damit könnten die Grundfreiheiten in ihrer Entfaltungskraft 

praktisch ausgehebelt werden. Dagegen spricht weiterhin auch die von den 

Vertragsparteien offensichtlich gewollte rechtliche Gleichstellung der 

widerstreitenden Ziele Grundfreiheiten und nationale Ausgestaltungshoheit 

im Gesundheitswesen. Würde man das Gesundheitswesen unter den Begriff 

der öffentlichen Gewalt subsumieren können, würde somit auch die 

rechtliche Gleichheit der widerstrebenden Ziele zu Gunsten der nationalen 

Ausgestaltungsfreiheit ausgehebelt.
1146

 Letztlich würde dieser Weg auch zu 

einer Aufweichung der bisherigen Dogmatik durch den EuGH und damit zu 

einer größeren Rechtsunsicherheit führen.
1147

 Damit einhergehend müssten 

die Mitgliedstaaten sich dem Auslegungsdiktat des EuGH unterwerfen, wenn 

auf dem Weg einer Vertrgasänderung keine Neuformulierung des Art. 51 

AEUV erfolgen soll. Im Ergebnis erscheint es jedenfalls sehr 

unwahrscheinlich, dass der EuGH oder die Mitgliedstaaten als „Herren der 

Verträge“ die bisherige Ausgestaltung des Art. 51 AEUV bzw. dessen 

Auslegung ändern würden.  

b. Ansatz beim Schutzbereich / ungeschriebene 

Bereichsausnahme 

Einige Literaturvertreter setzen zur Lösung des Zielkonflikts beim 

Schutzbereich an und sehen die Erbringung von Gesundheitsleistungen 

grundsätzlich nicht als vom Schutzbereich irgendeiner Grundfreiheit erfasst 

an. Grundlegender Ausgangspunkt dieser Ansicht ist demnach, dass die 

Erbringung von Gesundheitsleistungen bzw. die Organisation des 

Gesundheitswesens im Allgemeinen nicht nach den Grundregeln der freien 

Marktwirtschaft erfolgt, sondern dem sog. Solidarprinzip unterstehen, 

welches bestimmte Regeln der freien Marktwirtschaft gerade ausschließt. Da 

die Grundfreiheiten aber ausschließlich rein marktwirtschaftliche 

Sachverhalte bzw. Transaktionen schützen, müsse man dieser Ansicht nach 

die solidarisch geprägten Transaktionen im Bereich des Gesundheitswesens 

als nicht vom Schutzbereich erfasste Tätigkeiten ansehen.
1148

 Die ständig 

                                                 

1145 Wunder, S. 110. 
1146 Vergleiche dazu sogleich nachfolgenden Absatz. 
1147 Wunder, S. 111. 
1148 Becker, NZS 1998, S. 359ff. (360); Bieback, EWS 1999, S. 361ff. (364); Fuchs, NZS 2002, S. 337 
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wiederholte Aussage des EuGH, wonach die Freiheit zur Gestaltung der 

sozialen Sicherheit durch die Mitgliedstaaten nicht auch gleichzeitig zu einer 

Herausnahme der sozialen Sicherheit aus dem Bereich der Grundfreiheiten 

führt,
1149

 sei aus historischer Sicht der Entwicklung der europäischen 

Integration nicht ohne weiteres einleuchtend. Zumal auch der EuGH selbst in 

vorhergehenden Entscheidungen zunächst einen gegenteiligen Standpunkt, 

d. h. also die Herausnahme dieser speziellen Leistungen von der 

Anwendbarkeit der Grundfreiheiten habe erwarten lassen.
1150

 Vielmehr 

sprächen historische und systematische Argumente dafür, dass der Bereich 

der sozialen Sicherheit gänzlich aus der Anwendung der 

Dienstleistungsfreiheit herausgehalten werden sollte.
1151

 Dazu wird auf die 

allgemeine Entwicklung der Union und insbesondere auf die Anfangszeit des 

EWGV verwiesen. Schließlich habe sich die französische Vorstellung über 

eine soziale Harmonisierung nicht durchgesetzt, was seinen Ausdruck in ex-

Art. 118 EWGV gefunden habe, wo nur eine enge Zusammenarbeit der 

Mitgliedstaaten statuiert wurde. Eine Ausnahme stellen da nur die 

Maßnahmen aufgrund des ex-Art. 51 EWGV dar, welcher zur Durchsetzung 

der Arbeitnehmerfreizügigkeit geschaffen wurde. Darüber hinaus sei an 

keiner Stelle der Verträge erkennbar, dass auf dem Gebiet der sozialen 

Sicherheit die Dienstleistungsfreiheit verwirklicht werden sollte. Es sei daher 

auch nicht überraschend, dass in diesem Bereich keinerlei Anstrengungen 

unternommen worden seien.
1152

 Vor diesem Hintergrund sei es als 

gerechtfertigt anzusehen, die Sozialversicherung als von den Vorschriften der 

Dienstleistungsfreiheit ausgenommen anzusehen.
1153

 

Die Vertreter dieser Ansicht plädieren zudem für einen Gleichlauf zwischen 

den Wettbewerbsregeln und den Grundfreiheiten, da die Wettbewerbsregeln 

bestimmte Maßnahmen, die auf dem Solidarprinzip basieren, herausfallen 

                                                                                                                                                   

(340); Neumann-Duesberg, G+G 1998 (Nr. 10), S. 22ff. (23); Hailbronner, NJW 1991, S. 593ff. 
(596).  
1149 Zusammenfassend, Rs. C-157/99 (Smits/Peerbooms), Urteil v. 12.07.2001, Slg. 2001, S. I-
05473ff, Rn. 54 m. V. a. Rs. C-120/95 u. C-158/96 (Kohll/Decker), Urteil v. 28.04.1998, Slg. 1998, S. 
I-01831/01931 u. a. 
1150 Fuchs, NZS 2002, S. 337 (341); Fuchs bezieht sich dabei auf die Entscheidungen u. a. in der Rs. 
Garcia; zu dem vermeintlichen Paradigmenwechsel des EuGH vgl. schon oben, unter E. I. 3. a. bis 
c.  
1151 Fuchs, S. 341. 
1152 Fuchs, S. 341. 
1153 Fuchs, S. 342. 
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lassen.
1154

 Wenn aber im Rahmen des Wettbewerbsrechts solche Maßnahmen 

von der Anwendung ausgeschlossen werden können, müssen diese 

Maßnahmen auch tatbestandsirrelevant im Rahmen der 

Grundfreiheitsprüfung sein.
1155

 Die auch im Rahmen des Wettbewerbsrechts 

vorherrschende „Trennungstheorie“, wonach nur solche Maßnahmen des sog. 

„Leistungsrechts“, also das Grundverhältnis zwischen Patient und Versicherer 

aufgrund des Solidarprinzips vor der Anwendung geschützt seien, sei nicht 

überzeugend, und zumindest fragwürdig. Vielmehr beinhalte auch das 

„Leistungserbringungsrecht“, d. h. die Abwicklung der Inanspruchnahme von 

Gesundheitsleistungen an sich solidarische Elemente, die dem freien Markt 

entgegenstehen und somit auch der Anwendung der Grundfreiheiten.
1156

  

Insgesamt ist diese Ansicht mit keinem der vorgetragenen Argumente 

überzeugend. Zunächst ist schon die Annahme von ungeschriebenen 

Bereichsausnahmen abzulehnen.
1157

 Kurz gesagt stellen die Grundfreiheiten 

nämlich existenzielle Prinzipien der Verträge dar, deren Wirkung durch die 

Annahme ungeschriebener Bereichsausnahmen in einem erheblichen Maße 

eingeschränkt würde. Es ist daher allgemein anerkannt, dass die 

vertragsschließenden Parteien auch nur sehr restriktiv vom Einsatz der 

Bereichsausnahmen Gebrauch gemacht haben. Speziell im Bereich der 

Gesundheitsleistungen spricht gegen eine ungeschriebene Bereichsausnahme, 

dass es den Mitgliedstaaten - als die das Primärrecht ausgestaltende 

Vertragsparteien - im Rahmen der Vertragsänderungen ab dem Maastrichter 

Vertrag, zuletzt mit dem Lissaboner Vertrag leicht möglich gewesen wäre, 

eine Bereichsausnahme zu definieren.
1158

 Das ist aber gerade ganz bewusst 

nicht geschehen, wie man an der Existenz des heutigen Art. 168 Abs. 7 

AEUV sehen kann, der gerade keine Bereichsausnahme enthält.  

