
Gesundheit als 
Voraussetzung 
menschlichen Lebens 
Solidarische Krankenversicherung 
und europäisches Marktrecht 

Von FeJix Weid 

"Gesundhei t ist keine Ware" - das ist 
ein Sat"L, dem viele imuiriv zustimmen. 
Der Volksentscheid über eine so beti­
reite Volksinitiarive gegen die Privati­
sierung öffentlicher Krankenhäuser 
wurde in Hamburg am 29. Februar 
2004 von 76,8 Prozent der abstim­
menden Bürgerinnen und Bürger un­
rcrstüm (vgl. Hambu rgisches VerfG 
vom 15. De-lember 2004, AI. 6/04). 
Aber Anneimirtel und Medizinpro­
dukre sind Waren. Ändiche und pfle­
gerische Leistungen werden für Ent­
geh erbracht. Der Austausch vo n Gü­
tern und Leistungen gegen Geld ist in 
vielen Siruationen eine wesentliche 
Bedingung, um gef'ah rdere oder verlo­
rene Gesundheit zu erhalten oder wie­
der z.u gewinnen. 

"Gesundheit ist keine Ware" - dahin­
ter steht erwas Normatives: Gesund­
heit als eine wichtige VorausserLUng 
menschlichen Lebens und menschli­
cher Teilhabe soll nach dieser Norm 
möglichst wenig von Kaufkraft, Ange­
bot und Nachfrage abhängen, sondern 
die Chance, gesund zu bleiben oder 
werden soll mäglichst gleich verreilt 
se in . Nicht nur die Chance auf Ge­
sundheit ist ein solches fur Individuen 
und Gesellschaft wichtiges G rundgUi 
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(Rawls 1998, S. 111 ), sondern auch 
die C hance auf Arbeit. Arbeitskraft 
und Gesundheit sind zwei wesentliche 
Aspekte menschlicher Persönlichkeits­
entfaltung. In der Entwicklung der eu­
ropäischen Sozialstaaten stand im Mit­
telpunkt. dass Arbeitskraft und Ge­
sundheit n ichr als schlichte Waren gei­
ten soUten - die Sozialwissenschaft 
spricht von Dekommodiflzicrung 
(Esping-Andersen, 1990) - , sondern 
sich in besonde rs regulierten Zusam­
menhängen enrfalten können. 

Beim Arbei tsmarkt geh r es um die Be­
schränkung eines Wettbewerbs um Ar­
beilskosren durch Ta rif- und Sozialsys­
tem und um möglichst allgemeinen 
Zugang zur Erwerbsarbeit, um 7,U­

gleich den Wettbewerb um produktive 
Verfahren und hochwertige Arbeiu­
ergebnisse in den Vordergrund zu Stei­
len. Heim Ge.sundheitsmarkt geht es 
um allgemeinen Zugang zu Gesund­
heitsgürern und -leistungen, wobei zu­
gleich die ind ividuelle Artikulation 
von Bedürfnissen und der Weubewerb 
um ihre Befriedigung mäglich sein 
sollen. 

Die europäische Gemeinschaft konsti­
tuiert einen gemeinsamen Markt. der 
sich seit den I 990er Jahren umfassen­
der zu einer europäischen Gesel lschaft 
und immer engeren Union (Art. 1 
EUV) der Staaten entwickeln soll . In 
allen Mitgliedstaaten hat die Gemein­
schafr ein sozialsraatl ich regulienes 
Gesundheirssysrem vorgefunden, sei 
es durch Krankenversicherung, sei es 
durch staatli che Gesundheitsdienste, 
in dem staatliche. gemeinwirtSchafr­
liche und privarwirtscharrlichc Ele-
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mente unterschiedlich zusamme:nge­
fUgt sind. Mir der Entwicklung der 
Gemeinschaft wurde immc=r deutli­
cher. dass ihr Verhältn is zu den natio­
nalen Gesundhei rssysrcmen klärungs­
bedürfrig in. Dies war weniger prohle­
maöscher don , wo privarwinschafrli­
ehe E.lemente zusammenzufügen wa­
ren, etwa bei Arzneimiueln (vgl. U.3. 

RL 2001/83/EG; EuG H vom 11. 
Män 2003. Rs C-322/0 I. Doc Mo,­
fis; dazu: Eichenhofer 2007: 329) oder 
der Freizügigkeit der Gesundheitsbe­
rufe (vgl. u.a. RL 83/42/EWG). Auch 
don haben aber untersch ied liche na­
donale Trad itionen und Praxen, Si­
cherheitsscandards und in die Struktu­
ren eingeschriebene Protcktionismen 
einen jahrzehntelangen Prozess der 
Annäherung erforderlich gemacht. 

Bei den Gesundheitsdicnstleisrungen 
der Krankenhäuser. Pflegeheime. Re­
habil iradonseinrichtllngen, niederge­
lassenen Ärzte und anderen Gesund­
heitsberufe werden Kcmlxreiche der 
je nationalen Regulierung des Ge­
sundhei tswesens und der Soz,ialsfaat­
lichkeit berührt. Gerade hier wird 
Spannung deutlich: Wahrend die 
Kräfte auf einem Markt nach Wachs­
rum srreben, ist $Ozial- und gesund­
heitspolitische Regul ierung von dem 
Streben geprägt, Gesundheitsleistun­
ge n aur das notwendige Maß zu be­
schränken, um ei nen allgemeinen Zu­
gang fin anzieren zu können. Auch in­
soweit werden Gesundheirsleiscungen 
vom herkömmlichen Bild einer Ware 
abgehoben. 

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) 
hat seit 1998 mit mehrere n Emschei-

dungen erkannt, dass die Binnen­
markrregel n grundsätzlich auf diesen 
Bereich anzuwenden si nd . Zugleich 
haben die Verrragsrevisionen von 
Maastricht, Amsterdam und Nizza so­
wie der weitere Prozess der Erweite­
rung und Unionsbildung bis zum lis­
sabonner Refo rnwerrrag den rechtli­
chen Rahmen verändert. Die Diskus­
sionen darum spiegeln d ie poli tische 
Diskussion um das Ve rhälcnis von 
transnationalem Markt und Sozial­
staat. 

