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Mal C-115/24
Begaran om forhandsavgorande

Datum for ingivande:

13 februari 2024
Domstol som begéar férhandsavgérande:

Oberster Gerichtshof (Osterrike)
Datum for beslutet att begara férhandsaygérande:

25 januari 2024
Klagande:

OsterreichischesZahnérztekammer
Motpart:

uJ

[utelamnas]
REPUBLIKEN OSTERRIKE
OBERSTER GERICHTSHOF

Obersten Gerichtshof [uteldmnas] har i malet mellan klaganden, Osterreichische
Zahnarztekammer, [uteldamnas] Wien [uteldamnas] mot motparten, UJ, [uteldmnas]
Klagenfurt am Worthersee, [uteldmnas], till vars stod den forsta intervenienten,
Urban Technology GmbH, [uteldmnas] Berlin, Tyskland, och den andra
intervenienten, DZK Deutsche Zahnklinik GmbH, [uteldmnas] Dusseldorf,
Tyskland  [uteldmnas], intervenerat, rdrande forbudsforeldaggande och
offentliggérande av domen (tvisteféremalets varde ar 32 000 euro i det
interimistiska forfarandet), i forfarandet om UJ:s dverklagande av domen av den
18 november 2022 [uteldmnas] som meddelades av Oberlandesgericht Graz i
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egenskap av appellationsdomstol, genom vilken Landesgericht Klagenfurts dom
av den 26 september 2022 [uteldmnas] delvis &ndrades, [utelamnas] fattat foljande

Beslut:

I. Foljande fragor hénskjuts till Europeiska unionens domstol for
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF:

1.1. Omfattar tillampningsomradet for artikel 3 d i Europaparlamentets och
radets direktiv 2011/24/EU av den 9 mars 2011 om tildmpningen av
patientrattigheter vid gransoverskridande héalso- och sjukvard (medan“kallat
patientrorlighetsdirektivet), enligt vilken hélso- och Sjukvarden, ‘ska anses
tillhandahallen i den medlemsstat dar vardgivaren ar etablerad vidtelemedicinska
tjanster, endast kostnadserséttning i den mening som-avsesyi‘artikely7 i samma
direktiv?

1.2. Om fraga 1.1 besvaras nekande: %, FOreskriver Wartikel 3 d i
patientrorlighetsdirektivet, direktiv 2011/24/EU, emallmén ursprungslandsprincip
for telemedicinska tjanster?

1.3. Foreskriver Europaparlamentetswochyradets direktiv 2000/31/EG av den 8
juni 2000 om vissa rattsliga aspekter patinformationssamhallets tjanster, sarskilt
elektronisk handel, pd den ififésmarknaden (¥?Direktiv om elektronisk handel”) en
ursprungslandsprincip for telemedicinska tjanster?

2.1. Avser begreppét hélso- ochisjukvaérd i form av telemedicinska tjanster i den
mening som avses T-artikel 3 d%, patientrorlighetsdirektivet, direktiv 2011/24/EU,
endast individuella medicinska tjanster som tillhandahalls (gransoverskridande)
med stdd av infermations-yoch Kemmunikationsteknik (nedan kallat IKT) eller ett
helt behandlingsavtal som aven kan omfatta fysiska undersdkningar i patientens
bosattningsland?

2.2. '@m fysiska,undersokningar omfattas av namnda begrepp, maste i sadana fall
den, 6vervagande delen av tjansterna vara IKT-stodda tjénster for att det ska vara
fraga“em hélso-‘och sjukvard i form av telemedicinska tjanster, och om sa &r
fallet,«vilka kriterier ska tillampas for att bedéma om IKT-stodda tjanster
Overvager?

2.3. Ska en medicinsk behandling i sin helhet betraktas som gransoéverskridande
hdlso- och sjukvard i den mening som avses i artikel3 d och e i
patientrorlighetsdirektivet, direktiv 2011/24/EU, néar en vardgivare som ur
patientens synvinkel &r etablerad i en annan medlemsstat och med vilken patienten
har ingatt ett behandlingsavtal (i forevarande mal en tandklinik), tillhandahaller en
del av den samlade behandlingen i form av IKT-tj&nster, medan den andra delen
av den samlade behandlingen daremot tillhandahalls av en vardgivare (etablerad
tandldkare) med hemvist i samma medlemsstat som patienten?