Was das inhaltliche Argument in Bezug auf einen Gleichlauf zwischen dem 

Wettbewerbsrecht und den Grundfreiheiten angeht, so wurde oben schon 

dargelegt, dass dieses Argument ebenfalls fehlgeht.
1159

 Zum einen betreffen 

                                                 

1154 Dazu vgl. schon oben ausführlich unter E. I. 5. c. dd). 1). 
1155 So diese Ansicht zusammenfassend Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 358 m. w. N.  
1156 Als Beispiele werden die nationalen Gesundheitsdienste, die ohne Transaktion gegenüber 
dem Erbringer auskommen, und im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherungssysteme 
Budgetdeckelungen genannt; vgl. dazu Fuchs, NZS 2002, S. 337 (341).  
1157 Vgl. dazu schon oben unter E. I. 5. b.  
1158 So auch generell, Wunder, S. 113. 
1159 Vgl. oben unter E. I. 5. c. dd). 2). 
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das Wettbewerbsrecht und die Grundfreiheiten nämlich unterschiedliche 

Schutzgüter bzw. haben eine unterschiedliche Schutzrichtung. Sie sind 

deshalb schon nicht vergleichbar, und somit ist auch ein Gleichlauf beider 

Bereiche nicht zwingend anzunehmen.
1160

 Zum anderen kann problemlos 

zwischen dem solidarisch geschützten Leistungsrecht und einem 

marktbeherrschten Leistungserbringungsrecht unterschieden werden. Zwar ist 

der Ansicht von Fuchs einzuräumen, dass solidarische Elemente durchaus auf 

den Bereich der Leistungserbringung Einfluss nehmen können, jedoch sind 

diese Eingriffe nicht so dominierend, dass in diesem Bereich keine freie 

Marktwirtschaft mehr möglich wäre.
1161

  

Darüber hinaus wird auch angeführt, dass der Schutzbereich nicht der 

passende Anknüpfungspunkt für die Berücksichtigung des Solidarprinzips 

darstellt. Denn er bestimmt sich gerade unabhängig von der relativen 

Bedeutung kollidierender Rechtsgüter, die die mitgliedsstaatliche 

Intervention motivieren.
1162

 Dem ist zuzustimmen. Denn die Erbringung einer 

ärztlichen Leistung kann grundsätzlich auch dann den Schutzbereich der 

Dienstleistungsfreiheit berühren, wenn dieser Bereich aus solidarischen 

Gründen bestimmten nationalen Regelungen oder Maßnahmen untersteht. 

Nur weil es entsprechende Solidarregelungen gibt, heißt das noch lange nicht, 

dass die entsprechende Leistung keine (wirtschaftliche) Dienstleistung 

darstellen kann.  

Letztlich spricht auch folgendes Argument gegen die Lösung des 

Zielkonflikts auf der Ebene des Schutzbereichs: Durch die Annahme einer 

ungeschriebenen Bereichsausnahme würde zunächst zwar das 

Abgrenzungsproblem zwischen der Entfaltung der Grundfreiheiten einerseits 

und der Ausgestaltungsfreiheit der nationalen Gesetzgeber andererseits 

praktisch zu Gunsten Letzterer gelöst. Jedoch widerspräche das dem 

geschriebenen Unionsrecht, welches beide Interessen als gleichwertig 

ansieht. Durch die Annahme der Bereichsausnahme wäre eine so verstandene 

Gleichwertigkeit der Interessen aber nicht mehr gegeben, da sich die 

                                                 

1160 Kingreen fasst diesen Umstand zutreffend zusammen, indem er ausführt, der Schutzbereich 
betreffe nicht den Charakter der staatlichen Maßnahme, sondern die Sphäre des Schutzträgers, 
vgl. Sozialstaatsprinzip, S. 444. 
1161 Vgl. oben unter E. I. 5. c. 
1162 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 359. 
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Grundfreiheiten im Gesundheitsbereich überhaupt nicht mehr entfalten 

könnten.
1163

      

c. Ansatz auf der Ebene der Beeinträchtigungsprüfung 

(anhand des Solidargedankens) 

Einige Autoren sehen bei der Prüfung des Bestehens einer 

Grundfreiheitsbeeinträchtigung den richtigen Standort dort, wo man den 

Zielkonflikt zwischen Grundfreiheiten, genauer gesagt dem Bedürfnis nach 

regulatorischer Gestaltung des Wirtschaftsprozesses, einerseits und den 

Zuständigkeiten der Mitgliedstaaten für die soziale Sicherheit andererseits 

verarbeitet.
1164

 Diese Ansicht geht von der Grundüberlegung aus, dass die 

Grundfreiheiten und damit auch ihre Prüfung gegenüber nationalen 

Grundrechten bzw. Verfassungsrechten Besonderheiten aufweisen. Demnach 

dienen die Grundfreiheiten ausschließlich der transnationalen Integration, 

genauer gesagt beziehen sich die Grundfreiheiten demnach nur auf die 

besonderen Schutzdefizite transnationaler Transaktionen.
1165

 Damit soll 

offensichtlich auf die Binnenmarktbezogenheit der Grundfreiheiten 

hingewiesen werden. Wenn sich aber die Grundfreiheiten ausschließlich auf 

die besonderen Schutzziele des Binnenmarktes beziehen, können diese auch 

keine supranationalen Grundrechte darstellen, die gegen alle 

ungerechtfertigten Freiheitseingriffe schützen.
1166

 Mit anderen Worten sollen 

die Grundfreiheiten keinen umfassenden Schutz vor Eingriffen, sondern 

ausschließlich gegenüber solchen Eingriffen bieten, die den freien 

Binnenmarkt betreffen. An diese Grundüberlegung knüpft nun der eigentliche 

Ansatz der Literaturvertreter an, indem zwischen grundfreiheitsirrelevanten 

Schutzbereichsverkürzungen und sonstigen Beschränkungen der 

wirtschaftlichen Handlungsfreiheit unterschieden werden soll.
1167

 Nur 

Letztere sollen tatsächlich eine Beschränkung der Grundfreiheit darstellen, 

während Erstere eben irrelevant für die Grundfreiheit sind. Die Prüfung der 

Beeinträchtigung des Schutzbereichs soll daher in zwei Schritten erfolgen. In 

                                                 

1163 So im Ergebnis zu Recht, Wunder, S. 114f.  
1164 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 354ff. u. S. 442ff.; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, vor 
Art. 39-55 EGV, Rn. 192; diese Möglichkeit ebenfalls grundsätzlich anerkennend, wenn auch dabei 
weder auf das Solidarprinzip zurückgreifend, noch diese Lösung favorisierend, Wunder, S. 123f. 
1165 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 356. 
1166 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 356. 
1167 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 356.; ders., Struktur der Grundfreiheiten, S. 82ff. 
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einem ersten Schritt sei zu prüfen, ob eine Belastung im Sinne einer 

Verkürzung der wirtschaftlichen Freiheit durch eine staatliche Maßnahme 

vorliegt. Im zweiten Schritt dann, ob die Verkürzung einen spezifischen 

grenzüberschreitenden Bezug i. S. d. Binnenmarktes betrifft.
1168

 Damit soll 

letztlich dem Umstand Rechnung getragen werden, dass im Bereich des 

Wettbewerbsrechts mit den ex-Art. 81ff. EGV (nun Art. 101ff. AEUV) 

Abschichtungskriterien existieren, die die Grundentscheidungen der 

Mitgliedstaaten auch im Bereich der sozialen Sicherheit dem Einflussbereich 

des Unionsrechts entziehen, jedoch im Bereich der Grundfreiheiten ein 

solches Instrument nicht vorhanden ist. Daher sei auf der Ebene der 

Beeinträchtigung ein solches transnationales Element einzubauen.
1169

  

Im Kern dieses Ansatzes geht es auch hier darum, dass die Ausgestaltung der 

Gesundheitsversorgung nicht nach den Regeln des freien Marktes erfolgt, 

sondern aufgrund des Solidarprinzips bestimmten Einschränkungen 

unterliegt. Da die Gesundheitsversorgung diesem Verständnis nach aber eben 

gerade nicht den freien Marktregeln folgt, sollen Maßnahmen in diesem 

Bereich daher auch als grundfreiheitsirrelevante Schutzbereichsverkürzungen 

angesehen werden. Mit anderen Worten soll also schon keine 

Beeinträchtigung des freien Marktes vorliegen und somit auch keine 

Grundfreiheitsbeeinträchtigung, da es sich bei der Erbringung der 

Gesundheitsversorgung nicht um einen (freiwirtschaftlich geprägten) 

Binnenmarktgegenstand handelt. Kingreen verweist dazu auf die bereits 

vorgestellte Rs. Sodemare, wo der EuGH unter Beachtung der nationalen 

Ausgestaltungskompetenz und unter Heranziehung des Solidarprinzips – 

entgegen dem sonst sehr weiten Eingriffsbegriff – bei Sachverhalten der 

sozialen Sicherheit die Grundfreiheitsprüfung auf Diskriminierungsverbote 

beschränke, ohne die ansonsten anzuwendenden Beschränkungsverbote zu 

                                                 

1168 Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, S. 83. 
1169 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 355; Kingreen bezweckt aber nicht, wie Anhänger der 
Schutzbereichslösung, einen Gleichlauf zwischen Wettbewerbsrecht und Grundfreiheiten; im 
Gegenteil erkennt der Autor auch die argumentativen Schwächen eines Gleichlaufs bzw. der 
Übertragung der Regelungen auf die Grundfreiheiten, vgl. Sozialstaatsprinzip, S. 358f. Eben weil 
ein Gleichlauf aus Sicht Kingreens nicht möglich erscheint, soll nun der Weg über die 
Aussonderung grundfreiheitsirrelevanter Schutzbereichsverkürzungen bei der Prüfung der 
Beeinträchtigung genommen werden. Denn obwohl ein Gleichlauf in der Form, wie ihn 
Befürworter der Schutzbereichslösung anstreben, nicht möglich ist, sollen die Gründe, warum die 
soziale Sicherheit von Wettbewerbsregeln ausgeschlossen werden könne, auch auf den Bereich 
der Grundfreiheiten übertragbar sein. Dazu sogleich folgende Ausführungen.    
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beachten.
1170

 Ohne ein solches Vorgehen sei eine Abschichtung 

grundfreiheitsirrelevanter Sachverhalte unmöglich. Das wiederum führe zwar 

dazu, dass auf der Ebene der Rechtfertigung eine einzelfallbezogene 

Verhältnismäßigkeitsprüfung die Verarbeitung von Rechtsgüterkonflikten 

ermögliche, dieser Weg jedoch untauglich für die Abgrenzung von 

Kompetenzen sei.
1171

  

