SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-157/99

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 18. Mai 20001

1. Im vorliegenden Fall hat die Arrondis-
sementsrechtbank  Roermond  (Nieder-
lande) dem Gerichtshof gemifd Artikel 177
EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) zwei
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt,
um zwei bei ihr anhingige Rechts-
streitigkeiten entscheiden zu kénnen. Sie
fragt im Wesentlichen, ob die Artikel 59
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 49 EG) und 60 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 50 EG) einer von einem Mitgliedstaat
auf dem Gebiet der Pflichtkrankenver-
sicherung erlassenen Regelung entgegen-
stehen, wonach Versicherten, wollen sie
nicht ihre Kosten ohne Anspruch auf Er-
stattung selbst zu tragen haben, eine Ge-
nehmigung ihrer Krankenkasse benétigen,
wenn sie Leistungen von im gleichen Staat
oder im Ausland ansissigen Freiberuflern
oder medizinischen Einrichtungen in An-
spruch nehmen wollen, mit denen die Kasse
keinen Vertrag geschlossen hat.

I — Die innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften und die Pflichtkrankenver-
sicherung

2. Wie den Akten zu entnehmen ist, sind in
den Niederlanden Arbeitnehmer, deren
Einkiinfte eine bestimmte Héhe nicht
iiberschreiten 2, sowie gleichgestellte Per-

1 ~ Originalsprache: Spanisch.

2 — Nach den Angaben der niederlindischen Regierung lag die
Héchstgrenze 1977 bei 60 750 NLG.
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sonen nach dem Gesetz zur Regelung der
Krankenversicherung  (Ziekenfondswet),
das die gewohnliche medizinische Versor-
gung betrifft, gegen Krankheit pflichtver-
sichert 3.

3. Nach Artikel 5 Absatz 1 dieses Gesetzes
haben sich Personen, die in dessen An-
wendungsbereich fallen, einer Kranken-
kasse anzuschliefen, die in der Gemeinde,
in der sie wohnen, titig ist%; die Kasse ist
verpflichtet, sie aufzunehmen. Es handelt
sich um ein System, das lediglich die Er-
bringung medizinischer  Sachleistungen
vorsieht; die Versicherten haben somit kei-
nen Anspruch auf Erstattung der ihnen
entstechenden Krankheitskosten, sondern
lediglich auf kostenlose Fiirsorge.

4. Nach Artikel 3 der durch Kénigliche
Verordnung vom 16. Dezember 1997 ge-
dnderten Koniglichen Verordnung vom
4. Januar 1966 iiber Leistungen (Verstrek-
kingenbesluit) umfasst die medizinische
Versorgung u. a. Leistungen von Haus- und

3 — Die z. B. wegen ihrer langen Dauer oder ihrer hohen Kosten
als auflergewohnlich betrachtete medizinische Versorgung,
deren Bezahlung nicht zu Lasten der Patienten gehen und die
auch nicht in befriedigender Weise von den Privatversiche-
rungen abgedeckt werden kann, ist in dem Aligemeinen
Geserz iiber besondere Krankheitskosten (Algemene Wet
Bijzondere Ziektekosten) geregelt.

4 — Den Auskiinften zufolge, die die niederlindische Regierung

in der miindlichen Vcrhandlung gegeben hat, gibt es in
diesem Land insgesamt 30 Kr: kassen
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Facharzt ,,in dem Umfang, der sich danach
bestimmt, was in drztlichen Kreisen iiblich
ist“. Entscheidend ist hierbei, was in arzt-
lichen Kreisen der Niederlande als iiblich
angesehen wird. Im Allgemeinen wird eine
Behandlung nicht als iiblich anerkannt,
wenn sie nicht angewandt oder empfohlen
wifd, weil sie nicht hinreichend durch in-
ternationale oder nationale  wissen-
schaftliche Forschung untermauert ist. Es
kommt darauf an, inwieweit eine Be-
handlung als fachlich angemessenes Vor-
gehen angesehen und, wenn sie auf einer
gediegenen wissenschaftlichen Grundlage
beruht, als Leistung im Sinne der Zie-
kenfondswet anerkannt wird.

5. Artikel 9 dieses Gesetzes regelt den An-
spruch auf Leistungen; soweit hier von In-
teresse, bestimmt er folgendes:

»1. Ein Versicherter, der seinen Anspruch
auf eine Leistung geltend machen will,
hat sich dafiir... an eine Person oder
Einrichtung zu wenden, mit der die
Krankenkasse, der er angehort, zu die-
sem Zweck einen Vertrag geschlossen
hat ...

2. Vorbehaltlich der Regelung in Absatz 5
und der Vorschriften iiber den Kran-
kentransport ... kann der Versicherte
zwischen den in Absatz 1 genannten
Personen und Einrichtungen wihlen.

4. Die Krankenkasse kann dem Ver-
sicherten abweichend von den Ab-
sitzen 1 und 2 die Genehmigung er-
teilen, sich fiir die Geltendmachung
seines Anspruchs an eine andere Person
oder Einrichtung in den Niederlanden
zu wenden, wenn dies fiir seine medi-
zinische Versorgung notwendig ist. In
welchen Fillen und unter welchen
Voraussetzungen dem Versicherten die
Genehmigung erteilt werden kann, sich
fiir die Geltendmachung seines Leis-
tungsanspruchs an eine Person oder
Einrichtung auflerhalb der Niederlande
zu wenden, kann Unser Minister be-
stimmen. ' ' '

<«

6. Das Erfordernis, eine solche Genehmi-
gung zu erwirken, ist in Artikel 1 der Re-
geling hulp in het buitenland ziekenfonds-
verzekering (Regelung iiber von der Kran-
kenversicherung gedeckte Versorgung im
Ausland) vom 30. Juni 19883 niedergelegt;
dort heifSt es:

»Als Fille, in denen eine Krankenkasse ei-
nem Versicherten die Genehmigung erteilen
kann, sich fiir die Geltendmachung seines
Leistungsanspruchs an Personen oder Ein-
richtungen auflerhalb der Niederlande zu
wenden, gelten diejenigen Fille, in denen

5 — Staarscourant 1988, Nr. 123.
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nachgewiesen ist, dass dies fiir die medizi-
nische Versorgung des Versicherten not-
wendig ist.“ 6

7. Um den Versicherten Sachleistungen an-
bieten zu kénnen, miissen die Kranken-
kassen nach Artikel 44 Absatz 1 der Ziek-
tefondswet Vertrige mit Personen und
Einrichtungen schliefen, die eine oder
mehrere Arten von Versorgungsleistungen
erbringen. Artikel 44 Absatz 3 bestimmt
teilweise den Inhalt der Vertrige; dazu ge-
héren Art und Umfang der Pflichten und
Rechte der Parteien, Form, Qualitit,
Wirksamkeit -und Kosten der zu ge-
wihrenden Leistungen sowie die Kontrolle
der Einhaltung der Abmachungen. Erfiillt
der Arzt oder die Einrichtung nicht die
vereinbarten Bedingungen, so kann die
Kasse den Vertrag kiindigen.

Die Vertriage befassen sich jedoch nicht mit
der Finanzierung der medizinischen Ver-
sorgung. Diese ist vielmehr in dem Gesetz
tiber die Finanzierung der Krankenfiirsorge
(Wet tarieven gezondheidszorg) geregelt,
soweit es sich um in den Niederlanden er-
brachte Leistungen handelt; was die Ver-
sorgung im Ausland angeht, so kénnen die
Kassen hieriiber mit den Freiberuflern und

6 — Fiir_die Versorgung der Versicherten durch im Ausland

" ansissige Einrichtungen oder Personen, mit denen die
Krankenkassen keinen Versorgungsvertrag geschlossen
haben, sind keine besonderen Bedingungen ?estgelegt wor-
den. Versicherte, die eine derartige Versorgung wiinschen,
miissen zuvor die Genehmigung ihrer Krankenkasse ein-
holen; diese Genehmigung ist die gleiche wie dicjenige,
deren der Versicherte bedarf, wenn er von einem in den
Niederlanden niedergelassenen Arzt oder einer dort ansis-
sigen medizinischen Einrichtung behandelt zu werden
wiinscht, mit dem oder der die Kasse ebenfalls keinen
Versorgungsvertrag geschlossen hat.
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medizinischen frei

handeln.

Einrichtungen ver-

Die Krankenkassen geniefen beim Ab-
schluss von Vertrigen mit Arzten und me-
dizinischen  Einrichtungen weitgehende
Freiheit. Sie unterliegen indessen zwei Ein-
schrankungen: Zum einen sind sie auf An-
trag einer medizinischen Einrichtung, die
im Titigkeitsgebiet einer Kasse ansissig ist
oder an die sich die értliche Bevélkerung
regelmifig wendet, verpflichtet, mit dieser
Einrichtung einen Vertrag zu schliefen;
zum anderen dirfen sie Vertrige nur mit
Personen, die zur Durchfiihrung der in
Rede stehenden Versorgung befugt sind,
und mit zugelassenen Einrichtungen
schlieflen.

8. Wie das vorlegende Gericht in seinem
Beschluss ausfiihrt, hat der Centrale Raad
van Beroep entschieden, dass, wenn einem
Versicherten die Genehmigung versagt
worden ist, sich auf Kosten der Kranken-
kasse einer medizinischen Behandlung im
Ausland zu unterziehen, zunichst zu priifen
ist, ob diese als Leistung im Sinne des in-
landischen Rechts angesehen werden kann,
wobei darauf abzustellen ist, ob sie ,,in
drztlichen Kreisen iiblich ist*.7

7 — In einem Urteil vom 23. Mai 1995 hat das genannte Gericht
entschieden, dass eine Behandlung im Ausland nach Arti-
kel 9 Absatz 4 der Ziekenfondswet nicht genehmigt werden
kann, wenn die medizinische Betreuung nicht als Leistung
im Sinne der erwihnten Bestimmung angesehen werden
kann. In der betreffenden Rechtssache war eine in New
York vorgenommene Behandlung nicht als Leistung aner-
kannt worden, weil sie Versuchscharakter hatte und nicht
als ,,in drztlichen Kreisen iiblich“ angesehen werden konnte.
In einem anderen Urteil, vom 19. Dezember 1997, gab das
gleiche Gericht der Krankenkasse, die Partei im Rechtsstreit
war, mit der Begriindung Recht, die streitige Behandlung,
die in Deutschland erfolgt war, habe {noch) keine aus-
reichende wissenschaftliche Grundlage und trage nach der
in den Niederlanden herrschenden Auffassung Versuchs-
charakter.
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Ist die Voraussetzung der Ublichkeit erfiillt,
so ist weiterhin zu priifen, ob Artikel 9
Absatz 4 des Krankenkassengesetzes in
Verbindung mit Artikel 1 der Regelung
iiber von der Krankenversicherung ge-
deckte Versorgung im Ausland einer Ge-
nehmigung entgegensteht. Zu diesem
Zweck wird auf das Kriterium der Not-
wendigkeit der medizinischen Versorgung
fiir den Versicherten zuriickgegriffen und
gepriift, ob die Behandlung im Ausland
unter Beriicksichtigung der in den Nieder-
landen praktizierten Methoden aus medi-
zinischer Sicht erforderlich ist.

II — Der Sachverhalt in der Rechtssache
Geraets-Smits/Stichting Ziekenfonds

9. Frau Geraets-Smits, Klidgerin in einer der
beiden Rechtssachen, geboren am 6. Juni
1928 und seit Jahren an der parkinson-
schen Krankheit leidend, beantragte am
5. September 1996 bei der Stichting Zie-
kenfonds, der beklagten Einrichtung, die
Erstattung des Rechnungsbetrags, den sie
an die Elena-Klinik in Kassel (Deutschland)
gezahlt hatte, die auf die kategoriale und
multidisziplindre Behandlung der genann-
ten Krankheit spezialisiert ist. Die Patienten
werden fiir drei bis sechs Wochen aufge-
nommen; in diesem Zeitraum werden sie zu
dem Zweck untersucht und behandelt, eine
ideale Anwendung der Medikamente zu
erreichen. Auflerdem erhilt der Patient in
der Klinik eine physio- und er-
gotherapeutische Behandlung sowie eine
sozialpsychologische Betreuung.

10. Mit Bescheid vom 30. September 1996,
bestitigt durch Bescheid vom 28. Oktober

1996, teilte die beklagte Stelle der Kligerin
mit, es werde keine Erstattung aufgrund der
Ziekenfondswet gewihrt. Grund fir die
Ablehnung war, dass die Krankheit in den
Niederlanden ausreichend und angemessen
behandelt werden konne, weswegen es
nicht notwendig sei, auf eine kategoriale
klinische Behandlung in der Elena-Klinik
zuriickzugreifen.

11. Da die Klidgerin mit diesem Bescheid
nicht einverstanden war, beantragte sie eine
Stellungnahme des Krankenkassenrates
(Ziekenfondsraad). Dessen Beschwerde-
ausschuss (Commissie voor Beroepzaken)
nahm am 7. April 1997 dahin gehend
Stellung, sowohl der Bescheid der Be-
klagten als auch dessen Begriindung seien
zutreffend. Die Kligerin erhob daraufhin
bei der Rechtbank Klage gegen den Be-
scheid und machte geltend, die kategoriale
klinische Behandlung in Deutschland sei
mit Sicherheit wirksamer als die zersplit-
terte Vorgehensweise in den Niederlanden.

12. In der ersten miindlichen Verhandlung
am 25. September 1997 legte die Kldgerin
ein Schreiben des Neurologen, der sie be-
handelt hatte, vom 11. des gleichen Monats
vor, in dem ausgefithrt wurde, es liagen
ausreichende Griinde fiir die Genehmigung
einer Behandlung in der deutschen Klinik
vor. Die Rechtbank bestellte darauthin ei-
nen neurologischen Sachverstindigen, der
im Februar des folgenden Jahres ein Gut-
achten vorlegte, demzufolge weder klinisch
noch wissenschaftlich feststeht, dass die
kategoriale Methode besser ist und daher

I-5479
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keine objektive medizinische Indikation fiir
die Behandlung in der deutschen Klinik
vorliegt.

I — Der Sachverhalt in der Rechtssache
Peerbooms/Stichting CZ Groep Zorgver-
zekeringen

13. Herr Peerbooms, Kliger in der anderen
Rechtssache, geboren am 8. April 1961, fiel
infolge eines am 10. Dezember 1996 er-
littenen Verkehrsunfalls ins Koma. Der ihn
behandelnde Neurologe beantragte am
24. Februar 1997 bei der Stichting CZ
Groep Zorgverzekeringen, der beklagten
Einrichtung, die Erstattung der durch seine
Behandlung in der Universititsklinik Inns-
bruck (Osterreich) entstandenen Kosten.

In dieser Krankenanstalt wird eine spezielle
intensive Neurostimulationstherapie ange-
wandt, die in den Niederlanden nur auf
Versuchsbasis in Reha-Zentren in Tilburg
und in Utrecht praktiziert wird. Der Kliger
wurde in keines dieser Zentren aufge-
nommen, weil sie im Rahmen ihrer Ver-
suche keine Patienten annehmen, die dlter
als 25 Jahre sind. Er sollte daher in das
Reha-Zentrum Hoensbroeck verlegt wer-
den, wo die in Rede stehende Therapie
nicht angewandt wird. Daher wurde er am
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22. Februar 19978 in vegetativem Zustand
in die Innsbrucker Klinik eingeliefert.
Nachdem er dort der Spezialtherapie un-
terzogen worden war, erwachte er aus dem
Koma und erlangte wieder das volle Be-
wusstsein. Am 20. Juni 1997 wurde er
entlassen und in die Reha-Klinik Hoens-
broeck iiberfithrt, um dort seine Genesung
fortzusetzen.