In dieser Situation ist der Vorschlag ei­
ner Richtlinie des Europäischen Parla­
ments und des über die Ausübung der 
Patiemenrechtc in der grenzüber­
schreitenden Gesundheitsversorgu ng 
(2008/0142; vgl. Ki ng,«n 2009; 
Röbke 2009; liemann 2007. S. 411) 
der Versuch der Kommission , den 
Stand des europäischen Rechts (vgl. 
Schlegel 2007. S. 700) fcslZusch,eiben 
und weitenuemwickeln und zugleich 
ei n guter Anlass. die rechtliche und 
politische Diskussion hierüber weiter 
zu fuhren, nicht nur in den europäi­
schen Organen, sondern, wie vom 
Bundesverf:wungsgericht (BVerfG) in 
seiner Entscheidung zum lissabon­
Vertrag angemahnt, in den deurschen 
Gesettgebungsorganen (dazu: BT­
Drucks. 16/ 10911 vom 12. November 
2008, Deutscher Bundestag, 16. WP, 
187. Sirzung, Prot. S. 20001) und in 
der demschen Öffen tl ichkeit. Das Eu­
ropäische Parlament hat bereits im 
Verfah~n der Mitentsc.heldung zahl­
reiche Änderungen verlangt (Ent­
schließung vom 23. April 2009, 
PG_ TA(2009)0286). 
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,. Kompetenz der Gemeinschaft 
f"ur Gesundheitsdienstleistungen 

Zunächst ist 1.U kJäcen , ob die Gemein­
schaft dne Komperem. hat, auf diesem 
Fc:ld ~dnd tätig zu werden. Der 
EuCH hat dies durch ~inC' Urteile der 
lenten zehn Jahre bejaht, doch sind 
auch die anderen Organe und d ie Mir­
gliedsta2rcn in der Pflicht, diese Frage 
zu prüfen. Wird die Kompetenz ~_ 
jahr, so iSt zu klären. in welchen 
Schranken die Gemeinschaft sie aus­
üben kann. Das Mehr-E.bt:nen- yStcm 
d,er ~uropäischcn Rechrsenung funk­
{lOl11 en nur, wenn jede Ebene gemein­
same Grundsä(7'c! beachtet und die 
Kompetenzen der anderen Ebenen res­
pektiert. 

1.1 . 8innenmarktkompetenz 
und Verantwortung der 
Mitg liedstaaten 

Die Kommission nüm ihren Vor­
schlag rur eine Richtlinie auf die Kom­
pttenz der ~mein.schaft. dkjenigen 
Rrcht$- und Verwaltungsvorschrifren 
anzugleichen. die sich unmittelbar auf 
die Errichtung oder das Funktionie~n 
des ge:meinSOlmen Marktes auswirken . 
Indem die Mitglitdsraaten vereinbart 
haben. auch die VerwirkJichung des 
Marktes fur Waren . Personen. Dienst­
leisrungen und Kapital der Gemein­
schaft zu übermlgen (Art. ) 4 EGV). 
können sie nicht einwenden. für diese 
Leistungen habe bisher kein Markt be­
sClnden. Die Gemeinschaft sicht sich 
insofern mit der Kompete nz versehen. 
Märkt/:: nicht nur zusammenzuftihn:=n, 
sondern zu schaffen. D~ ül>erschie­
~nde Tendenz ist denn auch bisher 

Anlass rur die Kritik gewesen . dass die 
Gemeinschaft nicht nur Gesellschaf­
ten verbindet. sondern auch verändert 
und dabci dle &lana von Markt und 
Wenbewerb, Staar und Planung. von 
privaten und öffentlichen Angelegen­
heiten verändere (vgl. Deckwinh 
2008, S_ 534; FisahnMorro 2007, 
S. ) 98), ja . Inregracion durch Usurpa­
tion" betreibe (Höpner 2009, S. 40n 
und das Sozialstaarsprim.ip aushebeIe 
(so die ßcschwerdefUhrcr beim 
BVerfG gegen den lissabon-Vertrag. 
Uneil vom 30. Juni 2009. A2.. 2 RvE 
2/08 u. 3 •• Rz. I 17). Zudem ist eine 
final ausgerichtete Kompetenz. schwe­
rer zu begrenzen als eine gegenständ­
liche Kompetenz. die z.um Beispiel das 
Gesundheitswese n der europäischen 
oder d« nationalen Ebene zuordnen 
würde. 

Der Gerichtshof hat rur die Gesund­
heitsleistungen zuerst in den Entschei­
dungen Kohll (EuGH vom 28_ April 
1998, Rs C-158/96) und Docke, 
(EuGH vom 28_ April 1998, C-
120/95) festgehahcn, dass weder die 
im Markrkapitcl des Vertrages \'Orgese­
henen Beschr:änkungen im Inre~ 
der öffentlichen Gesundheit noch die 
so1.ialsraarliche Einbenung der Ge­
sundhcirsleisrungen diese aus dem ge­
meinSOlmen Markt ausnehmen. Zw;u 
wird vom Gerichuhof immer wieder 
die nationale Kompetenz rur die Sozi­
alpolitik und die Gesu ndhcitspolitik 
betOnt, doch sieht er die Gemeinschaft 
nicht gehindert, in diesen Bc:n:=ichcn ei­
nen Markt zu regeln oder zu schaffen. 

Somit verstehen Gerichuhof und 
Kommission den Vorbehalt der Mit-
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glicdna:uen so, dass die Gemeinschaft 
nicht an die Stelle ihrer sta2dich-poli~ 
tischen Regulierung in diesen Berei­
chcn trelen soll, wohl aber du rch die 
Schaffung eino Marktes diese Regu­
lierung beeinflussen date Dies kann 
gezeigt werden am unterschiedlichen 
Verständnis der Regelung in An. 152 
Ab.. 5 EGV (vgl. Sander 2005. S. 
447). Don wird im Kontext de r Ge­
meinscha.ftskom~(I::nl. zu r Ergän­
zung und Unterstünung der mitglied­
staatlichen Gcsundheitspo lirik feslge­
halten. dass bei der Tatigkcit der Ge­
meinschaft die Verantwortung der 
Mitglicdsraarcn rUf die Organisation 
des Gesundheitswesens und die medi­
zi nische Verso rgung in vollem Um­
fang gewahrt wird. 

Kö nnrc man darin auch eine spaidlc 
Vorbthaltsnorm sehen. die auch bei 
der Ausübung der Kompetenz zur 
MarkISchaffung in An. 95 EGVanzu­
wenden ist (Dc:nling 2006, S. 522). 
wird sie von dc:n Gc:meinschaftsorga­
nen al lein auf den in An. 152 gc:regd­
ten ßcreich bezogen. Dies könnre da­
durch bestätigt werden, dass nach An. 
95 Abs. 3 EGV fiir die Binnenmarkt­
kompetenz ein hohc:s Schu aniveau im 
Bereich dc:r Gesundheit zU berücksich­
dgen in. 

Das muss nich t absch lic:ßcnd überzeu­
gen, weil in kaum einem anderen Be­
reich Markt und öffentliche Regulie­
rung so eng \-erflochten sind wie im 
Gesundheitswesen. Solange aber der 
EuGH die Kompetenz hat, die Karo­
pelCn1. der Gemeinschaft zu ~uneilen 
(vgl. krilisch Wunder 2007, S. 27), iSt 
mit dieser Grundenrscheid ung zu 

rechnen. Gc:nau diese Kompetenz­
Obe.rprüfungskompetenz ist nun aber 
in der Enrscheidu ng des BVcrfG zum 
Lissabon-Vertrag kritisch gewürdigt 
und fu r die Mitgliedstaaten selbSt ein­
geforde rt worden (BVerrG. Urteil vom 
30.}un; 2009.Az. 2 ßvE2/08 u. a .• Rz 
334-336). 