Freilich können auch gegen diese Ansicht erhebliche Einwände erhoben 

werden. Zunächst ist schon die These zu bezweifeln, der EuGH habe mit der 

Entscheidung in der Rs. Sodemare grundsätzlich den Weg zu einer 

Zurückführung auf Diskriminierungsverbote im Bereich der sozialen 

Sicherheit eingeschlagen.
1172

 Denn, wie der Autor selbst anerkennt, orientiert 

sich der Gerichtshof seit der Rspr. Kohll/Decker im Bereich der Erbringung 

von Gesundheitsleistungen sehr wohl (wieder) am altbekannten Schema der 

Beschränkungsverbote. Des Weiteren können auch für die Heranziehung des 

Solidargedankens als Kriterium der Prüfung der Beeinträchtigung deutliche 

Zweifel angeführt werden. Ganz generell sprechen zunächst schon die im 

Rahmen der anderen Tatbestandslösungen erläuterten Argumente gegen den 

Einsatz des Solidarprinzips auf der Tatbestandsebene. Unabhängig von der 

Frage, ob das Leistungserbringungsrecht überhaupt vom Solidarprinzip 

erfasst wird, ist auch folgende Überlegung zu berücksichtigen: Entscheidet 

man sich entgegen der Trennungstheorie nämlich für eine vollumfängliche 

Geltung des Solidarprinzips sowohl für das Leistungs- als auch für das 

Leistungserbringungsrecht, setzt das dennoch insbesondere im Bezug auf die 

Leistungserbringung grundsätzlich voraus, dass diese im hohen Maße durch 

die Anwendung der Grundfreiheiten gefährdet wäre. Nur dann nämlich 

scheint eine Aussonderung dieser Sachverhalte als grundfreiheitsirrelevante 

Schutzbereichsverkürzungen legitim zu sein. An der These, die solidarische 

Struktur der Leistungserbringung sei durch die Anwendung der 

Grundfreiheiten derart gefährdet, dass sie schon nicht tatbestandsmäßig sein 

kann, kann jedoch durchaus gezweifelt werden. Nicht ohne Grund hat der 

EuGH seit Kohll/Decker immer wieder ausgeführt, dass dem finanziellen 

Gleichgewicht und somit auch der solidarischen Finanzierung der 

Gesundheitssysteme dadurch genüge getan würde, dass die Erstattung von 

Kosten für Auslandsbehandlungen bzw. sonstigen Leistungen auf die Höhe 

                                                 

1170 Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 371f., ebenso S. 445f. 
1171 Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, S. 105 i. V. m. 113. 
1172 So im Ergebnis auch Dünnes-Zimmermann, S. 359.  
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der im Inland festgesetzten Beträge begrenzt ist. Den Mitgliedstaaten ist es 

bisher nicht gelungen, eine Gefährdung der Systeme unter diesen 

Voraussetzungen nachzuweisen. Sondert man nun sämtliche solidarisch 

geprägten Sachverhalte schon auf der Tatbestandsebene aus, kann auch keine 

solche Verhältnismäßigkeitsprüfung mehr stattfinden. 

Geht man mit der Trennungstheorie hingegen davon aus, dass die 

Leistungserbringung trotz solidarischer Elemente grundsätzlich als 

wirtschaftliches Gut einzuordnen ist, stellt das Solidarprinzip und damit 

einhergehend auch die Trennung zwischen grundfreiheitsirrelevanten und 

sonstigen wirtschaftlichen Beschränkungen kein taugliches Mittel zur 

Aussonderung dieser Sachverhalte dar. In diesem Fall würde die Erbringung 

von Gesundheitsleistungen dann nämlich gerade keine 

grundfreiheitsirrelevante Beschränkung darstellen und müsste sich demnach 

auch an den Grundfreiheiten messen lassen.    

Ganz generell an die soeben vorgetragenen Argumente anknüpfend, wird 

argumentiert, zum einen sei die vom EuGH vollzogene Erweiterung des 

Diskriminierungsbegriffs auch auf die Gesundheitsleistungen notwendig, da 

ansonsten ein effektiver Binnenmarkt aufgrund übermäßiger 

Einschränkungsmöglichkeiten durch die Mitgliedstaaten nicht gewährleistet 

werden könnte. Zum anderen sei dadurch eine Abwägung mit 

entgegenstehenden Interessen dann gar nicht mehr möglich.
1173

 Gegen die 

Einbeziehung des Solidarprinzips als Kriterium der Anwendbarkeit der 

Grundfreiheiten kann auch angeführt werden, dass nach wie vor auf der 

Unionsebene kein einheitliches Verständnis dafür vorhanden ist, welche 

inhaltliche Ausgestaltung ein europäisches Solidarprinzip kennzeichnet.
1174

 

2. Ansatz auf der Ebene der Rechtfertigung 

(Rechtfertigungslösungen) 

Die Rechtfertigungslösungen zeichnen sich allesamt dadurch aus, dass sie im 

Grundsatz dem dogmatischen Weg des EuGH folgen und die Abgrenzung der 

Geltung der Grundfreiheiten von der nationalen 

Ausgestaltungsverantwortung im Bereich des Gesundheitswesens auf der 

                                                 

1173 Dünnes-Zimmermann, S. 359. 
1174 Dünnes-Zimmermann, S. 361f. 
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Ebene der Rechtfertigung im Rahmen der Grundfreiheitsprüfung vornehmen. 

Alle Ansätze auf der Ebene der Rechtfertigung haben es zunächst 

gemeinsam, dass sie von einer vollen Geltung der Grundfreiheiten auch im 

Bereich der sozialen Sicherheit ausgehen und daher eine Berücksichtigung 

der nationalen Ausgestaltungsverantwortung auf der Tatbestandsebene 

schlichtweg ablehnen. Vielmehr orientieren sich die Rechtfertigungslösungen 

prinzipiell an den vom EuGH vorgezeichneten Maßstäben hinsichtlich der 

Anwendbarkeit und Beschränkung der Grundfreiheiten.
1175

 Dennoch 

unterscheiden sich die Ansätze in Bezug auf Inhalt und dogmatischen 

Anknüpfungspunkt sowohl gegenüber dem EuGH als auch untereinander 

teils erheblich. Im Wesentlichen existieren dabei zwei Lösungsansätze. Die 

Anhänger des einen Ansatzes befürworten – entgegen der Ansicht des EuGH 

– eine eingeschränkte Verhältnismäßigkeitsprüfung unter Berücksichtigung 

der vertraglichen Kompetenzregelungen, berücksichtigen aber dabei nicht das 

Solidarprinzip. Der andere Lösungsansatz beruft sich – in ähnlicher Weise 

wie die entsprechenden Befürworter der Einbeziehung des Solidarprinzips 

auf Tatbestandsebene – auf eine Verortung des Solidarprinzips auf der 

Rechtfertigungsebene. Hier kann nochmals zwischen der Berücksichtigung 

innerhalb der geschriebenen Rechtfertigungsgründe bzw. neu zu schaffender 

Rechtfertigungsgründe und der Berücksichtigung im Rahmen einer 

Erweiterung der EuGH-Rspr. als ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund 

unterschieden werden.   

a. Eingeschränkte Verhältnismäßigkeitsprüfung 

Dünnes-Zimmermann setzt sich für den Bereich der sozialen Sicherheit für 

eine modifizierte Verhältnismäßigkeitsprüfung ein. Demnach soll im Rahmen 

der Verhältnismäßigkeitsprüfung nicht nur berücksichtigt werden, ob eine 

mitgliedsstaatliche Maßnahme unverhältnismäßig in dem Sinne ist, dass die 

Maßnahme nicht unbedingt zur Aufrechterhaltung der finanziellen Stabilität 

des Gesundheitssystems erforderlich ist. Vielmehr soll beim Maßstab der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung auch berücksichtigt werden, dass die 

Gestaltungsbefugnis für die Systeme der sozialen Sicherheit grundsätzlich 

noch bei den Mitgliedstaaten verblieben ist. Die bisherige Praxis der 

uneingeschränkten Anwendung der Verhältnismäßigkeitsprüfung birgt nach 

Ansicht von Dünnes-Zimmermann nämlich die Gefahr, dass der EuGH 

                                                 

1175 Zusammenfassend, Dünnes-Zimmermann, S. 363. 
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anstelle der nationalen Gesetzgeber entscheidet, welche Regelungen zur 

Sicherung der Stabilität des nationalen Gesundheitssystems geeignet, 

erforderlich und angemessen sind.
1176

  

Das ist aus Sicht der Autorin in zweifacher Hinsicht problematisch. Zum 

einen äußert Dünnes-Zimmermann Bedenken im Bezug auf das 

Rechtsstaatsprinzip, da durch eine faktische Verlagerung der 

Entscheidungskompetenz auf den EuGH das Gewaltenteilungsprinzip 

zwischen Gesetzgebung und Rspr. aus dem Gleichgewicht zu geraten droht.  