14. Mit Bescheid vom 26. Februar 1997
wurde — nach der Stellungnahme des Ver-
trauensarztes — der Antrag des Neu-
rologen mit der Begriindung abgelehnt, der
Patient konne in einer Vertragsklinik seiner
Krankenkasse oder, falls dies nicht méglich
sei, in einer niederlindischen Kranken-
anstalt, mit der die Kasse keinen Vertrag
geschlossen habe, angemessen medizinisch
versorgt werden. Der Neurologe stellte
daraufhin einen neuen, ausfiihrlicheren
Antrag, der am 5. Mirz des gleichen Jahres
wiederum abgelehnt wurde. Die einge-
reichte Beschwerde wurde als unbegriindet

zuriickgewiesen. Die Krankenkasse
blieb — ebenso wie der Beschwerdeaus-
schuss — nach erneuter Anhérung des

Vertrauensarztes bei ihrer Auffassung, nach
den gegenwirtigen medizinischen Erkennt-
nissen sei die Behandlung von Ko-
mapatienten in Innsbruck nicht hoherwer-
tig als die in den Niederlanden erbrachten
Leistungen; es sei daher nicht notwendig,
sich zur Behandlung nach Osterreich zu
begeben.

15. Der Kliger erhob gegen diesen Be-
scheid Klage. Die Arrondissementsrecht-
bank bestellte auch einen Sachverstindigen,

8 — D. h., zwei Tage bevor sein Neurologe bei der Krankenkasse
beantragte, die Behandlung in der genannten Klinik zu
genehmigen.
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der sein Gutachten am 12. Mai 1998 er-
stattete. Nach seiner Auffassung gab es in
den Niederlanden keine fiir den Kldger ge-
eignete und angemessene Behandlung, so
wie sie in Innsbruck praktiziert werde, mit
Ausnahme der Zentren von Tilburg und
Utrecht, in die er wegen Uberschreitens des
festgesetzten Hochstalters nicht aufge-
nommen worden war; die im Reha-Zen-
trum Hoensbroeck praktizierte Therapie
wire nicht angemessen gewesen. Der Neu-
rologe der Krankenkasse beharrte gegen-
iiber diesem Gutachten auf dem Versuchs-
charakter der Behandlung sowie darauf,
dass diese noch nicht wissenschaftlich an-
erkannt sei. Zu diesem Punkt befragt, er-
stattete der erste Sachverstindige am
31. August 1998 ein zusitzliches Gut-
achten, in dem er seine bisherige Auffas-
sung aufrechterhielt.

IV — Die Vorlagefragen

16. Um diese beiden Rechtsfragen ent-
scheiden zu konnen, hat die Arrondisse-
mentsrechtbank Roermond dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. a) Sind die Artikel 59 und 60 EG-
Vertrag dahin auszulegen, dass sie
einer Bestimmung wie Artikel 9
Absatz 4 der Ziekenfondswet in
Verbindung mit Artikel 1 der Re-
geling hulp in het buitenland zie-
kenfondsverzekering entgegen-

stehen, soweit diese vorsieht, dass

¢)

ein bei einer Krankenkasse Ver-
sicherter deren vorherige Ge-
nehmigung benétigt, um sich zur
Geltendmachung seines Anspruchs
auf Leistungen an eine Person oder
Einrichtung auflerhalb der Nieder-
lande wenden zu diirfen?

Wie lautet die Antwort auf die
Frage 1a, wenn die dort genannte
Genehmigung versagt oder nicht
erteilt wird, weil die betreffende
Behandlung in dem anderen Mit-
gliedstaat nicht als ,in #rztlichen
Kreisen iiblich® und daher nicht als
Leistung im Sinne von Artikel 8
des Ziekenfondswet betrachtet
wird? Macht es dabei einen Un-
terschied, ob allein auf die Auf-
fassungen der niederlindischen
Arzte abgestellt wird und ob dabei
nationale oder internationale wis-
senschaftliche Mafistibe angelegt
werden, und falls ja, in welcher
Hinsicht? Ist es ferner erheblich, ob
die Kosten fiir die betreffende Be-
handlung nach dem gesetzlichen
System der sozialen Sicherheit des
anderen Mitgliedstaats erstattet
werden?

Wie lautet die Antwort auf die
Frage 1a, wenn die Behandlung im
Ausland als gebriuchlich und da-
her als Leistung betrachtet, die in
Frage 1a genannte Genehmigung
jedoch mit der Begriindung versagt
wird, auch eine unter Vertrag ste-
hende niederlindische Einrichtung
koénne rechtzeitig eine angemessene

I- 5481
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Versorgung leisten, so dass eine
Behandlung im Ausland fiir die
medizinische Versorgung nicht
notwendig sei?

2. Wenn das Genehmigungserfordernis
eine Beeintrichtigung des in den Arti-
keln 59 und [60] EG-Vertrag nieder-
gelegten  Grundsatzes des freien
Dienstleistungsverkehrs darstellt, sind
dann die von den Beklagten ange-
filhrten zwingenden Griinde des all-
gemeinen Interesses ausreichend, um
diese Beeintrichtigung als gerecht-
fertigt zu erachten?

V — Die Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts

17. Artikel 59 EG-Vertrag lautet: ,,Die Be-
schrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs innerhalb der Gemeinschaft fiir
Angehorige der Mitgliedstaaten, die in ei-
nem anderen Staat der Gemeinschaft als
demjenigen des Leistungsempfingers an-
sdssig sind, werden wihrend der Uber-
gangszeit nach Maflgabe der folgenden
Bestimmungen schrittweise aufgehoben.

18. Artikel 60  EG-Vertrag  bestimmt:
»Dienstleistungen im Sinne dieses Vertrags
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sind Leistungen, die in der Regel gegen
Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht
den Vorschriften iiber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und iiber die Freizii-
gigkeit der Personen unterliegen.

Als Dienstleistungen gelten insbesondere:

d) freiberufliche Titigkeiten.

3

19. Artikel 22 der Verordnung Nr. 1408/
712, der u. a. den Fall regelt, dass ein Ar-
beitnehmer oder Selbstindiger oder eines
von deren Familienmitgliedern genotigt ist,
sich in einen anderen Mitgliedstaat zu be-

9 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstindige sowie deren Familienangehérige, die innerhalb
der Gememschaft zu- und abwandern, in der geinderten
und aktualisierten Fassung der Verordnung (EG) Nr. 118/97
des Rates vom 2. Dezember 1996 (ABl. 1997, L 28, S. 1).
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geben, um eine angemessene Behandlung
zu erhalten, bestimmt, soweit hier von In-
teresse, folgendes:

,1. Ein Arbeitnehmer oder Selbstindiger,
der die nach den Rechtsvorschriften des
zustindigen Staates fiir den Leistungsan-
spruch erforderlichen Voraussetzungen,
gegebenenfalls unter Beriicksichtigung des
Artikels 18, erfillt und

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

hat Anspruch auf:

i) Sachleistungen fiir Rechnung des zu-
stindigen Trigers vom Triger des
Aufenthalts- oder Wohnorts nach den
fur diesen Triger geltenden Rechtsvor-
schriften, als ob er bei diesem ver-
sichert wire; die Dauer der Leistungs-
gewihrung richtet sich jedoch nach den
Rechtsvorschriften des zustindigen
Staates;

2.

Die nach Absatz 1 Buchstabe ¢) er-
forderliche Genehmigung darf nicht ver-
weigert werden, wenn die betreffende Be-
handlung zu den Leistungen gehért, die in
den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats
vorgesehen sind, in dessen Gebiet der Be-
treffende wohnt, und wenn er in Anbe-
tracht seines derzeitigen Gesundheitszu-
stands und des voraussichtlichen Verlaufs
der Krankheit diese Behandlung nicht in
einem Zeitraum erhalten kann, der fiir
diese Behandlungen in dem Staat, in dem er
seinen Wohnsitz hat, normalerweise er-
forderlich ist.

VI — Die neuere Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zum freien Dienstleistungs-
verkehr mit Bezug auf die Erstattung in
einem anderen Mitgliedstaat entstandener
Krankheitskosten

20. Am 28. April 1998 hat der Gerichtshof
seine Urteile in den Rechtssachen Decker 10
und Kohll1! erlassen. Beide Ent-
scheidungen sind von der Rechtslehre aus-
fiithrlich kommentiert worden 12; bei ihrer
Verkiindung wurde befiirchtet, dass sie den
nationalen Systemen der sozialen Sicherheit
unermesslichen finanziellen Schaden verur-

10 — Rechtssache C-120/95, Slg. 1998, 1-1831.
11 — Rechtssache C-158/96, Slg. 1998, 1-1931.

12 — Die Anzahl der Autoren, die diese beiden Urteile bisher
kommentiert haben, liegt bereits iiber vierzig.
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sachen wiirden. 13 Zum Urteil Decker will
ich mich nicht niher duflern, denn der
Sachverhalt betraf den Kauf einer Brille
und beschrinkte sich daher auf den Bereich
des freien Warenverkehrs. 14

21. Im Urteil Kohll ging es dagegen um eine
grenziiberschreitende Dienstleistung. Die
Vorlagefragen hatte die luxemburgische
Cour de cassation gestellt, um iiber die
Klage des Herrn Kohll gegen eine Ent-
scheidung seiner Krankenkasse entscheiden
zu konnen, mit der es abgelehnt worden
war, seiner Tochter das Aufsuchen eines
Zahnarztes in Deutschland zu gestatten,
und zwar mit der Begriindung, die Be-
handlung sei nicht eilig und kénne in Lu-
xemburg erfolgen. :

22. Zur Anwendung des Grundsatzes des
freien Dienstleistungsverkehrs auf eine au-
Berhalb jeglicher Krankenhaus-Infrastruk-
tur vorgenommene Behandlung durch ei-

13 — C. Nourissat schreibt in seinem Artikel ,Quand Panacée
rejoint I’Europe ou comment la Cour de justice consacre la
liberté des soins dans la Communauté“, (La Semaine
Juridique, édition générale 1999 11 10002): ,La paire de
lunettes de Nicolas Decker et le traitement orthodontique
de Aline Kohll sont appelés 3 entrer dans la mythologie
judiciaire communautaire aux cétés de la facture d’élec-
tricité de M. Costa ou de la liqueur de cassis de Dijon®; Ph.
Gosseries, Journal des Tribunaux du Travail 1999, S. 446
bis 449, insbesondere S. 446, fiihrt aus: ,,Les deux arréts
du 28 avri! 1998 de la CJ.CE.... ont eu leffet d’une
,bombe* dans Porganisation des régimes de P'assurance
soins de santé des Etats membres de I"Union européenne.
Certains ont dit que la C.J.C.E., par ces deux arréts, a
provoqué une beﬂe panique chez tous les gestionnaires
d’organismes sociaux de sécurité¢ sociale dans les Etats
membres de 'Union ...“

14 — In diesern Urteil hat der Gerichtshof entschieden, die Ar-
tikel 30 und 36 EG-Vertrag stiinden einer nationalen Re-
gelun entgegen, derzufolge ein Triger der sozialen

icherheit eines "Mitgliedstaats einem Versicherten die
pauschale Kostenerstattung fiir eine Brille mit Korrekrur-
glisern, die der Versicherte bei einem Optiker in einem
anderen Mitgliedstaat gekauft habe, mit ger Begriindung
versage, dass der Erwerb medizinischer Erzeugnisse im
Ausland einer vorherigen Genehmigung bediirfe.

I-5484

nen in einem anderen Mitgliedstaat nie-
dergelassenen Zahnarzt fithrte der Ge-
richtshof aus, da diese Leistung entgeltlich
erfolgt sei, habe es sich um eine Dienst-
leistung im Sinne von Artikel 60 des Ver-
trages gehandelt, der ausdriicklich die frei-
beruflichen Titigkeiten erwihne.

23. Zu den einschrinkenden Wirkungen
bemerkte der Gerichtshof, die luxem-
burgische Regelung hindere die Ver-
sicherten nicht daran, sich an einen
Dienstleistungserbringer in einem anderen
Mitgliedstaat zu wenden, mache jedoch die
Erstattung der in diesem Mitgliedstaat an-
fallenden Kosten von einer vorherigen Ge-
nehmigung abhingig, wihrend es fiir die
Erstattung der im Versicherungsstaat ent-
standenen Kosten keiner Genehmigung be-
diirfe. Eine solche Regelung halte daher die
Sozialversicherten davon ab, sich an drzt-
liche Dienstleistungserbringer in einem an-
deren Mitgliedstaat zu wenden, und stelle
sowohl fiir diese als auch fiir ihre Patienten
eine Behinderung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs dar 15,

24. Zur Rechtfertigung dieser Regelung
waren eine Reihe von Griinden vorgebracht
worden, nimlich die Wahrung des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Systems der
sozialen Sicherheit, der Schutz der &ffent-
lichen Gesundheit, der die Notwendigkeit,

15 — Stindige Rechtsprechung; siehe die Urteile vom 31. Januar
1984 in den vergundenen Rechtssachen 286/82 und 26/83
(Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377, Randar. 16) und vom
28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90 (Bachmann,
Slg. 1-249, Randnr. 31).
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die Qualitit der #rztlichen Leistungen zu
gewihrleisten, wie das Ziel umfasse, eine
ausgewogene, allen zugingliche irztliche
und klinische Versorgung sicherzustellen.

25. Zu dem ersten Punkt stellte der Ge-
richtshof fest, die Erstattung der Kosten
einer in einem anderen Mitgliedstaat er-
folgten Zahnbehandlung habe in Anbe-
tracht der Tarife des Versicherungsstaats
keine wesentlichen Auswirkungen auf die
Finanzierung des Systems der sozialen Si-
cherheit, da der luxemburgische Triger je-
weils die gleichen finanziellen Belastungen
zu tragen habe, ob der Versicherte nun ei-
nen luxemburgischen oder einen in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
Zahnarzt aufsuche.

26. Was den Schutz der offentlichen Ge-
sundheit angeht, so erinnerte der Gerichts-
hof unter den Randnummern 45 und 46
seines Urteils daran, dass die Mit-
gliedstaaten zwar den freien Dienstleis-
tungsverkehr aus Griinden der 6ffentlichen
Gesundheit einschrinken koénnten, dies ih-
nen jedoch nicht erlaube, den Gesund-
heitssektor als Wirtschaftssektor hinsicht-
lich des Dienstleistungsverkehrs vom ele-
mentaren Grundsatz des freien Verkehrs
auszunehmen ¢, Da die Bedingungen des
Zugangs zur drztlichen und zahnirztlichen
Titigkeit sowie deren Ausiibung Gegen-

16 — Urteil vom 7. Mirz 1986 in der Rechtssache 131/85 (Giil,
Slg. 1986, 1573, Randnr. 17).

stand einer Reihe von Koordinierungs- oder
Harmonisierungsrichtlinien 17 gewesen sei-
en, miissten in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassene Arzte und Zahnirzte fiir
die Zwecke des freien Dienstleistungsver-
kehrs als ebenso qualifiziert anerkannt
werden wie im Inland niedergelassene; eine
Regelung wie die luxemburgische koénne
nicht unter Berufung auf Griinde des 6f-
fentlichen Gesundheitsschutzes damit ge-
rechtfertigt werden, dass die Qualitit in
anderen Mitgliedstaaten erbrachter &rzt-
licher Leistungen gewihrleistet werden
miisse.

Des Weiteren riumte der Gerichtshof ein,
das Ziel, eine ausgewogene, allgemein zu-
gingliche irztliche und klinische Versor-
gung aufrechtzuerhalten, sei zwar eng mit
der Finanzierung des Systems der sozialen
Sicherheit verbunden, kénne aber auch zu

~den Ausnahmen aus Griinden der 6ffentli-

chen Gesundheit nach Artikel 56 EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 46 EG)
zihlen, da es zur Erzielung eines Gesund-
heitsschutzes auf hohem Niveau beitrage.
Artikel 56 erlaube es den Mitgliedstaaten,
den freien Dienstleistungsverkehr im Be-
reich der drztlichen und klinischen Versor-
gung insoweit einzuschrinken, als die Er-
haltung eines bestimmten Umfangs der
medizinischen und pflegerischen Versor-
gung oder eines bestimmten Niveaus der
Heilkunde im Inland fiir die Gesundheit
oder gar das Uberleben ihrer Bevolkerung
erforderlich sei.