2



OSTERREICHISCHE ZAHNARZTEKAMMER

3.1. Ska artikel2 n jamford med artikel3 d och artikel4 a i
patientrorlighetsdirektivet, direktiv 2011/24/EU, jamférda med artikel 5.3 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005 om
erkdnnande av  yrkeskvalifikationer ~ (nedan  kallat  direktivet om
yrkeskvalifikationer), tolkas pa sa satt att en tandklinik som &r etablerad i
Tyskland, nar denna tillhandahaller hélso- och sjukvard i form av telemedicinska
tjanster i Osterrike, dr skyldig att iaktta nationella yrkesregler av yrkesmassig,
yrkesrattslig eller administrativ art (sarskilt 24, 26 och 31 § § i Osterrikiska
Zahnarztegesetz (ZAG) (tandléakarlagen))?

3.2. Ska artikel 5.3 i direktivet om yrkeskvalifikationer, direktiv 2005/36/EG,
tolkas pa sa satt att vardgivaren forflyttar sig till en annan medlemsstat nar denne
tillhandahaller IKT-stodda medicinska tjanster? Om sa intedr fallet: Ska det anses
som en forflyttning till en annan medlemsstat nar vardgivarenylater,en annan
person (“Erflillungsgehilfe”) utfora fysiska undersokningar, eller behandlingar i
den medlemsstat dar patienten ar bosatt?

4.  Utgor friheten att tillhandahalla tjanster ehligt-artikel 56 och féljande artiklar
FEUF hinder for bestdammelserna i den, osterrikiska “tandlakarlagen, vilken
foreskriver att yrkesutdvningen i forsta hand ska ske'direkt och personligen enligt
24 8 och foljande paragrafer ZAG Oeh ‘endastytillater, frivrorlighet for tjanster
“tillfilligt” for "EES-medborgareenligt 31§ ZAGypoch detta giller i en situation
sasom den forevarande, dar en utlandsk, tandlakare — i princip stadigvarande —
inom ramen for ett enda behandlingsavtalitillhandahaller en del av de avtalade
tjansterna i form av IKT=tjanster, fran utlandet (sdsom en gransoverskridande
tjanst) och en del avftjansterna inemalandet genom att anlita en Osterrikisk
tandlakare som &r» behorig att utOva tandlékaryrket for att utféra dem
("Erfiillungsgehilfe’)?

Il.  [utelamnas] [nationellt forfarande]
Skal:
L:

A. . Bakgrund

KlagandennOsterreichische Zahnirztekammer, som &r ett offentligrattsligt organ
med sate i Wien, har enligt lag till uppgift att tillvarata osterrikiska tandlékares
och dentisters intressen. Motparten, UJ, ar en tandlédkare som ar etablerad i
Osterrike med behorighet att genomféra tandlidkarundersékningar och -
behandlingar av patienter i Osterrike inom ramen for ett behandlingsavtal som hon
ingatt med patienten. Denna behdrighet har inte ifragasatts.

De tva intervenienterna ar en del av ett globalt verksamt dentalforetag. Den forsta
intervenienten, Urban Technology GmbH (nedan kallat Urban Technology), ar ett
bolag med begransat ansvar med séte i Tyskland och vars verksamhetsforemal &r
“tillhandahéllande av tjanster till slutkunder pa omradet lifestyle-produkter”.
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Bolaget marknadsfor en kakortopedisk behandling med genomskinliga tandskenor
som marknadsfors under varumirket “DrSmile”. Via bolagets webbplats
www.drsmile.at kan (potentiella) kunder vilja en ort i Osterrike och boka en tid
hos en sa kallad “’partnertandlikare” (sdésom UJ) pa den orten. Nér en tidsbokning
gjorts genomfor UJ pa egen ordination en anamnes, ett informationssamtal, en
3D-skanning av tdnderna samt eventuella forberedande behandlingar som kan
vara nodvandiga for behandlingen med tandskena. Ddarefter Overlamnar UJ
bildmaterialet samt en rekommendation betraffande den kékortopediska
behandlingen till den andra intervenienten, DZK Deutsche Zahnklinik GmbH
(nedan kallat DZK Deutsche Zahnklinik). Aven DZK Deutsche Zahnklinik ar ett
bolag med begransat ansvar med séte i Tyskland. De intervenerandeybolagens
delagare &r inte tandlakare. DZK Deutsche Zahnklinik har emellertid, tillstand och
andra nodvandiga godkannanden enligt tysk sjukhuslagstiftningfor att driva, en
tandvardscentral inom Tysklands territorium (tandklinik)s

Det framgar av omstandigheterna i forevarande mal att(endast) DZKyDeutsche
Zahnklinik ingar ett behandlingsavtal med patiénterna, vilket omfattar samtliga
tjanster 1 samband med en ”DrSmile”-tandreglering. DZK, Deutsche Zahnklinik
koper tandskenorna via Urban Technologyasom itsin tur anlitar ‘en utomstaende
part. Uppfoljning och ytterligare vard, efter behandlingen sker genom att
patienterna regelbundet skickar bilder \pa sina tander till DZK Deutsche
Zahnklinik genom appen som gbolagethtillhandahaller. Dessutom har DZK
Deutsche Zahnklinik ett avtalsforhallandeymed Udwech betalar henne erséttning for
de tjénster som hon tillhandahaller patienter inom ramen for en “DrSmile”-

behandling.