Darüber hinaus führt die Autorin auch noch ein spezifisches 

europarechtliches Argument, nämlich das Verhältnis zwischen negativer und 

positiver Integrationskraft der Verträge, an.
1177

 Dahinter verbirgt sich die 

Überlegung, dass auf dem Wege negativer Integration durch entsprechende 

EuGH-Urteile unionsweite Maßstäbe für die Ausgestaltung der sozialen 

Sicherungssysteme geschaffen werden, obwohl auf dem Wege der positiven 

Integration, also auf dem Wege der Unions-Gesetzgebung, eine solche 

europaweite Ausgestaltung der Systeme bisher ganz bewusst unterblieben ist 

und offensichtlich auch in näherer Zukunft nicht gewollt ist. Unter 

Berücksichtigung dieser Umstände sei daher eine Einschränkung der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung geboten, um dieser faktischen 

Kompetenzverschiebung entgegenzuwirken.
1178

 Dabei könnte auch indirekt 

dem Solidarprinzip als Ausprägung der Ausgestaltungshoheit der 

Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden, ohne jedoch das Solidarprinzip 

als das entscheidende Kriterium heranzuziehen.
1179

 Dieser Ansatz 

berücksichtigt nach Ansicht Dünnes-Zimmermanns, dass der soziale Schutz 

einerseits ein grundlegendes Ziel des Primärrechts darstellt, andererseits aber 

nur die Mitgliedstaaten selbst im Rahmen ihrer Ausgestaltungsbefugnis das 

geforderte Schutzniveau sicherstellen können, da die Union auf diesem 

Gebiet eben nur sehr eingeschränkte Befugnisse besitzt.
1180

  

Konkret geht dieser Ansatz im Ergebnis daher davon aus, dass im Rahmen 

der Prüfung von zwingenden Erfordernissen nicht nur eine Abwägung von 

                                                 

1176 Dünnes-Zimmermann, S. 364. 
1177 Dünnes-Zimmermann, S. 364. 
1178 Dünnes-Zimmermann, S. 364. 
1179 Dünnes-Zimmermann, S. 365. 
1180 Dünnes-Zimmermann, S. 379. 
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entgegenstehenden Rechtsgütern erfolgen muss, sondern diese Abwägung 

zugleich untrennbar mit der Zuordnung von rechtlichen 

Gestaltungsfreiräumen und damit der Anerkennung oder Ablehnung von 

rechtlichen Zuständigkeiten verbunden ist.
1181

 Die 

Verhältnismäßigkeitsprüfung im Rahmen des Instruments der zwingenden 

Erfordernisse habe somit eine dahingehende Doppelfunktion, wodurch man 

die zwingenden Gründe insgesamt auch als 

„gemeinschaftsverfassungsimmanente Schranken“ ansehen könnte.
1182

  

Gegen diesen Ansatz sind aus dogmatischer Sicht zwei Gegenargumente 

anzuführen. Zunächst erscheint es  – ebenso wie bei dem Modell der 

praktischen Konkordanz – schon fragwürdig, inwiefern sich das 

verfassungsrechtliche Instrument der kollidierenden Verfassungsgüter 

überhaupt auf die Europäischen Verträge übertragen lässt. Zum einen, was 

die Verfasserin selbst zuvor ausgeführt hat,
1183

 sind die Grundfreiheiten für 

sich gesehen nur schwerlich hinsichtlich ihrer Schutzwirkung und ihres 

Schutzumfangs mit den deutschen Grundrechten oder anderen, ähnlich 

strukturierten nationalen Verfassungen vergleichbar.
1184

  

Zum anderen stellt der Lissaboner Vertrag bzw. allgemeiner gesprochen das 

gesamte Primärrecht gerade keine supranationale Verfassung dar. Das ergibt 

sich ausdrücklich aus dem gescheiterten Verfassungsvertrag und der daraus 

resultierenden Reform bzw. Weiterführung der Europäischen Verträge in 

Form des heutigen Lissaboner Vertrags. Selbst wenn man entgegen diesen 

Bedenken das Instrument der kollidierenden Verfassungsgüter im Rahmen 

der Verhältnismäßigkeitsabwägung berücksichtigt, spricht ein zweites 

Argument gegen diese Vorgehensweise. Wie Dünnes-Zimmermann nämlich 

selbst wiederum einräumen muss,
1185

 würde das dazu führen, dass im 

Rahmen der Verhältnismäßigkeitsabwägung auch nur solche 

„Verfassungsgüter“ gegeneinander abgewogen bzw. berücksichtigt werden 

                                                 

1181 Dünnes-Zimmermann, S. 371. 
1182 Dünnes-Zimmermann, S. 373f. 
1183 Dünnes-Zimmermann, S. 369f. 
1184 Zusammenfassend wird das mit der unterschiedlichen Funktions- und Schutzrichtung von 
Grundfreiheiten und Grundrechten begründet. Die Grundfreiheiten dienen letztlich nur einem 
spezifischen Ziel, nämlich der Durchsetzung des Binnenmarktes. Grundrechte dagegen dienen 
ganz allgemein dem Schutz des einzelnen Bürgers, ohne dass damit ein weitergehender Zweck 
verfolgt wird; vgl. dazu vorhergehende Fn. 1183. 
1185 Dünnes-Zimmermann, S. 374f. 
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könnten, die auch in den Verträgen niedergelegt sind. Das hätte aber zur 

Folge, dass gerade diejenigen Politikbereiche, die bisher noch keinen 

Eingang in die Verträge gefunden haben, auch nicht im Rahmen der 

Berücksichtigung der Kompetenzverteilung bei der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung berücksichtigt werden könnten.
1186

 Denn was 

nicht vertraglich erfasst wird, kann auch nicht abgewogen werden. Das aber 

widerspräche dem grundlegenden Prinzip der Einzelermächtigung, wonach 

sich die Europäische Union auch nur solcher Politikbereiche annehmen darf, 

welche gerade durch das Primärrecht erfasst sind.
1187

 Der von Dünnes-

Zimmermann dagegen vorgebrachte Einwand, man solle wenigstens 

diejenigen Bereiche einer solchen Lösung unterziehen, die von den Verträgen 

erfasst werden,
1188

 ist aus pragmatischer Sicht zwar nachvollziehbar, stellt 

aber keinesfalls eine Lösung des Problems dar und würde de facto die 

praktische Wirksamkeit des Prinzips der Einzelermächtigung auf 

unberechenbare Weise unterlaufen. 

Zudem spricht auch ein weiteres Argument gegen die Anwendung der 

eingeschränkten Verhältnismäßigkeitsprüfung. Dünnes-Zimmermann spricht 

sich dafür aus, den Mitgliedstaaten bei der Beurteilung der Geeignetheit, 

Erforderlichkeit und Angemessenheit nationaler Maßnahmen im Bereich des 

Gesundheitswesens einen weiten Ermessensspielraum einzuräumen. Dadurch 

könne die so verstandene Ausgestaltungshoheit insbesondere die nationalen, 

kulturellen, wirtschaftlichen und sozialhistorischen Umstände 

berücksichtigen. In der Konsequenz würde das aber dazu führen, dass in 

bestimmten Fallkonstellationen ein Mitgliedsstaat nicht die 

grundfreiheitsschonendste Maßnahme ergreifen muss.
1189

 Das hätte aber auf 

europarechtlicher Ebene wiederum zur Folge, dass es keinen einheitlichen 

Maßstab und keine einheitlichen Kriterien dafür gibt, was als zwingendes 

Erfordernis i. S. d. Ausgestaltungshoheit noch toleriert oder dem 

Anwendungsbereich der Grundfreiheiten zugeführt werden muss. Das 

widerspricht somit nicht nur dem grundlegenden Prinzip, wonach das 

Unionsrecht durch den Anwendungsvorrang vor den nationalen Regelungen 

einer einheitlichen Auslegung bedarf,
1190

 sondern würde im Vergleich zur 

                                                 

1186 Dünnes-Zimmermann, S. 374 m. V. a. Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, S. 162. 
1187 Vgl. oben unter Fn. 331. 
1188 Dünnes-Zimmermann, S. 375. 
1189 Vgl. dazu die Ausführen bei Dünnes-Zimmermann, S. 382ff. 
1190 So Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, S. 158. 
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jetzigen Rspr. des EuGH zu nicht weniger Rechtsunsicherheit führen, da der 

EuGH ja weiterhin ohne konkrete, einheitliche Unionsvorgaben im Einzelfall 

entscheiden muss, ob die betroffene Maßnahme noch gerechtfertigt werden 

kann. Das könnte im Ergebnis dazu führen, dass dieselbe Maßnahme, je 

nachdem, welcher Mitgliedsstaat sie ergriffen hat, aufgrund unterschiedlicher 

sozialer oder sozial-historischer Bedingungen in den Staaten mal 

gerechtfertigt und mal ungerechtfertigt sein könnte. Für mehr Klarheit und 

somit auch Rechtssicherheit sorgen dabei auch nicht die von der Autorin zur 

Verarbeitung des Zielkonflikts skizzierten Leitlinien, welche auf der 

Einbeziehung der Kompetenzen basieren sollen.
1191

 Dazu werden die zu 

untersuchenden Maßnahmen in drei Gruppen aufgeteilt.  

Die erste Gruppe soll dabei solche Maßnahmen erfassen, bei denen es im 

Kern um die Befugnisse der Mitgliedstaaten zur Organisation ihrer 

Sozialsysteme geht. Diese Gruppe erfasst also Maßnahmen, die aus Sicht der 

Grundfreiheiten trotz einer möglichen Beschränkung zu tolerieren sind. So 

soll beispielsweise ein nationaler Gesundheitsdienst seine Grundstrukturen 

nicht aufgrund der Grundfreiheiten zu Gunsten vertraglicher 

Leistungserbringungen durch selbstständige Ärzte aufgeben müssen.
1192

  

Die zweite Gruppe soll solche Maßnahmen erfassen, bei denen zwar die 

Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung der Systeme berührt 

werden kann, jedoch im Ergebnis die Grundfreiheiten Anwendung finden, da 

die Kompetenz zur grundsätzlichen Ausgestaltungsfreiheit der 

Mitgliedstaaten nicht verletzt wird.
1193

 Hier wird z. B. die Kostenübernahme 

von ambulanten Behandlungen im Ausland genannt, solange die Fallzahlen 

nicht übermäßig ansteigen und dadurch die inländische Versorgung 

gefährden.  