17 — Der Gerichtshof nennt hier die Richtlinie 78/686/EWG des
Rates vom 25. Juli 1978 fiir die gegenseitige Anerkennung
der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihi-
gungsnachweise des Zahnarztes und fiir Mafnahmen zur
Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des Niederlas-
sungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsver-
kehr (ABL. L 233, S. 1), die Richtlinie 78/687/EWG des
Rates vom 25. Juli 1978 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Titigkeiten des Zahn-
arztes (ABL. L 233, S. 10) und die Richtlinie 93/16/EWG
des Rates vom 5. April 1993 zur Erleichterung der
Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Anerkennung
ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihi-
gungsnachweise (ABI. L 165, S. 1).
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Da nicht nachgewiesen sei, dass die streitige
Regelung zur Erreichung der beiden ge-
nannten Ziele notwendig sei, kénne diese
Regelung nicht aus Griinden des Gesund-
heitsschutzes gerechtfertigt werden.

VII — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

27. Die meisten Kommentatoren der Ur-
teile Decker und Kohll bewerten das Er-
gebnis, zu dem der Gerichtshof gelangt ist,
positiv18; es reihe sich logisch in die
Rechtsprechung des Gerichtshofes zum
freien Dienstleistungs- und Warenverkehr
ein1°. Beide Urteile haben indessen zahl-
reiche Fragen offen gelassen, da sie nicht

18 — Ablehnend offenbar L. Gonzilez Vaqué, ,Aplicacion del
Frincipio fundamental de la libre circulacion al ambito de
a seguridad social: la sentencia Decker*, Revista de
derecho comunitario europeo 1999, S. 129 bis 139,
besonders S. 139; der Autor raumt jedoch ein, dass diese
Rechtsprechung hinreichende Ansatzpunkte fiir eine Ein-
schréinEung ihrer eventuellen (schidlichen) kurz- und
mittelfristigen Wirkungen auf die finanziellen Verhiltnisse
dieses sensiblen Sektors enthalte.

19 — P. Mavridis, ,Libéralisation des soins de santé: un premier
diagnostic* (Revue du Marché Unique Européen 1998,
Nr. 3, S. 145 bis 196, insbesondere S. 195) dussert sich wie
folgt: ... la jurisprudence d’hier sur les articles 30 et 59-60
contenait déjd celle d’aujourd’hui. Les arréts Kohll et
Decker ne sont donc ni .big bang', ni révolution, ni ex-
plosion, ni autre catastrop%le naturelle. Ils étaient tout
simplement annoncés depuis lomgtemps.“ J. Ph. Lernould,
»Une caisse de sécurité est-elle tenue de rembourser les
frais médicaux engagés par un assuré dans un autre Etat
membre“, (Revue de droit sanitaire et social 1998, S. 616
bis 623, insbesondere S. 622) hilt es fiir einen positiven
Aspeke dieser beiden Urteile, dass sie eine Welle des Wi-
derstands gegen die Praxis der Mitgliedstaaten ausgelast
haben, den Versicherten fast automatisch die Genehmi-
gung zu verweigern, sich auf Kosten ihrer Krankenkasse in
einem anderen Mitgliedstaat medizinisch versorgen zu
lassen. R. Giesen, Common Market Law Review 1999,
S. 841 bis_850, insbesondere S. 850, billigt beide Urteile
trorz der Uberraschung, die sie bei ihrer Verkiindung ins-
besondere in Deutschland hervorgerufen hirten.
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dariiber entschieden haben, ob diese
Rechtsprechung auch fiir die medizinische
Versorgung in Krankenhiusern gilt29 und
ob sich ihr Anwendungsbereich auf dieje-
nigen Systeme der sozialen Sicherheit be-
schriankt, die wie das luxemburgische fiir
Rechnung des Patienten bezahlen oder ihm
die Kosten seiner klinischen und medizini-
schen Versorgung ganz oder teilweise er-
statten 2!, oder ob er sich im Gegenteil auf
diejenigen Systeme erstreckt, die wie das
niederlindische so gestaltet sind, dass sie
die medizinische Versorgung der Ver-
sicherten in Form von Sachleistungen ge-
wihrleisten 22, Eben dies ist die Frage, die
der Gerichtshof in seinem Urteil in der
vorliegenden Rechtssache zu beantworten
haben wird 23,

20 — Nach Ansicht von P. Cabral, ,,Cross-Border medical care
in the European Union — bringing down a first wall“
{European Law Review 1999, S. 387 bis 395, insbesondere
S. 395) ergibt sich diese Erstreckung implizit aus den
Urteilen.

21 — A. Bosscher, ,La seguridad social de los trabajadores mi-
grantes en la perspectiva del establecimiento del mercado
interior” (Los sistemas de seguridad social y el Mercado
sinico europeo, Madrid 1993, S. 23 bis 33, insbesondere
S. 32) vertritt die Auffassung, ein unbeschrinktes Recht
darauf, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, um
sich dort auf Kosten des zustindigen Staates versorgen zu
lassen, wiirde in keinem verni’mgigen Verhiltnis zu den
finanziellen Maglichkeiten der Triger der sozialen Sicher-
heit der einzelnen Mitgliedstaaten stehen.

22 — Solche Zweifel dufert A. P. Van der Mei, ,Cross-Border
Access to Medical Care within the European Union —
Some Reflections on the Judgments in Decker and Kohll“
(Maastricht_Journal of European and Comparative Law
1998, S. 277 bis 297, insbesondere S. 293): ,But what are
the implications of the judgments? For which types of
*foreign’ treatment are patients entitled to be reimtgursed?
In which cases can Member States refuse to pay the *me-
dical bill’>? Do Member States have the right to protect
themselves against a possible large influx of patients
coming from abroad?>“ Einige Autoren, so A. Bonomo
(Giustizia Civil 1998, 1, S. 2391 bis 2401, insbesondere
S. 2401) sind der Meinung, die Verwirklichung des ein-
heitlichen Marktes vertrage sich nicht mit staatlichen Re-
gelungen, die derart einschrinkend seien, dass sie fiir die

bernahme der in einem anderen Mitgliedstaat ent-
standenen medizinischen Kosten eine vorherige Genehmi-

ung forderten und hierdurch in ungerechtfertigter Weise
5ic Freiziigigkeit der Kranken innerhalb der Gemeinschaft
abbremsten.

23 — Wie dies M. Thill, ,,,.Decker* und ,Kohll* ou la libre cir-
culation des patients a I'intérieur de I'Union européenne et
ses limites“ (Feuillet de liaison de la Conférence Saint-Yves
1999; Nr. 92/93, S. 57 bis 89, insbesondere S. 84) ange-
kiindigt hat.
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28. Aufler der Stichting CZ Groep Zorg-
verzekeringen, der von Herrn Peereboom
vor der Arrondissementsrechtbank Roer-
mond verklagten Krankenkasse, und der
Kommission haben zehn der fiinfzehn
Mitgliedstaaten?4 innerhalb der in Arti-
kel 20 der EG-Satzung des Gerichtshofes
vorgesehenen Frist schriftliche Erklarungen
eingereicht, nimlich Belgien, Dinemark,
Deutschland, Frankreich, Irland, die Nie-
derlande, Portugal, Finnland, Schweden
und das Vereinigte Konigreich. Hinzu
kommen zwei Staaten, die zum Euro-
piischen Wirtschaftsraum gehoren, nim-
lich Island und Norwegen. Dies beweist
eindeutig, welch starke Erwartungen die
die aufgeworfenen Fragen geweckt haben
und mit welchem Interesse man der Ent-
scheidung des Gerichtshofs entgegensieht.

29. In der miindlichen Verhandlung vom
4. April 2000 haben die Vertreter der bei-
den in den Ausgangsverfahren beklagten
Krankenkassen, die Bevollmichtigten der
ddnischen, der deutschen, der franzosi-
schen, der irischen, der niederlindischen,
der 6sterreichischen, der finnischen, der
schwedischen, der britischen und der is-
lindischen Regierung sowie die Kommis-
sion Ausfithrungen gemacht.

24 —Soviel Interesse ist nicht verwunderlich, wenn man sich
Auffassungen wie die von P. de Mavridis, zitiert in Fuinote
19, insbesondere S. 171) vor Augen hilt, der ausfiihrt, das
Verdienst der Urteile Kohll und Decker liege darin, den
Versicherten unabhingig von den innerstaatlichen Rechts-
vorschriften und der Verordnung Nr. 1408/71 ein unmit-
telbares Recht zuerkannt zu haben, dergestalt dass sie sich
nunmehr in einen anderen Mitgliedstaat begeben kénnten,
um medizinische Produkte zu erwerben und die aufgrund
ihres Gesundheitszustands erforderliche medizinische Ver-
sorgung zu erhalten, und dass sie die Ubernahme ihrer
Kosten nach den im Versicherungsstaat geltenden Tarifen
verlangen kénnten. Der Autor erinnert seine Leser im
Hinblick auf den Fall, dass die Kassen den Versicherten die
Ubernahme der Kosten verweigern sollten, an die Recht-
sprechung in den Rechtssachen Brasserie du pécheur und
Factortame zum Grundsatz der Pflicht der Staaten zum
Ersatz der den Einzelnen durch Verletzungen des Gemein-
schaftsrechts entstandenen Schiden.

30. Die Stichting Ziekenfonds VGZ, die
von Frau Geraets-Smits verklagte Kran-
kenkasse, ist der Auffassung, es stehe den
Mitgliedstaaten frei, wie sie ihre Systeme
der sozialen Sicherheit organisieren woll-
ten; die Vorschriften des Vertrages konnten
nicht verhindern, dass eines dieser Systeme
auf der Grundlage von Vertrigen arbeite,
die die Kassen mit Freiberuflern und me-
dizinischen Einrichtungen geschlossen hit-
ten, den Stellen, die als einzige die Ver-
sicherten versorgen koénnten. Gehe man
von dieser Voraussetzung aus, so koénnten
auch die Einschrinkungen, die mit einem
lediglich Sachleistungen zulassenden Sys-
tem wie dem niederlindischen verbunden
seien, nicht mit dem Vertrag unvereinbar
sein.

Fiir den Fall, dass der Gerichtshof gegen-
teiliger Ansicht sein sollte, macht die Kasse
geltend, die Bedingungen, von denen die
Erteilung der Genehmigung fiir die Inan-
spruchnahme eines nicht unter Vertrag
stehenden Leistungserbringers abhinge,
seien nicht diskriminierend; die Kasse be-
tont die Unterschiede zwischen den jeweils
in den Niederlanden und in Luxemburg
bestehenden Pflichtkrankenversicherungen
und folgert hieraus, dass die Recht-
sprechung im Fall Kohll auf das erst-
genannte System nicht anwendbar sei.

31. Die von Herrn Peerbooms verklagte
Krankenkasse fiihrt aus, der nieder-
lindische Gesetzgeber habe die medizi-
nische Versorgung so organisiert, dass sie
sich auf eine Skala von Leistungen be-
schrinke, die in drztlichen Kreisen iiblich
seien; diese Leistungen beruhten auf Be-
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handlungen, deren Wirksamkeit wissen-
schaftlich erwiesen sei. Es komme insoweit
nicht darauf an, ob eine Leistung, die in den
Niederlanden nicht als solche angesehen
werde, in einem anderen Mitgliedstaat er-
stattungsfihig sei. Die von den Kranken-
kassen mit Freiberuflern und medizinischen
Einrichtungen geschlossenen Vertrige re-
gelten Kosten und Qualitit der Versorgung
und gewihrleisteten die Aufrechterhaltung
des finanziellen Gleichgewichts des Systems
durch Festlegung eines budgetairen Rah-
mens, Begrenzung der Kapazitit und ge-
setzliche Regelung der Finanzierung. Ob
der Versicherte in den Niederlanden recht-
zeitig medizinisch versorgt werden konne,
sei gegenwirtig fiir die Genehmigung einer
Behandlung im Ausland nicht mehr ent-
scheidend; es komme vielmehr auf den
Nachweis an, dass er von einem Freibe-
rufler oder einer Einrichtung versorgt wer-
den konne, mit dem oder der die Kasse ei-
nen Vertrag geschlossen habe, ohne Riick-
sicht darauf, in welchem Staat sie ansissig
seien. Dagegen bediirfe die Versorgung
durch Stellen, die keinen Vertrag mit der
Krankenkasse geschlossen hitten, nach wie
vor einer vorherigen Genehmigung.

Die beklagte Kasse weist darauf hin, dass
eine grenziiberschreitende medizinische
Versorgung in den Euregionen Rhein/Waal
und Maas/Rhein versuchsweise in die Wege
geleitet worden sei, ohne dass sich ein
massiver Zustrom von Kranken nach Bel-
gien oder Deutschland hitte feststellen
lassen 25,

25 — Eben auf diese Versuche wcnst A. P. Van der Mei, zitiert in
FuEnote 22,8 278 ¢, n--- I0 a number of border
regions health insurers and health providers have conclud-
ed agreements which are aimed at giving patients the right
to obtain care ,on the other side o?t %Jorder
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32. Die von den beteiligten Staaten in ihren
Bemerkungen vorgetragenen Auffassungen
werde ich nicht getrennt darlegen, sondern
mich, da sie grofitenteils tibereinstimmen,
mit einer Zusammenfassung begniigen.

Geht man von den Auflerungen der einzel-
nen Staaten aus, so lassen sich die von
diesen eingenommenen Standpunkte in
zwei grofle Gruppen einteilen. Die die erste
bildenden Staaten Belgien, Frankreich und
Osterreich vertreten die Auffassung, die im
Rahmen eines 6ffentlichen Systems der so-
zialen Sicherheit gewihrte medizinische
Versorgung sei eine Leistung im Sinne von
Artikel 60 des Vertrages. Die Staaten der
zweiten Gruppe, ndmlich Deutschland, Ir-
land, die Niederlande, das Vereinigte Ko-
nigreich, Dinemark, Schweden, Finnland
und Island, meinen, die von einem auf der
Grundlage von Sachleistungen organisier-
ten System der sozialen Sicherheit gewihrte
medizinische Versorgung stelle keine Leis-
tung im Sinne dieser Vorschrift dar. Por-
tugal und Norwegen duflern sich nicht zu
dieser Frage.

Die Meinungsverschiedenheiten zwischen
den Staaten enden hier, denn diese stimmen
samtlich darin iiberein, dass das Er-
fordernis der vorherigen Genehmigung der
Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat
durch den zustindigen Triger des Ver-
sicherungsstaats zwar den freien Dienstleis-
tungsverkehr behindere, jedoch gerecht-
fertigt sei.
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33. Nach Abschluss des schriftlichen Ver-
fahrens hat der Gerichtshof die nieder-
lindische Regierung gefragt, ob sie ihre
innerstaatlichen Rechtsvorschriften gedn-
dert habe, um sie der Rechtsprechung der
genannten Urteile Decker und Kohll anzu-
passen. Die Antwort hat gelautet, diese
Rechtsprechung erfordere keine Anderung
der Vorschriften des Krankenkassenge-
setzes, die den Abschluss von Vertrigen
zwischen den Kassen auf der einen und
Freiberuflern und medizinischen Ein-
richtungen auf der anderen Seite regelten.
Bevor sich die den Rechtssachen Geraerts-
Smits und Peerbooms zugrunde liegenden
Vorginge ereignet hitten, sei mit der Aus-
fihrung einiger Pline zur Fo6rderung
grenziiberschreitender Versorgungsleis-
tungen begonnen worden, jedoch hitten die
erwihnten Urteile dazu beigetragen, die
Anzahl der Vertrige mit in anderen Mit-
gliedstaaten ansissigen medizinischen Ein-
richtungen zu erhéhen.

