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Am 1. Dezember 2009 ist nach langen Auseinan-
dersetzungen und den dadurch bedingten Verzdge-
rungen der Vertrag von Lissabon in Kraft getreten.!
Einen gewichtigen Streitpunkt hieriiber bildete zuvor
die gemeinschaftsrechtliche Reichweite der Europé-

" Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Verwaltungswis-
senschaft, Entwicklungspolitik und Offentliches Recht an
der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaft
Speyer.

! Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber
die Européische Union und des Vertrags zur Griindung der
Europédischen Gemeinschaft, ABl. 2007 Nr. C 306/01 v.
17.12.2007.

ischen Grundrechte-Charta. Schon in dem ,,Protokoll
iiber die Anwendung der Charta der Grundrechte der
Européischen Union auf Polen und das Vereinigte
Konigreich®, das dem Vertrag beigefiigt ist, war auf
Driangen Grofbritanniens und Polens festgehalten
worden, dass die Charta keine Ausweitung der Be-
fugnisse des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zur
Geltung der Charta in den beiden Landern bewirken
wiirde. Dementsprechend heifit es in dem ihr zuge-
horigen Titel ,,Solidaritdt™ unmissverstiandlich ,,und
um jeden Zweifel auszuschlieBen®, dass damit keine
einklagbaren Rechte geschaffen wiirden. Auf diese
Weise wollten beide Staaten verhindert sehen, dass
soziale Grundrechte eingeklagt werden konnten.
Noch ganz zuletzt drohte dann die Tschechische Re-
publik, den Vertrag nicht zu unterzeichnen. Sie konn-
te dadurch erreichen, gleichfalls von der Anwendung
der Charta ausgenommen zu werden.

Freilich sind diese ,,Sicherungen‘ gegen unerwiinsch-
tes (soziales) Gemeinschaftsrecht nicht geeignet zu
verhindern, dass die sozialstaatliche Verantwor-
tung der Gemeinschaft in der Rechtsprechung des
EuGH auch kiinftig zum Tragen kommt. Denn ei-
nerseits wird die Tragweite der Européischen Grund-
rechte-Charta falsch beurteilt. Auch ohne sie betonen
die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie
ihre internationalen Verpflichtungen, die sich aus der
Europidischen Menschenrechtskonvention, aus den
Sozialchartas sowie aus der Rechtsprechung der Eu-
ropdischen Gerichtshofe ergeben, die Existenz eines
umfassenden sowie in der Praxis erprobten Grund-
rechtskatalogs.” Andererseits lassen sich durch das
Protokoll auch keineswegs die gemeinschaftsrecht-
lichen Diskriminierungsverbote, der Gleichheitssatz
und die Grundfreiheiten auller Kraft setzen. Schon
langst besteht auf ihrer Grundlage fiir die Sozialpo-
litik in der Gemeinschaft ein Verantwortungsver-
bund mit den Mitgliedstaaten, in dessen Zentrum im-
mer stirker die ,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse™ (Art. 86 Abs. 2 EGV a.
F.) getreten sind.> Auch die Leistungen zur Gesund-

2 P. Kirchhof, Der européische Staatenverbund, in: A.
Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht:
Theoretische und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009,

S. 1009 (1010 f£).
3 Vel. EuGH, Utt. v. 11.6.2009 — C-300/07, NJW 2009,

2427 — Hans & Christophorus Oymanns GbR/AOK Rhein-
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heitsversorgung gehoren in diesen Kontext. Nunmehr
aber gibt der in Kraft getretene Vertrag von Lissa-
bon der gemeinsamen sozialen Verantwortung der
Européischen Union (EU) eine neue Perspektive in
der Entfaltung ihres Teils der gemeinsamen sozialen
Verantwortung im Verbund mit den Mitgliedstaaten.
Diese These gilt es im Folgenden zu entfalten.

I. ,,Gemeinsame soziale Verantwortung“ der Eu-
ropiischen Union und ihrer Mitgliedstaaten

1. ,,Wertgemeinschaft* und soziale Integration im
Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents
Der in der ersten Hélfte dieses Jahrzehnts von dem
Européischen Konvent erarbeitete und Ende Okto-
ber 2004 von den Staats- und Regierungschefs der
25 EU-Mitgliedstaaten unterzeichnete Vertrag iiber
eine Verfassung fiir Europa (,,Verfassungsentwurf*-
VVE)* sollte die Européische Union (EU) auf dem
langen Weg zum Européischen Sozialstaat einen
gehorigen Schritt weiterfithren.’ Schon in seiner Pré-
ambel sowie unter Verweis auf die in Art. -2 VVE
formulierten Werte der Union betonte der Entwurf,
dass es sich bei ihr nicht allein um eine Wirtschafts-,
sondern (auch) um eine ,, Wertgemeinschaft* hande-
le, die auf gemeinsamen sozial-ethischen und poli-
tischen Grundlagen beruhe. Dem gab die Prdambel
mit der Feststellung vertieften Ausdruck, dass Europa
aus dem ,,kulturellen, religidsen und humanistischen
Erbe“ schopfe, ,,aus dem sich die unverletzlichen und
unverduBerlichen Rechte des Menschen® entwickelt
hétten.®

Als Werte der Union benannte Art. I-2 des Entwurfs
im Anschluss an das européisch-atlantische Verfas-
sungsverstindnis die Menschenwiirde, Freiheit, De-
mokratie, Gleichheit, Rechtstaatlichkeit und die Ge-
halte der Menschenrechte. Diese Werte, so fiihrte Art.
[-2 VVE aus, seien allen Mitgliedstaaten in einer Ge-
sellschaft gemeinsam, ,,die sich durch Pluralismus,
Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleich-
heit von Frauen und Mannern* auszeichnen wiirde.
Der damit zum Ausdruck gebrachte umfassende Wer-
tebezug des Verfassungsentwurfs hatte zum Ziel,
auch das Fundament fiir die soziale Integration der

land/Hamburg; Th. Oppermann/C. D. Classen/M. Net-
tesheim, Europarecht, 4. Aufl. 2009, § 21 Rz. 43 ff., § 30

Rz. 10.
4 Endgiiltiger Text verdffentlicht in ABL 2004 Nr. 310/01.
5 Th. Oppermann, Konzeption und Struktur des Verfas-

sungsentwurfs des Europdischen Konvents — unter Bertick-
sichtigung der Regierungskonferenz 2003, in: J. Schwar-
ze, Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents,
2004, S. 23 (26); ausfiihrlicher noch U. Becker, Die sozi-
ale Dimension des Binnenmarktes, ebd. S. 201 (202, 206
f., 207 ff., 211 ff.); erstmals zum Konzept des ,,Europi-
ischen Sozialstaats vgl. D. Merten/R. Pitschas (Hrsg.), Der

Europdische Sozialstaat und seine Institutionen, 1993.
¢ Dazu auch Oppermann (Fn. 5), S. 25, 26.