Die dritte Gruppe betrifft solche Maßnahmen, welche einen unmittelbaren 

Bezug zu grenzüberschreitenden Sachverhalten aufweisen und daher auf 

jeden Fall den Marktfreiheiten unterworfen werden müssen.
1194

 Als Beispiel 

wird hier die Regelung von Qualitäts- bzw. Sicherheitsstandards bei 

Medizinprodukten genannt.  

                                                 

1191 Dünnes-Zimmermann, S. 391f. 
1192 Dünnes-Zimmermann, S. 391f. 
1193 Dünnes-Zimmermann, S. 392. 
1194 Dünnes-Zimmermann, S. 393. 
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Diese Einteilung und die daraus resultierende Prüfung der 

Verhältnismäßigkeit geht letztlich jedoch nicht über das hinaus, was der 

EuGH schon in seinen bisherigen Entscheidungen berücksichtigt hat. Denn er 

erkennt im Grundsatz sowohl die Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten 

an (1. Stufe), hat im genannten Beispiel des Bereichs der ambulanten 

Versorgung ebenfalls festgestellt, dass die Kostenübernahme dieser 

Leistungen bisher jedenfalls die Finanzierung der inländischen Versorgung 

nicht gefährdet, auch wenn grundsätzlich eine solche Gefährdungslage zu 

einer Rechtfertigung führen könnte (2. Stufe) und hat schließlich auch 

Maßnahmen mit grenzüberschreitendem Bezug aufgezählt, wie 

beispielsweise die Richtlinien zur Ausbildung im Bereich der medizinischen 

Versorgung (3. Stufe), die auf jeden Fall den Grundfreiheiten bzw. den 

Binnenmarktregeln unterstehen. 

Aufgrund aller soeben aufgezählten Argumente erscheint daher der Ansatz 

zur Einschränkung der Verhältnismäßigkeitsprüfung unter Einbeziehung des 

vertraglichen Kompetenzgefüges kein gangbarer Weg zu sein, um den 

Zielkonflikt zwischen Grundfreiheiten und nationaler 

Ausgestaltungsverantwortung in klarer Weise zu lösen.   

b. Erweiterung der (ungeschriebenen) 

Rechtfertigungsgründe 

Wunder schließt sich im Grundsatz ebenfalls dem vom EuGH entwickelten 

Weg zur Lösung des Zielkonflikts über die Rechtfertigungsgründe an.
1195

 Die 

Abwicklung soll dabei allerdings nicht durch eine eingeschränkte 

Verhältnismäßigkeitsprüfung stattfinden, sondern entweder durch eine 

freizügigere Auslegung der geschriebenen Rechtfertigungsgründe oder durch 

die Schaffung weiterer ungeschriebener Rechtfertigungsgründe. Diese 

Ansicht stellt insofern eine Hybridform dar, als einerseits auf die Grundzüge 

der EuGH-Rspr. zurückgegriffen und diese lediglich erweitert werden soll, 

andererseits jedoch auch Argumente der anderen Lösungsansätze, 

insbesondere der Befürworter des Solidarprinzips
1196

, aufgegriffen werden. 

                                                 

1195 Wunder, S. 129ff. 
1196 Zum Begriff des Solidarprinzips vgl. oben unter D. I. 5. c. bb) bis dd). 
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Eine Möglichkeit sieht Wunder dabei in einer weniger restriktiven Auslegung 

der geschriebenen Rechtfertigungsgründe. Diese enthielten mit den Begriffen 

"Gesundheit“, „öffentliche Ordnung“ und „Sicherheit“ gerade unbestimmte 

Rechtsbegriffe, bei denen ausreichend Anknüpfungspotenzial zur 

Berücksichtigung der nationalen Ausgestaltungsverantwortung bestünde.
1197

  

Da dieser Lösungsweg jedoch die sehr unwahrscheinliche Aufgabe der engen 

Auslegungsdogmatik des EuGH voraussetzt, schlägt die Autorin in erster 

Linie den Weg über die Schaffung neuer (ungeschriebener) 

Rechtfertigungsgründe vor.
1198

 Wunder führt dazu aus, dass der EuGH mit 

der Schaffung des ungeschriebenen Rechtfertigungsgrundes der finanziellen 

Stabilität eines Gesundheitssystems grundsätzlich ein taugliches Instrument 

zum Ausgleich der widerstrebenden Ziele innerhalb des Primärrechts 

geschaffen habe.
1199

 Das gleiche soll auch für den relativ neuen 

Rechtfertigungsgrund der Wahrung wesentlicher Charakteristika eines 

Systems gelten.
1200

 Zwar sieht Wunder in den genannten 

Rechtfertigungsgründen einen richtigen Anknüpfungspunkt mit 

Lösungspotenzial, indes beurteilt die Autorin die konkrete Anwendung der 

Gründe durch den EuGH in Hinblick auf die Kompetenzabgrenzung als nicht 

ausreichend. Diese Ansicht wird damit begründet, dass der EuGH bei der 

Prüfung der finanziellen Gefährdung der Stabilität eines Gesundheitssystems 

anstelle einer abstrakten, also lediglich grundsätzlich möglichen Gefährdung 

den Nachweis einer ganz konkreten Gefahr verlangt. Ein solcher konkreter 

Nachweis wiederum wird aber auch zukünftig im Rahmen der 

Einzelfallprüfung äußerst schwierig bleiben, so dass dieser 

Rechtfertigungsgrund auch nur eingeschränkt als Ansatzpunkt für eine 

praktische Konkordanz dienen kann.
1201

 Beim Rechtfertigungsgrund der 

Wahrung wesentlicher Charakteristika wird angeführt, dass die Inhalte und 

Konturen dieses Grundes noch nicht hinreichend entwickelt sind, um 

abschätzen zu können, ob das zukünftig einen tauglichen Ansatzpunkt zur 

Lösung des Zielkonflikts bietet.
1202

  

                                                 

1197 Wunder, S. 129. 
1198 Wunder, S. 130. 
1199 Wunder, S. 183. 
1200 Wunder, S. 184. 
1201 Wunder, S. 183. 
1202 Wunder, S. 184; diese Aussage ist nach wie vor zutreffend, da insgesamt bis zu diesem 
Zeitpunkt nur zwei Entscheidungen des EuGH vorliegen, bei denen dieser Grund Erwähnung fand, 
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Wunder befürwortet daher ebenfalls die Berücksichtigung des Solidarprinzips 

im Rahmen der Rechtfertigungsprüfung. Allerdings soll die Prüfung nicht 

alleine im Rahmen der Verhältnismäßigkeit verortet, sondern als 

eigenständiger Rechtfertigungsgrund „solidarische Organisation“ 

berücksichtigt werden.
1203

 

Im Wesentlichen bezieht sich die Autorin dabei auf die Argumente, welche 

auch die Befürworter der anderen, durch das Solidarprinzip geprägten, 

Theorien anführen. Neben dem schon erwähnten Argument der vertraglichen 

Kompetenzverteilung, die den Mitgliedstaaten die grundsätzliche 

Organisationsfreiheit für ihre Systeme garantiert, betont Wunder vor allem, 

dass die Ausgestaltung der nationalen Systeme auf unterschiedlichen 

Wertvorstellungen beruht. Dadurch kommen nicht nur die jeweils 

unterschiedlichen Traditionen zum Ausdruck, sondern insbesondere die 

jeweils unterschiedliche Funktion und Stellung der sozialen Sicherheit in den 

Mitgliedstaaten. Mithin führen gerade diese gewachsenen Strukturen zu einer 

gesellschaftlichen Akzeptanz der Sozialsysteme und sichern auch die 

demokratische Legitimation der entsprechenden Regelungen. Denn auf 

europäischer Ebene sind entsprechende Kompetenzen zurzeit weder 

vorhanden, noch besteht ein einheitliches Bild über eine gemeinsame 

Identität der Solidarstruktur.
1204

  

Dieser Einschätzung Wunders kann zwar grundsätzlich zugestimmt werden. 

Dennoch kann das kein taugliches Argument für die Anwendung dieses 

Ansatzes als dauerhafte Lösung des Zielkonflikts darstellen. Bei den 

ungeschriebenen Rechtfertigungsgründen handelt es sich nämlich, wie bereits 

erläutert wurde, um ein Instrument der richterlichen Rechtsfortbildung. Diese 

soll und kann nach dem Sinn und Zweck des Instituts immer nur dann 

einspringen, solange der Gesetzgeber ein bestimmtes rechtliches Problem 

nicht gesetzgeberisch geregelt hat. Im Umkehrschluss bedeutet das dann aber 

auch, dass die Mitgleidstaaten als „Herren der Verträge“ in diesem konkreten 

Fall aufgefordert sind, diesen Zielkonflikt durch eindeutigere Regeln, mithin 

eine klarere Abgrenzung der jeweiligen Zuständigkeiten von Union und 

Mitgliedstaaten im Gesundheitsbereich aufzulösen. Würde man diese 

                                                                                                                                                   

vgl. Rs. C-385/99 (Müller-Fauré), Urteil v. 13.05.2003, Slg. 2003, S. I-04509ff. sowie Rs. C-255/09 
(KOM/Portugal), Urteil v. 27.10.2011, Slg. 2011, S. I-10547.  
1203 Wunder, S. 185ff.  
1204 Wunder, S. 189ff. 
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Entscheidung über die Ausweitung der ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgründe treffen, hieße das auch, dass nicht mehr die 

Mitgliedstaaten als Vertragsparteien, sondern der EuGH im Ergebnis die 

entscheidenden Weichen für eine Abgrenzung der Zuständigkeiten treffen 

würde. Das wiederum wäre ebenfalls im Hinblick auf das Prinzip der 

Gewaltenteilung problematisch. Die Mitgliedstaaten wären dann unter 

Umständen nämlich faktisch gegen ihren auf nationaler Ebene demokratisch 

legitimiert gebildeten Willen und gegen den auf Unionsebene im Rat 

gebildeten Willen gezwungen, mittelbar rechtsvereinheitlichend im Bereich 

der sozialen Sicherheit zu handeln.
1205

 Die von Wunder vorgetragenen 

Gründe für die Berücksichtigung der jeweiligen nationalen Wertvorstellungen 

für das Solidarprinzip sind inhaltlich zwar richtig und durchaus überzeugend, 

würden aus europarechtlicher Sicht aber das – zuvor schon vorgestellte – 

Problem der Notwendigkeit einer einheitlichen Auslegung des Primärrechts 

aufwerfen. Ebenso wie bei der Anwendung der eingeschränkten 

Verhältnismäßigkeitsprüfung könnte dann nämlich der gleiche Sachverhalt in 

zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten einmal den Grundfreiheiten 

unterworfen, aber im zweiten Mitgliedsstaat als gerechtfertigt angesehen 

werden.  