Entsprechend ist An. 152 Abs. 5 EGV 
nach heutigem Stand keine Spttial­
norm zu r Binnenmarklkompetenzder 
Gcmei nschafr. Wohl a~r kann ver­
langt werden , dass die Gemeinschaft 
im Rahmen ihrer Binnenmarklkom­
perenz. deren Schranken beachtet. die 
durch Soz.ialstaadichkeit, Subsidiari­
täl, die Achtung der Dienstleistungen 
von a1lgc:meinem winsch:afdichem In­
teresse und die Grundrechte gezogen 
si nd. Der Deutsche Bundcstag hat im 
Kontext der Patienten-Richtlinie enr­
sprechend die Rcspektierung von Art. 
152 EGV und der Subsidiari tär 
angemahnr (BT-D rucks. 16/ 109 11 , 
Zarern 1.2 .• 11. I. S. 4 f.). Auch das 
Europäische Parlament h:u die natio­
nalen Zuständigkeiten rur die Organi­
sation und Bereitstellung von Ge­
sundheitsdicnsdeistungen in ~inen 
Änderungsvorschlägen vom 23. April 
2009 stärker be(Q nt (Abänderungen 
4.10.37). 

, .2. Sozialstaatlichkeit der 
Mitgliedstaaten und der Union 

In Deutschland ist der soz.iale C harak­
ter des Staates ei n unabänderlicher 
Sraarsgrunds3n. Ein Teil von Sozial­
staadichkeit ist ein soz.ia lrechdich ,-er­
fasster Zugang 7.U Gesundheitsleistun­
gen (vgl. nur: BVerfG vom 6. Dezcm-
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be, 2005, Az.' I ßvR 347/98, ßV«f­
GE 115, 25).1" A". 23 Ab,. 1 GG ha, 
die Bundesrepublik Deutschland ihre 
Beteiligung an der Europäischen Uni­
o n daran geknüpft, dass diese soz.ialen 
G rundsärzen verpflichtet ist. Das 
BVcrfG hat auch dies im Urteil zum 
Lissabon-Vertrag hervorgehoben 
(BVerf'G . Urteil vom 30. Juni 2009, 
Az.,2 ßvE 2/08, Rz 252, 257-259). 

Eine s07.iale Verpflichtung lässl sich 
mehreren Normen des Unions- und 
des Gemeinschafuvcmages enmch­
mco. Es fallt jedoch auf. dass die sozia­
le Verpflich(Uog nicht 1.U den Grund­
särzcn der Union auf höchslcr Ebene 
nach Art. 6 Abs. I EUV zählt. Dies 
kann damil erklärt werden, dass 2um 
Zeitpunkt des Maastricht-Vertrages 
ein entsprechender Kon5('ns der Mit­
gliedstaaten. namen dich mit G roßbri­
tannien , nicht vorhanden war. 

Erst von den spät'CIl 1990er Jahren an 
wurde das europäische Sozialmodellw 
ei nem wichtigen Thema der Gemein­
schaft (vgl. Schulte 2005, S. 235; 
Münch 2004, S. 285; Zach" 2002, 
S. 147) und es wurde stärker akzentu­
iert. dass sie eine Gemeinschaft von so­
zialen Staaten ist. Der Un ionsverrrag in 
der Fassung des Lissabon-Vertrages re­
flektiert dies in An. 2. wo Solidarität als 
grundlegender Wen aller Mitgliedstaa­
ten anders als in der heutigen Fassu ng 
3ufgefLihn wird und in An. 3, wo der 
Kampf gegen so2iale Ausgrenzung und 
Diskriminierung und die Förderung 
von soz.ialerGerechtigkeit und sozialem 
Schutz gleichrangig mit der Errichtung 
eines Binnenmarkts genannt sind. 

Der deutsche Sozialsraatsgru ndsarz ist 
jedoch auch heute nicht bedeutungs­
los fLir die Union: Er ist als Teil der n3· 
rionalen Identität der BlIndesrepublik 
durch die Unio n 1.U achten und ist in­
soweit Schranke der Binnenmarkt­
kompetenz. Die sozialpolitisch we­
sentlichen Entscheidungen müssen 
weiterhin in eigener Verantwonung 
der deutschen Geserzgebungsorgane 
getroffen werden (BVerfG, Uneil vom 
30. Jun; 2009, Az., 2 BvE 2/08, Rz 
259). 

1.3. Subsidiarität der 
Ge mei n sch afts rechtsetzu n 9 

Die Gemeinschaft darf in Bereichen. 
die nicht in ihre ausschließliche Z u­
ständigkei t fallen. nach dem im Ver­
(rag und im Grundgesetz verankerten 
SubsidiaritälSprinzip nur räüg werden , 
sofern und soweit die Ziele der in Be­
tracht gC7.ogenen Maßnahmen auf 
Ebene der Mitgliedstaaten nicht aus­
reichend erreicht werden können und 
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer 
Wirkungen besser aufGemeinschafrs­
ebene erreicht werden können (An. 5 
EGY) . Die Begrundungslast liegt da­
mit bei der Gemeinschaftsrechtsel­
zung. 

Für di e vorgeschlagene Richdinie 
wird angefLihn. dass sie grenzüber­
schreitende GesundheitSleisrun gen 
mit mehr Rechtsi cherheit regelt als 
die Ge meinschafrsrechtsprechung. 
Dieser Hi nweis mac ht deudich, dass 
es gegenwärtig nichr um das "ob" ei­
ner euro päischen Regel ung geht -
denn diese:: ergibt sic h schon aus der 
Rechtsprechung - , so ndern dass nach 



RECHT 
792 ----------

Form und Inhalt das "wie'" dieser cu· 
ropäischen Regelung in Rede steht. 
Uer Gerichtshof ist hier Motor der 
Integration gewesen. denn er kann 
durch Rechtsprechung Fakten schaf· 
fen, ohne dass ein anderes Organ oder 
die Mitgliedstaaten überprüfen könn · 
ten , ob diese Rechtsprechung ihrer· 
scit's die Suhsidiarität beachtet. Ob 
das BVerfG seine reldamiene Kon­
trollkompetenz ausüben wird und 
welche Folgen dies haben würde, 
bleibt abzuwarten. 

Aus ökonomischer Sicht wird gehend 
gemacht, dass die Gesundheitsversor· 
gung in den Mitgliedstaaten durch 
Größen- und Spezialisierungsvoneile 
verbessert werden kann. Ein solcher 
Effekt des gemeinsamen Marktes kann 
durch nationale Regelungen nicht 
ebenso gut erreicht werden. Somit 
zeigt sich die Dynamik von Rechts· 
und Wirtschaftseinheit nicht anders 
als im fOderalen System Deutschlands 
(vgl. An. 72 Abs. 2 GG) alsAntriebfur 
weitere Integration. 