EU zu erneuern. Auf ihm sollte sich - {iber die 6ko-
nomische Dimension der européischen Einigung hin-
ausgehend - die reale Dynamik der Integration, des
Zusammenwachsens von Nationen, Gesellschaften
und Politiken in einem historisch entwickelten Eur-
opa entfalten.” Mit der Werteorientierung wurde zu-
gleich auf den langanhaltenden und sozialhistorisch
zu beobachtenden Anpassungsprozess der Staaten in
der Gemeinschaft bezug genommen, der zu erkennen
gibt, dass sich in Europa seit jeher und iiberall sozi-
ale, politische und 6konomische Prozesse gleichzei-
tig abspielen, die den eingeschlagenen Weg der euro-
péischen Integration im Groben vorzeichnen.® Ohne
diesen Wertebezug wird in der Tat die soziale Inte-
gration nicht gelingen. Es geniigt eben nicht die Fest-
stellung, dass europdisches Recht als Binnenmarkt-
ordnung zunehmend auch soziale Ziele verfolgt oder
auf sozialstaatliche Instrumente der Mitgliedstaaten
einwirkt, aber dann - gleichsam iiberwdlbend - eine
wirtschaftsregulative Marktorganisation als Basis der
,,Sozialen* Europdisierung nationaler Solidargemein-
schaften auszuweisen.’

2. Bisherige Asymmetrie zwischen 6konomischer
und sozialer Gemeinschaftsentwicklung
Folgerichtig war es vor allem der Verweis auf ,,So-
lidaritat™ in Art. I-2 des Verfassungsentwurfs sowie
in dessen Prdambel (Abs. 2), der die kiinftige Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten betonte, die Union auf
ein gemeinsames soziales Fundament zu stellen, auf
dem sich die europédische Integration in ihrem vollen
Umfang vollziehen und dabei auch ,,sozialen Fort-
schritt* — wie ihn die Prdambel als Wegziel der euro-
pdischen Einigung ansah — erreichen sollte.'

Die bisherige Entwicklung der EU hat dafiir, was
nicht verkannt werden darf, erhebliche Vorarbeiten
erbracht. Zu erinnern ist insoweit an die deutliche
Verstéirkung der sozialpolitischen Flanke des Binnen-
marktes im Gefolge der Griindung der Européischen
Union durch den Vertrag von Maastricht (1992)"! und
die Revision des Unions- und Gemeinschaftsrechts
durch den Amsterdamer Vertrag (1997), mit dem
auch die Beschiiftigungspolitik Eingang in das Ge-
meinschaftsrecht fand.'”? Die Beschliisse von Nizza

" Oppermann (Fn. 5), S. 26. )
8 Dem entsprach die Verankerung des Ubergangs zur ,,so-

zialen Marktwirtschaft® in Art. I-3 Abs. 3 des Entwurfs;
vgl. auch J. Schwarze, Das wirtschaftsverfassungsrecht-
liche Konzept des Verfassungsentwurfs des Europdischen

Konvents, in: ders. (Fn. 5), S. 165 (166).

? In diese Richtung Becker (Fn. 5), S. 209, 210.

10 Naher dazu Becker (Fn. 5), S. 207.

I Dazu etwa R. Pitschas, Die soziale Dimension der Eu-

ropdischen Gemeinschaft, DOV 1992, 277 ff.
2°W. Tegtmeier, Entwicklungstendenzen Europiischer

Beschéftigungspolitik — Auf dem Weg zu einer integrierten
nationalen und européischen Strategie -, in: FS v. Maydell,
2002, S. 719 ff.
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(2001)"* haben freilich diese Entwicklung nicht wei-
tergefiihrt; insbesondere in weiten Teilen des Steuer-
und Sozialversicherungsrechts blieben qualifizierte
Fortschritte aus und fiir die Sozial- und Gesundheits-
politik der nationalstaatliche Vorbehalt unangetastet.
Noch geringer waren die Fortschritte im Sektor der
Gesundheitspolitik. Zwar hatte hier die Vertragsin-
derung von 1992 dem EG-Vertrag in seinem Dritten
Teil Kompetenzen zum Gesundheitswesen einge-
fiigt (Art. 129 EGV)." Der Vertrag von Nizza wertete
sodann die europdische Zustindigkeit fiir das ,,Ge-
sundheitswesen* durch die Einordnung unter dem Ti-
tel XIII (Art. 152 EGV) partiell auf. Doch musste fiir
tiefergehende Initiativen der Gemeinschaft erst noch
Raum geschaffen werden. '

Jenseits dieser ungleichzeitigen Entwicklung der
Politikfelder unterlagen beide in der Vertragspolitik
dem Vorrang der Marktintegration. So erzielte der
Maastrichter Vertrag von 1992 einen geradezu erheb-
lichen Fortschritt hinsichtlich der Intensitét des wirt-
schaftspolitischen Integrationsprozesses durch die
Einrichtung der ,,Wirtschafts- und Wahrungsunion®.'®
Art. 2 EGV in der Fassung des Amsterdamer Vertra-
ges prolongierte sodann die weitere wirtschaftliche
Integration durch die ,,Errichtung eines Gemeinsa-
men Marktes®, wobei ein neuer Art. 7 a EGV das Ziel
,,Gemeinsamer Markt“ durch den , Binnenmarkt®
erganzte.'” Der Vertrag von Nizza versuchte dar-
an anschlieBend, auf dem Gebiet der gemeinsamen
Handelspolitik der EU die volle internationale Hand-
lungsféahigkeit zu sichern.'®

Der knappe Riickblick auf die Vertragsentwicklung
macht deutlich, dass die Entstehungsgeschichte der
Europiischen Union bis auf den heutigen Tag und
angesichts des Scheiterns des Verfassungsentwurfs
zuforderst eine solche der Markt- und nicht der So-
zialintegration durch Gemeinschaftsrecht darstellt.
Ich habe an anderer Stelle im Hinblick hierauf und

13 Vertrag von Nizza vom 26. Februar 2001 zur Anderung
des Vertrags iiber die Europdische Union, der Vertrage zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaften sowie eini-
ger zusammenhéngender Rechtsakte, ABl. EG Nr. C 80/01

v. 10. 03. 2001.
4 R. Pitschas, Inhalt und Reichweite des Mandats der Eu-

ropdischen Gemeinschaft auf dem Gebiet der Gesundheits-

politik, ZSR 1993, 468 (478 f.).
5 E. Eichenhofer, Internationale Sozialpolitik, in: G. Rit-

ter (Hrsg.), Geschichte der Sozialpolitik in Deutschland seit
1945, Bd. 11: 1989 — 1994 Bundesrepublik Deutschland,
2007, S. 1079 (1094); B. Tiemann, Die Gesundheits- und

Sozialpolitik der Europdischen Union, 2005, S. 265 ff.
16 Art. 103 Vertrag zur Griindung der Europdischen Ge-

meinschaft (EG) vom 07. Februar 1992, BGBI. 1992 IT S.

1253.
7 Dazu Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht

(Fn. 3), § 23 Rz. 1.
" H. G. Krenzler/C. Pitschas, Fortschritt oder Stagna-

tion? Die gemeinsame Handelspolitik nach Nizza, EuR
2001, 442 ft.

bei der Frage nach der ,sozialen Dimension® des
Europidischen Binnenmarktes von einer ,,Asymme-
trie zwischen Okonomischer und sozialer Integra-
tionsentwicklung® gesprochen.'” Der europiische
Verfassungsentwurf wollte sie mit einer prinzipiell
anderen Perspektive auftheben. Der Bezug auf Mark-
tintegration und die Firmierung des européischen So-
zialrechts als ,,freiziigigkeitsspezifisch sollten durch
ihn ihre Sperrwirkung gegeniiber der gemeinschafts-
rechtlichen Sozialintegration verlieren - das ,,soziale
Europa‘“ hitte dagegen gewonnen.