In der miindlichen Verhandlung hat die
Stichting Ziekenfonds VGZ den Gerichts-
hof iiber den Beginn von Verhandlungen
mit Freiberuflern und medizinischen Ein-
richtungen in anderen Mitgliedstaaten in-
formiert, die zu dem Zweck gefithrt wiir-
den, Vertrige iiber die medizinische Ver-
sorgung ihrer Versicherten zu schlieffen.
Die Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen
hat dagegen vorgetragen, sie habe zu dem
gleichen Zweck bereits Vertrige mit in
Belgien und Deutschland ansissigen Be-
rufsausiibenden und Einrichtungen ge-
schlossen.

34. Nach Ansicht der Kommission stehen
die in den niederlindischen Rechtsvor-
schriften verankerten Kriterien des in me-
dizinischen Kreisen Ublichen und der Not-

wendigkeit der Behandlung in Einklang mit
Artikel 22 der Verordnung Nr. 1408/71;
bei der Anwendung des erstgenannten Kri-
teriums verfiige der Mitgliedstaat iiber ei-
nen weiten Ermessensspielraum hinsicht-
lich der Entscheidung dariiber, welche Leis-
tungen von einem System der sozialen Si-
cherheit abzudecken seien. Allerdings
miisse in der Praxis beim Riickgriff auf
diese beiden Kriterien das Gemeinschafts-
recht beachtet werden.

Bestimmte Teile des niederlindischen
Rechts legten den Gedanken nahe, dass die
Bedingungen fiir die Erteilung der Ge-
nehmigung der Inanspruchnahme medi-
zinischer Versorgung im Ausland sich von
den fiir Behandlungen in den Niederlanden
geltenden unterschieden, weswegen das
Genehmigungserfordernis eine spezifische
Behinderung des freien Dienstleistungsver-
kehrs darstellen konne.

VIII — Untersuchung der Vorlagefragen

A — Zur medizinischen Versorgung nach
den niederlindischen Vorschriften iiber die
Pflichtkrankenversicherung sowie zum Be-
griff der Leistung im Sinne von Artikel 60
des Vertrages

35. Mit den vorgelegten Fragen, die meines
Erachtens zusammen zu priifen sind,
wiinscht das niederlindische Gericht zu
erfahren, ob die Artikel 59 und 60 EG-
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Vertrag einer Regelung der sozialen Si-
cherheit wie der in den Ausgangsverfahren
streitigen entgegenstehen, die durch Ver-
triage der Krankenkassen mit Freiberuflern
und medizinischen Einrichtungen ein Sys-
tem von Sachleistungen schaffe, das die
Versicherten 2winge, eine Genehmigung
ihrer Kasse einzuholen, wenn sie sich zur
Geltendmachung ihres Leistungsanspruchs
an nicht unter Vertrag stehende, im Inland
oder im Ausland ansissige Freiberufler
oder Einrichtungen wenden miissten.

36. Um die dergestalt neu formulierte Frage
beantworten zu kénnen, muss zunichst
geklart werden, ob die durch die nieder-
lindische Regelung iiber die Krankenver-
sicherung organisierte irztliche und kli-
nische Versorgung in den Anwendungsbe-
reich der Bestimmungen iiber den freien
Dienstleistungsverkehr fillt. Es handelt sich
um nicht mehr und nicht weniger als die
Entscheidung dariiber, ob die Leistungen,
auf die die Versicherten nach der Zie-
kenfondswet Anspruch haben, Dienst-

leistungen im Sinne des genannten Artikels
60 darstellen.

Laut Abschnitt I1.3 ihres Vorlagebe-
schlusses geht die Arrondissementsrecht-
bank davon aus, dass die Behandlungen der
Kliger der beiden Ausgangsverfahren in
Deutschland und in Osterreich Dienst-
leistungen im Sinne von Artikel 60 des
Vertrages sind. Ich verfiige nicht iiber hin-

reichende Anhaltspunkte, um mich hierzu

duflern zu kénnen, meine aber, dass es fiir
die Beantwortung der gestellten Fragen
hierauf nicht ankommt. Sollte es sich tat-
sdchlich um Dienstleistungen handeln, so
wire zu bemerken, dass die Freiheit der
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beiden Patienten, sich als Dienstleistungs-
empfinger in einen anderen Mitgliedstaat
zu begeben und die Leistungen anzu-
nehmen, nicht eingeschrinkt wurde. Sie
beschweren sich auch nicht dariiber, dass
sie etwa schlechter behandelt worden seien
als die Angehorigen dieser Staaten26. So-
weit sie sich jedoch auf Artikel 60 des
Vertrages berufen, um von ihrer Ver-
sicherung die Ubernahme der entstandenen
Kosten zu fordern, erscheint es mir uner-
lisslich, zu priifen, ob sie aus ihrem
Rechtsverhiltnis zu dieser Einrichtung ei-
nen Anspruch auf Leistungen im Sinne des
Vertrages ableiten kénnen.

37. Ich mochte klarstellen, dass sich die
nachstehenden Uberlegungen konkret auf
die lediglich in der Erbringung von Sach-
leistungen bestehende medizinische Versor-
gung beziehen, wie sie ein System der so-
zialen Sicherheit vom Typ des hier streitigen
gewihrt, in dem nicht die Méglichkeit be-
steht, den Versicherten Kosten zu ersetzen,
die durch die Versorgung entstanden sind.
Diese Klarstellung erscheint mir not-
wendig, um Missverstindnisse zu ver-
meiden, da der Gerichtshof mehrfach
nachdriicklich festgestellt hat, dass be-
stimmte medizinische Leistungen fiir die
Zwecke von Artikel 60 des Vertrages als

26 — In der beim Gerichtshof anhingigen Rechtssache C-411/98
(Ferlini; siche ABl. 1999, C 20, S. 18) hat sich gezeigt, dass
in Luxemburg Personen, die einer medizinischen Versor-
gung bediirfen und nicht dem staatlichen System der
sozialen Sicherheit angeschlossen sind, erheblich mehr
bezahlen miissen als die dort Versicherten. Dem Sitzungs-
bericht in jener Rechtssache ist zu entnehmen, dass in dem
Zeitraum, in dem sich die mafligeblichen Vorginge zuge-
tragen haben (1989), den dem luxemburgischen System der
sozialen Sicherheit angeschlossenen Patientinnen fiir eine
Entbindung 36 859 LUF berechnet wurden, wihrend die
Nichtversicherten fiir die gleiche Leistung in der gleichen
Krankenanstalt 59 306 LUF (also 71,43 % mehr) zu
zahlen hatten. Generalanwalt Cosmas hat in seinen in
jener Rechtssache am 21. September 1999 vorgetragenen
Schlussantrigen die Auffassung vertreten, eine solche
unterschiedliche Behandlung verstofle gegen Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates
vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABL. L 257, S. 2).
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Dienstleistungen anzusehen seien und dass
Personen, die sich wegen einer medizini-
schen Behandlung in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben, Dienstleistungsemp-
fianger seien.

Beispiele fiir diese Rechtsprechung finden
sich, abgesehen von Randnummer 29 des
bereits erwihnten Urteils Kohll, wo es um
die Behandlung durch einen Zahnarzt ging,
in dem Urteil Society for the Protection of
Unborn Children Ireland 27, das einen in
Einklang mit den Rechtsvorschriften des
Staates, in dem er stattfindet, vorgenom-
menen  Schwangerschaftsabbruch  als
Dienstleistung im Sinne von Artikel 60
EWG-Vertrag ansieht, und in dem im Fall
Luisi und Carbone ergangenen Urteil 28,
demzufolge der freie Dienstleistungs-
verkehr die Freiheit umfasst, sich in einen
anderen Mitgliedstaat zu begeben, um dort
eine Dienstleistung in Anspruch zu nehmen,
ohne durch Einschrinkungen, sei es auch
nur auf dem Gebiet der Zahlungen, behin-
dert zu werden, und wonach die medizi-
nisch versorgten Personen als Dienstleis-
tungsempfianger anzusehen sind.

In all diesen Beispielsfillen hat der Ge-
richtshof Wert auf die Feststellung gelegt,
dass die Leistung, wie im ersten der ge-
nannten Fille, entgeltlich erfolgt sei, oder
aber, wie im zweiten Fall, dass der
Schwangerschaftsabbruch ein drztlicher
Eingriff sei, der im Allgemeinen gegen
Entgelt erfolge und im Rahmen einer frei-
beruflichen Titigkeit vorgenommen wer-
den kénne. Im dritten Fall hatte eine ita-
lienische Staatsangehorige, u. a. um sich in
Deutschland irztlich behandeln zu lassen,
Devisen in einem Umfang ausgefiihrt, der

27 — Urteil vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-159/90
(Society for the Protection of Unborn Children Ireland, Slg.
1991, 1-4685, Randnr. 21).

28 — Zitiert in Fuf§note 15, Randnr. 16.

iiber das nach den nationalen Rechtsvor-
schriften iiber die Devisenkontrolle zulis-
sige Maf§ hinausging, und war hierfiir mit
einer Geldbufde belegt worden.

38. Artikel 60 des Vertrages sieht als
Dienstleistungen die normalerweise gegen
Entgelt erbrachten Leistungen an, soweit
sie nicht unter die Bestimmungen iiber den
freien Waren- und Kapitalverkehr oder
iiber die Freiziigigkeit der Personen fallen.
Zu diesen Dienstleistungen gehoren insbe-
sondere die typischen Titigkeiten der freien
Berufe; wie der Gerichtshof entschieden
hat, fiihrt die besondere Natur einiger sol-
cher Dienstleistungen nicht dazu, dass sie
aus dem Anwendungsbereich der den freien
Dienstleistungsverkehr betreffenden Vor-
schriften herausfallen2®.

Unzweifelhaft ist der Arztberuf traditionell
ein freier Beruf gewesen; er ist es heutzu-
tage jedoch nicht mehr durchweg, da viele
Arzte in einigen Mitgliedstaaten als Ar-
beitnehmer fiir die Triger der sozialen Si-
cherheit titig sind, wihrend andere Mit-
gliedstaaten eine solche abhingige Tatigkeit
mit der privaten Ausiibung des Arztberufs
verbinden.

39. Der Gerichtshof hat mehrfach aner-
kannt, dass das Gemeinschaftsrecht die
Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die
Gestaltung ihrer Systeme der sozialen Si-
cherheit in keiner Weise beeintrichtigt 3°.

29 — Urteile vom 17. Dezember 1981 in den Rechtssachen
279/80 (Webb, Slg. 1981, 3305, Randnrn. 8 und 10) und
Kohll (zitiert in Funote 11, Randnr. 20).

30 — Urteile vom 7. Februar 1984 in der Rechtssache 238/82
(Duphar u. a., Slg. 1984, 523, Randnr. 16) und vom
17. Juni 1997 in der Rechtssache C-70/95 (Sodemare u. a.,
Slg. 1997, 1-3395, Randnr. 27) und Urteil Kohll (zitiert in
Fuflnote 11, Randnr. 17).
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40. In Ausiibung dieser Zustindigkeit ha-
ben die Niederlande ein obligatorisches
Krankenversicherungssystem  geschaffen,
dem alle Personen angeschlossen sind, de-
ren Einkommen eine bestimmte Héhe nicht
iiberschreitet, und das von den Kranken-
kassen verwaltet wird, die Einrichtungen
mit eigener Rechtspersénlichkeit sind. Thre
Finanzierung wird durch Beitrige der Ver-
sicherten und der Arbeitgeber sowie durch
einen Zuschuss gewihrleistet, den der Staat
jahrlich zu Lasten seines Haushalts an die
Allgemeine Kasse der Krankenver-
sicherungen zahlt. Es ist dann Sache der
Krankenkassen, mit Personen und spezia-
lisierten Einrichtungen Vertrige iiber die
medizinische Versorgung ihrer Versicherten
zu schliefen.

41. Anders als im Fall Kohll, wo es um das
luxemburgische System der sozialen Si-
cherheit ging — nach.dem die Versicherten
ihre Haus- und Fachirzte frei wihlen kén-
nen, die fir die Leistung ausgestellte
Rechnung zu begleichen haben und dann
von der Krankenkasse einen Teil davon er-
stattet erhalten oder, wenn es sich um sta-
tiondre Versorgung handelt, die Kasse un-
mittelbar fiir sie an die betreffende Stelle
zahlen lassen kénnen —, ist die arztliche
Versorgung im Rahmen der obligatorischen
Krankenversicherung in den Niederlanden
fir die Versicherten kostenlos3!l. Diese
miissen sich jedoch, um die medizinischen
Leistungen, deren sie bediirfen, erhalten zu
konnen, an einen der Freiberufler oder eine
der medizinischen Einrichtungen wenden,
mit denen ihre Kasse einen Versorgungs-
vertrag geschlossen hat; wenn sie sich
ndmlich fiir eine Behandlung durch Stellen
entscheiden, mit denen kein Vertrag ge-

31 — Man kann sagen, dass sie praktisch in allen Fillen
kostenlos ist, unbeschadet dessen, dass bestimmte Leistun-
gen von der Zahlung eines Beitrags durch die Versicherten
abhingig sind. Dieser muss jedoch nach den geltenden
Bestimmungen nicht fiir alle Versicherten gleich hoch sein.
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schlossen wurde, haben sie die ihnen ent-
stehenden Kosten ohne Anspruch auf Er-
stattung zu begleichen.

42. Angesichts dieses grundlegenden Un-
terschieds habe ich mich gefragt, ob die
unter diesen Bedingungen erfolgende Ver-
sorgung durch Arzte und medizinische
Einrichtungen als Leistung im Sinne des
Vertrages angesehen werden kann, obwohl
der Leistungsempfinger sie nicht entgelt-
lich erhiilt.

43. Zwar hat der Gerichtshof in seinem
Urteil Bond. van Adverteerders32 ent-
schieden, Artikel 60 des Vertrages fordere
nicht, dass die Dienstleistung von ihren
Empfingern bezahlt werde.

Ich meine jedoch, dass es bei dem hier zu
priifenden System der sozialen Sicherheit
nicht einfach darum geht, dass das, was die
Versicherten fiir die medizinische Be-
handlung nicht selbst bezahlen, von einem
Dritten (hier der Krankenkasse) an den
Freiberufler oder die medizinische Ein-
richtung gezahlt wird.

44. In der Praxis33 scheint es fiir die Be-
rechnung des Beitrags, den die Kranken-
kassen an die Krankenanstalten zahlen, in

32 — Urteil vom 26. April 1988 in der Rechtssache 352/85
(Bond van Adverteerders, Slg. 1988, 2085, Randnr. 16).

33 — Die Informationen iiber die Berechnung der Tarife sind der
Broschiire ,Wat is het CTG [College Tarieven Ge-
zondheidszorg]“, Utrecht Januar 2000, insbesondere deren
Abschnitt 5, entnommen, der die Uberschrift trigt ,,Hoe
komen budgetten en tarieven tot stand (Rekenvoorbeeld A:
ziekenhuisbudget) (Rekenvoorbeeld B: Tarief voor hui-
sartsbezoek)“. Ein Teil dieser Broschiire wurde in eng-
lischer Sprache veréffentlicht, und zwar unter dem Titel
»What is the National Health Tariffs Authority* (COTG,
Utrecht 1995).
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erster Linie erforderlich zu sein, das Budget
jeder Anstalt festzulegen, um Kenntnis von
den zulissigen Kosten34 zu erlangen, und
anschlieflend die zusitzlichen Tarife 35 und
den Versorgungstarif 3¢ zu priifen, d. h. den
‘pro Tag der Unterbringung eines Patienten
im Krankenhaus berechneten Tarif, der je-
doch die tatsichlichen Kosten nicht wider-
spiegelt. Die Tarife dienen der Finanzierung
des Haushalts der einzelnen medizinischen
Einrichtungen, der einer jihrlichen Anpas-
sung in der Weise unterliegt, dass der Ver-
sorgungstarif, wenn die Einnahmen die
Ausgaben iibersteigen, fir die Zukunft
herabgesetzt und im umgekehrten Fall er-
hoéht wird.