1.4. Dienstleistungen von 
wirtschaftlichem Interesse 

Dienste und Einrichtungen der Ge­
sundheirsversorgung sind in Deutsch­
land ganz überwiegend in rechdiche 
Strukturen eingebunden, die sie als Er­
bringer von Dienstleistungen von all­
gemeinem wirtschaftlichem Interesse 
ausweisen. Diesem Begriff entSpricht 
der französische "service public'" oder 
die deutsche Daseinsvorsorge. Er 
kennzeichnet nicht die Rechtsform, 
sondern die besondere Regulierung für 
öffe ncJiche Zwecke, wie sie etwa in der 

Krankenhausplallung oder im Ver­
tragsrecht der Le istungserbringer mit 
den öffendich-rt'Chtlichen Sozialversi­
cherungsträgern zum Ausdruck 
komm, (Schul« 2006, S. 7 19; K",­
jewski 2005. S. 665; Welti 2005, S. 
529). 

Dienste von allgemeinem winschafrli­
ehem Interesse sind von den europäi­
schen Wenbewerbsregeln ausgenom­
men , soweit deren Anwendung die Er· 
fullu ng ihrer Aufgaben rechtlich oder 
tatsächlich verhindern würde (vgl. 
EuGH vom 24. Juli 2003, Rs. C-
280/00, Altmark Trans; Kämmerer 
2004, S. 28). Diese Regelung sichert 
die europarechdiche Zulässlgkeit von 
Subventionen, ohne aber die Mitglied­
staaten von der Prüfung ihrer Verhält· 
nismäßigkeit und von der diskriminic· 
rungsfreicn Vergabe zu befreien. 

Durch den Veruag von Amsrerdam 
sind die Gemeinschaften und die Mit· 
gliedstaaten nach An. 16 EGV ver­
pflichte( worden. in ihren jeweiligen 
Komperenzbereichen dafur Sorge zu 
tragen, dass diese Dienste ih ren Aufga­
ben nachkommen können. Damit ist 
eine weitere Kompetenzschranke rur 
die: Regeln des Binnenmarktes aufge­
stellt (SchuJz-Nieswandr 2005, S. 19; 
Knauf!" 2004, S. 296). Nach dem Re­
formvertrag in der Lissabonner Fas· 
sung (An. 14 San 2; vgl. Krajcwski 
2005, S. 668; WeI,; 2005, S. 529) soll 
diese Pflicht durch Verordnungen der 
Union konkretisiert werden. Dies wä­
re ein Schritt zu mehr regelnden euro­
päischen Kompetenzen im sozialen 
Bereich. 



1.5. Charta der Grundrechte 

Grundrechte sind schon seit längerer 
Zeit in der Rechtsprechung des 
EuCH als Bestand teil der Gemein­
schafrsrechrsord nung anerkannt. Sie 
können auch als Schranken der 
Gru nd freiheiren und damit der Schaf­
fung des gemeinsamen Marktes he­
rangezogen werden (EuCH vom 12. 
Juni 2003. Rs. C I 12/00. Schmidbe,­
ger), so wie die wirtSchaftlichen 
Grundrechte der Berufsausübung und 
des Eigentums auch in der deutschen 
Rechtsordnung im Interesse des 
G rundrechrsschu rzes anderer einge­
schränkt werden können. 

Gerade im Gesundheitswesen hat das 
BVerfG ausdrücklich anerkannt, dass 
die geserzliche Krankenversicherung 
Leben und Gesundheit schüm und 
dass ihre Funkrionsfahigkeit deshalb 
ei n hochr.l.Ogiges Gemeinschafrsgut ist 
(SVerrc vom 17. Dezember 2002, 
Az.: I BvL 28/95. I BvL 29/95. I BvL 
30/95 - Arzneiminelfestbeträge -
BV"fCE 106.275). 

Die Charta der Grund rechte der Eu~ 
ropäischen Union ist zwar 2000 in 
Nizza proklamiert worden, hat jedoch 
noch immer nicht den rechtlichen 
Sratus der Verträge. Erst mit dem Lis~ 
sabon.Verrrag soll sie ihnen gleichge~ 
steHt werden. Die Chana enthält auch 
soziale Gru ndrechte. Danach aner~ 
kennt und achtet die Union das Recht 
auf Zugang zu den Leistungen der so­
zialen Sicherh eit und den sozialen 
Diensten auch in Fällen von Krank­
heit (Art. 34). Diese Formulierung be­
zeichnet ausdrücklich den gebotenen 
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Respekt vor den mirgliedstaatlichen 
Regel n des sozialen Gesundheits­
schurzes. 

Noch klarer unionsgerichtet in die 
Formulierung, wonach jede Person das 
Recht auf Zugang zur Gesundheits­
vorsorge nach Maßgabe der einzeI­
staatlichen Vorsch riften und GepAo­
genheiren hat, bei der Fcsdegung der 
Politiken der Union zugleich ein hohes 
Gcsundhei rssch unn iveau sicherzusl el­
len ist (Art. 35). Aus dem Zusammen­
hang wird deutlich, dass jede Gesu nd­
heitspolitik Grundrech te betrifft. 

Das BVerft hat ausdrückl ich gewü r­
digt, dass soziaJe Belange und Rechte 
auch in der Rechtsprechung des 
EuGH zur Begrenzung der G rundfrei­
heiten herangezogen werden (BVerfG, 
Urteil vom 30. Juni 2009. Az.: 2 ßvE 
2/08. Rz 398). Fraglich iSl jedoch. ob 
das Gewicht der G rundrech te und so­
zialen Belange im Verhältnis 'LU den 
Markt-freiheiten vom EuGH richlig 
eingeschärLt wird. So hebt das ßVerfG 
hervor. dass in der ElHscheidung .. Vi­
king" des EuCH (Rs C-438/05. Sig. 
2007. 1-10779. Rz44) das Cmnd«ch, 
der Arbeitnehmer auf Streik anerkannt 
wurde. Es envähnt jedoch ni cht , dass 
genau dieses Urteil den Grundfreihei­
ten Vorrang vor dem Streikrecht gi bt 
und darum erhebliche Kritik auf sich 
gezogen hat (Höp ner 2009, S. 410). 

2. Einze lne Aspekte 
Im Folgenden sollen einzelne Aspekte 
der vorgesch lagenen Richtlinie und 
der deutschen Gesu ndheitspolitik im 
Lichte d ieser G rundsätze vorgestellt 
werden. 
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2.1. Gesundhtitsditnstltistungen als 
Gegenstand der Koordinierun9 

Die Gemeinschaft kann die Gesund­
hcilSpOlilik der Milglied.swIC'n koordi­
nieren und ergänzen, insböondere auf 
den Gebieten der ~it verbreireren 
sch\\"eren Knnkheil(~n . Die vorgeschb­
~ne Richtlink hat zwar ihren Schwer­
punkt in der Förderung des Marktes an 
Gesundhelrsdlcnsi lcisrungcn. Ocr Auf­
bau von Europäischen Refcrcnzncrzen 
rur Gesu ndhcitsd ienstlcistcr (Art. 15 
RL), mit denen die Po tenziale eines cr­
weifencn Marktes genum werden sol­
len. die Koordination von Gesu nd­
hcitSldcmalik (Art. 16 RL) und die Zu­
sammenarbei t bei der Technologiefol­
gcnabschänung (Art . 17 RL) si nd aber 
auch Ansirtt ru r eine vertiefte Koordi­
nation im öffentlichen Ikrcich. So 
könnten Refcrem.nea.e den deutschen 
Krankcnkasst:n Ven:~lüssc: mit 
Lcisrungserbringern im Ausland rnr die 
Inre:griene Versorgung erleichtern. wä­
re die elektronische GcsundheilSk:m e 
(§ 291a SGS V) in die koordinierte Ge­
sundheiurdemarik cin~ubc~iC'hen . 