Wunder räumt selbst ein, dass dieser Lösungsweg Nachteile aufweist. 

Demnach sind die ungeschriebenen Rechtfertigungstatbestände zwar ein sehr 

flexibles Instrument, um im Klageverfahren Einzelfallgerechtigkeit 

herzustellen. Gleichzeitig führt diese Flexibilität, abgesehen davon, dass die 

Auslegung durch den EuGH unberechenbar ist, aber zu einer Intransparenz 

bezüglich der vom EuGH angelegten Bewertungsmaßstäbe und somit 

letztlich zu einer deutlichen Rechtsunsicherheit. Mithin können nämlich 

abstrakte Kriterien zur Verarbeitung des Zielkonflikts so kaum 

herausgearbeitet werden.
1206

 Als Beispiel für diese Problematik kann die 

Entscheidung des EuGH in der Rs. Müller-Fauré angeführt werden, wonach 

die Verwirklichung der in den Verträgen garantierten Grundfreiheiten 

unvermeidlich einige Anpassungen in den nationalen Systemen der sozialen 

Sicherheit erfordert, ohne dass das als Eingriff in die souveräne Zuständigkeit 

der Mitgliedstaaten in dem betreffenden Bereich angesehen werden 

könnte.
1207

 Der EuGH begründet dort nämlich nicht, anhand welcher 

                                                 

1205 So i. E. Kingreen, Struktur der Grundfreiheiten, S. 100. 
1206 Wunder, S. 129f. 
1207 Rs. Müller-Fauré, Rn. 102. 
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Kriterien und Maßstäbe er beurteilt, wann die nationale Souveränität berührt 

ist. Auch führt der Gerichtshof nicht aus, wo die Grenze zwischen der 

Entfaltung der Grundfreiheiten und der nationalen 

Ausgestaltungsverantwortung gezogen werden muss.  

3. Die Lösungsansätze außerhalb der Grundfreiheitsprüfung 

a. Die Kooperationslösung 

Neben den soeben vorgestellten Lösungsansätzen, welche auf eine 

Abgrenzung der Grundfreiheiten von den nationalen 

Ausgestaltungskompetenzen im Rahmen der bestehenden 

Grundfreiheitsprüfung beruhen, setzt sich Röbke für die sogenannte 

Kooperationslösung ein.
1208

 Der Autor geht dabei davon aus, dass alle 

bisherigen normativen Versuche, insbesondere anhand des ex-Art. 152 Abs. 5 

EGV (nunmehr Art. 168 Abs. 7 AEUV) die entgegenstehenden Interessen 

voneinander abzugrenzen, gescheitert seien. Auch habe der EuGH dieses 

Spannungsverhältnis in Rahmen der bisherigen Grundfreiheitsprüfung nicht 

ausreichend lösen können.
1209

 

Daher setzt sich Röbke statt einer Abgrenzung der Kompetenzen für ein 

integratives Zusammenwirken der nationalen und des europäischen 

Gesetzgebers ein. Im Mittelpunkt dieses Ansatzes steht wiederum das 

Solidarprinzip, welches aber – entgegen den anderen Ansatzmöglichkeiten – 

nicht nur als Kriterium innerhalb irgendeines Prüfungspunktes bei den 

Grundfreiheiten Anwendung finden soll. Vielmehr spricht sich Röbke für die 

Schaffung einer allgemeingültigen, unionsweiten Definition des 

Solidarprinzips auf der Ebene des Primärrechts aus.
1210

 Auf der Basis eines 

dahingehenden abstrakt formulierten, anerkennenswerten und 

schützenswerten Interesses der Mitgliedsstaaten könnte dann sowohl durch 

die Schaffung weiterer sekundärrechtlicher Regelungen als auch durch die 

Weiterentwicklung der im Grundsatz richtigen Rspr. durch den EuGH weitere 

Klarheit zur Lösung des Spannungsverhältnisses zwischen Grundfreiheiten 

                                                 

1208 Röbke, S. 357ff. 
1209 Röbke, S. 358. 
1210 Röbke, S. 358. 
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einerseits und nationaler Ausgestaltungskompetenz andererseits im Bereich 

der Gesundheitsversorgung geschaffen werden.
1211

 Freilich setzt das, was der 

Autor einräumt,
1212

 die Berücksichtigung sämtlicher nationalen Eigenheiten 

voraus, um eine allgemeingültige, unionsweite Definition des Solidarprinzips 

formulieren zu können. Ebenso wie die Befürworter der Trennungstheorie 

geht Röbke davon aus, dass das Solidarprinzip nicht grundsätzlich 

sozialversicherungsrechtliche Sachverhalte von der Anwendung der 

Grundfreiheiten ausschließt. Vielmehr sollen die Grundfreiheiten dem EuGH 

folgend nur dann nicht zur Anwendung gelangen, wenn dadurch im 

Leistungserbringungsbereich die finanzielle Stabilität und Wirtschaftlichkeit 

eines Systems tatsächlich gefährdet würde.
1213

  

Der Ansatz von Röbke ist insgesamt zu begrüßen, vor allem, da bei seiner 

Umsetzung das oben erläuterte Problem der einheitlichen Definition des 

Solidarprinzips gelöst würde.
1214

 Ebenso würde die Einbeziehung des 

Solidargedankens auf der Ebene des Primärrechts an der einzigen Stelle 

ansetzen, die geeignet ist, das grundsätzliche Problem des 

Spannungsverhältnisses zwischen der Geltung der Grundfreiheiten und der 

ebenso primärrechtlich verankerten Ausgestaltungsfreiheit der 

Mitgliedstaaten für ihre Gesundheitsversorgung zu lösen. Allerdings bleibt 

abzuwarten, ob es kurz- oder mittelfristig gelingen kann, eine solche Lösung 

anzustreben. Gerade die sehr unterschiedlichen Auffassungen und die 

unterschiedliche sozial-kulturelle Bedeutung der Sozialsysteme in den 

Mitgliedstaaten wird es schwermachen, einen Konsens dahingehend zu 

erzielen. Das hat sich, wie am Anfang dieser Studie dargestellt wurde, nicht 

zuletzt schon beim Gesetzgebungsprozess für die Patientenrichtlinie gezeigt.    

b. Sekundärrechtliche Klarstellungsversuche auf Basis des 

heutigen AEUV 

Ausgehend vom Vorschlag Röbkes, zur weiteren Lösung des 

Spannungsverhältnisses zwischen Grundfreiheiten und nationaler 

                                                 

1211 Röbke, S. 359. 
1212 Röbke, S. 362. 
1213 Röbke, S. 364. 
1214 Allerdings stellt die Einbeziehung des Solidarprinzips nicht den einzigen Lösungsweg da, wie 
unten sogleich noch ausgeführt wird. 
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Ausgestaltungsfreiheit auf sekundärrechtliche Regelungen zurückzugreifen, 

soll abschließend untersucht werden, inwiefern ein solches Vorgehen schon 

heute anhand der bestehenden primär- und sekundärrechtlichen Regelungen 

möglich wäre bzw. ob davon nicht schon bereits Gebrauch gemacht wurde.  

Grundsätzlich käme hierfür sowohl die Wanderarbeitnehmer-Verordnung 

(VO 883/2004/EG) als auch die Patientenrichtlinie RL 2011/24/EU in Frage. 

Beide Regelungen enthalten inhaltliche Bestimmungen zur Inanspruchnahme 

von Gesundheitsleistungen. Allerdings eignet sich die Wanderarbeitnehmer-

VO aufgrund ihrer Funktionsweise und wegen ihres Sinn und Zwecks kaum 

als Anknüpfungspunkt für eine sekundärrechtliche Klärung des 

Spannungsverhältnisses. Die im Bereich der Wanderarbeitnehmer-VO 

getroffenen Regelungen des Art. 20 (VO 883/2004/EG) enthalten nämlich 

keine Sachverhalte, die eine Kollision nationaler Regelungen mit den 

Grundfreiheiten beinhalten. Vielmehr regelt die Verordnung im Grundsatz 

nur, wann welches der betroffenen nationalen Rechtssysteme für einen 

Leistungssachverhalt zuständig ist. Die Regelungen haben demnach also nur 

koordinierende Funktion.
1215

 

Im Unterschied dazu ist die Patientenrichtlinie gerade in der Folge der Rspr. 

zur Anwendung der Grundfreiheiten im Bereich der Gesundheitsversorgung 

entstanden. Interessant sind hier vor allem die Regelungen des Art. 8 Abs. 2 

lit. b) und c) RL 2011/24/EU. Diese Regelungen sehen nämlich über die 

bisherige Rspr. des EuGH hinaus die Möglichkeit der Einführung von 

Genehmigungsvorbehalten für besondere Risikobehandlungen (z. B. im 

Bereich der Nuklearmedizin) oder für den Fall von zweifelhaften 

Qualitätsstandards des Anbieters vor. Da diese Regelungen ausdrücklich als 

Kompromiss in die Richtlinie aufgenommen wurden, um denjenigen Staaten 

entgegenzukommen, die sonst einen zu starken Einfluss auf die Organisation 

und Struktur ihrer Systeme geltend machten,
1216

 kann man dieses Vorgehen 

durchaus als Versuch verstehen, auf sekundärrechtlicher Ebene der 

Organisationsverantwortung der Mitgliedstaaten Geltung zu verschaffen. 