45. Die Tarife, die die Krankenkassen jedes
Jahr mit den Freiberuflern aushandeln, sind
je nach Fachrichtung unterschiedlich und
setzen sich nicht aus Betriigen zusammen,
die fiir jede einzelne &rztliche Handlung
gezahlt werden. Sie werden mittels folgen-
der Formel errechnet: Ein Betrag, der die

34 — Das Budget wird auf der Grundlage von vier Faktoren
errechnet: der Kosten der lnfrastruEtur; der Betriebskos-
ten, die unabhingig vom Grad der Auslastung der Ein-
richtung feststehen; der halbfixen Kosten, die auf der
Kapazitit an Betten und fachirztlichen Einheiten griinden;
schlielich der variablen Kosten, die vom Titigkeitsumfang
des einzelnen Krankenhauses abhingen.

35 — Es handelt sich um innerstaatlich geltende Tarife fiir be-
stimmte Titigkeiten des Krankenhauses. Hiervon gibt es
etwa 1 600, gie jede Art von Behandlung umfassen: Ope-
rationen, Diagnosen, Tests usw.

36 — Dieser Tarif ist fiir jedes Krankenhaus verschieden; er
weicht von einer Anstalt zur anderen stark ab. Vom Budget
des Krankenhauses ausgehend, wird er in folgender Weise
ermittelt: Vom Budget werden die durch die zusitzlichen
Tarife erzielten Einnahmen abgezogen; die so errechnete
Summe wird durch die geschitzte Zahl der Statio-
nierungstage, d. h. der Tage, an denen ein Patient ein Bett
belegt, geteilt. Der Tarif spiegelt nicht die tatsichlichen
Kosten der Unterbringung wider, sondern wird her-
angezogen, um die Finanzierung der einzelnen Kranken-
hiuser auszugleichen. In dem in der genannten Broschiire
genannten Beispiel betrigt die geschitzte Zahl der Statio-
nierungstage fur ein Krankenhaus X 115 000; auf ein
Budget von 104 940 000 NLG angewandt und unter Zu-
grundelegung eines geschitzten Betrages von 36 355 000
NLG Einnahmen aus der Anwendung zusitzlicher Tarife
kommt man zu einem Ergebnis von 596 NLG pro Statio-
nierungstag.

durchschnittlichen Einnahmen darstellt37,
wird einem anderen Betrag hinzugerechnet,
der die — ebenfalls durchschnittlichen —
Kosten des Betreibens einer Praxis aus-
driickt 38; das Ergebnis wird durch eine
Zahl geteilt, die die Arbeitsbelastung wie-
dergibt (so wird z. B. davon ausgegangen,
dass ein Hausarzt 2 350 Patienten pro Jahr
behandelt; bei Hebammen wird die Zahl
der jahrlichen Entbindungen zugrunde ge-
legt). Diese Berechnung fiihrt dazu, dass ein
Hausarzt von der Krankenkasse, mit der er
einen Vertrag tber iarztliche Leistungen
abgeschlossen hat, im Jahr 2000 fiir jeden
Versicherten, der sich fiir eine Behandlung
in seiner Praxis entschieden hat, 133
NLG — den so genannten Pauschal-
tarif 3% — erhilt, und zwar unabhingig
davon, wie viele Patienten er tatsichlich
behandelt, und ohne Riicksicht darauf, dass
manche Patienten mehr Zuwendung be-
nétigen als andere und dass einige Patienten
das ganze Jahr iiber keiner Behandlung
bediirfen 40,

46. Bei diesem System der Pflicht-
krankenversicherung schliefen die Kassen
mit medizinischen Einrichtungen und Frei-
beruflern Vertrige, in denen sie im Voraus

37 — Der Betrag umfasst Honorar, Feriengeld, Versicherungen,
Zulagen, Primien und Rentenpline. Das Honorar wird auf
der Basis der fiir Beamte geltenden Gehaltstabellen festge-
setzt und jahrlich angepasst.

38 — Es bestehen allgemeine Richtlinien fiir die Berechnung der
Betriebskosten der fiir die jeweilige irztliche Fachrichtung
erforderlichen Einrichtungen. Beriicksichtigt werden die
Kosten fiir Praxisrdume, Auto, Assistenten, Telefon und
Instrumente, rdumliches Tatigkeitsgebiet, Instrumente usw.
Die Kosten werden nach Ma@gaﬁe eines etwa neu auf-
tretenden Bedarfs, wie z. B. der Ausriistung der Praxis mit
einem Computer, angepasst.

39 — Dieser Tarif erhoht sich fiir jeden Versicherten, der dlter als
64 Jahre ist, auf 157 NLG.

40 — Das System der Vergiitung der unter Vertrag stehenden
Arzte, die im Rahmen der Pflichtkrankenversicherung Be-
handlungen vornehmen, unterscheidet sich deutlich von
dem System, das fiir Privatpersonen gilt; hier gibt es keinen
Pauschaltarif, vielmehr zaglt der Patient fiir jede Konsul-
tation.
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Inhalt und Qualitit der Leistungen sowie
die finanzielle Gegenleistung vereinbaren;
diese besteht im Fall der Freiberufler aus
der Entrichtung eines festen Pauschalbe-
trags und bei den einzelnen Kran-
kenhdusern in der Zahlung eines Zu-
schusstarifs, der dazu bestimmt ist, die
Anstalt finanziell zu stiitzen, nicht aber
dazu, die tatsichlichen Kosten der Auf-
nahme abzudecken.

Unter diesem Gesichtspunkt betrachtet dh-
nelt das in Rede stehende System stark den
in einigen Mitgliedstaaten geltenden Sys-
temen, bei denen die Triger der sozialen
Sicherheit sich mit eigenen Mitteln und mit
Personal ausstatten, das auf der Grundlage
im Voraus festgelegter Dienststunden und
eines festen Gehalts unmittelbar*' unter
Vertrag genommen wird. Meines Erachtens
unterscheidet es sich deutlich von anderen
Systemen wie dem luxemburgischen 42, das
in dem bereits erlduterten Fall Kohll zu
priifen war. Bei diesem zuletzt genannten
System enthidlt das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Versichertem und Freiberufler, wie
der Gerichtshof bestitigt hat, eine Dienst-
leistung im Sinne von Artikel 60 des Ver-
trages *3; ich bin aber auch iiberzeugt, dass
ein solches Dienstleistungsverhiltnis bei
dem Systemn, das ich hier untersuche, nicht
gegeben ist, da es an der von Artikel 60 des

41 — Es handelt sich um verbeamtetes oder quasi verbeamtetes
Personal, dessen Rechtsverhiltnis zu den Trigern der
sozialen Sicherheit in einigen Mitgliedstaaten 6ffentlich-
rechtlicher Natur ist.

42 — Das franzdsische und das belgische System werden von den
gleichen Grundsitzen beherrscht.

43 — Diese Beurteilung erstreckt sich auch auf die Versorgung in
Krankenanstalten: Auch wenn die Rechnung nicht vom
Versicherten, sondern von der Krankenkasse beglichen
wird, erfolgt die Zahlung doch fiir jede édrztliche Handlung
nach Maflgabe der Kosten der Leistung.
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Vertrages
fehle 44,

geforderten  Entgeltlichkeit

47. Ahnlich verhilt es sich mit den natio-
nalen Bildungssystemen, zu denen sich zu
duflern der Gerichtshof in Zusammenhang
mit dem Grundsatz des freien Dienstleis-
tungsverkehrs Gelegenheit hatte. So hat er
in seinem Urteil Humbel4> ausgefiihrt,
nach Artikel 60 Absatz 1 EWG-Vertrag
fielen unter das Kapitel iiber die Dienst-
leistungen nur ,, Leistungen, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht werden®; selbst
wenn der Begriff des Entgelts in den Arti-
keln 59 ff. des Vertrages nicht ausdriicklich
definiert worden sei, kénne seine Bedeu-
tung aus Artikel 60 Absatz 2 erschlossen
werden; Wesensmerkmal des Entgelts sei,
dass es die wirtschaftliche Gegenleistung
fiir die betreffende Leistung darstelle, deren
Betrag zwischen Leistungserbringer und
Leistungsempfinger vereinbart werde. Wie
der Gerichtshof feststellte, fehlt dieses
Merkmal bei einem im Rahmen des staat-
lichen Bildungssystems erteilten Unterricht.
Zum einen wolle der Staat durch die Er-
richtung und Erhaltung eines solchen Sys-
tems keine gewinnbringende Titigkeit
aufnehmen, sondern seine ihm gegeniiber

44 — Wegen einer ausfiihrlichen Untersuchung der in den Mit-
gliedstaaten geltenden Systeme der sozialen Sicherheit
sieche R. Langer, ,,Grenziiberschreitende Behandlungsleis-
tungen — Reformbedarf fiir die Verordnung 1408/712%
(Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht 11/1999, S. 537 bis 542,
insbesondere S. 537 bis 539). Die Verfasserin unterscheidet
zwischen ,sogenannten reinen Versicherungsmodellen®, zu
denen sie das luxemburgische, das belgische und das
franzosische System rechnet, ,staatlichen Gesundheitssys-
temen”, als welche sie die Mehrheit der Systeme der
Mitgliedstaaten ansieht, und ,so genannten Mischsyste-
men®, zu denen sie das deutsche, das dsterreichische und
das niederlindische System zihlt.,

45 — Urteil vom 27. September 1988 in der Rechtssache 263/86
(Humbel, Slg. 1988, 5365, Randnrn. 15 bis 19).
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seinen Biirgern obliegenden Aufgaben auf
sozialem, kulturellem und  bildungs-
politischem Gebiet erfiillen; zum anderen
werde das in Rede stehende System in der
Regel aus dem Staatshaushalt und nicht
von den Schiilern oder deren Eltern fi-
nanziert.

In seinem Urteil Wirth4é stellte der Ge-
richtshof fest, diese Erwigungen trifen
auch auf den Unterricht an einer Hoch-
schule zu, die im Wesentlichen aus 6ffent-
lichen Mitteln finanziert werde. Er betonte
jedoch, zwar wiirden die meisten Hoch-
schulen auf diese Weise finanziert, es gebe
jedoch welche, die im Wesentlichen aus
privaten Mitteln, insbesondere durch die
Studenten oder deren Eltern, finanziert
wiirden und einen Gewinn zu erzielen
suchten. Werde der Unterricht in derartigen
Einrichtungen erteilt, so werde er zur
Dienstleistung im Sinne von Artikel 60 des
Vertrages, da die Einrichtungen das Ziel
verfolgten, eine Leistung gegen Entgelt an-
zubieten.

48. In seinem Urteil Poucet und Pistre4”
hat sich der Gerichtshof zur Natur der
Triager der sozialen Sicherheit im Bereich
des Wettbewerbsrechts geduflert. Nachdem
er darauf hingewiesen hatte, dass der Un-
ternehmensbegriff in diesem Bereich jede
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende
Einheit ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform

46 — Urteil vom 7. Dezember 1993 in der Rechtssache C-109/92
(Wirth, Slg. 1993, 1-6447, Randnrn. 16 und 17).
47 — Urteil vom 17. Februar 1993 in den verbundenen Rechts-

sachen C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre, Slg.
1993, 1-637, Randnrn, 17 und 18).

und die Art ihrer Finanzierung umfasse 48,
stellte er fest, dass die Krankenkassen oder
die Einrichtungen, die bei der Verwaltung
der offentlichen Aufgabe der sozialen Si-
cherheit mitwirkten, eine Aufgabe aus-
schliefSlich sozialen Charakters erfiillten, da
diese Titigkeit auf dem Grundsatz der na-
tionalen Solidaritit beruhe und ohne Ge-
winnstreben ausgeiibt werde und da die
Leistungen von Gesetzes wegen und unab-
hingig von der Hohe der Beitrige erbracht
wiirden.

49. Angesichts der oben beschriebenen
Merkmale des niederlindischen Systems
der Pflichtkrankenversicherung bin ich der
Ansicht, dass die Sachleistungen, die diese
ihren Versicherten zur medizinischen Ver-
sorgung gewihrt, nicht gegen Entgelt er-
folgen und deshalb keine Dienstleistungen
im Sinne von Artikel 60 EG-Vertrag dar-
stellen.

Da sie keine Dienstleistungen sind, wire
der Arrondissementsrechtbank Roermond
zu antworten, dass Artikel 59 EG-Vertrag
die Krankenkassen eines Mitgliedstaats
nicht daran hindert, von ihren Versicherten
die Einholung einer Genehmigung zu ver-
langen, wenn sie medizinische Leistungen
von einer Stelle erhalten wollen, mit der die
Kassen keinen Vertrag geschlossen haben,
gleichgiiltig ob diese Stelle in dem be-

- treffenden Mitgliedstaat oder in einem an--

deren ansissig ist.

48 — Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache C-41/90
(Hofner und Elser, Slg. 1991, 1-1979, Randar. 21).
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50. Fir den Fall, dass der Gerichtshof
meine Auffassung nicht teilen und der An-
sicht sein sollte, es handele sich sehr wohl
um Dienstleistungen im Sinne von Arti-
kel 60 des Vertrages, werde ich jedoch im
Folgenden priifen, welche Einschriankungen
des freien Dienstleistungsverkehrs die oben
erwihnte Verpflichtung, die vorherige Ge-
nehmigung der Krankenkasse einzuholen,
bewirken kann.

B — Zu den einschrinkenden Wirkungen
der Bestimmungen iiber die Pflicht-
krankenversicherung auf den freien
Dienstleistungsverkebr

51. Stellt es eine Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs dar, dass Artikel 9
Absatz 4 der Ziekenfondswet in Verbin-
dung mit Artikel 1 der Regeling hulp in het
buitenland ziekenfondsverzekering die In-
anspruchnahme im Ausland ansissiger,
nicht unter Vertrag stehender Personen
oder Einrichtungen von der vorherigen
Genehmigung durch den Versicherer ab-
hingig macht?

Ich werde in meinen Uberlegungen auf die
Zweifel eingehen, die die Arrondisse-
mentsrechtbank in den Absitzen b und ¢
ihrer ersten Vorlagefrage angedeutet hat,
nimlich auf den Einfluss des Kriteriums des
oin drztlichen Kreisen Ublichen® auf die
Entscheidung dariiber, ob eine bestimmte
medizinische Leistung von der Ver-
sicherung gedeckt ist, auf die Bedeutung,
die der Tatsache zukommen kann, dass in
einem anderen Mitgliedstaat die gleiche
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Leistung von dem entsprechenden System
der sozialen Sicherheit gedeckt wird, und
schlieflich auf das Kriterium der Notwen-
digkeit der Behandiung in dem Fall, dass
die Leistung zwar durch die Versicherung
gedeckt ist, die Genehmigung der medi-
zinischen Versorgung im Ausland jedoch
mit der Begriindung verweigert wird, die
betreffende Leistung konne in ange-
messener Weise durch einen Freiberufler
oder eine Einrichtung, mit dem oder der ein
Vertrag geschlossen worden sei, in den
Niederlanden erbracht werden.

52. In dieser Formulierung ist die Frage
meines Erachtens zu bejahen. In der Tat
stellt das Erfordernis, die in Rede stehende
Genehmigung einzuholen, praktisch eine
Einschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar, da es den Versicherten da-
durch erschwert und fiir sie weniger at-
traktiv gemacht wird, sich in einen anderen
Mitgliedstaat zu begeben, um dort medizi-
nische Leistungen in Anspruch zu nehmen.