Ei n Ne:n. das die Hir Tcchnologiefol­
genabschä[wng im Gesundheitswesen 
zuständigen Stellen verbindet. müme 
in Deutschland vor allem den gemei n­
samen Bundcsausschuss (§ 91 SGB V) 
und das Insti tut für Qualität und 
Winschafdichkeit im GesundheitsWe­
sen (§ 139a SGB V) einoctiehen. 

2.2. Gesundheitsdienstleistungen 
und Freizügigkeit der 
Unionsbürger 

Die Koordinierung der Systeme der 
sozialen Sicherheit schünt seit Beginn 

der Gemei nschaft die Mobilitä t der 
Arbeitskräfte auch durch den Zuga ng 
zum jeweil igen Gesundhcitswe~n 
(vgl . Eichcnhofcr 2004, S. 200). Die­
~s koordinierende So~iaJrecht soll 
durch die neue Richtl inie erwei tert 
und ergänzt. aber nicht etsent wer­
den. 

Die eu ropäische SoziaJbürgerschafi: 
wurde schon in den lenten Jahren 
durch Rechtsprechung des EuGH et­
wa in den Hillen ManinaSala (EuGH 
vom 12. Mai 1998, Rs C-85/96) und 
G rukzyk (EuGH vom 20. September 
2001, Rs C- 184/99) auf alle Unions­
bü rgerinnen und -bürger erwei ten . Sie 
milssc:n frei von Diskriminierungen 
lxim Zugang zu so~iaJen Leistungen 
von ihrer Freizügigkeit Gehrauch ma­
chen können (vgl. Ki ngr~n 2007. 
S. 43; Eichenhofcr 2003, S. 404). 

Die bisherigen Grenzen dieses Ansat­
zes wurden in der EnlSCheidung Troja­
ni (EuCH vom 7. September 2004, Rs 
C-456/02) deutlich. ~r K1äger. fran­
zösischer Staatsangehöriger und Gast 
in einem therapeutischen He:im in 
I\rüssd. hane eine bdgische Mindest­
sicherung beantragt. Diese wurde ihm 
verweigert, da er keinen dauerhaften 
Aufenthaltssratus in Belgien haue. 
Dies entspricht der sekundärrcch tl i­
ehen Regel. dass eigenes Bestreiten des 
Lebensunterhalts und Krankenversi­
cherungssehur..: Bedingung des Auf­
enthaltsrechts über mehr als drei Mo­
nate sein darf (Art . 7 Abs. 1 lit. c RL 
2004/38/F.G). 

Hierdurch wird die Mobilität jeden­
fall s behinderter und pflegebedü rfti-

SoN~.~ 11J09 
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ger Menschen in der Union auch im 
Hinbl ick auf die Inanspruchnahme 
von Gcsu ndhcitsdiensdcistungcn bc· 
schränkt . Doch ist diese Beschrän­
kung nach der Baumbast-Entschci­
dung des EuCH nur in den Grenz.en 
der Verhälrnismäßigkeit zu lässig 
(EuCH vom 17. September 2002. 
Rs C-4 13/99). 

Der vorgelegte Richdinienentwurf bc­
zidu sich koruequcm nicht auf den 
Bereich der LangzeitpAege. Ob der 
freie Zug zu Gesundheits- und rnege­
leislUngen in Europa in Zukunft auch 
denen möglich sein soll. die dauerhaft 
und schwerwiegend auf sie angewic.sc:n 
sind. wird eine Probe darauf. ob die 
Freiheit des Marktes auch die Freiheit 
der kranken und lxhinderten Men­
schen sein soll. Wenn die Gemein­
schaft ihr eigenes Diskriminierungs­
verbot wegen einer Behinderung (Art. 
2 1 C harta der G rundrech re; Art. 10 
AEUV in der Fassu ng des Lissabonner 
Vertrdgs) ernst nimmt, müssle sie auch 
dauerhaf[ behinderten Menschen Mo­
biliriit ermäglichen. 

2 .3. Gesundheitsdienstleistungen 
und Oienstltistungsfreihtit 

Der EuCH hai mil den Emscheidun· 
gen Kohll und Decker 1998 die Frei· 
heil statuien, Gesundheitsdiensrleis· 
tungen auch im Rahmen von Sozial· 
leisrungssystcmcn in einem anderen 
Mitgliedstaat als dem eigenen in An· 
spruch zu nehmen. Dieser Anspruch 
ist. wie die Enrscheidung Vanbraekd 
(EuGH vom 12. Juli 2001, Rs C-
368/98) klar gcstdh hat. beschränkl. 
aber auch garanrien in Höhe der Kos· 

ten , die das nationale Sozials)'Srem 
trägl. 

Ein wissenschaftlicher medizinischer 
Standard kann als Voraussc:nung ver· 
langt werden, muss abc:r inrernacional 
anerkannt .sein , wie dxnF.tlls 2001 in 
der Entscheidung Smits und Peer· 
booms (EuGH vom 12. Juli 200 I, Rs 
C-157/99) fesrgesrdh wurde. Dies isr 
wichtig, weil so nationale Standards el· 
wa des Gemeinsamen Bundcsaus-­
schusses nach § 9 1 5GB V (G-BA) 
nicht aus sch lichter Tradition, aus pro­
leklion isrischen oder spa rpolj(jschen 
Gründen gegen die inrernationale 
Enrwicklung abgescholtet werden 
dürfen. 

Auf Probleme slo{kn slrikl internatio· 
nale S[3ndards jedoch, sobald die Ver· 
sorgungssysteme nicht vergleichbar 
oder in einen spezifischen gcsdlschafl. 
lichen Kontext eingeberrel sind, etwa 
in Rehabilitation und Pflege. 

Der EuGH hat in der Entscheidung 
Müller·Faure und van Riel (EuGH 
vom 13. Mai 2003, Rs C-385/99) ak­
zeptiert, dass bei milgliOOsr.ladichen 
Kranken\'ersicherungsuigern erst eine 
Genehmigung fur Auslandsbehand­
lungen eingeholt werden muss, soweit 
es um Krankenhausleistungen geht. 
Planbarkeit und Rationalisic'flillg der 
jeweiligen Sysreme rechtfenigen diese 
Einschränkung des Binnenmarktes fur 
GesundheicsdiensrJeisrungen. 