3. Der Reformvertrag von Lissabon

Um so wichtiger bleibt daher die Frage, was nach
dem Scheitern des Verfassungsentwurfs an sozialen
Gehalten und Auftrigen im daran anschlieBenden
Reformvertrag von Lissabon erhalten ist und wel-
che Konsequenzen daraus fiir die kiinftige Verantwor-
tungs- und Rollenverteilung zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten auf den Feldern der
Sozial- und Gesundheitspolitik bzw. im Sozial- und
Gesundheitsrecht zu ziehen sind.

Der Vertrag von Lissabon enthdlt — so beginnt die
Antwort - das europdische Primérrecht, wie es auf
der Konferenz der europdischen Staats- und Regie-
rungschefs im Oktober 2007 in Lissabon verabschie-
det wurde.® Er besteht aus zwei Einzelvertrdgen,
ndmlich dem Vertrag iiber die Europdische Union
(EUV) und dem bisherigen Vertrag zur Griindung
der Europédischen Gemeinschaft (EG-Vertrag), der in
den ,,Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV)* umbenannt worden ist. Am 1. De-
zember 2009 trat das neue Recht in Kraft. Die Ra-
tifizierungsverfahren in den Mitgliedstaaten wurden
abgeschlossen.?!

Beide Vertrage stehen gleichrangig nebeneinander
(vgl. Art. 1 Abs.3 EUV). Sie sind aber keineswegs
als eine ,,Europdische Verfassung* gedacht und sie
werden auch nicht als solche bezeichnet. Dennoch
enthalten sie wesentliche Elemente des gescheiterten
Verfassungsvertrages. An einigen Stellen werden die
Vertragsvorschriften durch Protokolle erginzt bzw.
néher erldutert.

a) Ziele und Steuerungsverantwortung der Union
Die Ziele der Union werden in Art. 3 EUV erléutert.
Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass die Uni-
on die Rechte, Freiheiten und Grundsétze anerkennt,
wie sie in der Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12.
Dezember 2007 in StraBburg angepassten Fassung

1 Pitschas (Fn. 11), 280.
20 J. Bergmann, Bericht aus Europa: Vertrag von Lissa-

bon und aktuelle Rechtsprechung, DOV 2008, 305 (306).
2! Hierzu der (partielle) Uberblick bei Streinz, in: R.

Streinz/Ch. Ohler/Ch. Herrmann, Der Vertrag von Lis-
sabon zur Reform der EU. Einfiihrung mit Synopse, 2.
Aufl. 2008, S. 26 f.
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niedergelegt sind.”? Die Charta der Grundrechte und
die Vertrage werden in Art. 6 Abs. 1 EUV rechtlich
als gleichrangig nebeneinander gestellt. Dies wirft,
wie bereits eingangs betont, insbesondere Probleme
im Hinblick auf die Verankerung ,,sozialer Grund-
rechte” in der Europdischen Grundrechtecharta auf.?
Doch jedenfalls sind Leistungs- und Erfiillungsver-
pflichtungen der Gemeinschaft aus Mindeststandards,
gleichheitsbegriindeten Schutzauftragen und sozialen
Forderpflichten unverkennbar.?* Sie allesamt bewir-
ken eine sich herausschélende Verantwortungsteilung
zwischen Staat und Zivilgesellschaft fiir soziale Si-
cherung in der EU (,,Europdische Governance ®).
Sie trigt als Steuerungsprinzip zu der Mindesthar-
monisierung von Sozial- und Gesundheitsrecht sowie
zu der Koordination komplexer Sozial- und Gesund-
heitspolitik unter Nutzung des Wettbewerbs zwischen
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bei.

b) Kompetenzverteilung zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten

Nach dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union wird die Kompetenzverteilung
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten auch
weiterhin durch den Grundsatz der begrenzten Einze-
lerméchtigung, die Zustédndigkeitsvermutung sowie
durch die Grundsitze der Subsidiaritdt und der Ver-
héltnisméaBigkeit bestimmt. Letztere werden durch ein
gemeinsames Protokoll konkretisiert.”® Das Recht
der Union unterscheidet ferner zwischen ausschliefli-
chen (Art. 3 AEUV), geteilten (Art. 4 AEUV und Pro-
tokoll tiber die Ausiibung der geteilten Zustindigkeit)
sowie ergdnzenden Zustdndigkeiten (Art. 6 AEUV).
Dadurch soll ungewollten Zentralisierungstendenzen
entgegengewirkt werden.”” Im Rahmen der ,,geteil-

22 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, am
07. Dezember 2000 vom Europdischen Rat in Nizza pro-
klamiert (ABIL. Nr. C 364/01), in der am 12. Dezember

2007 in StraBburg unterzeichneten Fassung (vgl. Fn. 1).
2 Vgl. nur N. Bernsdorff, Soziale Grundrechte in der

Charta der Grundrechte der Européischen Union — Diskus-
sionsstand und Konzept, VSSR 2001, 1 ff.; H.- J. Blanke,
Essentialia des Entwurfs eines Verfassungsvertrages fiir
Europa, in: Gedachtnisschrift fiir J. Burmeister, 2004, S.
37 (541,571, 65,66 f.); R. Pitschas, Européische Grund-
rechte-Charta und soziale Grundrechte, VSSR 2000, 207

ff.
2 Vgl. E. Eichenhofer, Sozialrecht der Europidischen

Union, 3. Aufl. 2006, S. 201 ff.
%5 Dazu niher R. Pitschas, Nationale Gesundheitsreform

und europdische ,,Governance* der Gesundheitspolitik —
Zur Verpflichtung der Gemeinschaftsstaaten auf solidari-
schen Wettbewerb durch ,,offene Koordination®, VSSR

2002, 75 ff.
26 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-

sidiaritdt und der VerhiltnismaBigkeit, in: Protokoll und
Erkldrungen der Schlussakte zum Vertrag von Lissabon,

ABI. 2007, Nr. C 306/147.
27 Vgl. m. w. Nachw. Blanke (Fn. 23), S. 47, 60 ff.; Ohler,

ten Zustindigkeit nehmen nach Art. 2 Abs. 2 Satz
2 AEUV die Mitgliedstaaten ihre Zusténdigkeit wabhr,
sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit nicht
ausgelibt hat. Nimmt man insoweit und mit Blick auf
Art. 6 lit. a) AEUV die Sozialdienstleistungen und
die Gesundheitsversorgung nach Mallgabe der ge-
genwirtigen Rechtslage und Rechtsetzung néher in
den Blick, diirften kiinftig Kompetenzauseinander-
setzungen kaum zu vermeiden sein.?®

Im Ubrigen wird das Subsidiarititsprinzip nunmehr
auch auf das Verhiltnis der Union zu den Kommu-
nen angewendet: Die Union wird in den Bereichen,
die nicht in ihre ausschlieBliche Zustindigkeit fallen,
nur tdtig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MalBnahmen von den Mitgliedstaaten we-
der auf zentraler noch auf regionaler oder auf loka-
ler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen,
sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkung auf Unionsebene besser zu verwirklichen
sind (Art. 5 Abs. 3 EUV).®