53. In dieser Hinsicht hat der Gerichtshof
ausgefiihrt, unter dem Gesichtspunkt eines
einheitlichen Marktes und im Hinblick auf
die Verwirklichung seiner Ziele schliefle
Artikel 59 des Vertrages die Anwendung
einer nationalen Regelung aus, die die Er-
bringung von Dienstleistungen im Verkehr
zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber der
Erbringung von Dienstleistungen allein in-
nerhalb eines Mitgliedstaats erschwere 4°.
Auch wenn die streitige niederlindische

49 — Urteil vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-381/93
(Kommission/Frankreich, Slg. 1994, 1-5145, Randnr. 17);
Urteil Kohll (zitiert in FuSnote 11, Randnr. 35).
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Regelung den Versicherten nicht ihr Recht
auf Leistungen in einem anderen Mitglied-
staat nehme, stehe fest, dass sie eine Ge-
nehmigung vorschreibe, die nur unter sehr
einschrinkenden Bedingungen erteilt wer-
de. Infolgedessen kénne sie die Betroffenen
davon abhalten, sich an Erbringer von
medizinischen Dienstleistungen in anderen
Mitgliedstaaten zu wenden, und stelle so-
wobhl fiir diese als auch fiir deren Patienten
eine Behinderung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs dar 59,

54. Es ist noch zu priifen, ob diese Behin-
derung nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes gerechtfertigt ist.

C — Zu der Frage, ob das Erfordernis der
vorherigen Genebmigung der Inanspruch-
nahme des Rechts auf Leistungen in einem
anderen Mitgliedstaat gerechtfertigt ist

55. Die Verpflichtung zur Beseitigung der
Einschrinkungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs ist vom Gerichtshof als
Verbot aller Diskriminierungen ausgelegt
worden, die den Leistungserbringer wegen

50 — Urteile Luisi und Carbone sowie Bachmann (zitiert in
Fulnote 15, Randnr. 16 bzw. 31) und Kohll (zitiert in
FuBnote 11, Randnr. 35).

seiner Staatsangehorigkeit oder deswegen
beriihren, weil er in einem anderen Mit-
gliedstaat als demjenigen ansissig ist, in
dem er die Leistung erbringen will 51, In der
Tat verbiete der Grundsatz der Gleichbe-
handlung, von dem Artikel 59 des Ver-
trages eine besondere Ausprigung darstelle,
nicht nur offensichtliche Diskriminierungen
aus Griinden der Staatsangehorigkeit, son-
dern auch alle versteckten Formen der
Diskriminierung, die durch die Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale faktisch
zum selben Ergebnis fithrten 52,

56. Hierzu hat der Gerichtshof festgestellt,
innerstaatliche Regelungen, die nicht un-
terschiedslos auf alle Dienstleistungen
gleich welchen Ursprungs anwendbar und
daher diskriminierend seien, liefen sich nur
dann mit dem Gemeinschaftsrecht verein-
baren, wenn sie unter eine ausdriicklich
abweichende Bestimmung fielen 3. Nach
Artikel 66 EG-Vertrag (jetzt Artikel 55 EG)
finden auf den freien Dienstleistungs-
verkehr die Artikel 55 bis 58 Anwendung,
die zum Kapitel iiber die Niederlassungs-
freiheit gehoren. Artikel 56 erfasse als
Ausnahmen zu beiden Freiheiten in natio-
nalen Rechtsvorschriften enthaltene Mag-
nahmen, die eine Sonderregelung fiir Aus-
linder vorsihen und aus Griinden der 6f-

51 — Urteil vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache 33/74
(Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299, Randnr. 25). Siehe auch
die Urteile vom 18. Januar 1979 in den verbundenen
Rechtssachen 110/78 'und 111/78 (Van Wesemael u. a.,
Slg. 1979, 35, Randnr. 27) sowie in der Rechtssache Webb
(zitiert in Fufnote 29, Randnr. 14),

52 — Urteile vom . Dezember 1989 in der Rechtssache C-3/88
(Kommission/Italien, Slg. 1989, 4035, Randnr. 8) und vom
3. funi 1992 in der Rechtssache C-360/89 (Kommission/
Italien, Slg. 1992, I-3401, Randnr. 11).

53 — Urteile Bond van Adverteerders u. a.(zitiert in Funote 32,
Randnr. 32) und vom 18. Juni 1991 in der Rechtssache
C-260/89, (ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 24).
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fentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigt seien. Wirtschafts-
politische Ziele konnten keine Griinde der
offentlichen Ordnung im Sinne von Arti-
kel 56 des Vertrages darstellen 34

57. Ich entnehme dem Wortlaut des Be-
schlusses der Arrondissementsrechtbank,
dass diese die Anwendung der Kriterien des
,in drztlichen Kreisen Ublichen® und der
»Notwendigkeit der Behandlung“, wie sie
sowohl die niederlindischen Kranken-
kassen bei der Bearbeitung der Antrige auf
Genehmigung einer medizinischen Versor-
gung im Ausland als auch der Centrale
Raad van Beroep in seiner Rechtsprechung
vornehmen, als Diskriminierung aus
Griinden des Ortes der Niederlassung des
Leistungserbringers ansieht.

58. Die Kommission wiederum vertritt die
Auffassung, indem das erstgenannte Krite-
rium einzig und allein auf die Meinungen
der inlindischen Arzte abstelle, privilegiere
es die in den Niederlanden titigen Freibe-
_ rufler und medizinischen Einrichtungen. Es
handele sich um ein neutrales Kriterium,
das unterschiedslos fiir inlidndische und
auslindische  Leistungserbringer  gelte,
praktisch indessen die Leistungserbringer
aus anderen Mitgliedstaaten benachteilige.
Das zweite Kriterium wird nach Ansicht
der Kommission unterschiedlich ange-
wendet, je nachdem ob der nicht an einen

Vertrag gebundene Erbringer medizinischer

Versorgungsleistungen, an den man sich zu
wenden wiinsche, in den Niederlanden oder
im Ausland ansissig sei, denn die nationale

Regelung verlange, dass vor einer erwaigen-

Inanspruchnahme einer nicht durch Vertrag

54 — Urteil Bond van Adverteerders u. a. {zitiert in Fufnote 32,
Randnr. 34).
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gebundenen auslindischen Stelle festgestellt
werde, ob eine ebenfalls nicht unter Vertrag
stehende niederldndische Stelle die Be-
handlung vornehmen koénne. Diese Re-
gelung stelle daher eine formale Dis-
kriminierung aus Griinden des Nieder-
lassungsorts dar.

Die Kommission meint, das Erfordernis der
vorherigen Genehmigung kombiniere beide
Kriterien, wobei der formal dis-
kriminierende Charakter des zweiten aus-
schlaggebend sei. Sie regt daher an, die
vorherige Genehmigung als formal dis-
kriminierende Mafinahme anzusehen, die
sich nur durch Riickgriff auf eine der in
Artikel 56 EG-Vertrag vorgesehenen Aus-
nahmen rechtfertigen lasse, namlich durch
Griinde der offentlichen Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit.

59. Mit dieser Beurteilung bin ich nicht
einverstanden. Das Kriterium des ,,in drzt-
lichen Kreisen Ublichen®, das sich unab-
hingig von dem Ort, an dem die Be-
handlung stattfindet, nach objektiven me-

- dizinischen Griinden bestimmt; wird her--

angezogen, um dariiber zu entscheiden,
welche Leistungen von der Pflicht-
krankenversicherung abgedeckt werden.
Auch wenn bei dieser Entscheidung ledig-
lich die Auffassungen der inlindischen
Arzte beriicksichtigt werden, muss doch der
Einfluss in Rechnung gestellt werden, den
die Kenntnisse der auslindischen Spezialis-
ten durch deren Beitrige zur medizini-
schen Wissenschaft auf internationalen
Kongressen und in der Fachliteratur aus-
iiben.

Weiterhin zieht man bei der Bestimmung
der Leistungen, die von der Krankenver-
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sicherung abzudecken sind, nicht nur das in
der Medizin technisch Mdgliche, sondern
auch das finanziell Zumutbare in Betracht.
So weichen die von der einschligigen Re-
gelung erfassten Leistungen, deren Ausmaf3
und die bei bestimmten Beschwerden an-
gewandten Therapien von einem Mitglied-
staat zum andern erheblich voneinander ab,
wie sich in den beiden bei der Arrondisse-
mentsrechtbank Roermond anhingigen
Rechtssachen gezeigt hat335. Eine Dezen-
tralisierung urspriinglich gesamtstaatlich
organisierter Triger fiihrt ebenfalls, je nach
den haushaltsrechtlichen Méglichkeiten der
einen oder der anderen regional zu-
standigen Einrichtung, zu Ab-
weichungen3¢. Aus diesen Griinden kann
aus einer Therapie, die von keiner Kran-
kenversicherung abgedeckt wird, nicht
einfach deswegen eine mitversicherte Leis-
tung werden, weil jemand dadurch, dass er
sich an eine nicht unter Vertrag stehende
inlindische oder auslindische Stelle ge-
wendet hat, ihre Anwendung auf sich er-
reicht hat57.

60. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes lasst das Gemeinschaftsrecht die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die

55 — Als Beispiel fiir diese Unterschiede kann ich das allgemeine
System der sozialen Sicherheit Spaniens anfiihren, dessen
medizinische Versorgung im Bereich der Stomatologie und
der Zahnheilkunde, sowohl was die Kosten als auch was
die Einordnung betrifft, Fiillungen (aufler bei Patienten

~ unter vierzehn Jahren), Endodontie, Zahnprothesen, osteo-
integrierte Implantationen und Kieferorthopidie von der
Erstattung ausschlieft.

56 — So war in Spanien der Andalusische Gesundheitsdienst
anscheinend die erste Stelle des 6ffentlichen Gesundheits-
wesens, die die Geschlechtsumwandlung in ihren Leis-
tungskatalog aufgenommen hat.

57 — Um ein Beispiel fiir ‘einen solchen unterschiedlichen Leis-
tungsumfang zu geben: Fraulein Kohll hitte sich von einem
privaten Facharzt in Spanien ihre Zihne behandeln und
sich die Kosten in Luxemburg erstatten lassen kinnen;
dagegen kann ein an das spanische System der sozialen
Sicherheit angeschlossener Versicherter eine solche Be-
handlung nirgends vornehmen lassen, wenn er nicht die
gesamten Kosten auf sich nimmt.

Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen
Sicherheit unberiihrt38; in Ermangelung
einer Harmonisierung auf Gemeinschafts-
ebene bestimmt somit das Recht eines jeden
Mitgliedstaats, unter welchen Voraus-
setzungen zum einen ein Anspruch auf,
oder eine Verpflichtung zum Anschluss an
ein System der sozialen Sicherheit®® und
zum anderen ein Leistungsanspruch é° be-
steht, solange hierbei nicht in dis-
kriminierender Weise zwischen Inlindern
und Staatsangehérigen der Gbrigen Mit-
gliedstaaten unterschieden wird 61.

Meiner Ansicht nach ist das Kriterium des
»in drztlichen Kreisen Ublichen“, dessen
sich die Kassen bedienen, um die von der
Pflichtkrankenversicherung gedeckten Leis-
tungen festzulegen, nicht diskriminierend,
da es weder bedeutet, dass lediglich die in
den Niederlanden verfiigbaren Leistungen
einbezogen werden, noch die in anderen
Mitgliedstaaten  ansissigen  Dienstleis-
tungserbringer in groferem Umfang oder in
allen Fillen schidigt. Jedenfalls vermag das
Gemeinschaftsrecht bei seinem gegen-
wirtigen Stand einen Mitgliedstaat nicht zu
verpflichten, alle Leistungen und Thera-

58 — Urteile in den Rechtssachen Duphar, Sodemare u. a. (zitiert
in Funote 30, Randnrn. 16 bzw. 27).

59 — Urteile vom 24. April 1980 in der Rechtssache 110/79
(Coonan, Slg. 1980, 1445, Randnr. 12} und vom 4. Ok-
tober 1991 in_der Rechtssache C-349/87 (Paraschi, Slg.
1991, 1-4501, Randnr. 15); Urteil Kohll (zitiert in Fullnote
11, Randnr. 17).

60 — Urteil vom 30. Januar 1997 in den verbundenen Rechts-
sachen C-4/95 und C-5/95 (Stéber und Piosa Pereira, Slg.
1997, 1-511, Randnr. 36); Urteil Kohll (zitiert in Fufnote
11, Randns. 18).

61 — Urteile Coonan (zitiert in Fufnote 59, Randnr. 12), vom
18. Mai 1989 in der Rechtssache 368/87 (Hartman
Troiani, Slg. 1989, 1333, Randnr. 21), vom 21. Februar
1991 in der Rechtssache C-245/88 (Daalmeijer, Slg. 1991,
I-555, Randnr. 15), vom 20. Oktober 1993 in der
Rechissache C-297/92 (Baglieri, Slg. 1993, I-5211,
Randnr. 13) und vom 30. Januar 1997 in der Rechtssache
C-340/94 (De Jaeck, Slg. 1997, 1-461, Randnr. 36).
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pien, die von den Krankenversicherungen
der ibrigen Mitgliedstaaten abgedeckt
werden, in den Katalog der von einer
Pflichtkrankenversicherung  abgedeckten
Vorginge aufzunehmen.

Aus den gleichen Griinden meine ich, dass
die Tatsache, dass eine Leistung in einem
Mitgliedstaat von dessen Krankenver-
sicherungssystem gedeckt wird, wihrend
dies in einem anderen Mitgliedstaat nicht

der Fall ist, in diesem Zusammenhang un-
erheblich ist.

61. Was das Kriterium der ,,Notwendigkeit
der Versorgung® des Versicherten betrifft,
so verstehe ich Artikel 9 Absatz 4 der Zie-
kenfondswet in Verbindung mit Artikel 1
der Regeling hulp in het buitenland zie-
kenfondsverzekering nicht wie die Kom-
mission dahin, dass er je nachdem, ob die
als Leistung anzusehende Behandlung in
einer in den Niederlanden oder aber in ei-
ner im Ausland ansissigen Einrichtung
stattfinden soll, mit der kein Vertrag ge-
schlossen worden ist, unterschiedlich an-
zuwenden wire.

Es ist jedoch hervorzuheben, dass sich das
vorlegende Gericht fiir einen anderen
Sachverhalt interessiert, nimlich fiir den
Fall, dass einem Versicherten die Ge-
nehmigung einer als Leistung anzusehenden
Behandlung im Ausland mit der Begriin-
dung verweigert wird, in den Niederlanden
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gebe es einen unter Vertrag stehenden
Freiberufler, der ihn rechtzeitig behandeln
konne. Dieser Zweifel entfille, wenn der
Gerichtshof zu der Ansicht gelangt, die
medizinische Versorgung im Rahmen der
niederlindischen Pflichtkrankenver-
sicherung stelle keine Dienstleistung im
Sinne von Artikel 60 des Vertrages dar. Fiir
alle Fille will ich diesen Aspekt jedoch im
Zuge meiner Uberlegungen’ zur Frage der
Berechtigung des Erfordernisses der vor-
herigen Genehmigung priifen.