Die grenzüberschreilende Kranken· 
hausversorgung ;sr im deurschen 
Rechl entSprechend geregeh (§ 13 
Abs. 5 SGB V; vgl. Hermann 2004 , 
5. 370; Beck«IWals<. 2005, 5. 449). 
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Hier wurde, ohne dass die Norm na­
mentlich genannr wurde, der Schun. 
von Diensten von allgemeinem wirt­
schaftlichem Interesse als Binnen­
markrschranke angewandt. Ob diese 
Gesichtspunkte umer keinen Umstän­
den fur die ambulante Versorgung zu­
treffen, ist bezweifelt worden (Schlegel 
2007. S. 705). 
In der vorgeschlagenen Richtlinie wer­
den diese G rundsättc (zusammenfas­
send: Sander 2004. S. 460) für die am­
bulante Behandlung übernommen 
(An . 7 RL). Fürdie Krankenhaus- und 
SpczialbehandJung soll ein Genehmi­
gungserfordernis mögl ich bleiben 
(An. 8 RJ .). I?ies gilt für Behandlun­
gen, die eine Obcrnachrung erfordern, 
sowie für weitere Behandlungen. die 
den Einsatz einer hoch speziaJisicrren 
und kostenintensiven mediz.inischen 
Infrastruktu r oder medi2.inischen Aus~ 
rüstung erfordern oder ein besonderes 
Risiko fur Patienten oder Gesundheit 
bedeuten. Der Vorschlag, für diese Be~ 
handlungen eine Liste von der Kom~ 
mission aufstellen zu lassen, wurde 
vom Eu ropäischen Parlament verwor~ 
fen (Abänderung 75). 

Durch diese Regelungen soll die Ver~ 
antwordichkeir der Mitgliedstaaten 
flir Planung und Gestaltung ihres Ge~ 
sundheitswesens gewahrt werden. Sie 
ist der Versuch, den Vorbehalt mir­
gliedstaadicher Gesundheits~ und So­
zialpolitik im Binnenmarktrecht zu 
operationalisieren. Ober die Genehmi­
gung muss jedoch transparent. diskri­
minierungsfrti und innerhalb von an­
gemessenen Fristen entschieden wer­
den. Sie wird zum Regclfall, ihre Ver-

weigerung zur Ausnahme, sodass der 
Vorbehalt der Planbarkeir und Wirt­
schaftlichkeit unre,r Begründungs­
druck gerät und eine Anpassung des 
deutschen Rechts erforderlich sein 
könnte (Kingreen 2009, S. 118; Röb­
ke 2009. S. 81). 

Als problematischer Eingriff in die 
Verantwortung der Mitgliedstaaten 
wurde die Entscheidung des EuCH 
in der Sache der b ri tischen Patientin 
Wam (EuCH vom 16. Mai 2006, Rs 
C-372/04) angesehen, wonach ein 
Pariel1l eine Behandlung in einem an­
deren Mitgliedstaat an einer na(iona~ 
len Warteliste vo rbei auf Konen sei­
nes Herkunftssraats in Anspruch neh­
men kann, wenn die Behandlung 
medizinisch notwendig ist (Wunder 
2007. S. 21; Sch1'llel 2007. S. 705; 
\Vendtland 2007, S. 197; Derding 
2006. S. 519). 

Dicsc Entscheidung erschwe rt den 
Mjrgliedsraaten eine eigenständi ge 
Priorisierung von Gesu ndheitsleis­
rungen, denn in der \'Qarrclisre kom­
men politische Wertunge n ZU Ill Aus­
druck. die nun europäisc her Kannol­
le unterstehen. Sie birgt die Gefahr, 
mobile und gUt info rm ierte Patienten 
gegenüber andere n zu bevorzugen. 
denn wenn die verfügbaren Mittel 
gleich bleiben, wird ein anderer Pa­
dem auf der line nach hinten rü­
cken. Insoweit kann die Watts-Ent­
scheidung als Staruierung originärer 
Rechte statr nur abgeleireter Rechte 
verstanden werden. 

Man kann sie aber auch anders lesen: 
Durch die Wans~Entscheidung wird 



übc:r den Binncnmarkt polilischcr 
Druck auf die Mitgliedstaaten ausge· 
übt, das im EGV und der Charm der 
Grundrechte statuierre hohe Gesund­
hcirsschurtniveau sicherzustellen. Dies 
wäre kOIl5a1uem, denn das europäi­
sche Konzept der Patiemenmobilitäl 
$oet'Zt ein gleichwertiges Schul1.niveau 
voraus. Dies bringt die Kommission 
zum Ausdruck. wenn sie in der zwölf. 
ten Bt:gründungscrwägung ausRihrt. 
die Mitgliedstaaten müssten dafUr 
Sorge tragen, dass alle Palienu:n gleich 
in Abhängigkeit von ihrem Bedarf und 
nich t von ihrem Herkunftsland be­
handelt würden. 

Ein wichtiger Gcgensland muion:ller 
gesundheilSpolitischer Rcgulkrung 
sind die Kriterien rue die Kostenüber­
nahme von Anneimindn. In dem 
Entwurf der Richtlinie ist vorgesehen, 
dass zur Sicherung der Dienstlds­
rungsfrciheit in einem Mitgliedstaat 
ausgestellte Verschreibungen vo n An­
neimindn in einem anderen ak1.ep­
riert werden müssen. auch wenn diese 
Arzneimiud nicht von der Leistungs­
pAicht des anderen MitgliedstaaIS um­
F.wl.;nd (All. 14). 

Du Europäische Parlament hat klarer 
zum Ausdruck gebrachr, dass hier­
durch nationale Regelungen über Ver­
schreibung. Abgabe und Substitution 
von Ar,tIleimiucln, zur Kostenerst3t­
rung von gemeinschartlichen grenz­
liberschreitenden Verschreibungen 
lind beruAiche Pflichten der Apothe­
ker nicht berührt werden sollen (Ab­
änderungen 101 und 144). Es soll den 
Mitgliedstaaten freistehen zu regeln, 
ob ein altern::uives, als genauso wirk-
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sam gehendes Anne:imittd bereitge­
stellt wird. 

Würden Verschreibungen nicht zur 
grenzüberschreitenden Leistungs­
pAichr fUhren, würde nur ein ~ei­
dener Effekt ruf die Patientenmobilität 
ertidt. Könnte aber die Verschreibung 
in einem Mitglie<hraar die Leistungs­
pAichr in einem anderen auslösen, so 
könnten mitgliedsraadiche Regulie­
rungen. etwa die Kosren-Nutze.n-Bc­
wenung durch den Gemeinsamen 
Bundesausschuss (§ 35b SGB V), un­
tergraben werden, und es könnte zu ei­
ner pharmazeutisch induzienen Mobi­
lität kommen. Die Folge wäre mindes­
tens ein politischer Druck zur Verein­
heitlichung nicht mehr nur der An.­
neiminelzulassung. sondern auch der 
R.cgdn zur Kostenübernahme von 
Arzneimitteln in Europa. 