Problematisch dürfte an diesem Weg indes sein, dass insbesondere das 

Argument der Qualitätsbedenken im Widerspruch zur bisherigen EuGH-Rspr. 

                                                 

1215 Wie bereits erläutert, ergibt sich das aus der Funktion der Verordnung, die darin liegt, die 
Arbeitnehmerfreizügigkeit durchzusetzen.  
1216 Vgl. oben unter B. II. die Ausführungen zu Art. 8 der Patienten-RL. 
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steht. Der Gerichtshof betonte nämlich stets, dass nach jetziger Sicht der 

Dinge durch die Regelungen zur Ausbildung und zum Zugang zu 

medizinischen Berufen den Qualitätserfordernissen ausreichend Rechnung 

getragen wurde. Sollte Art. 8 Abs. 2 lit. b) und insbesondere c) der 

Patientenrichtlinie einmal zur Überprüfung durch den EuGH stehen, so 

werden diese Regelungen wohl sehr wahrscheinlich als unverhältnismäßig 

und somit gegen die Grundfreiheiten verstoßend deklariert. Und damit zeigt 

sich auch das Kernproblem der Lösung des Spannungsverhältnisses über 

sekundärrechtliche Regelungen. Diese müssen nämlich letztlich mit dem 

Primärrecht vereinbar sein und sich daran messen lassen. Solange aber auf 

Primärrechtsebene keine eindeutigeren Anhaltspunkte für eine Klärung des 

Zielkonflikts vorhanden sind und der EuGH seine restriktive Rspr. beibehält, 

sind solche sekundärrechtlichen Klärungsversuche letztlich generell zum 

Scheitern verurteilt.   

IV.  Abschließende Beurteilung und Gesamtfazit 

Wie die Analyse der Entwicklung des Primär- und Sekundärrechts von der 

Entstehungszeit der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft bis zur heutigen 

Europäischen Union gezeigt hat, ist das Problem der Abgrenzung von 

Zuständigkeiten im Bereich der Sozialsysteme und insbesondere im Bereich 

der Erbringung medizinischer Leistungen von Anfang an durch die 

Kompromissformeln in den Verträgen angelegt gewesen. Das hat sich im 

Grundsatz auch nicht durch die nachträgliche Einführung von 

primärrechtlichen Bestimmungen zum Gesundheitswesen durch den 

Maastrichter Vertrag geändert. Wie die Analyse der Gesetzeshistorie gezeigt 

hat, wurde die erstmalige Erwähnung des Gesundheitswesens durch die 

Einführung des ex-Art. 129 EGV im Maastrichter Vertrag nicht mit dem Ziel 

vorangetrieben, der Europäischen Union grundlegende Kompetenzen im 

Bereich des Gesundheitswesens einzuräumen. Im Gegenteil haben die 

Mitgliedstaten als Vertragsparteien mit den Regelungen des Art. 152 Abs. 5 

EGV (Amsterdam/Nizza) bzw. später mit Art. 168 Abs. 7 AEUV die nach wie 

vor bestehende Zuständigkeit der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer 

Gesundheitssysteme zum Ausdruck gebracht. Das Gesundheitswesen wurde 

nur deshalb ausdrücklich in das Integrationsprogramm aufgenommen, da es 

sich seit der Zeit der Römischen Verträge, wo man einheitliche 

krankenversicherungsrechtliche Regelungen nur zur Durchsetzung der 

Arbeitnehmerfreizügigkeit als wichtig ansah, gezeigt hatte, dass in einem, 
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allerdings sehr begrenzten Rahmen die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten 

im Bereich des Gesundheitswesens nicht nur sinnvoll, sondern zum Teil auch 

notwendig war. Vor der Einführung des ex-Art. 129 EGV war man 

stellenweise auf kreative Rechtsinstrumente angewiesen und bewegte sich 

mitunter auch in einer fragwürdigen vertraglichen Grauzone, um 

beispielsweise Aktionsprogramme gegen Krebs oder sonstige 

gesundheitspolitische Ziele zu etablieren. Das sollte nun durch die Aufnahme 

des Gesundheitswesens in den Vertrag geändert werden. Von nun an sollte der 

Union in bestimmten, thematisch begrenzten Teilbereichen der 

Gesundheitspolitik Rechtssicherheit für den Erlass von ergänzenden 

Maßnahmen eingeräumt werden. Diese Maßnahmen sollten aber 

ausdrücklich nur neben der grundsätzlichen Zuständigkeit der 

Mitgliedstaaten für die Gesundheitspolitik stehen. 

Bei dieser Grundfunktion ist es bis zur heutigen Fassung des Art. 168 AEUV 

des Lissaboner Vertrags geblieben. Obwohl Art. 168 Abs. 7 AEUV darüber 

hinaus die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Organisation und 

Ausgestaltung ihrer Gesundheitssysteme betont, gibt die Norm jedoch selbst 

keine Auskunft darüber, was denn unter der Organisation und Ausgestaltung 

zu verstehen ist bzw. genauer gesagt, wie weit der damit erfasste 

Schutzbereich der mitgliedsstaatlichen Ausgestaltungsfreiheit reicht. 

Wie die weitere Untersuchung gezeigt hat, unterliegt gleichzeitig aber die 

Erbringung von medizinischen Leistungen tatbestandlich der 

Dienstleistungsfreiheit bzw. u. U. auch der Warenverkehrsfreiheit. Daraus 

ergibt sich das umfänglich beschriebene Spannungsverhältnis zwischen der 

Geltung der Grundfreiheiten einerseits und der Ausgestaltungsfreiheit der 

Mitgliedstaaten für ihre Gesundheitssysteme andererseits. Da beide 

Integrationsziele vertraglich gesehen trotz der enormen Bedeutung der 

Grundfreiheiten als gleichwertig anzusehen sind, wurde im letzten Teil dieser 

Bearbeitung untersucht, wie der Zielkonflikt zu lösen ist bzw. wo nach dem 

jetzigen Stand der Rspr. eine Grenze zwischen der Geltung der 

Grundfreiheiten und der Ausgestaltungsverantwortung der Mitgliedstaaten zu 

ziehen ist.  

Zusammenfassend kann man dabei feststellen, dass es weder eine fest 

definierte Grenze gibt, noch einer der vorgestellten konkreten 

Lösungsansätze vollumfänglich überzeugend ist.  



 

391 

 

Der Lösung des EuGH über den Weg der ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgründe kann man vorwerfen, dass sie zum einen aufgrund der 

dem Einzelfall geschuldeten Gerechtigkeit bisweilen willkürlich erscheinen 

kann. Dafür kann man die schon mehrfach erwähnte Feststellung in der Rs. 

Müller-Fauré anführen, wonach die Mitgliedstaaten bestimmte Anpassungen 

ihrer Systeme hinzunehmen haben, ohne dass dies einen Eingriff in ihre 

Ausgestaltungshoheit darstellen soll. Denn der Gerichtshof ist in den 

einschlägigen Entscheidungen Müller-Fauré und später Watts überhaupt 

nicht darauf eingegangen, warum der Zwang zur Einführung von 

Kostenerstattungsmechanismen keinen – zumindest keinen relevanten – 

Eingriff in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Ausgestaltung ihrer 

Systeme darstellt. Es herrscht letztlich Unklarheit darüber, nach welchen 

Kriterien beurteilt werden kann, wann lediglich eine zu duldende Anpassung 

der Systeme und wann ein nicht mehr zu duldender Eingriff in die 

Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten vorliegt. Klar ist jedenfalls, dass 

die Pflicht zur Einrichtung von solchen Mechanismen grundsätzlich eine 

Einflussnahme auf solche Gesundheitssysteme darstellt, welche ein solches 

Instrument bisher nicht vorsahen. 

Als inhaltlich inkonsequent kann man auch ansehen, dass der Gerichtshof 

einerseits sehr strenge Maßstäbe im Hinblick auf die Beweispflicht der 

Mitgliedstaaten für das Vorliegen zwingender Gründe des 

Allgemeininteresses verlangt. Mithin muss immer das Vorliegen einer 

konkreten Gefahr durch Vorbringen konkreter Daten oder Beweise belegt 

werden. Andererseits zieht der EuGH aber selbst an verschiedenen Stellen 

seines Prüfschemas das Instrument der „widerlegbaren Vermutung“ heran, 

verwendet demnach also selbst pauschalisierende Vermutungen, welche die 

Mitgliedstaaten dann wiederum mit konkreten Nachweisen widerlegen 

müssen.   

Zudem erscheint es aus rechtsstaatlicher Sicht bedenklich, dass nicht mehr 

die Mitgliedstaaten bzw. der Rat über die grundsätzliche Frage der 

Reichweite der jeweiligen vertraglichen Interessen entscheiden, sondern 

letztlich der EuGH über die Heranziehung der ungeschriebenen 

Rechtfertigungsgründe. Die dahingehende Gefahr der Verlagerung der 

Gewaltenteilung ist insofern nicht von der Hand zu weisen. Auch ist die 

weitere Entwicklung der Rspr. nicht abschätzbar, der EuGH kann nämlich 

theoretisch jederzeit seine Rechtsansichten ändern, was letztlich zu einer 

Rechtsunsicherheit in diesem Bereich führen kann. 
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Indes sind die im Schrifttum diskutierten Alternativen auf der Basis des 

geltenden Primärrechts nicht überzeugender.  