62. Meines Erachtens begriindet die nie-
derlindische Regelung iiber die Pflicht-
krankenversicherung, wenn sie verlangt,
dass der Versicherte eine Genehmigung
seiner Kasse erwirkt, keine Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit im
Verhiltnis zwischen den Dienstleistungs-
empfingern, da sie alle Personen betrifft,
die sich in einen anderen Mitgliedstaat zu
begeben wiinschen; ebenso wenig enthalten
sie schon allein dadurch im Verhiltnis
zwischen den Versicherten eine Dis-
kriminierung aus Griinden der Herkunft
der Leistung, dass sie unabhingig von der
Ansissigkeit in den Niederlanden oder im
Ausland zwischen Leistungserbringern, mit
denen ein Vertrag geschlossen worden ist,
und solchen, bei denen dies nicht der Fall
ist, unterscheiden 2,

62 — Dieser Sachverhalt unterscheidet sich eindeutig von dem-
jenigen, der der durch das Urteil vom 25. Juli 1991
entschiedenen Rechtssache C-353/89 (Kommission/Nie-
derlande, Slg. 1991, 1-4069) zugrunde lag; dort hat der
Gerichtshof entschieden, es sei nicht erforderlich, dass alle
Unternehmen eines Mitgliedstaats gegeniiber auslindi-
schen Unternehmen bevorzugt wiirden; es geniige, dass
die erlassene Vorzugsregelung einen inlindischen Dienst-
leistungserbringer bevorzuge. In jener Rechtssache hatte
die Kommission dem genannten Mitgliedstaat einen Vor-
wurf daraus gemacht, dass er die auf seinem Gebiet
errichteten inlindischen Rundfunkanstalten verpflichtet
hatte, mit der Durchfiihrung aller ihrer Programme oder
eines Teils derselben ein niederlindisches Unternehmen zu
beauftragen.
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63. Das vorlegende Gericht scheint Zweifel
daran zu hegen, dass keine Diskriminierung
vorliegt; es stellt namlich fest, dass Vertrige
hauptsichlich mit in den Niederlanden an-
sassigen Einrichtungen geschlossen wiir-
den.

Im Hinblick auf die Richtlinie 93/16/EWG
des Rates vom 5. April 1993 zur Er-
leichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und
zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Di-
plome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befihigungsnachweise 63 sowie angesichts
des Hinweises in Punkt 56 der schriftlichen
Erklirungen der niederlindischen Regie-
rung, wonach in einem anderen Mitglied-
staat  zugelassene  medizinische Ein-
richtungen automatisch zum Abschluss von
Vertragen befugt sind, ist hinzuzufiigen,
dass anscheinend keine rechtliche Schranke
besteht, die die Kassen daran hindern
wiirde, derartige Vertrdge mit in anderen
Mitgliedstaaten ansidssigen Freiberuflern
und medizinischen Einrichtungen zu
schliefen. Auf einem anderen Blatt steht,
dass die Kassen aus Griinden des gesunden
Menschenverstandes und um ihren Ver-
sicherten im Krankheitsfall die medizi-
nische Versorgung zu erleichtern, bestrebt
sind, solche Vertrige mit Stellen zu schlie-
Ben, zu denen keine lange Anreise er-
forderlich ist. Praktisch geht der Abschluss
von Vertrigen mit Freiberuflern und medi-
zinischen Einrichtungen, die in den an die
Niederlande angrenzenden belgischen und
deutschen Regionen ansissig sind, in diese
Richtung, ohne grofle sprachliche Schwie-
rigkeiten zu bereiten.

64. Wenn ich jetzt wieder die Priifung des
Genehmigungserfordernissesaufgreife, das

63 — Richtlinie zitiert in FuBnote 17.

keine formalen Unterschiede zum Nachteil
der Freiberufler in anderen Mitgliedstaaten
trifft, so habe ich daran zu erinnern, dass
Artikel 59 des Vertrages dem Gerichtshof
zufolge nicht nur die Beseitigung simtlicher
Diskriminierungen von Dienstleistungs-
erbringern aufgrund ihrer Staatsangehérig-
keit verlangt, sondern auch die Aufhebung
aller Beschrinkungen — selbst wenn sie
unterschiedslos fiir einheimische Dienstleis-
tungserbringer wie fiir solche aus anderen
Mitgliedstaaten gelten —, die geeignet sind,
die Titigkeit von in anderen Mit-
gliedstaaten ansissigen und dort regel-
maflig  entsprechende Leistungen er-
bringenden Dienstleistenden zu unter-
binden, zu behindern oder weniger at-
traktiv zu machen 64,

65.In solchen Fillen kann der freie
Dienstleistungsverkehr  als  tragender
Grundsatz des Vertrages nach Auffassung
des Gerichtshofes nur durch Regelungen
eingeschrinkt werden, die

1. durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses  gerechtfertigt  sind
und fiir alle in dem betreffenden Staat
titigen Personen oder Unternehmen
gelten, und zwar nur insoweit, als dem
Allgemeininteresse nicht bereits durch
Rechtsvorschriften Rechnung getragen
ist, denen der Gemeinschaftsbiirger in
dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem er
ansissig ist;

64 — Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-76/90
(Sager, Slg. 1991, 1-4221, Randnr. 12) und vom $. Juni
1997 in ser Rechtssache C-398/95 (SETTG, Slg. 1997,
1-3091, Randnr. 16).
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2. zur Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Zieles notwendig sind und

3. nicht iiber das zur Erreichung dieses

Zieles erforderliche Mafl hinaus-
gehen &3,
66. Die Arrondissementsrechtbank

wiinscht zu erfahren, ob die von den be-
klagten Einrichtungen geltend gemachten
zwingenden Griinde des o6ffentlichen All-
gemeininteresses ausreichen, um die Be-
hinderung des freien Dienstleistungsver-
kehrs zu rechtfertigen.

67. Zu diesen zwingenden Griinden hat der
Gerichtshof im Laufe der Jahre eine kasuis-
tische Rechtsprechung entwickelt. Als
Beispiele fiir Griinde, die er anerkannt hat,
lassen sich ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeit anfiihren: der Schutz des geistigen
Eigentums ®6; die Notwendigkeit, die
Empfinger der Dienstleistungen zu schiit-
zen, die es rechtfertigen kann, dass der
Dienstleistende sich an die berufs-
stindischen Regeln des Empfangsstaats
halten muss 67; der soziale Schutz der Arbeit-
nehmer 68; der Schutz der Verbraucher 6%; die

65 — Urteile vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 205/84 -

(Kommission/Deutschland, Slg. 1986, 3755, Randnr. 27),
vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache C-180/89
(Kommission/Italien, Slg. 1991, 1-709, Randnrn. 17 und
18) und vom 20. Mai 1992 in der Rechtssache C-106/91
(Ramrath, Slg. 1992, 1-3351, Randnrn. 29 bis 31).

66 — Urteil vom 18. Mirz 1980 in der Rechtssache 62/79 (Co-
ditel, Slg. 1980, 881, Randnr. 18).

67 — Urteil Van Wesemael (zitiert in Fufnote 51, Randnr. 28).

68 — Urteile Webb (zitiert in FuBnote 29, Randnr. 19), vom
3. Februar 1982 in den verbundenen Rechtssachen 62/81
und 63/81 (Seco, Slg. 1982, 223, Randnr. 14), vom
27. Mirz 1990 in der Rechtssache C-113/89 (Rush por-
tuguesa, Slg. 1990, 1-1417, Randnr. 18), vom 9. August
1994 in der Rechtssache C-43/93 (Vander Elst, Slg. 1994,
1-3803, Randor. 23) und vom 28. Mirz 1996 in der
Rechtssache C-272/94 (Guiot, Slg. 1996, 1-1905,
Randnr. 16).

69 — Urteile vom 4. Dezember 1986 in den Rechtssachen
220/83 (Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 3663,
Randnr. 20), 252/83 (Kommission/Dianemark, Slg. 1986,
3713, Randnr. 20), Kommission/Deutschland (zitiert in
Fuflnote 65, Randnr. 30), 206/84 (Kommission/Irland, Slg.
1986, 3817, Randnr. 20); vom 26. Februar 1991 in der
Rechtssache C-198/89 (Kommission/Griechenland, Slg.
1991, 1-727, Randnr. 21) und vom 9. Juni 1997 in der
Rechtssache C-222/95 (Parodi, Slg. 1997, 1-3899,
Randnr. 32).
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Lauterkeit des Handelsverkehrs 70; eine Kul-
turpolitik, die in der Aufrechterhaltung eines
pluralistischen staatlichen Rundfunk- und
Fernsehwesens besteht 71; die Sicherung der
Funktionsfihigkeit der Rechtspflege 7%; die
Kohirenz einer Steuerregelung73; die Auf-
rechterhaltung des guten Rufs des nationalen
Finanzsektors 74;die Erhaltungdesnationalen
geschichtlichen und kiinstlerischen Erbes 75;
das allgemeine Interesse an der Aufwertung
archiologischer, historischer und kiinst-
lerischer Reichtiimer eines Landes und an der
bestméglichen Verbreitung von Kenntnissen
iiber dessen kiinstlerisches und kulturelles
Erbe 7¢; schliefSlich die Gefahr einer schweren
Beeintrichtigung des finanziellen Gleich-
gewichts des Systems der sozialen Sicher-
heit77.

70 — Urteil vom 9. Juli 1997 in den verbundenen Rechtssachen
C-34/95, C-35/95 und C-36/95 (De Agostini und TV-Shop,
Slg. 1997, 1-3843, Randnr. 53).

71 — Urteile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-288/89
(Collectieve Antennenvoorziening Gouda, Slg. 1991,
1-4007, Randnrn. 23 und 25), vom 25. Juli 1991 in der
Rechtssache C-353/89 (Kommission/Niederlande, Slg.
1991, 1-4069, Randnr. 30) und vom 3. Februar 1993 in
der Rechtssache C-148/91 (Veronica Omroep Organisatie,
Slg. 1993, 1-487, Randnr. 15).

72 — Urteil vom 12. Dezember 1996 in der Rechtssache C-3/95
(Reisebiiro Broede, Slg. 1996, I-6511, Randnr. 36).

73 — Urteile vom 28. Januar 1992 in den Rechtssachen
C-300/90 (Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-30S,
Randnr. 21) und Bachmann (zitiert in Fufnote 15,
Randnr. 28); Urteil vom 14. November 1995 in der
Rechtssache C-484/93 (Svensson und Gustavsson, Slg.
1995, 1-3955, Randnr. 16). ’

74 — Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-384/93
{Alpine Investments, Slg. 1995, I-1141, Randnr. 44).

75 — Urteil vom 26. Februar 1991 in der Rechtssache C-180/89
(Kommission/ltalien, Slg. 1991, 1-709, Randnr. 20).

76 — Urteile vom 26. Februar 1991 in den Rechtssachen
C-154/89 (Kommission/Frankreich, Slg. 1991, 1-659,
Randnr. 17) und C-198/89 (Kommission/Griechenland,
Slg. 1991, 1-727, Randnr. 21).

77 — Urteil Kohll (zitiert in Funote 11, Randnr. 41).
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68. Die zwingenden Griinde des 6ffentli-
chen Interesses, auf die sich die beklagten
Einrichtungen berufen, sind in zusammen-
fassender Darstellung folgende Not-
wendigkeiten:

— die Aufrechterhaltung der Infrastruktur
und des finanziellen Gleichgewichts des
Systems der Vertrige, das es er
mogliche, Kosten, Umfang und Quali-
tit der Gesundheitspflege zu kon-
trollieren;

— die Sicherung einer allen Betroffenen
zuginglichen medizinischen Versor-

gung;

— die  Gewibhrleistung  einer  hin-
reichenden Anzahl von Arzten, medi-
zinischen Einrichtungen und Kranken-
hausbetten durch Anstrebung eines
ausgewogenen Zustands dergestalt,
dass sowohl Wartelisten (die eine Be-
schrinkung des Zugangs zur medizini-
schen Versorgung bedeuteten) als auch
eine Vergeudung von Geldmitteln (die
im Gesundheitswesen sehr knapp seien)
vermieden werde, weswegen der Zu-
gang zu den Krankenanstalten geregelt
werden miisse;

— die Begrenzung der Zahl der sich ins
Ausland begebenden Kranken und die
Vermeidung eines erhéhten Zustroms
fremder Patienten, da diese Vorginge
zu Verzerrungen bei der Inanspruch-
nahme der Krankenanstalten fithren
kénnten.

Die Mitgliedstaaten, die sich am vor-
liegenden Verfahren beteiligt haben, fiithren
als zwingende Griinde des 6ffentlichen In-
teresses, die das Genehmigungserfordernis
rechtfertigten, aufSer den bereits genannten
an: die fiir die Krankenkassen bestehende
Notwendigkeit, die Ausgaben beherrschen
zu konnen; die Achtung der Befugnis eines
jeden Mitgliedstaats, nach MafSgabe der
thm zur Verfiigung stehenden Mittel und
der Bediirfnisse seiner Bevolkerung medi-
zinische Priorititen zu setzen; schlielich
die Wahrung des Grundsatzes der Gleich-
heit der Versicherten, der zum Nachteil der
weniger  Wohlhabenden  beeintrichtigt
wiirde, da diese sich nicht ohne Riicksicht
auf die hiermit verbundenen Kosten in ei-
nen anderen Mitgliedstaat begeben koénn-
ten.

69. Insgesamt lassen sich diese Griinde in
drei Gruppen zusammenfassen: Wahrung
des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der Pflichtkrankenversicherung, Gewihr-
leistung einer ausgewogenen, fiir jeder-
mann gleichermaflen zuginglichen irzt-
lichen und klinischen Versorgung und Si-
cherung der Versorgungskapazitit und des
Niveaus der Medizin, die im Inland not-
wendig sind.

70. Mit diesen drei Griinden hat sich der
Gerichtshof bereits in seinem Urteil im Fall
Kohll befasst, als er feststellte, die Gefahr
einer schweren Beeintrichtigung des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Systems der
sozialen Sicherheit kénne einen zwin-
genden Grund des offentlichen Interesses
darstellen, der eine Bestimmung recht-
fertigen konne, die fiir die medizinische
Versorgung eines Versicherten im Ausland
eine Genehmigung fordere78. Zu der Not-

78 — Zitiert in Fuffnote 11, Randnr. 41.
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wendigkeit, eine ausgewogene und allen
Versicherten zugingliche irztliche und kli-
nische Versorgung zu gewihrleisten, und
dem Bestreben, im Inland eine angemessene
Versorgungskapazitit und ein angemes-
senes Niveau der Medizin zu sichern, hat
der Gerichtshof ausgefiihrt, diese Gesichts-
punkte konnten zu den Ausnahmen aus
Griinden der 6ffentlichen Gesundheit nach
Artikel 56 des Vertrages gehoren, die es
gestatteten, den freien Dienstleistungs-
verkehr im Bereich der drztlichen und kli-
nischen Versorgung einzuschrinken 7°.

71. Es steht somit aufler Streit, dass diese
drei Griinde eine Behinderung des freien
Dienstleistungsverkehrs wie das streitige
Genehmigungserfordernis zu rechtfertigen
vermogen, wenn sie wie hier unter-
schiedslos fiir inlindische und im Ausland
ansissige Leistungserbringer gilt; bezweifelt
wird vielmehr, dass das genannte Er-
fordernis notwendig ist, um die Erreichung
der verfolgten Ziele zu gewihrleisten, und
dass es in Einklang mit dem Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit steht.

72. Ich werde mich bemiihen, diese Zweifel
zu zerstreuen. Bei Systemen wie dem hier zu
untersuchenden, die den Versicherten
Sachleistungen gewihren, verwalten die
Krankenkassen ihre Haushaltsmittel in der
Weise, dass sie mit Freiberuflern und me-
dizinischen Einrichtungen Vertrige schlie-
en, in denen sowohl die den Gegenstand

79 — Zitiert in Fu8note 11, Randnrn. 50 und 51.
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dieser Vertrige bildenden Leistungen als
auch die Verfiigbarkeit der medizinischen
Dienste und der finanzielle Beitrag fest-
gelegt werden, den sich die Kassen zu zah-
len verpflichten. Hierdurch wird im Voraus
die Finanzierung der gesamten medizini-
schen Versorgung gesichert, die die Ver-
sicherten in Form von Konsultationen au-
Ber Haus wie von Behandlungen in medi-
zinischen Einrichtungen im Laufe eines
Jahres benétigen, so dass die Kassen
grundsitzlich keine zusitzlichen Zahlungen
leisten miissen.