B. Parternas arqument

OsterreichischedZahnarztekamme har vackt talan om forbudsforelaggande enligt
Bundesgesetz'gegen dentwunlauteren Wettbewerb (UWG) (federal lag mot illojal
konkurrenS)y,och,@jort gallande att det ror sig om en Overtrddelse av
konkurrensratten. Osterreichische Zahnarztekammer har (i de delar som annu &r
relevanta,i det interimistiska forfarandet i tredje instans) ansokt om att UJ genom
ett interimistiskt beslut, fram till dess att domen som meddelas i malet om
forbudsforelaggande, ska forbjudas att direkt eller indirekt medverka till att
tandvérdstjansterstillnandahalls i Osterrike av utlandska bolag som varken har
beh6righet, atb utova tandlakaryrket i Osterrike enligt ZAG eller tillstdnd att
bedriva  héalso- och  sjukvardsverksamhet enligt den  Osterrikiska
sjukhuslagstiftningen, exempelvis genom att gora tandavtryck vid felstallda tander
— dven om det sker digitalt med en intraoral scanner — fér Urban Technologys eller
DZK Deutsche Zahnkliniks rékning.

UJ har invant att DZK Deutsche Zahnklinik, med vilket UJ samarbetar, ar en
privat vardinrattning som innehar erforderliga tillstdnd enligt tysk ratt och vars
verksamhet ar tillaten i Osterrike enligt reglerna om telemedicinska tjanster.
Detsamma géller deras samarbete i samband med k&kortopediska behandlingar.
UJ utdvar sin verksamhet direkt och personligen och oberoende av instruktioner.
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C. Forfarandet

Domstolen i férsta instans avslog ansékan om interimistiska atgarder. Den fann att
UJ inte ar delaktig i intervenienternas tandvardsverksamhet. Det finns tva
behandlingsavtal som ska bedémas var for sig, vilket innebér att UJ inte ska anses
som utforare (“Erfiillungsgehilfe”) for intervenienterna och att hon séledes inte
heller medverkar till att utlandska tandldkartjanster tillhandahalls i Osterrike.

Appellationsdomstolen bifoll i huvudsak ansékan om interimistiska atgarder, dock
inte i den del som UJ:s medverkan i Urban Technologys tandlékarverksamhet
omnamndes som ett rent exempel. UJ agerar i egenskap aw, utforare
("Erfiillungsgehilfe”) for DZK Deutsche Zahnklinik inom ‘tamen 4f{or de
behandlingsavtal som ingds mellan sistnamnda bolag och' patienterna. "\DZK
Deutsche Zahnklinik har inte tillstand att tillhandahdlla tandvardstjanster i
Osterrike. Den vard som DZK Deutsche Zahnklinikatillhandahaller genom UJ,
som agerar i egenskap av utforare ("Erfiillungsgehilfe®) for denne, tillhandahélls
direkt och utan anvandning av informations- @eh kommunikationsteknik. UJ
medverkar saledes till att tandvardstjanster “tillnandahalls i, Osterrike av ett
utlandskt bolag som varken har behérighet, att utéva‘tandidkaryrket enligt ZAG
eller tillstand att bedriva hélso- och sjukvardsverksamhet,enligt den Osterrikiska
sjukhuslagstiftningen. UJ asidosatter ‘darigenom, bestdmmelserna om samarbete
enligt24 § ZAG & ena sidamy, och . deltary,. i’ egenskap av utforare
("Erfiillungsgehilfe”), 1 en overtradelscisom, ettautlindskt aktiebolag begar mot
bestammelserna om forbehéllna verksamheter enligt 3 § och 4 § punkt 3 ZAG &
andra sidan, och asidosattér saledes lagstiftningen om otillborliga affarsmetoder i
den mening som avses@i"t 8§ WWG. WJ kandnte med framgang aberopa domen 4
Ob 158/20v till stod4orsin rattsliga uppfattning.

Oberster Gerichtshof 'ska nu avgéra det Gverklagande som ingetts av UJ, genom
vilket hon yrkat att Osterreichisehe Zahnérztekammers ansokan om interimistiska
atgarder skanavslasd'sin helhet.