Im Übrigen stellt der Richtlinienem­
wurf klar, dass fUr jede Gcsundheiu­
di enstleistung in Bezug auf Qualitäts­
und SicherheitSstandards die R.cgdn 
des Staates gelten, in dem die Dienst­
leistung erbracht werden (An. 5 Ziffer 
1). Das vor ein igen Jahren viel disku­
tierte Herkunfrslandprinzip ist hier 
nicht vorgesehen. Durch Leitlinien. ei­
nen im Europarecht eigentlich nicht 
bekannten Nornnypus. sollen die 
Komm ission und die Mitgliedstaaten 
in diesem Bereich einschließlich Infor­
mation, Haftung und Dal'enschmz die 
Erbringung grc:nzüberschrcitendc:r 
Diefl5lleistunge.n erleichtern (Art. 5 
Ziffer 3). Dia ist c:in Schritt zu mehr 
c:uropiischer Regulierung von Ge­
sundheitSleistungen. 
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Der Deutsche Bundestag hat sich ge­
gen die Leitlinicnkompcrcnz ausge­
sprochen (BT-Drucks. 16/1 0911, Zif­
fer 11.3., S. 4) und das Europäische 
Parlament will sie zu r Kann-Regelung 
abstufen (Abänderu ng 62). 

2.4. Dienstleistungsfreiheit und 
Wettbewerbsg leichheit von 
Versicherungsunternehmen 

Adressaten der EuC H-Rechtspre-
ch ung und des Richrlinienenrwurfs 
sind die Versicherren und die Leis­
rungscrbringer in den Mitgliedstaa­
tcn, Ziel ist die Ausgesralrung ihrer 
Dienstleisrungsfreiheit und Freizügig­
keit. Außerhalb der Binnenmarkt­
regulierung steht damit noch die Frei­
heit, Krankenversichcrungsschun als 
Dienstleistung anzub ieten. In Län­
dern mir öffentlichen Gesundheits­
diensten sind diese nicht nur Hinder­
nis fur einen Binnenmarkt von Ge~ 
sundheits leistungen, sondern auch 
von Versicherungen. Die PAichtversj~ 
cherung in der Bundesrepublik 
Deutschland ist ebenfalls cine Aus~ 
nahme vom (gedachten) freien Versi~ 
cherungsmarkt. 

Die deutschen Krankenkassen stellcn 
sich nach außen vielfach als Unterneh~ 
men im \'(/enhewerb auf einem Ge~ 
sundheitsmarkt dar, und immer mehr 
Versicherte und Politiker glauben 
auch, dass sie dies sind. In der rccht!i~ 
ehen Wirklichkeit sind sie jedoch öf~ 
fentlich~rechdiche Körperschaften 
(§ 4 Abs. 1 SGB V) und keine gewinn~ 
orientierten Unternehmen, die Versi~ 
cherungsschurz und Gesundhcits~ 
dienstleistungen anbieten. Dies ist 

auch VOm EuGH in der Enrscheidung 
zu den Festbeträgen (EuC H vom 16. 
M,rl2004, Rs C-264/01, C-306/01, 
C·3S4/0 1, C~35S/0 I) unter Hinweis 
auf die Funktion der Krankenkassen 
bei der nationalen Solidarität, ihre ge~ 
setzlich vorgeschriebene Kooperation 
und ihren Finanzausgleich akz.epriert 
worden. 

Der vom Gesetzgeber veranstaltete 
\Xlenbewerb zwischen den Kranken~ 
kassen steht dem nicht entgegen. Die 
Krankenkassen sind daher bislang kei­
ne Subjekte der Marktfreiheiten und 
keine Adressaten des europäischen 
\'(/enbewerbsrechts. An dieser Linie 
hält der EuGH auch ausweisl ich seiner 
Entscheidung zu den deutschen Un~ 
faJlversicherungsrrägern fest (EuCH, 
Urteil vom S. Märl 2009, Rs C 
350/07), 
\'(faren die Krankenkassen Unrerneh~ 
men, hätte dies einschneidende Fol~ 
gen nicht nur im Verhälrnis zu den 
Leisrungserbringern, denen sie als 
Kartell gegenühe rstehen, sondern 
auch im Verhältnis zu privaten Versi­
cheru ngsunrernehmen, die Marktzu· 
gang verlangen könnten, auch mit 
Hilfe der Grundfreiheiten (GundeI 
2004, S. 586). Manche hofTen, ande~ 
re befürchten, dass der nächste Re~ 
formschriH in Deutschland zu einer 
allgemeinen Privatisierung der Kran~ 
kcnversicherungsträger und damit zu 
ci ner Marktöffnung ähnl ich wie in 
den Niederlanden (vgl. Leiber/Ma~ 
nou guian 2009; Agasi 2008) fuhren 
könnte. Ein staatlicher Risikoaus~ 
gleich zwische n privaten Kranken~ 
ve rsicherun gsunrernehmen wie in Ir~ 



land oder den N iederlanden verstößt 
nicht gegen das Bcihilfevcrhor des 
Europäischen Rechts, wie Kommissi· 
on und Europäisches Gericht erster 
Instanz festgestellt haben (EuG. Ur­
teil vom 12. Februar 2008, Rs T-
289/03, BUPA). 

Je mehr die deutsche Gesundheitspoli­
tik den \Xfenbewerb zwischen den ge­
scrzlichen Krankenkasst:n so ausgestal­
tct, dass er durch selektive Vertragssys­
terne auch die Leisrungsc:rbringer bc=­
trifft, desto cher wird das europäische 
Weu~vcrbsrecht im Verhälrn is 7.U 

den Leistungserbringcrn anzuwenden 
sein. Der Europäische Gerichtshofhar 
bereits entSChieden, dass die Vergabe­
richtlinie 2004/18 auf Verträge der 
deutschen gesetz.lichen Krankenkassen 
in der Integrierten Versorgung anz.u­
wenden iSt (EuCH . Urteil vom 11. Ju­
ni 2009, Rs C-300/07, Oymanns; 
J(jng=n 2006, S. 197). 

Auch die Rabarcvemäge zur Annei­
mindversorgung nach § 130a 5GB V 
müssen ausgesch rie~n werden (LSG 
Baden-\Vurnemberg, Beschluss vom 
27. Februar 2008, Az.: L 5 KR 
,07/08 ER-B, Beschluss vom 28. Ok­
rolxr 2008, M..; L 11 KR 48 10/08 
ER-ß und Beschluss vom 23. Januar 
2009, Az.; L 11 WB ,971/08). Dies 
kann zu Problemen fUhren. weil das 
uisrungserbringun gsrechr auf das 
Nebeneinander von Kollektiv- und 
Selekrivverträgen vielfach nicht ein­
gerichtet ist (Müh lhausen/Kimmel 
2009, S. 30). 