¢) ,,Re-Balancing* des Wettbewerbsrechts

Der ,,freie unverféalschte Wettbewerb* wird tiberdies
nicht mehr als ein Ziel, sondern als ein Instrument der
EU zur Herstellung des Européischen Binnenmarktes
definiert. Damit aber gewinnen andere Instrumente,
wie der Umwelt- und der Verbraucherschutz sowie
die Gewihrleistungen der Grundrechtecharta eine
ausgleichende Gewichtung. Diese Relativierung
diirfte sich ungeachtet der nachtraglich eingefiig-
ten Protokollnotiz zum Wettbewerbsrecht auch bei
Rechtstreitigkeiten durchsetzen.*

4. Paradigmawandel fiir den Integrationsprozess:
Zur Korrektur des ,,Binnenmarktmodells*

Die Antwort auf die Frage nach der Verantwortungs-
verteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten
auf den Feldern der Sozial- und Gesundheitspolitik
darf nach alledem nicht mehr an das urspriingliche
Verhéltnis zwischen Marktintegration und sozialer
Intervention ankniipfen; es geht kiinftig auch nicht
um eine mehr oder weniger ausgefeilte ,,soziale Di-
mension“ der Binnenmarktentwicklung. Vielmehr
spiegeln die Regelungen des Vertrags von Lissabon
zur Sozial- und Gesundheitspolitik nunmehr den
Entwurf eines Europiischen Sozialmodells®' wider

in: Streinz/Ohler/Hermann (Fn. 21), $ 11, S. 87 ff.
28 QOhler, in: Streinz/Ohler/Hermann (Fn. 21), § 11, S. 86,

87.
? Hierzu naher P. Pfisterer, Kommunale Selbstverwal-

tung und Lokale Governance vor dem Hintergrund des eu-

ropdischen Integrationsprozesses, 2009, S. 289 ff.
39 Ohler, in Streinz/Ohler/Hermann (Fn. 21), § 7, S. 68

spricht von einer ,,Schwichung wettbewerblicher Konzep-

tion durch den Vertrag von Lissabon®.
3! Européische Kommission: Eine konzertierte Stra-

tegie zur Modernisierung des Sozialschutzes (1999),
KOM/99/0347 endg.; dies.: Renewed social agenda: Op-
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und sie lassen gleichzeitig dessen Verselbstindigung
gegeniiber der blo3 6konomischen Binnenmarktper-
spektive erkennen.

Verantwortlich dafiir ist zum einen der aus dem Ver-
fassungsentwurf partiell iibernommene Wertebezug
des Reformvertrags. Zwar liegt darin ebenso und mit
der Bezugnahme auf die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit ein Beitrag zur Vollendung des Binnen-
markts. Dessen Entfaltung sieht sich aber auch und
zugleich an die Achtung der Menschenwiirde, an die
Wahrung der Menschenrechte und sozialer Grund-
rechte sowie an Demokratie, Gleichheit, Freiheit und
Rechtstaatlichkeit gebunden. Alle diese Werte haben
eine integrative (soziale) Ausiibungsperspektive,
die der Reformvertrag als Verpflichtung des Gemein-
schaftshandelns auf soziale Gerechtigkeit, Solidaritét
und Nichtdiskriminierung benennt. Die entscheiden-
de Frage diirfte sonach sein, ob und wie unter Be-
rlicksichtigung dieses prinzipiellen Fundamentewan-
dels fiir die Geltung des Sozialen und des Gesund-
heitsschutzes in der Gemeinschaft deren Kompe-
tenzen auf den Gebieten der sozialen Sicherheit und
der Gesundheitsversorgung im Verhiltnis zu denen
der Mitgliedstaaten kiinftig erweitert sind. Zu kléren
bleibt vor allem, ob es im Rahmen des Art. 4 Abs. 2
lit. b) AEUV (,,geteilte Zustindigkeit™) nur bei der
bisherigen begrenzt eigenstidndigen gemeinschaftli-
chen Rechtsetzung in Form des freiziigigkeitsspezifi-
schen Sozialrechts bleiben und welchem Wandel die
Methode der offenen Koordination unterliegen wird.
GleichermaBen stellt sich diese Frage im Hinblick
auf die Gesundheitsversorgung.

In dem Versuch einer zunéchst ,,generalisierenden®
Antwort auf diese Frage scheint es mir nicht zu hoch
gegriffen zu sein, ungeachtet der eingangs hervorge-
hobenen ,,Sicherungen® gegen Verdnderungen von
einem ,,verdeckten Paradigmawandel der europi-
ischen Sozial- und Gesundheitspolitik zu sprechen.
Dieser tritt in doppelter Hinsicht ein. Zum einen
entfallt die bisherige Asymmetrie zwischen der um-
fassenden Marktintegration einerseits und der parti-
ellen Sozialverpflichtung der Union i. S. eines blo-
Ben Marktbezugs des Freiziigigkeitsschutzes und der
weitreichenden Gleichstellung zwischen Mann und
Frau im Arbeitsleben andererseits. An die Stelle des-
sen tritt eine neue Phase des europiisch-sozialstaat-
lichen Integrationsprozesses, fiir die namentlich das
Protokoll (Nr. 26) iiber Dienste von allgemeinem
Interesse sowie die Mitteilung der Kommission iiber
,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter
Einschluss von Sozialdienstleistungen: Europas neu-
es Engagement™ das Tor 6ffnen.*

portunies, access and solidarity in 21st century Europe,
COM (2008) 412 final; Eichenhofer (Fn. 24), S. 289 ff.,
294 ff., 302 f.; Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 3),

§ 30 Rz. 2 ff.
32 Vgl. Protokolle und Erklarungen (Fn. 26), ABIL. 2008,

Nr. C 115/308; Begleitdokument zu der Mitteilung ,,Ein

Zum anderen sticht im Kontext der Einrdumung und
Garantie sozialer Rechte durch Art. 6 EUV in Verbin-
dung mit der Charta der Grundrechte der Union
(GRCh) vor allem die ,,Solidaritat™ als Gewéhrlei-
stungskategorie des Grundrechtsschutzes (Titel 1V
GRCh) hervor. Dieser Ansatz geht noch tiber die bis-
lang im Gemeinschaftsrecht vorgesehene Bekdmp-
fung von Diskriminierungen aller Art hinaus. Ist es
ndmlich das rationale Konzept des Reformvertrags
von Lissabon, das soziale Europa den Biirgern ndher
zubringen, so meint dies auch, neben der individuel-
len Sozialverantwortung und deren grundrechtlichen
Schutz gleichzeitig die Solidaritit zwischen den Biir-
gern Europas (als ,,Unionsbiirgern®) zu betonen.* Ver-
suche, diese Ausrichtung zu minimieren, etwa durch
die Behauptung, die Ziele der Union seien ,,wenig so-
zialpolitisch inspiriert™,** gehen demgegeniiber fehl.
Denn das sozialpolitische Eingliederungsthema wird
in Art. 9 AEUV aufgenommen und in eine durchzu-
setzende Zielorientierung des Unionshandelns gem.
Art. 6 EUV ausformuliert. Hier findet sich die Ver-
pflichtung, soziale Ausgrenzung und Diskriminierun-
gen zu bekdmpfen sowie soziale Gerechtigkeit und
sozialen Schutz, die Gleichstellung von Frauen und
Minnern, die Solidaritdt zwischen den Generationen
und den Schutz der Rechte des Kindes zu fordemn.
Aus alledem folgt eine (neue) gemeinsame Verant-
wortung der Union und der Mitgliedstaaten fiir die
Fortentwicklung des Européischen Sozialmodells,
die kompetenziell unterlegt wird und der gegeniiber
das Protokoll {iber die Anwendung der Grundrechte-
Charta® in seiner retardierenden Wirkung zuriicktritt.
Damit sind die Tore zu erweiterter gemeinschaftlicher
Rechtssetzung im europédischen Gesundheits- und
Sozialrecht aufgestoflen; die Methode der ,,offenen
Koordination* verliert ihrer Tiiroffnerfunktion.