D. Tillampligunionsrait

1.1. Enligt artikeh56 FEUF ska inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster
Inomyunionen férbjudas betraffande medborgare i medlemsstater som har etablerat
sigi.en-annanymedlemsstat &n mottagaren av tjansten.

1.2. Enligt artikel 62 FEUF ska artiklarna 51-54 FEUF, som rér
etableringsfriheten, aven tillampliga pa friheten att tillhandahalla tjanster.

1.3. I artikel 54 FEUF likstélls i princip bolag som d&r etablerade i unionen med
fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.

2.1. Enligt artikel 1.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2011/24/EU av den
9 mars 2011 om tillampningen av patientrattigheter vid granséverskridande halso-
och sjukvard (patientrorlighetsdirektivet) innehaller direktivet
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bestammelser for att gora det lattare att fa tillgang till séker och
hogkvalitativ granséverskridande halso- och sjukvard, och uppmuntrar till
samarbete betraffande halso- och sjukvard mellan medlemsstater, samtidigt
som fullstandig héansyn ska tas till nationell kompetens i fraga om
organisation och tillhandahallande av halso- och sjukvard. Detta direktiv
syftar ocksa till att fortydliga dess forhallande till det befintliga ramverket
om samordning av de sociala trygghetssystemen, férordning (EG) nr 8
83/2004, vid tillampning av patientrattigheter.

| artikel4 i direktivet faststills medlemsstaternas ansvard betraffande
gransoverskridande halso- och sjukvard. Dar anges foljande:

Med beaktande av principerna om allméangiltighet, tillgang,till'vard aw,god
kvalitet, réttvisa och solidaritet ska gransoverskridande halso-"“echisjukvard
tillhandahallas i enlighet med: a) lagstiftningeny, i .den%behandlande
medlemsstaten, ...

Enligt definitionen i artikel 3 e avses med

gransoverskridande halso- och gjukvard: \halse- “och sjukvard som
tillhandahalls eller forordnas . i “en annah, medlemsstat &n
forsakringsmedlemsstaten.

2.2. Enligt artikel 3 d avses med

behandlande medlemsstat: den ‘medlemsstat pa vilkens territorium hélso-
och sjukvarden faktiskt tillhandahalls'patienten. Vid telemedicinska tjanster
ska héalso- och’ sjukvardenyanses tillhandahallen i den medlemsstat dar
vardgivaren aretablerad.

Patientrorlighetsdirektivetyinnehaller ingen narmare definition eller reglering av
telemedicinska tjanster.

2.3¢ Patientrorlighetsdirektivet  innehaller  daremot  bestammelser  om
kostnadsersattning for telemedicinska tjanster.

I'skalh26 anges féljande:

Ratten™ till ersattning av kostnader for halso- och sjukvard som
tillhandahalls i en annan medlemsstat genom det lagstadgade sociala
trygghetssystemet for patienter i deras egenskap av forsakrade personer har
erkants av domstolen i flera domar. Domstolen har forklarat att
bestammelserna i fordraget om friheten att tillhandahalla tjanster innefattar
friheten for mottagare av hélso- och sjukvard, t.ex. personer som behover
sjukvard, att aka till en annan medlemsstat for att dar fa sadan vard.
Detsamma bor galla mottagare av halso- och sjukvard som soker sadan
vard i en annan medlemsstat pa andra satt, till exempel genom e-
halsotjanster.
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I enlighet med detta foreskriver artikel 7.7 foljande:

Forsakringsmedlemsstaten far krava att en forsakrad person som ansoker
om ersattning for kostnader for granséverskridande halso- och sjukvard,
inklusive som erhallits genom telemedicin, uppfyller samma villkor och
kriterier for att fa vard och ersattning samt rattsliga och administrativa
formaliteter, oavsett om de faststallts pa lokal, regional eller nationell niva,
som den skulle ha kravt om denna héalso- och sjukvard hade getts pa dess
territorium. ...

2.4. Slutligen finns det &ven allménna bestammelser om telemedicinska tjanster i
patientrorlighetsdirektivet:

Skél 56 har foljande lydelse:

Den tekniska utvecklingen av granséverskridandeshalse< och sjukvard med
hjalp av IKT kan skapa oklarhet néar, det galler “medlemsstaternas
tillsynsansvar och darmed hindra deny fria “sorligheten fér halso- och
sjukvardstjanster, och eventuellt medfora, ytterligare halsorisker. Inom
unionen anvands vitt skilda och inkompatibla format-ech standarder for
IKT-baserad hélso- och sjukvard vilket bade skapar hinder for denna typ av
vardtjanst och kan innebara. halserisker. ‘Medlemsstaterna maste darfor
strava efter kompatibilitet’ mellan, IKT=system.“Inforande av IKT-system
omfattas emellertid helt och\hallet “av nationell behorighet. Detta direktiv
bor darfor erkénna vikten av, kompatibilitet'och respektera en uppdelning av
befogenheterna genomiatt faststalla att kommissionen och medlemsstaterna
arbetar tillsammans for att utveckla atgarder som inte ar réttslig bindande,
men som tillhandahaller Vtterligare verktyg som medlemsstaterna kan
anvanda for attyunderlattaystérre kompatibilitet mellan IKT-systemen pa
halso- a¢h sjukvardsomradet och for att stodja patienternas tillgang till e-
halsetillampnifigar, narhelst medlemsstaterna beslutar att infora sadana
system.

| overenstaimmelse imed detta innehaller artiklarna 14 och 15 om “e-hilsa”
respektive *Samarbete om utvirdering av medicinsk teknik™ (enbart) regler om ett
frivilligt nétverk:

2.5. Enligt-astikel 2 n ska patientrorlighetsdirektivet “inte paverka tillampningen”
av Eurepaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (direktivet om yrkeskvalifikationer).

3. | artikel 5 i direktivet om yrkeskvalifikationer, direktiv 2005/36/EG, fastslas
”Principen om friheten att tillhandahalla tjanster” och foreskriver féljande:

1. Utan att det paverkar sarskilda bestammelser i
gemenskapslagstiftningen eller tillampningen av artiklarna 6 och 7 i detta
direktiv far inte medlemsstaterna av skal som ror yrkeskvalifikationerna
inskranka friheten att tillhandahalla tjanster i en annan medlemsstat
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a) om tjansteleverantdren ar lagligen etablerad i en medlemsstat for att
dar utéva samma yrke och

b)

2. Bestammelserna i denna avdelning skall tillampas enbart om
tjansteleverantoren flyttar till den mottagande medlemsstatens territorium
for att temporart och tillfalligt utdva ett yrke enligt punkt 1.

Huruvida tillhandahallandet av tjansten ar temporart och tillféalligt skall
bedémas fran fall till fall, i synnerhet pa grundval av tjanstens varaktighet,
frekvens, periodicitet och kontinuitet.

3.  En tjansteleverantdr som forflyttar sig skall omfattasiavide yrkesregler
av yrkesmassig, yrkesrattslig eller administrativ art'som har direkt:ssamband
med yrkeskvalifikationerna, till exempel yrkesdefinitionen, anvandningen av
titlar och allvarlig forsummelse i yrkesutdvningenysom, har, direkt och
specifikt samband med konsumentskydd, och.‘konsumentsakerhet samt de
disciplinara bestammelser som tillampas hdenymottagande medlemsstaten
pa personer som utévar samma yrke.i den medlemsstaten;

Enligt artikel 7 far medlemsstaterna krava att en‘tjansteleverantér som forflyttar
sig frdn en medlemsstat till en annan fér att tillhandahalla tjanster skriftligen ska
underratta myndigheterna och inge vissa bevisiech intyg.

I skél 4 anges dessutom foljande:

For informationssamhallets tjanster som ges pa distans galler &ven
bestammelsérna, i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av
den 8 juni 2000n0m vissa\rattsliga aspekter pa informationssamhallets
tjanster, sarskilt elektronisk’handel, pa den inre marknaden.

4. Aven vid tolkningen av begreppet telemedicinska tjanster ligger det nara till
hands atthanvisa till Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8
juni 2000/ om Vissa réttsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt
elektronisk handel, pa den inre marknaden (”Direktiv om elektronisk handel”).

Med, informationssamhallets tjanster avses enligt artikel 2 a i ndmnda direktiv
jamford med artikel 1.2 i direktiv 98/34/EG, i dess lydelse enligt direktiv
98/48/EG,

alla informationssamhallets tjanster, det vill sdga tjanster som vanligtvis
utfors mot ersattning pa distans, pa elektronisk vag och pa individuell
begaran av en tjanstemottagare. | denna definition avses med pa distans
tjanster som tillhandahalls utan att parterna ar narvarande samtidigt.

Enligt artikel 2 [h] ii omfattar det samordnade omradet inte krav som é&r
tillampliga pa tjanster som inte tillhandahallits pa elektronisk vag.
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Skél 18 har foljande lydelse:

... Verksamhet som genom sin sjilva beskaffenhet inte gar att bedriva pa
distans och med elektroniska medel, t.ex. lagstadgad revision av ett foretags
redovisning eller lakarutlatande som kraver fysisk undersokning av en
patient, hor inte till informationssamhéallets tjanster.