Die Tatbestandslösungen müssen sich insgesamt entgegenhalten lassen, dass 

nach derzeitiger Rechtslage ein tatbestandliches Ausscheiden der 

Gesundheitsleistungen von der Teilnahme an den Grundfreiheiten weder mit 

dem Solidarprinzip begründet werden kann, noch, dogmatisch gesehen, mit 

der vertraglichen Gleichheit der widerstreitenden Vertragsinteressen 

vereinbar wäre. Denn ansonsten würde die Ausgestaltungshoheit der 

Mitgliedstaaten eindeutig übervorteilt. Dass der EuGH die 

Entfaltungswirkung der Grundfreiheiten durch seine Rechtfertigungslösung 

in umgekehrter Weise selbst de facto gegenüber der nationalen 

Ausgestaltungsfreiheit bevorzugt, steht dabei auf einem anderen Blatt.  

Auch das immer wieder herangezogene Argument der Notwendigkeit eines 

Gleichlaufs zwischen den wettbewerbsrechtlichen Ausnahmeregelungen im 

Bereich der Daseinsvorsorge und der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten 

überzeugt nicht. Zum einen sind beide rechtlichen Sachverhalte nämlich – 

wie erarbeitet wurde – schon aufgrund der jeweils unterschiedlichen 

Wirkrichtung nicht vergleichbar. Zum anderen wäre es den Vertragsparteien 

im Rahmen der vertraglichen Reformen, insbesondere beim sog. „Vertrag 

von Nizza“ und erst recht beim „Lissaboner Vertrag“ leicht möglich gewesen, 

einen Gleichlauf herzustellen. Gerade aber die konkrete Ausgestaltung des 

heutigen Art. 168 Abs. 7 AEUV, genauer gesagt, das Unterlassen einer 

derartigen Ausgestaltung dieses Artikels, zeigt, dass dies nicht gewollt war.   

Letztlich können auch die sog. „Rechtfertigungslösungen“ allesamt nicht 

überzeugen. Diejenigen Stimmen, welche das aus dem deutschen Recht 

bekannte verfassungsrechtliche Instrument der „praktischen Konkordanz“ zur 

Anwendung bringen wollen, müssen sich vorhalten lassen, dass immer dann, 

wenn eines der abzuwägenden Rechtsgüter keinen Eingang bzw. keine 

Erwähnung im Primärrecht gefunden hat, dieses Rechtsgut auf der 

europarechtlichen Ebene des Primärrechts auch nicht abwägungsfähig sein 

kann. Denn aufgrund des Prinzips der Einzelermächtigung darf sich der 

Unionsgesetzgeber nur mit solchen Politikbereichen befassen, die auch im 

Primärrecht der Union zugewiesen wurden. Möchte man den Umfang der 

Verhältnismäßigkeitsprüfung des EuGH einschränken oder einen neuen 

ungeschriebenen Rechtfertigungstatbestand auf Basis der nationalen 

Wertvorstellungen des Solidarprinzips schaffen, läuft man Gefahr, das 
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grundlegende Prinzip der einheitlichen Rechtsauslegung zu unterlaufen. 

Ohne die Einhaltung dieses Prinzips wäre aber nicht nur der 

Anwendungsvorrang des Primärrechts vor den nationalen Regelungen 

gefährdet, sondern könnte es zu einer Ungleichbehandlung und letztlich zu 

noch größerer Rechtsunsicherheit kommen. Denn dann könnte u. U. derselbe 

Sachverhalt in zwei unterschiedlichen Mitgliedstaaten zu einer ungleichen 

Bewertung führen.  

Alle Rechtfertigungslösungen haben gemeinsam, dass sie die Lösung des 

Problems letztlich in die Hände des EuGH legen, mithin also dessen 

Bewertung und nicht mehr der Wille der Mitgliedstaaten als Vertragsparteien 

zur Geltung kommt. Das ist mit Blick auf die demokratische Legitimation, 

das Prinzip der Gewaltenteilung sowie die Rechtssicherheit problematisch. 

Ebenso werden sekundärrechtliche Versuche auf derzeitiger Vertragsbasis, 

eine Grenze zwischen den Grundfreiheiten einerseits und der 

Ausgestaltungsverantwortung der Mitgliedstaaten für ihre Systeme 

andererseits zu ziehen, solange zum Scheitern verurteilt sein, wie diese 

Regelungen sich selbst wiederum der restriktiven Grundfreiheitsprüfung 

durch den EuGH beugen müssen. Daher kann auch die Patientenrichtlinie 

dem Grunde nach die bestehende Problematik des Zielkonflikts nicht lösen.  

Alle soeben dargelegten Überlegungen lassen letztlich nur einen Schluss zu: 

Soll zukünftig mehr Rechtssicherheit im Bereich der Versorgung mit 

medizinischen Leistungen auf europäischer Ebene herrschen, müssen die 

Mitgliedstaaten als „Herren der Verträge“ ihrer Verpflichtung nachkommen, 

dafür Sorge zu tragen. Das wird aber in letzter Konsequenz nur durch eine 

eindeutigere rechtliche Klarstellung der Grenzen zwischen Grundfreiheiten 

und mitgliedsstaatlicher Eigenverantwortung im Gesundheitssektor auf der 

Ebene des Primärrechts möglich sein.  

Natürlich steht es den Mitgliedstaaten bzw. dem Rat frei, entweder das 

Gesundheitswesen ganz den Mitgliedstaaten oder der Union zuzuweisen. 

Beides erscheint aber eher unwahrscheinlich. Der von Röbke vorgeschlagene 

Weg über eine unionsweite Definition des Solidarprinzips stellt dabei eine, 

aber nicht die einzige Möglichkeit dar. Vielmehr wäre es beispielsweise auch 

möglich, über eine Modifikation des bereits bestehenden Art. 168 Abs. 7 

AEUV, eine genauere Definition in das Primärrecht einzufügen, was unter 
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der „Verantwortung der Mitgliedstaaten für die Festlegung ihrer 

Gesundheitspolitik sowie für die Organisation des Gesundheitswesens und 

die medizinische Versorgung“ zu verstehen ist. Sollte eine solche 

Konkretisierung einmal im AEUV aufgenommen worden sein, wäre das nicht 

nur eine enorme Auslegungshilfe für zukünftige Entscheidungen des EuGH 

in diesem Bereich. Zusätzlich wäre es so auch möglich, beispielsweise im 

Rahmen der Patientenrichtlinie oder ganz generell im Sekundärrecht, weitere 

Einzelheiten zu klären.  

Solange aber die derzeitige primärrechtliche Situation fortbesteht, wird es 

keine klare Abgrenzung und somit auch keine Rechtssicherheit geben. Unter 

diesen Umständen erscheint die derzeitige Lösung des Zielkonflikts durch 

den EuGH momentan derjenige Lösungsansatz zu sein, der dem Primärrecht 

noch am ehesten entspricht. Letztlich ist der EuGH nämlich genau dafür 

geschaffen worden, um bei bestehenden rechtlichen Unklarheiten für eine 

Entscheidung zu sorgen. Wenn aber die Mitgliedstaaten als 

vertragsschließende Parteien – aus welchen Gründen auch immer – keine 

genauere Abgrenzung der Zuständigkeiten zwischen Union und 

Nationalstaaten definieren wollen, müssen sie auch die Konsequenzen in 

Form der EuGH-Rspr. tragen.  

Bei aller inhaltlichen und dogmatischen Kritik an den Entscheidungen des 

EuGH muss dabei nämlich auch erwähnt werden, dass der Gerichtshof in 

Grunde genommen kaum eine andere Möglichkeit hat, als im Einzelfall für 

einen gerechten Verfahrensausgang zu sorgen. Dabei kann der Gerichtshof 

bei seiner Abwägung der widerstreitenden Interessen nur auf die vertragliche 

Basis zurückgreifen, wie sie sich dem EuGH momentan eröffnet. Bei einem 

rechtlichen Patt der entgegenstehenden Interessen kann das zwangsläufig zu 

Situationen führen, in denen Entscheidungen willkürlich erscheinen mögen 

oder letztlich sogar tatsächlich willkürlich sind. Dann ist es nämlich Aufgabe 

des EuGH, eine verbindliche Entscheidung zu treffen. Der EuGH ist aber 

gerade nicht dafür geschaffen worden, den Mitgliedstaaten die Verantwortung 

für die grundlegenden Fragen der Ausrichtung der Union zu nehmen bzw. 

eine grundlegende Ausrichtung mit Leben zu füllen. Wenn man die 

Entwicklung der Patientenrechte und insbesondere den Bereich der 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung betrachtet, kann man 

allerdings den Eindruck gewinnen, dass sich die Mitgliedstaaten gerne auf 

die Entscheidungen des EuGH zurückziehen, anstatt selber für eine 

Weiterentwicklung und Ausrichtung zu sorgen. Das zeigt sich nicht zuletzt in 
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der konkreten Ausgestaltung der Patientenrichtlinie, welche in weiten Teilen 

lediglich eine Kodifizierung der EuGH-Rspr. seit der ersten Entscheidung zur 

grenzüberschreitenden Gesundheitsversorgung in den Rechtssachen 

Kohll/Decker darstellt. 

Es ist daher mehr als wünschenswert, wenn sich die Mitgliedstaaten im 

Bereich der Zuständigkeiten für das Gesundheitswesen zukünftig auf eine 

klarere Aufteilung der Kompetenzen einigen würden.        
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