II. Im Zentrum der gemeinsamen Sozialverant-
wortung: Dienste von allgemeinem Interesse

1. Protokoll (Nr. 26) iiber ,,Dienste von allgemei-
nem Interesse*

Auf dem Politikfeld der gesundheitlichen und so-
zialen Daseinsvorsorge sind erste entsprechende
Schritte erkennbar. In ihrem Begleitdokument zu der
Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fiir das Europa des 21.
Jahrhunderts®, das den Titel ,,Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozial-
dienstleistungen: Europas neues Engagement® tragt
sowie unter dem 20.11.2007 erschienen ist*®, kon-
zentriert sich die Europédische Kommission auf die

Binnenmarkt flir das Europa des 21. Jahrhunderts* vom
20.11.2007, KOM (2007) 725 endg.

33 Ohler, in: Streinz/Ohler/Herrmann (Fn. 21), § 6, S. 64,
65.

3 So Becker (Fn. 5), S. 207.

35 Vgl. dazu oben im Text vor L.
% KOM (2007) 725 endg.
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Entfaltung ihrer (neuen) gemeinsamen Sozialverant-
wortung fiir die Problematik der Daseinsvorsorge in
der EU einschlieBlich der Sozial- und Gesundheits-
dienstleistungen.’” Diese waren aus der Richtlinie
2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vom
12.12.2006% ausgeklammert worden.

Die zwischenzeitlich erzielte Einigung der Staats-
und Regierungschefs der EU auf ein ,,Protokoll
iiber Dienste von allgemeinem Interesse®, das dem
Vertrag von Lissabon im vorgesehenen Verfahren
beigefiigt wurde®, unterstiitzt diese Initiative. Sie
stellt einen weiteren maflgeblichen Schritt auf dem
Weg zu einem transparenten und belastbaren Kom-
petenz- bzw. Rechtsrahmen in den genannten Sek-
toren dar. Gleichzeitig enthélt der neue Vertrag iiber
die Arbeitweise der Europdischen Union einen Art.
14 AEU anstelle des fritheren Art. 16 EGV, in dem
die gemeinsame Sozialverantwortung der Union
und der Mitgliedstaaten prézisiert wird.* Er bietet
der Gemeinschaft die notwendige Rechtsgrundlage,
um titig werden zu kénnen.*!

Das erwihnte Protokoll definiert hierzu die Rolle der
Union im Bereich der Dienstleistungen von ,,allge-
meinem Interesse auf der Grundlage deren Abgren-
zung zu ,wirtschaftlichen* bzw. ,marktbezogenen*
Dienstleistungen. Es bewirkt dadurch Zustiandigkeits-
klarungen flir den Erlass des kiinftigen EU-Regel-
werks. Mit ihm wird zwar und einerseits zum ersten
Mal im europédischen Primérrecht die Zusténdigkeit
und der weite Ermessensspielraum der nationalen,
regionalen und lokalen Behorden bei der Erbringung,
Organisation und Auftragsvergabe der ,,Dienste von

37 Demgegeniiber meinen Oppermann/Classen/Nettes-
heim (Fn. 3), § 30 Rz. 4, filschlich, durch den Vertrag von
Lissabon éndere sich ,,kompetenziell im Bereich der Sozi-
alpolitik ... kaum etwas®. Zum Einschluss der Sozial- und
Gesundheitsdienstleistungen in die ,,Daseinsvorsorge® s.
nur H.- F. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Auflage,

Bd. II: Verfassungsstaat, 2004, § 28 Rdnrn. 64 ff., 67.
% Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments

und des Rates vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, ABI. 2006, Nr. L 376/36 v. 27.12.2006, Er-

wagungsgriinde Nr. 14, 22 und 23.
¥ A.a.O. (Fn. 32).
40 Zu den mit dem fritheren Art. 16 EGV verbundenen Pro-

blemen der ,,sozialen” Daseinsvorsorge vgl. m. w. Nachw.
R. Pitschas, Kommunale Daseinsvorsorge im europa-
ischen Binnenmarkt, in: Ders./J. Ziekow (Hrsg.), Kom-
munalwirtschaft im Europa der Regionen, 2004, S. 33 (44
ff.).

4 )MaBgeblich ist insoweit und in substanzieller Ubernah-
me der Regelungen im VVE Art. 14 Abs. 2 AEUV, mit
dem ,,der Perspektivenwechsel vollendet (wird), der mit
der Einfligung von Art. 16 EG in das Gemeinschaftsver-
fassungsrecht eingeleitet worden ist*, so Th. Danwitz, Die
Rolle der Unternehmen der Daseinsvorsorge im Verfas-
sungsentwurf, in: J. Schwarze (Fn. 5), S. 251, 258 ff.

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse” festge-
halten — zugleich jedoch eine weitere Kategorie der
nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen eingefiihrt.
Auch dies ist erstmals im europdischen Primérrecht
der Fall, wobei das Protokoll betont, dass die Rege-
lungszusténdigkeit hierfiir bei den Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft liegt.

Auf der anderen Seite sieht sich die bisher enge De-
finition der sozialen Dienste in der Dienstleistungs-
richtlinie aufgebrochen. Das Protokoll spricht in Zu-
sammenhang mit der Erbringung dieser Dienste nicht
mehr von ,.bediirftigen Nutzern®, sondern von den
,Bediirfnissen und Priferenzen der Nutzer*. Dies ver-
grofert die Einwirkungsmdglichkeiten der Kommis-
sion bzw. der Gemeinschaft auf das EU-Regelwerk
im Bereich der (,,s0zialen*) Daseinsvorsorge und da-
mit auch bei den Gesundheitsdienstleistungen.*

Das Protokoll gibt insofern und zunéichst einen ko-
hérenten iibergeordneten Rahmen fiir kiinftige MaB3-
nahmen auf der EU-Ebene vor. Es dient zugleich als
Bezugspunkt flir alle Ebenen staatlichen Handelns im
Mehr-Ebenen-System der Gemeinschaft: Soziale und
gesundheitliche Dienstleistungen sind entweder als
wirtschaftlich oder als nichtwirtschaftlich zu gestal-
ten bzw. zuzuordnen. SchlieSlich werden allgemeine
und gemeinsame Werte, die der EU-Politik im Feld
der Sozialdienst- und Gesundheitsdienstleistungen
zugrunde liegen sollen, offenbar.