E. Nationell ratt

1. Varken den oOsterrikiska lagen om inforlivande av patientrorlighetsdirektivet,
direktiv 2011/24/EU, EU-Patientenmobilitatsgesetz (EU-PMG¢ BGBI. | nr
32/2014) (EU-patientrorlighetslagen), regeringspropositionen till denna lag, (33 dB
XXV GP), eller ZAG innehéller ndgra bestammelser ‘€ller anmarkhingar
betr&ffande telemedicinska tjanster.

2. Enligt 3 8§ punkt 1 ZAG far tandlikaryrket endast, utévas i enlighet med
bestdammelserna i denna federala lag.

Enligt 4 8 punkt 2 ZAG omfattar tandlakaryrket,all‘verksamhetysom grundar sig
pa odontologiska vetenskapliga ron, inbegtipet kompletterande och alternativa
medicinska behandlingar, som utfors direktypa manniskor eller indirekt for
manniskor.

Enligt 4 § punkt 3 ZAG omfattar det verksamhetsomrade som ar forbehéllet
tandlakare bland annat undersékning,av forekomsten eller franvaron av sjukdomar
och anomalier i tdnder samtibehandling,av dessa, vilket &ven omfattar kosmetiska
och estetiska ingrepp pa tanderna, i den man dessa kraver tandlédkarundersokning
och diagnos, samt forskrivning, av| lakemedel, medicinska hjalpmedel och
tanddiagnostiska‘hjalpmedel.

Enligt 24 § punkt 1. ZAG"ska tandlakare utdva sitt yrke personligen och direkt, i
forekommande fall 1 samarbete med andra tandlakare eller personer som utfvar
andra_halse- och. sjukvardsyrken, sarskilt i form av gemensam anvéandning av
mottagningsrum eller utrustning (25 8§) eller gruppmottagningar (26 §). Dessutom
kan tandlakare“anlita assistenter inom ramen for sin yrkesutdvning, under
forutsattning att de agerar i enlighet med tandldkarnas exakta instruktioner och
under deras‘standiga tillsyn (24 8 punkt 2 ZAG).

Enligt 26 § punkt 1 siffran 2 ZAG &r det tillatet att driva en gruppmottagning i
form awett bolag med begrénsat ansvar. Det krdvs emellertid bland annat att
samtliga delagare &r tandldkare som har tillstand att sjalvstandigt utéva
tandlakaryrket (26 § punkt 3 siffran 1 ZAG).

31 8 ZAG innehaller bestimmelser om “friheten att tillhandahalla tjénster” och
har i relevanta delar foljande lydelse:

1.  Medborgare i en EES-stat eller i Schweiziska edsférbundet som
lagligen utovar tandlakaryrket i nagon av de dvriga avtalsslutande EES-
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staterna eller i Schweiziska edsforbundet far tillfalligt utova tandlakaryrket i
Osterrike fran den ort i utlandet dar de &r etablerade eller fran deras
utlandska tjanstgoringsort inom ramen for friheten att tillhandahalla
tjanster utan att vara upptagna i forteckningen éver tandlakare.

2. Innan tandlakartjanster som kraver en tillfallig vistelse inom landets
territorium tillhandahalls i Osterrike for forsta gngen ska tillhandahéallaren
av tjansten skriftligen underratta Osterreichische Zahnarztekammer genom
det regionala tandlakarforbundet 1 den delstat dar tjansten ska
tillhandahdllas och bifoga foljande handlingar: ...

Det har redan slagits fast i rattspraxis pa konkurrensomradet att, denna
bestimmelse endast avser fysiska personer som har _behérighet, att “uttva
yrkesverksamhet, men daremot inte bolag med begrénsat‘ansvarpochyl synnerhet
inte nar deras agarstruktur inte uppfyller kraven i 26 8 ZAGy(se 4 Oby158/20v).

3. En Gvertradelse av det sa kallade forbehallet fér tandlékare 1"'ZAG.innebér inte
endast att administrativa sanktionsatgarder kommen.att,vidtas\Tvartom foljer det
av de Osterrikiska domstolarnas fasta praxis att det stridersmot konkurrensrétten i
den mening som avses i 1 8 UWG att en konkurrent agerar inom ett omrade for
vilket det enligt lag kravs ett yrkestillstand (sasom lakare,tandlakare, advokater
och civilingenjorer) utan att innehayett motsvarande_tillstdnd, om konkurrentens
beteende kan fa en inte endast farsumbar effektypa konkurrensen till nackdel for
andra konkurrenter som efterlever lagen (RS0077985 [T14]).