In der Inregrierten Versorgung könn­
ten zukünfrig auch die Grenzen zwi-
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sehen uistungserbringern und Kran­
kenkassen so verwischt werden, dass 
auch private Unlernehmen. zum Bei­
spiel private Versicherungsunterneh­
men, als Anbieter von .. Manage<! Ca· 
re--Dienstleistungen einen gleichen 
Marknugang begehren könnten (bis­
lang begrenzt durch § 147 Abs. 4 
SGB V). 

Die neuerdings vorgesehenen Wahlra­
rife, bei denen Versichene eine Prämie 
be.kommen, wenn sie keine LeiSlUn­
gen in Anspruch nehmen (§ 53 Abs. 2 
SGS V), entsprechen nicht dem 
Grundsan der Solidariläl zwischen 
Armen und Reichen, Kranken und 
Gesunden. Sie be.günstigen Versicher­
te, die gesund sind oder die Leistungen 
seihst bezah len können. Sie sind ein 
Instrument des Wenbewerbs um frei­
willig Versicherte im Verhältnis zur 
privaten Krankenversicherung und 
um PAichtversichene im Verhiiltnis 
zwischen den Krankenk.1sscn. Sie wer­
den rur europarcch tlich zweifelhaft ge­
h,l"n (vgl. Thüsing 2008, S. 449), 
wenn auch das BVerfC unrer dem As­
pekt der ße rufsfrei heir keine Verlet­
wng der Rechte der privaten Kranken­
versichcrungsunrernehmen rur mög­
lich gehalten hat (BVerfG. Urteil vom 
J O. Juni 2009, Az.; J BvR 706/08 u. a. 
Rz 134). 

Das Sozialgericht (SG) Dorr-mund hai 
keinen Verstoß gegen deuuches und 
europäisches Wenbewerbsrechr durch 
die Wahharife einer gesenJichen 
Krankenkasse erkennen können (SG 
Dortmund, Beschluss vom 21. Januar 
2008, M..; S 40 KR 236/07 ER). 
Wahlrarifc mit Prämienzahlungen hd 
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Inanspruchnahme Integrierter Versor­
gung (§ 53 Abs. 3 SGB V) können 
sich als Instrument im Wettbewerb 
auch zwischen Leistungserbringern 
darstellen. 

3. Schluss 

Ob und wie lange die deurschen Kran­
kenkassen vom europäischen Manu­
und Wert~verbsrech[ ausgenommen 
bleiben. ist unklar und hängt wohl von 
den weileren Reformschrinen ab. Die 
Kommission hätte hier nach An:. 86 
Abs. 3 EGV die Kompetenz. durch 
Richtlinien - ohne Bcu=iligung von 
Rat und Parlament - oder Entschei­
dungen eine Klärung voranzutreiben. 
Das wäre wahrscheinlich ein Beispiel 
europäischer Marktöffnung gegen 
mitglicdsraatliche Soz.ial- und Ge­
sundheilspolirik. 

Doch wäre es si nnvo ll , wenn die 
deutsche Gesundheirspolitik recht­
z.eitig zur Kenntnis nähme, dass mit 
Wenbcwerbselementcn nicht beliebig 
hantiert werden kann. Ein Staat, der 
ein System der solidarischen Siehe· 
rung gegen Krankheit unterhäh , h:H 
einen im europäischen Recht ve ran· 
kerfen Anspruch auf Achtung dieses 
Systems durch di e europäische Recht· 
setzung, wie er auch im Ennvurf der 
Richtlinie zur Patienrenmobilität 
zum Ausdruck kommt. Wer abe r ei­
nen echten Markt für solidarische 
und unsolidarische Sicherung gegen 
Krankheit eröffnen will, muss sich 
geraUen lassen. dass dessen Akteure 
dem europäischen Wenbewerbsrecht 
unterliegen und dass dieser Markt 
europaweir sein muss (vgl. um-

ping/Sohns 2007. S. 368). I" WeH­
bewerb das vorherrschende Prinzip, 
geraten solidarische Elemente unter 
Rechtfertigungszwa ng (GundeI 2004. 
S.580). 

Gesundheit ist keine Ware, manche 
ihrer Voraussetzungen sind es schon . 
Für diese Güter und Dienste können 
wir die Vortdle des größeren eu rop:i.i­
sehen Marktes in Anspruch nehmen , 
ohne d ie Nutzer tur den Z ugang dazu 
auf den Markt verweisen zu müssen. 
Dies scheint umso einfacher, wenn 
der universelle und solidarische Zu­
gang zur Gesu ndheilSversorgung ge­
meinsamer Grunds3n: der Staaten 
Europas ist. Das europäische Recht 
hat die Tür für eine Union der S07.ial­
staaten we iter geöffnet als noch vor ei­
nigen Jahren. Ob unser System solida­
risch ble ibt, dürfen und müssen wir in 
Deutschland werst selbst entschei­
den. 0 
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Arbeitslosengeld 11 

Amt muss Darlehen für 
Mietkaution gewähren 
Das Sozialgericht Bremen hat in einem 
einstweiligen Rech tsschur/.verfahren 
entschieden, dass ein Antrag auf ein 
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Darlehen fur eine Mietkaution einer 
Ham.:-IV-Empfangerin nicht abge­
lehnt werden darf, weil ei ne Verwal­
tungsanweisung der Sozialsenacorin 
dies untersagt. Das Gericht verpflich­
tete deshalb die Bremer Arbeitsge­
meinschaft rur Integration lind Sozia­
les. einer alleinertiehenden Mutter 
und ihren beiden Kindern die Miet­
kaution als Darlehen zu gewähren (Be­
schluss vom 12. Mai 2009, Az.: S 23 
AS 779/09 ER). 
Die Arbeitsgemeinschaft harre es ge­
genüber einer alleinerziehenden Mur­
ter mit zwei kJeinen Kindern. die Ar­
beitslosengeld 11 be-J.ieh r. abgelehnt. 
im Rahmen des notwendigen Umzu­
ges in eine größere Wohnung die erfor­
derliche Mietkaurion in Höhe von 650 
Euro darlehensweise zu übernehmen. 
Sie sah sich hieran unrer anderem 
durch die Verwaltungsanweisung der 
Bremer Sozialsenarorin gehinden. wa­
nach bei Wohnungen im Eigenrum 
von Wohnungsbaugesellschaften aus­
schließlich eine Mietübernahmebe­
scheinigung auszustellen ist. Das Sozi­
algerichr Bremen sieht dies anders. Es 
geh t davon aus, dass es heure al lgemein 
üblich ist. dass Wohnungen nur noch 
gegen Zahlung einer Mietkaution ver­
mietet werden. So verzichte auch in 
Bremen nur ein einziger Wohnungs­
baurräger bei Harrz-rv-Empfangern 
auf die Zahlung der Mietsicherheit, al­
le anderen jedoch nicht. 

Die Regelung, dass bei Wohnungsbau­
gesellschaften keine Mie[kautionen 
übernommen werden, stehe in deutli­
chem Widerspruch zur Geserzeslage. 
Es sei auch kein sachlicher Grund er-