Gemeinsam mit den nationalen, regionalen und lo-
kalen Behdrden hat die EU dariiber hinaus und kiinf-
tig die Aufgabe, die Grundsdtze und Bedingungen
fiir die Erbringung eines breitgefacherten Spektrums
von Dienstleistungen rechtlich mitzugestalten. Diese
gemeinsame Rechtsetzungsverantwortung geht
nunmehr aus dem Gemeinschaftsrecht hervor und sie
wird in dem Protokoll iiber Dienste von allgemeinem
Interesse, das dem Vertrag von Lissabon beigefligt ist,
noch einmal besonders hervorgehoben. Als leitendes
Prinzip ihrer Betétigung wird die Sicherung der In-
teressen der Allgemeinheit vor dem Hintergrund des
Binnenmarktes erkennbar. Auch Dienstleistungen
von allgemeinem nichtwirtschaftlichem Interesse
unterliegen demzufolge grundsétzlich den Bestim-
mungen des Gemeinschaftsrechts.

2. Abgrenzung wirtschaftlicher von nichtwirt-
schaftlichen Dienstleistungen

Das entscheidende Problem im Rahmen der darge-
stellten Kategorisierung von Dienstleistungen stellt
sich im Hinblick auf die Abgrenzbarkeit wirtschaft-
licher und nichtwirtschaftlicher Erbringung. Hierzu

42 Tendenziell anders Becker (Fn. 5), S. 209, 214 {f.,, 216
ff.; wenig sozialrechtlich orientiert Oppermann/Clas-
sen/Nettesheim (Fn. 3), § 30 Rz. 35 a. E.; in der hiesigen
Richtung etwa J.- C. Pielow, ,,Soziale* Daseinsvorsorge

und ,,Dienste von allgemeinem Interesse®, in: FS F.- E.
Schnapp, 2008, S. 491 (493 ff., 495 ff., 506 f.).
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gibt es, wie die Rechtsprechung des EuGH zum Wett-
bewerbsrecht belegt,* keine Pauschalantwort. Viel-
mehr muss auf den jeweiligen Einzelfall abgestellt
werden. Mafgebend ist nach Ansicht des EuGH die
Art der eigentlichen Titigkeit.** Sie wird nach einer
Reihe von Kriterien beurteilt, wonach ein und das-
selbe Gebilde sowohl wirtschaftliche als auch nicht-
wirtschaftliche Téatigkeiten ausiiben kann und somit
fiir einen Teil dieser Tatigkeiten — aber nur fiir diesen
— den Wettbewerbsregeln unterliegt.*

Welche Probleme sich daraus ergeben, zeigt im Ge-
sundheitssektor die gegenwirtige Diskussion iiber
die Bindung der gesetzlichen Krankenkassen an das
Vergaberecht.* Dariiber hinaus kann eine Sozialein-
richtung gemeinniitzige Zwecke verfolgen und zu-
gleich mit den insoweit verfolgten Angeboten bzw.
Geschiften, selbst wenn diese ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht getitigt werden, mit anderen Anbietern
konkurrieren, wie dies etwa im Fall des § 116 b SGB
V der Fall ist.*’ Die sehr zuriickhaltende Auffassung
des BSG zum Konkurrenzschutz bedarf insoweit zu-
kiinftig der Korrektur.*®

3. Ambivalenz sozialer Dienstleistungen

Sozialdienstleistungen gehdren in der erwidhnten
Kategorisierung, je nach Art der betreffenden Tatig-
keit, entweder zu den wirtschaftlichen oder zu den
nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen. Die ersteren
pragt die Absicht der Gewinnerzielung. Den letzteren
rechnen auf Solidaritit gegriindete gesetzliche und
ergdnzende Handlungssysteme mit dem Zweck der
sozialen Sicherung zu, die unterschiedlich organisiert
sind und gegen elementare Lebensrisiken absichern.

4 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 16.3.26334 — AOK Bundesver-
band u. a., C — 264/01 u. a., Slg. 2004, 1-2493; Urt. v.
5.3.2009 — Kattner Stahlbau u. a., C — 350/07 (unverdff.);
Urt. v. 11.6.2009 — Hans & Christophorus Oymanns GbR
u. a., C —300/07, NJW 2009, 2427 m. w. Nachw. aus der
Rspr.; zu den Abgrenzungsproblemen s. auch Pielow (Fn.

42), S. 503 ff.
4 EuGH, Urt. v. 5.3.2009, Rs. Kattner (Fn. 43), Rz. 78 f.,

82 f., 85, 89.
4 EuGH, Urt. v. 5.3.2009, Rs. Kattner (Fn. 43), Rz. 35 ff,,

42 f., 82.
4 EuGH, Urt. v. 11.6.2009, Rs. Hans & Christophorus

Oymanns GbR u. a. (Fn. 43); dazu T. Kingreen, Die Ent-
scheidung des EuGH zur Bindung der Krankenkassen an

das Vergaberecht, NJW, 2417.
47 Dazu ndher mit Nachw. aus der Rspr. des BSG und

BVerfG R. Pitschas, Anderung der Versorgungsstruktu-
ren durch Verflechtung von Leistungssektoren: Ambulan-
te Krankenhausbehandlung nach § 116 b SGB V, MedR

2008, 473 (477 ft.).
“ Vgl. R. Diiring, Konkurrentenrechtsschutz im Vertrags-

arztrecht, in: FS F.- E. Schnapp, 2008, S. 389 (400): Die

rechtliche Situation sei ,,entwicklungsoffen®.
4 EuGH, Urt. v. 16.3.2004, Rs. AOK Bundesverband u.

a., (Fn. 43) Rz. 51; Urt. v. 5.3.2009, Rs. Kattner u. a. (Fn.
43), Rz. 35, 42, 43.

Ebenso gehoren dazu sonstige unmittelbar zugunsten
des Einzelnen sowie ohne Absicht der Gewinnerzie-
lung erbrachte Dienstleistungen im Rahmen der so-
zialen Firsorge, Arbeitsvermittlung, Weiterbildung
oder auch im Bereich der Pflegeleistungen.

Insofern diese Dienstleistungen regelméBig auf loka-
ler Ebene erbracht werden, liegt die Verbindung mit
der kommunalen Selbstverwaltung auf der Hand. Da
die Union nach Art. 3 Abs. 2 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Européischen Union die Gleichheit der
Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen und die jeweilige
nationale Identitit achtet, die in ihren grundlegen-
den politischen und verfassungsméBigen Strukturen
einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstver-
waltung zum Ausdruck kommt, entzieht sich dann al-
lerdings die kommunale Sozialpolitik der geteilten
Zustandigkeit i. S. des Vertragsrechts von Lissabon.
Aus alledem folgt - das verdeutlicht die Mitteilung der
Kommission iiber Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen
- die Anwendung des Wettbewerbs-, Beihilfen- und
Vergaberechts fiir soziale Dienstleistungen. Nahere
Regelungen hierzu sind damit auf die Tagesordnung
von europdischer bzw. nationaler Rechtsetzung und
Rechtsschutz gesetzt.