Dessutom har det redansslagits fast fwrattspraxis att en utdvare av ett fritt yrke med
hemvist i utlandet ar,skyldig attjiaktta.de yrkesregler och etiska regler som galler
pa det nationella territorietsnar,haneller hon utévar yrkesverksamhet inom landet
(RS0051613 [T2)).

Enligt réattspraxis kan en talan om forbudsféreldggande inte bara riktas mot den
som direkt gjort ‘sig skyldig till agerandet, utan dven mot medgérningsman,
anstiftare eller;medhjalpare — vilka ocksa kan vara sjalvstandiga naringsidkare om
de har atagit sig attitillhandahalla vissa tjanster for en uppdragsgivare — under
forutsattning, att ‘dedkanner till de faktiska omstandigheter som medfor att deras
agerande ax rattsstridigt. Om en sadan person inte kanner till dessa omstandigheter
till'fol)jdav oaktsamhet ska detta likstallas med kdnnedom om dem (se RS0079765
[T28]; RS0031329).

F. Motivering av tolkningsfragorna

1. Inledningsvis ar det nodvandigt att klargora huruvida UJ Gver huvud taget
medverkar i tandlékarverksamhet som bedrivs i Osterrike av utlandska bolag i den
mening som avses i Overklagandet.

1.1. Pa grundval av de faktiska omstandigheter som appellationsdomstolen har
funnit utredda kan det konstateras att det féreligger ett enda behandlingskontrakt
och att UJ endast agerar som utforare (“Erfiillungsgehilfe”) for DZK Deutsche
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Zahnklinik inom ramen for deras avtalsforhallande, vilket innebar att
tillhandahallaren av tjansten i juridisk mening ar DZK Deutsche Zahnklinik.

1.2. Den hanskjutande domstolens anser saledes att detta ger upphov till fragan
var tandvardstjinsterna “tillhandahdlls” 1 rattsligt hinseende och i synnerhet
huruvida ursprungslandsprincipen ar tillamplig och platsen for tillhandahallandet
saledes ar Tyskland, dar DZK Deutsche Zahnklinik driver en tandklinik i enlighet
med de krav som stadgas i lag.

1.3. Mot denna bakgrund stéller den hanskjutande domstolen inledningsvis fragan
(1) huruvida tillampningsomradet for artikel 3 d i patientrorlighetsdirektivet,
direktiv 2011/24/EU, enligt vilken hélso- och sjukvarden ska ansesttillhandahallen
i den medlemsstat dar vardgivaren ar etablerad vid telemedicinska tjanster, endast
omfattar kostnadsersattning i den mening som avses i artikel 7 fsammaydirektiv,
eller om den infor en allmén ursprungslandsprincip #6r telemedicinska tjanster,
eller om en sadan kan harledas av direktivet om elektronisk handel?

2.1. For att klargora hur patientrorlighetsdirektivet ska tillampas<i det aktuella
malet ar det dven nodvandigt att besvara fragan (2) huruvida begreppet halso- och
sjukvard i form av telemedicinska tjanstér i den mening'som-avses i artikel 3 d i
patientrorlighetsdirektivet endast omfattar, individuella, medicinska tjanster som
tillhandahalls ~ (gransoverskridande). ‘med stéd_ av informations- och
kommunikationsteknik (IKT) eller ett helt behandlingsavtal som dven kan omfatta
fysiska undersokningar i __patientens besattningsland, samt huruvida den
overvagande delen av tjansternawmaste vara, IKT-stodda tjanster for att det ska
vara fraga om halso- ogtesjukvard i fermaav.telemedicinska tjanster? Nar det finns
ett samband mellan dessa tva typer aw tjanster (sasom i forevarande mal) &r det
nodvandigt att klargéra “huruvidaydet sammantaget ska anses vara fraga om
gransoverskridande halso- och sjukvard i den mening som avses i artikel 3 d och e
I patientrorlighetsdirektivet.

2.2. EU-domstelenthar till exempel redan slagit fast att en formedlingstjanst kan
kvalificeras ‘som en. avy ’iiformationssamhéllets tjdnster”, men att det forhaller sig
annorlunda omidet visar sig att denna formedlingstjanst utgor en integrerad del av
en. helhetstjanst som huvudsakligen bestar av en tjanst som omfattas av en annan
rattshig kvalificering (C-390/18, Airbnb Ireland, punkt 50).