Unter diesen Umstinden stellt das Ge-
nehmigungserfordernis meines Erachtens
nicht nur ein notwendiges und angemes-
senes Mittel zur Erreichung des Zieles dar,
das finanzielle Gleichgewicht des Systems
zu wahren, sondern es ist sogar das einzige
Mittel, iiber das die Krankenkassen ver-
fiigen, um die Zahlungen an einen nicht
unter Vertrag stehenden Leistungserbringer
fir die darztliche Versorgung zu kon-
trollieren, die sie den unter Vertrag ste-
henden Leistungserbringern bereits ver-
giitet hatten, womit eine zusitzliche fi-
nanzielle Belastung verbunden ist. Es
scheint mir auf der Hand zu liegen, dass die
Krankenkassen in einem System der sozia-
len Sicherheit, bei dem die eingesetzten
Mittel sowie die in Betracht kommenden
Freiberufler und medizinischen  Ein-
richtungen im Voraus feststehen, miissen
darauf vertrauen kénnen, dass die Versor-
gung, die die Versicherten benotigen, —
von wenigen Ausnahmen abgesehen, die
ihrer Genehmigung bediirfen — eben durch
diese Freiberufler und medizinischen Ein-
richtungen erfolgt, unabhingig davon, ob
sie nun im Inland oder im Ausland ansissig
sind.
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73. Ich mochte hinzufiigen, dass bei einem
auf Sachleistungen beruhenden System wie
dem hier zu untersuchenden kein Raum fiir
die Unterscheidung bleibt, die Generalan-
walt Tesauro in Nummer 59 seiner
Schlussantrige in den Rechtssachen De-
cker 8 und Kohll®! zwischen den von
Freiberuflern und den von Krankenan-
stalten erbrachten Leistungen vorgenom-
men hat. Meiner Ansicht nach bringt es fiir
die Kasse in allen Fillen eine zusitzliche
finanzielle Belastung mit sich, wenn die
Versicherten nicht durch einen Vertrag er-
fasste Leistungen in Anspruch nehmen. Ich
halte daher das Erfordernis der vorherigen
Genehmigung fiir gerechtfertigt.

74. Wie ich meine, lassen sich die Ziele,
eine ausgewogene, fiir alle zugingliche
arztliche und klinische Versorgung zu ge-
wihrleisten sowie das im Inland er-
forderliche Maf§ an Versorgungskapazitit
und medizinischem Sachverstand auf-
rechtzuerhalten — abgesehen davon, dass
sie in engem Zusammenhang mit der Fi-
nanzierungsweise des Systems stehen —,
unter den Begriff der Griinde der 6ffentli-
chen Gesundheit subsumieren, die nach
Artikel 56 eine Einschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kén-
nen, wie der Gerichtshof bereits unter den
Randnummern 50 und 51 des Urteils Kohll
festgestellt hat®2. Anders als in jener
Rechtssache ist jedoch im vorliegenden Fall
nachgewiesen worden, dass das Genehmi-
gungserfordernis wegen der Struktur des
niederlindischen Systems der Pflicht-
krankenversicherung, das auf einer vor-
herigen globalen Abstimmung mit Freibe-

80 — Zitiert in Fuffnote 10.
81 — Zitiert in Fuffnote 11.
82 — Ebenda.

ruflern und medizinischen Einrichtungen
iiber die technischen Mittel, die Aufnah-
mekapazitit der Krankenanstalten und die
menschlichen Ressourcen beruht, im Hin-
blick auf den Zweck gerechtfertigt ist, die
Kassen iiber den zusitzlichen Bedarf an
medizinischer Versorgung zu unterrichten
und so die aufgedeckten Ungleichheiten
korrigieren zu kénnen.

75. Aus den vorstehenden Uberlegungen ist
zu folgern, dass die Krankenkassen einem
Versicherten die Genehmigung einer nicht
durch einen Vertrag erfassten medizini-
schen Behandlung im Ausland rechtmifig
mit der Begriindung verweigern kénnen, es
gebe im Inland einen Freiberufler oder eine
Einrichtung, mit dem oder der sie einen
Vertrag geschlossen hitten und der oder die
den Versicherten in der erforderlichen
Weise medizinisch versorgen kénne.

D — Zur Anmwendung von Artikel 22 der
Verordnung Nr. 1408/71

76. Obwohl das vorlegende Gericht sich
nicht fiir die Auslegung von Artikel 22
Absatz 1 Buchstabe ¢ Ziffer i und Absatz 2
der Verordnung Nr. 1408/71 interessiert
hat, ist es angebracht, kurz auf diese Be-
stimmung einzugehen. Wie man sich erin-
nern wird, riumt die Vorschrift dem in ei-
nem Mitgliedstaat versicherten Arbeit-
nehmer, dem der zustindige Triger die
Genehmigung erteilt hat, sich in einen an-
deren Mitgliedstaat zu begeben, um sich
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dort medizinisch versorgen zu lassen, das
Recht ein, die Leistungen, die er bendtigt,
zu Lasten des zustindigen Trigers gemifs
den Rechtsvorschriften des Staates in An-
spruch zu nehmen, in dem die Leistungen
erfolgen. Die Genehmigung darf nicht ver-
weigert werden, wenn die betreffende Ver-
sorgung zu den Leistungen gehort, die in
den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats
vorgeschlagen sind, in dessen Gebiet der
Betreffende wohnt, und wenn er sie in An-
betracht seines derzeitigen Gesundheitszu-
stands und des voraussichtlichen Verlaufs
der Krankheit nicht innerhalb der nor-
malerweise erforderlichen Frist in diesem
Staat erhalten kann.

77. Diese Bestimmung regelt den konkreten
Fall, dass der Versicherte sich in einen an-
deren Mitgliedstaat begibt, um sich dort
nach den Rechtsvorschriften dieses Staates
medizinisch versorgen zu lassen, wobei die
dadurch verursachten Kosten dem zu-
stindigen Triger zur Last fallen. Ein sol-
cher Fall unterscheidet sich eindeutig von
dem der Rechtssache Kohll zugrunde lie-
genden Fall, dass der Versicherte in einem
anderen Mitgliedstaat versorgt wurde, der
zustindige Trager jedoch lediglich den Tarif
des Versicherungsstaats erstattete.

78. Die Voraussetzungen, an die die nie-
derlindischen Krankenkassen die Ge-
nehmigung der Behandlung durch einen
Freiberufler oder eine Krankenanstalt
kniipfen, mit dem oder der kein Vertrag
geschlossen worden ist — niamlich dass die
Behandlung als von der Pflichtkrankenver-
sicherung gedeckte Leistung angesehen
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wird und der Patient nicht im Rahmen des
Vertrages rechtzeitig so versorgt werden
kann, wie es sein Gesundheitszustand er-
fordert —, decken sich mit den in dem ge-
nannten  Artikel 22 der Verordnung
Nr. 1408/71 angegebenen Voraussetzungen
fiir die Genehmigung einer Behandlung im
Ausland. Ich méchte auch anmerken, dass
der Vorschlag, den die Kommission dem
Rat zur Vereinfachung der Verordnung
Nr. 1408/71 unterbreitet hat 83, in seinem
an die Stelle von Artikel 22 tretenden Ar-
tikel 18 die derzeit geltende negative For-
mulierung ,die Genehmigung darf nicht
verweigert werden® durch die positivere
Wendung ,die Genehmigung ist zu er-
teilen® ersetzt, dabei jedoch die gegen-
wirtigen Erfordernisse beibehilt, dass es
sich um eine von der Versicherung abge-
deckte Leistung handeln und dass die Be-
handlung eilbediirftig sein muss 84.

79. Meines Erachtens handelt es sich um
eine weiterhin giiltige Vorschrift®, die
parallel zu der vom Gerichtshof in seinen

83 — Vorschlag fiir eine Verordnung (EWG) des Rates zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, KOM/
98/779 endg. (ABI. 1999, C 38, S. 10).

84 — Der vorgeschlagene Text lautet wie folgt: ,,Genehmigung
zur Inanspruchnahme angemessener Behandlung aufler-
halb des zustindigen Staates. Personen, die vom zu-
stindigen Triger die Genehmigung erhalten haben, sich in
das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu begeben, um
dort eine ihrem Zustand angemessene Behandlung zu er-
halten, erhalten Sachleistungen fiir Rechnung des zu-
stindigen Trigers vom Triger des Aufenthaltsorts nach
den von diesem Triger anzuwendenden Rechtsvor-
schriften, als ob sie nach diesen Rechtsvorschriften ver-
sichert wiren. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die
betreffende Behandlung Teil der Leistungen ist, die nach
den Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaats
oder des Wohnstaats des Betreffenden vorgesehen sind und
die Betreffenden in Anbetracht ihres derzeitigen Gesund-
heitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs der
Krankheit diese Behandiung nicht in einem normalerweise
erforderlichen Zeitraum erhalten kénnen.“

85 — Ebenso R. Cornelissen, ,, The priniple of territoriality and
the Community regulations on social security (Regulations
1408/71 and 574/72)¢, Common Market Law Review
1996, 33, S. 439 bis 471, insbesondere S. 465 f.
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Urteilen Decker8 und Kohll87 entwi-
ckelten Rechtsprechung auf Systeme der so-
zialen Sicherheiten wie das luxemburgische
anzuwenden ist und angesichts der Unter-
schiede zwischen den einzelnen Regelungen
nicht auf simtliche dbrigen Systeme der
Mitgliedstaaten tibertragen werden kann.

In diesem Zusammenhang méchte ich noch
betonen, wie beklagenswert es ist, dass die
zustandigen Triger der Mitgliedstaaten
diese Vorschrift derart einengend an-
wenden und in jedem Jahr nur so wenige
Genehmigungen erteilen, wo sie sich doch
unter Aufsicht der Kassen als ein Mittel von
unschitzbarem Wert erweisen konnte, um
die langen Wartelisten zu verkiirzen, denen
sich die Patienten in einigen Mit-
gliedstaaten gegeniibersehen. Auf * diese
Weise konnten sich die Betroffenen unter
Berufung auf Artikel 22 der Verordnung
Nr. 1408/71 oder unmittelbar auf die
Rechtsprechung in den Fillen Decker und
Kohll in einem anderen Mitgliedstaat me-
dizinisch versorgen lassen, ohne Gefahr zu
laufen, dass ihnen bei der Riickkehr in ih-

ren Wohnstaat die Erstattung verweigert
wird 88,

80. Das Phinomen des so genannten ,kli-
nischen Sozialtourismus®, mit dem wirt-
schaftlich normalerweise gut gestellte Per-
sonen nach einer besseren medizinischen
Behandlung suchen, war zu allen Zeiten
bekannt, auch vor der Griindung der Eu-
ropiischen Union. 1911 begab sich der
deutsche Schriftsteller Thomas Mann, be-

86 — Zitiert in Fulnote 10.
87 — Zitiert in Fuflnote 11.

88 — A. P. Van der Mei, zitiert in Fulnote 22, S. 286, 287 duflert
sich hierzu wie folgt: ,,In all other cases authorisation may
be refused. The Regulation thus leaves it largely to the
Member States to decide whether or not authorisation is
given, and in practice, authorisation is indeed usually re-

used. National laws and regulations limit the number of

circumstances in which the Ecalth (insurance) institutions
may grant authorisation, and within these limits the rele-
vant institutions appear to follow rather strict authorisa-
tion policies.“

gleitet von seiner kranken Gattin, in ein
Sanatorium in Davos (Schweiz). Im Kon-
takt mit den Patienten, die aus allen Na-
tionen gekommen waren, um in dieser
Anstalt inmitten einer gebirgigen, wilden
Landschaft Heilung zu finden, entwarf er
sein geniales Werk ,Der Zauberberg®
{1924), in dem er das Kommen und Gehen
der Patienten beschreibt, die eine moglichst
passende medizinische Betreuung zu er-
halten wiinschen 8°. Dieser ,klinische So-
zialtourismus® ist ein zusitzlicher Grund
dafiir, dass die zustindigen Triger mehr
Grofiziigigkeit an den Tag legen, wenn es
darum geht, ihren Versicherten den Orts-
wechsel in einen anderen Mitgliedstaat zu
dem Zweck zu gestatten, sich dort medizi-
nisch versorgen zu lassen, so dass ohne
Gefihrdung des finanziellen Gleich-
gewichts der Versicherungssysteme fiir alle
Versicherten der Grundsatz der Gleichheit
hinsichtlich des Zugangs zu medizinischer
Versorgung auf héchstméglichem Niveau
gewahrt bleibt 20,

89 — ,Es waren da Liegehallendamen verschiedener Nationali-
tat ..., untermischt mit ... monokeltragenden Siebzehnjih-
rigen; einem bebrillten jungen Hollinder mit rosigem
Gesicht und monomanischer Leidenschaft fiir den Brief-
markentausch; verschiedenen Griechen, pomadisiert ...
Der bucklige Mexikaner, dem Nichtkenntnis der hier
vertretenen Sprachen den Gesichtsausdruck eines Tauben
verlieh ...“ (Thomas Mann, Der Zauberberg, S. Fischer
Verlag GmbH 1974, S. 324 f.).

90 — Gemif J. Le Grand, ,La asistencia sanitaria y la con-
struccién del mercado anico: perspectiva y problematica®,
(Mercado sinico europeo y seguridad social, Madrid 1993,
S. 332 {.) kann der Sozialtourismus diejenigen Staaten, die
Patienten an andere Systeme der Gesundheitsfiirsorge ver-
lieren, dazu veranlassen, ihre medizinischen Dienst-
leistungen zu verbessern. Der Autor betont jedoch, dass
eine so%che Moglichkeit in der Praxis von der fiir die Ver-
giitung der medizinischen Dienstleistun%en geltenden Re-
gelung abhingen werde: Beruhe diese auf an die geleisteten
Dienste ankniipfenden Honoraren, so bestehe ein Anreiz
dafiir, so viele Kranke wie méglich zu behandeln; hinge sie
von der Anzahl der Personen ab, die in den Listen gefiihrt
wiirden, so werde es lohnend erscheinen, verhiltnismagRi;
gesunde Patienten weiterhin in den Listen zu belassen uns
diejenigen Kranken, die kostspielige Behandlungen be-
notigten, auf die Sozialsysteme anderer Linder zu ver-
weisen; erfolge die Vergiitung schlieflich in Form eines
Gehalts, so werde ein Anreiz zu dem Versuch bestehen,
moglichst wenig Patienten zu behalten. Nach Ansicht des
Autors konnen die beiden letztgenannten Situationen zu
einem von den Dienstleistenden ausgelosten Sozial-
tourismus fithren; diese wiirden ihre Patienten zu iiber-
reden versuchen, sich an andere Stellen, auch in anderen
{\Aitgliedstaaten, zu wenden, um sich dort behandeln zu
assen.
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IX — Ergebnis

81. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen der nieder-
lindischen Arrondissementsrechtbank Roermond wie folgt zu beantworten:

1) Sachleistungen, die ein System der obligatorischen Krankenversicherung wie
das niederlindische seinen Versicherten gewihrt, sind nicht entgeltlicher
Natur und stellen daher keine Dienstleistungen im Sinne von Artikel 60 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 50 EG) dar. In einem solchen Fall hindern die Artikel 59
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 49 EG) und 60 EG-Vertrag die
Krankenkassen nicht daran, von ihren Versicherten die Einholung einer Ge-
nehmigung zu verlangen, wenn sie Leistungen von einem Freiberufler oder
einer Einrichtung erhalten wollen, mit dem oder der sie keinen Vertrag iiber
medizinische Versorgung geschlossen haben.

2) Geht man dagegen davon aus, dass solche Leistungen Dienstleistungen im
Sinne von Artikel 60 EG-Vertrag sind, so stellt das genannte Genehmi-
gungserfordernis zwar praktisch eine Behinderung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs dar, ist aber als notwendiges und verhaltnismifSiges Mittel zu -
dem Zweck anzusehen, das finanzielle Gleichgewicht des Systems auf-
rechtzuerhalten, eine ausgewogene, fiir jedermann zugingliche drztliche und
klinische Versorgung zu gewihrleisten und die im Inland erforderliche Ver-
sorgungskapazitit und das dort notwendige Niveau der Medizin sicherzu-
stellen.
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