IV. Insbesondere: Gesundheitsdienstleistungen im
Gefiige der europiischen Gesundheitspolitik

1. Leistungen zur Gesundheitsversorgung als
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Leistungen der Gesundheitsversorgung durch die
soziale Krankenversicherung fallen ebenfalls unter
den Oberbegriff der Dienstleistungen vom allgemei-
nem Interesse. Allerdings wurzelt die gemeinschafts-
rechtliche Befugnis zu ihrer Regulierung noch in wei-
teren Vertragsbestimmungen. Das Gemeinschafts-
recht auf der Grundlage des Vertrags von Nizza hatte
insofern und in Art. 3 Abs. 1 lit. p EGV ausdriicklich
einen Beitrag der Tatigkeit der Gemeinschaft zur Er-
reichung eines ,,hohen Gesundheitsschutzniveaus*
vorgesehen. Ganz in diesem Sinne war mittlerweile
Art. 152 EGV zur gegenwirtigen Leitnorm einer eu-
ropdischen Gesundheitspolitik herangereift. Man mag
dariiber streiten, ob auf dieser Grundlage bereits von
einem Européischen Gesundheitsrecht zu sprechen
ist.® Kein Zweifel besteht hingegen daran, dass die
Gesundheitsreformen in Deutschland seit dem Jahr
2000 auch und nicht zuletzt einer europdisch-gesund-
heitsrechtlichen Leitvorstellung folgen, die im Kern
bereits in Art. 152 EGV a. F. angelegt war (Qualitéts-
bezug u. a. m.).>! Hinzu tritt das europdische Leitbild

50 Dazu die Uberlegungen bei R. Pitschas, Deutsches und
europdisches Gesundheitsrecht zwischen 6ffentlich-recht-
licher Wettbewerbsordnung und Verbraucherschutz. Sozi-
ale Krankenversicherung als Ausnahmebereich des Art. 86

Abs. 2 EGV, ZSR 2000, 475 (481 ff., 490 ff.).
! Ebenso Becker (Fn. 5), S. 206 f. m. Anm. 31.
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des miindigen Patienten als informierter und aktiver
Verbraucher von Gesundheitsdienstleistungen bzw.
Arzneimitteln, wie es insbesondere durch Art. 153
Abs. 1 EGV in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 lit. p
EGV vermittelt wurde.*

Der aktuelle ,,Vorschlag einer Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates iiber die Ausiibung
der Patientenrechte bei der grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung stiitzt sich auch auf diese
rechtliche Grundlage (nunmehr: Art. 169 AEUV); er
konkretisiert ein weiteres Mal die gleichfalls festzu-
stellende gemeinsame Gesundheitsvorsorgeverant-
wortung von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten im
Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem Inter-
esse. Hinzu tritt das ,,Recht auf Gesundheitsschutz®,
wie es in der europdischen Grundrechte-Charta und
damit nunmehr im Vertragswerk von Lissabon ver-
ankert ist.>*

Gemeinschaftsrechtlich ist allerdings ebenso Kklar,
dass bei der Tatigkeit der Gemeinschaft im Gesund-
heitsbereich die Zustdndigkeiten der Mitgliedstaaten
fiir Organisation und Finanzierung des Gesundheits-
wesens und die medizinische Versorgung grundsitz-
lich unangetastet bleiben miissen. Allerdings werden
dadurch die Probleme um die Regelungszustindig-
keiten und ihre Verteilung auf die Gemeinschaft und/
oder auf die Mitgliedstaaten nicht geringer. Nicht
zuletzt deshalb hat die EU parallel zu ihrem Vorstof3
bei den Sozialdienstleistungen auch eine allgemeine
Anhdrung iiber Mafinahmen der Gemeinschaft im
Gesundheitswesen und etwaige Probleme dort mit
der Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch-
gefiihrt.>® Unter Beriicksichtigung der vom Rat im
Juni 2006 daraufhin angenommenen Erklarung zu
den ,,gemeinsamen Werten und Prinzipien* der EU-
Gesundheitssysteme gehort der Richtlinienentwurf
fiir die grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung
zum neuesten Sozialpaket, dass die EU-Kommission
Mitte des Jahres 2008 prisentierte.*

Weitere (geplante) Gestaltungsschritte einer europa-
ischen Gesundheitspolitik diirften folgen. Sie verfii-
gen allerdings bisher iiber kein entsprechend ausgefa-
chertes kompetenzielles Fundament. An der Schnitt-
stelle zwischen Gesundheitswesen und Sozialpolitik,
nidmlich bei der ambulanten und stationiren Ge-
sundheitsversorgung, hat die EU einer eigenstindi-
gen Regulierung des Gesundheitsmarktes jedenfalls
bislang noch weithin entsagen miissen. Nur wenig
hat daran die Rechtsprechung des EuGH geéndert,

52 Pitschas (Fn. 50), 490 ff.

3 Vom 2.7.2008, KOM (2008) 414 endg.; dazu der Be-
richt von M. Schulte Westenberg, Gesundheitsdienstlei-
stungen in der EU — die geplante ,,Patienten-Richtlinie®,
NZS 2009, 135 ff.

3+ Art. 35 GRCh.

55 S. die Hinweise bei Schulte Westenberg (Fn. 53), 136
f.

56

Vgl. p. 11 der ,,Renewed social agenda* (Fn. 31).

der auf der Basis der Grundfreiheiten und der Wett-
bewerbspolitik die nationalen Systeme der sozialen
Sicherheit auf den Gebieten der Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen, der Einbeziehung von
Arzneimitteln in gesetzliche Leistungssysteme, der
Anwendbarkeit des Vergaberechts und des Wettbe-
werbsrechts sowie fiir das Handeln von Sozialversi-
cherungstriagern gegeniiber Leistungserbringern ,,eu-
ropéisiert” hat — oder dies eben verweigert.*’

2. Das Protokoll itber Dienste von allgemeinem In-
teresse

Indes diirfte auch hier das Protokoll iiber Dienste
von allgemeinem Interesse den Ansatzpunkt fiir
eine kiinftig verdnderte Einflussnahme der EU auf
Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung in der Ge-
sundheitsversorgung bieten. [hm entspringt ein kohé-
renter Rahmen fiir EU-MaBnahmen im Bereich der
Gesundheitsversorgung.

Selbst dort, wo es um nichtwirtschaftliche Dienste
von allgemeinem Interesse im Rahmen der Gesund-
heitsversorgung geht, bilden sich drei rechtliche
Ansatzpunkte fiir die effektive Beteiligung der EU
an der Umsetzung der gemeinsamen Gesundheitsvor-
sorgeverantwortung heraus. Einerseits handelt es sich
um die Berlicksichtigung der Leistungs- und Situa-
tionsvielfalt und der unterschiedlichen Bediirfnisse
und Priferenzen der , Nutzer* i. S. des Protokolls Nr.
26. Einen zweiten Ansatzpunkt bildet die Férderung
von Qualitit, Versorgungssicherheit und Erschwing-
lichkeit hochwertiger, gesicherter und bezahlbarer
Dienste von allgemeinem Interesse. Hierzu gehdrt
auch der Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen
iiber Landergrenzen hinweg. SchlieBlich bedarf es
des Schutzes der Rechte der Dienstleistungsempfan-
ger. Hierbei denkt die Kommission an die Einsetzung
einer unabhingigen Regulierungsbehorde mit ent-
sprechender personeller Ausstattung und klar umris-
senen Befugnissen und Pflichten. Vorstellbar ist inso-
weit eine ,,Europdische Gesundheitsagentur®,

Auf der Grundlage des Protokolls wird somit aller
Voraussicht nach die Kommission an der Konsoli-
dierung des EU-Rahmens fiir nichtwirtschaftliche
Dienste von allgemeinem Interesse einschlieflich der
Leistungen in der Gesundheitsversorgung arbeiten
und dort rechtliche Losungen schaffen.