3.1. Néar det galler fragan om vilken lag som ar tillamplig pa telemedicinska
tjansteryar dven samspelet mellan patientrorlighetsdirektivet och direktivet om
yrkeskvalifikationer av avgdrande betydelse i férevarande mal, i synnerhet (vad
galler telemedicin), forhallandet mellan artikel 2 n, artikel 3 d och artikel 4 a i
patientrorlighetsdirektivet 4 ena sidan, och artikel 5.3 i direktivet om
yrkeskvalifikationer, enligt vilket en tjansteleverantér som forflyttar sig till en
annan medlemsstat ska omfattas av de yrkesregler av yrkesmassig, yrkesrattslig
eller administrativ art som tillimpas i den mottagande medlemsstaten & andra
sidan, samt forhallandet mellan direktivet om elektronisk handel, sarskilt artikel 2
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a, artikel 2 h ii och skal 18, direktivet om yrkeskvalifikationer, sérskilt artikel 5
och skél 4, och patientrérlighetsdirektivet, artikel 2 n, artikel 3 d och artikel 4 a.

3.2. | ett annat sammanhang har EU-domstolen redan slagit fast att
gransoverskridande tillhandahallande av skatteradgivning, utan att de personer
som handlar for foretagets rakning forflyttar sig till den andra medlemsstaten, inte
omfattas av artikel 5 i direktivet om yrkeskvalifikationer, direktiv 2005/36/EG,
eftersom den enbart ska tillampas om tjansteleverantoren forflyttar sig till den
mottagande medlemsstatens territorium (C-342/14, X-
Steuerberatungsgesellschaft/FA, punkt 34 och foljande punkt).

3.3. Sarskilt nar det ar fraga om héalso- och sjukvardstjanster vorgydet emellertid
mojligt att ur ett patientskyddsperspektiv argumentera for_ att det, aven vidyrena
gransoverskridande tjanster och oberoende av ursprungslandspringipen, dessutom
ar nodvéandigt att iaktta yrkesreglerna i den stat dar patienten,ar bosatt.

4.1. Om man utgar fran att de tandvardstjanster sem UJ tillhandahaller inte bara i
faktiskt utan aven i rattsligt hanseende tifthandahélls'\i “©sterfike, blir det
nodvandigt att prova om UJ, genom att, inte “agera, paygrundval av ett eget
behandlingsavtal, utan endast som utforare §6r DZK Deutsche Zahnklinik, har
medverkat till en Overtradelse avekonkurrensrattén genom att asidosatta
ensamratten for tandlékare.

4.2. DZK Deutsche Zahnklinik har visserligemtillstand att driva en privatklinik i
Tyskland, men i Osterrikediar bolaget daremot varken tillstand att bedriva halso-
och sjukvérdsverksamhet,enligt sjukhuslagstiftningen eller behorighet enligt ZAG.
Dess agarstruktur strider aven met foreskrifterna i ZAG.

4.3. | detta avseende uppkommer fragan huruvida bestammelserna i den
Osterrikiska tandlakarlagen, vilken foreskriver att yrkesutdvningen i forsta hand
ska ske direkt och personligen enligt 24 § och féljande paragrafer ZAG och endast
tilliter fri rorlighet for tyanster “tillfalligt” for “EES-medborgare” (enligt
rattspraxis endastfysiskaspersoner) enligt 31 § ZAG, ar forenliga med friheten att
tillnandahalla“tjanster enligt artikel 56 och féljande artiklar FEUF, narmare
bestamtyi' en, situation sasom den forevarande, dar en utlandsk tandlakare — i
prineip stadigvarande — inom ramen for ett enda behandlingsavtal tillhandahaller
en ‘del av, devavtalade tjansterna i form av IKT-tjanster fran utlandet (sasom en
grans@verskridande tjanst) och en del av tjnsterna inom landet genom att anlita
en osterrikisk tandlakare som &r behdrig att utdva tandlakaryrket for att utfora dem
("Erfiillungsgehilfe”)?

4.4. Vad gdller DZK Deutsche Zahnklinik ar det aven oklart om en (analog)
tilldampning av bestammelserna om gruppmottagningar i 26 8 ZAG, vilken stéller
upp kravet att delagarna ska vara tandlakare, strider mot friheten att tillhandahalla
tjanster.

Detta ar tveksamt mot bakgrund av EU-domstolens rattspraxis (C-158/96, punkt
51), enligt vilken medlemsstaterna endast har méjlighet att begrénsa friheten att
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tillhandahalla lakar- och sjukhusvard i den man det med héansyn till folkhélsan,
och till och med for befolkningens éverlevnad, ar vésentligt att uppratthalla en
vardkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det nationella territoriet (se dven
C-385/99), i synnerhet eftersom det inte med nodvandighet ar sa att fysiska
personer kan garantera en hogre niva an juridiska personer.

56 [utelamnas] [uppgifter om det nationella forfarandet]
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