3. Richtlinienvorschlag der Kommission iiber die
Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiber-
schreitenden Gesundheitsversorgung

Der in diesem Zusammenhang von der Kommis-
sion vorgelegte und bereits erwihnte Richtlinien-
vorschlag® griindet auf einer unabhéngigen Exper-

57 Dazu die in Fn. 43 ff. berichtete Rspr. des EuGH; s. fer-
ner R. Schlegel, Gesetzliche Krankenversicherung im Eu-

ropdischen Kontext — ein Uberblick -, SGb 2007, 700 ff.
¥ A. a. O. (Fn. 53); ergdnzend dazu die Mitteilung der

Kommission ,,Ein Gemeinschaftsrahmen fiir die Ausiibung



Pitschas, Sozial- und Gesundheitsrechtsverbund ,,Europa‘

tenanalyse des Europdischen Observatoriums fiir
Gesundheitssysteme und Gesundheitspolitik sowie
auf einer Bestandsaufnahme der Entwicklungen im
Bereich der Gesundheitsversorgung in Europa. Er
enthélt einschldgige rechtliche Definitionen und all-
gemeine Bestimmungen, bevor er sich in die Haupt-
bereiche der gemeinsamen Grundsitze in allen EU-
Gesundheitssystemen, in spezifische Mal3gaben fiir
grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung und in
Vorschriften iiber die europdische Zusammenarbeit
bei der Gesundheitsversorgung gliedert. Damit soll
ein klarer und transparenter Rechtsrahmen fiir die
grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung inner-
halb der EU bereitgestellt werden. Er gilt namentlich
fiir alle diejenigen Félle, in denen ein Patient medi-
zinische (ambulante oder stationidre) Behandlung
bendtigt, die in einem anderen als seinem eigenen
Mitgliedstaat zur Verfligung steht. Dabei soll die
Verantwortung der Mitgliedstaaten flir die Organi-
sation des Gesundheitswesens und die medizinische
Versorgung nach Art. 169 AEUV in vollem Umfang
gewahrt bleiben.”

Besondere Aufmerksamkeit diirfte bei alledem die in
der Richtlinie vorgesehene Regelung auf sich ziehen,
wonach die Mitgliedstaaten sog. nationale Kontakt-
stellen fiir die grenziiberschreitende Gesundheitsver-
sorgung benennen werden. Die Uberlegungen hierzu
orientieren sich an der Figur des ,,Einheitlichen An-
sprechpartners®, der bereits einen schwergewichti-
gen Streitpunkt in der EU-Dienstleistungsrichtlinie
bildet.®* Diesen nationalen Kontaktstellen obliegt
es, Informationen fiir Patienten, insbesondere tiber
ihre Rechte bei der grenziiberschreitenden Gesund-
heitsversorgung und tiber ihre Garantien fiir Qualitat
und Sicherheit, den Schutz personenbezogener Da-
ten, tiiber Verfahren fiir Beschwerden sowie Rechts-
behelfe bei der Gesundheitsversorgung in anderen
Mitgliedstaaten bereitzustellen. Abzusehen ist, dass
heftige Diskussionen dartiber stattfinden werden, wer
die Aufgabe der Kontaktstelle iibernehmen sollte. Es
liegt auf der Hand, dass dies die (Zahn-)Arztekam-
mern sein diirften.

Mit dieser und den weiteren Detailregelungen stellt
die europdische Patientenrichtlinie bereits in ihrem
Entwurf einen begriiBenswerten Ansatz der Verwirk-
lichung gemeinsamer Gesundheitsversorgungsver-
antwortung in der Gemeinschaft dar. Auch ihn kenn-
zeichnet insoweit die kiinftig geteilte Verantwortung
zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten in der
Sozial- und Gesundheitspolitik.

der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesund-

heitsversorgung® vom 2.7.2008, KOM (2008) 415 endg.
% Mitteilung der Kommission (Fn. 58), S. 11 f.
% Dazu die Beitrdge in J. Ziekow/L. Windoffer (Hrsg.),

Ein Einheitlicher Ansprechpartner fiir Dienstleister — An-
forderungen des Vorschlags einer EU-Dienstleistungs-
richtlinie und Gestaltungsoptionen im foderalen System
der Bundesrepublik Deutschland, 2007.

IV. Bilanz und Ausblick

Ziehen wir nach alledem eine Bilanz. Nach und nach
offenbart sich im Blick auf den Vertrag von Lissa-
bon die neue Qualitdt des europdischen Sozialmo-
dells. Auf der Grundlage der klaren Unterscheidung
der drei Grundkategorien Werte - Ziele — Zusténdig-
keiten flir das Handeln der Union im Vertragswerk
zeigt sich, dass die Gemeinschaft nicht nur auf ge-
meinsamen sozialethischen Werten griindet, sondern
sie zugleich sozialpolitische Ziele verfolgt, denen der
Umfang der ihr eingerdumten und nachgearbeiteten
Zusténdigkeiten entspricht. Diese Ziele verweisen
mehrfach auf die soziale Verankerung des geeinten
Europas und auf deren Leitaussagen. Vor allem die
Solidaritit zwischen den Generationen wird als Leit-
ziel berufen. Konsequent folgt daraus eine ,,geteilte
Zustandigkeit™ fiir die Sozial- und Gesundheitspoli-
tik. Ganz in diesem Sinne werden dann auch die Re-
gelungen der Europdischen Grundrechte-Charta zu
dem Recht eines jeden Menschen etwa ,,auf Zugang
zur Gesundheitsvorsorge* oder auf ,,arztliche Versor-
gung nach Maligabe der einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Geflogenheiten* inkorporiert.

Bereits daraus wird deutlich, dass die gemeinsame
Verantwortung von EU und den Mitgliedstaaten
als Resultat der gemeinsamen Verpflichtung auf die
Solidaritét der ,,Unionsbiirger neben der ,,Marktbiir-
gerschaft das Fundament eines entsprechenden Re-
gelwerks bildet. Darin liegt zundchst und zumindest
partiell ein neues Verstindnis von der sozialen Ver-
antwortung der Gemeinschaft fiir die Durchsetzung
der europdischen Grundfreiheiten. Es strahlt auf die
Komplementérrechte, -freiheiten und -grundsétze
aus, wie diese im Bereich der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse, darunter auch solchen von
nichtwirtschaftlichem Interesse i. S. des Art. 14 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen
Union zur Wirkung gelangen.

Eine besondere Bedeutung kommt fiir die Ausiibung
dieser gemeinsamen Sozialverantwortung dem Pro-
tokoll Nr. 26 zum Vertrag von Lissabon zu. Der
skizzierte Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die Aus-
iibung der Patientenrechte in der grenziiberschrei-
tenden Gesundheitsversorgung bestitigt die Begriin-
dung und Betitigung dieser gemeinsamen Sozialver-
antwortung auch im européischen Gesundheitssektor.
Mehr und mehr sieht sich damit das gemeinschafts-
rechtliche Fundament des europiischen Sozialmo-
dells gefestigt.
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