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WICHTIGER RECHTLICHER HINWEIS: Fir die Angaben auf dieser Website besteht
Haftungsausschluss und Urheberrechtsschutz.,

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT

vom 9. September 20081(1)

Rechtssache C-169/07

Hartlauer Handelsgeselischaft mbH
gegen
Wiener Landesregierung,
Obergsterreichische Landesregierung

(Vorabentscheidungsersuchen des Verwaltungsgerichtshofs [Osterreich])

~Niederlassungsfreiheit - Errichtung und Betrieb einer Krankenanstalt — Voraussetzungen -
Vorherige Bewilligung auf der Grundlage einer Bedarfspriifung - Rechtfertigungsgriinde — Schutz der
offentlichen Gesundheit - Finanzielles Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit ~
VerhaltnismafBigkeit®

1. Im Rahmen des vorliegenden Vorabentscheidungsverfahrens mochte der
Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) vom Gerichtshof wissen, ob mit dem Gemeinschaftsrecht eine
nationale Regelung vereinbar ist, die die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt davan
abhéngig macht, dass zuvor auf der Grundlage einer Bedarfspriifung eine Bewilligung erteift wird.

2. Nach den Osterreichischen Rechtsvorschriften wird eine Bewilligung fir die Errichtung und
den Betrieb einer Krankenanstalt in der Form eines selbstandigen Ambulatoriums nur erteilt, wenn
es im Hinblick auf das Leistungsangebot der geplanten Krankenanstalt einen Bedarf gibt. Diese
Prifung erfolgt auf der Ebene des einzelnen Bundeslands und berticksichtigt das bereits bestehende
Versorgungsangebot der vertraglich gebundenen Leistungserbringer, seien es 6ffentliche oder
private gemeinniitzige Krankenanstalten, kasseneigene Einrichtungen oder niedergelassene
Dentisten.

3. Das Vorabentscheidungsersuchen ist im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten zwischen einem
deutschen Unternehmen, der Hartlauer Handelsgesellschaft mbH(2), und der Wiener
Landesregierung einerseits und der Oberdsterreichischen Landesregierung andererseits vorgelegt
worden. Hartlauer hatte einen Antrag auf Erteilung einer Bewilligung zur Errichtung einer privaten
Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbsténdigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde gestellt.
Die Wiener Landesregierung und die oberdsterreichische Landesregierung versagten diese
Bewilligung mit Bescheiden vom 29. August 2001 bzw. 20. September 2006 (im Folgenden: erster
angefochtener Bescheid bzw. zweiter angefochtener Bescheid), da ihrer Ansicht nach kein Bedarf an
dem geplanten Leistungsangebot von Hartlauer bestand,

4. Das vorlegende Gericht ist im Zweifel, ob die 8sterreichischen Rechtsvorschriften mit dem in
Art. 43 EG garantierten Grundsatz der Niederlassungsfreiheit vereinbar sind.

5. Im Rahmen der vorliegenden Schlussantrage werde ich darlegen, dass eine nationale
Regelung, die die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt davon abh&ngig macht, dass
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zuvor auf der Grundlage einer Bedarfspriifung eine Bewilligung erteilt wird, eine Beschrénkung der
Niederlassungsfreiheit darstellt.

6. Ich  werde auch darlegen, dass ein Mitgliedstaat zwar Beschrinkungen der
Niederfassungsfreiheit zur Aufrechterhaltung des finanziellen Gleichgewichts seines Systems der
sozialen Sicherheit und zur Gewéhrleistung einer quatitativ hochwertigen und ausgewogenen sowie
allen Versicherten zuganglichen medizinischen Betreuung auf seinem Hoheitsgebiet verfiigen darf,
dass aber die in Rede stehende MaBnahme geeignet sein muss, dieses Ziel zu erreichen, und nicht
uber dasjenige hinausgehen darf, was hierfiir erforderlich ist. In diesem Zusammenhang werde ich
die Frage nach der VerhaitnismaBigkeit der betreffenden Rechtsvorschriften stellen, soweit die
Eroffnung einer zahnarztlichen Gruppenpraxis auf ésterreichischern Hoheitsgebiet genehmigt werden
kann, ohne dass die Vornahme einer Bedarfspriifung erforderlich ist. Mangels hinreichender
Angaben werde ich dem Gerichtshof vorschlagen, die Beurteilung der Frage, ob die beiden
Einrichtungen ihre Tatigkeit auf demselben Markt ausiben, dem vorlegenden Gericht zu
tberantworten.

I - Rechtlicher Rahmen
A -  Gemeinschaftsrecht

7. Art. 43 Abs. 1 EG verbietet die Beschrénkungen der freien Niederlassung von
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats. Nach Art. 43
Abs. 2 EG umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und Austibung selbsténdiger
Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen.

8. Nach Art. 48 Abs. 1 EG stehen die in Art. 43 EG verankerten Rechte auch den nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften zu, die ihren satzungsmé&Bigen
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Europdischen Gemeinschaft
haben.

9. Nach Art. 47 Abs. 3 EG setzt die schrittweise Aufhebung der Beschrankungen fir die
grztlichen, arztahnlichen und pharmazeutischen Berufe die Koordinjerung der Bedingungen filr die
Auslibung dieser Berufe in den einzelnen Mitgliedstaaten voraus. Die Zahnbehandiung st
Gegenstand der Richtlinien 78/686/EWG(3) und 78/6B7/EWG(4).

10. Der Rat der Europdischen Union und die Kommission der Buropdischen Gemeinschaften
haben eingerdumt, dass die unmittelbare Wirkung des Art. 43 EG, die im Urteil Reyners{5) flir die
Zeit ab 1. Januar 1970, dem Ende der Ubergangszeit, anerkannt worden war, auch flir die Berufe
des Gesundheitswesens gilt{6). Ferner waren die arztlichen, arztdhnlichen und pharmazeutischen
Tatigkeiten Gegenstand von Koordinierungsrichtlinien(Z2).

11, Nach Art. 46 Abs. 1 EG steht Art. 43 EG den Beschrankungen, die aus Grinden der
offentfichen Gesundheit gerechtfertigt sind, nicht entgegen.

12, Nach Art. 152 EG schlieBlich verfiigt die Gemeinschaft nur Gber eine beschrankte
Zustandigkeit im Gesundheitswesen. Bei der Tatigkeit der Gemeinschaft ist daher die Verantwortung
der Mitgliedstaaten fur die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in
vollem Umfang zu wahren.

B - Nationales Recht

13, Im Rahmen der ihr vorbehaltenen Zustandigkeiten hat die Republik Osterreich in ihrem
Hoheitsgebiet das Gesundheitssystem organisiert und die medizinische Versorgung eingerichtat.

1. Die Regelung Uber die Errichtung und den Betrieb von Krankenanstalten

14. Nach Art. 12 Abs. 1 Ziff. 1 des Bundes-Verfassungsgesetzes (im Folgenden: B-V@G) ist die
Gesetzgebung uber die Krankenanstalten Bundessache. Die MaBnahmen zur Durchfiihrung des B-VG
werden von den Landern erlassen.

a) Die Bundesregelung
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15, Bei Erlass des ersten angefochtenen Bescheids unterlag die Errichtung und der Betrieb von
Krankenanstalten in Osterreich dem Krankenanstaltengesetz(8). Dieses Gesetz wurde 2006 - dem
Jahr, in dem der zweite angefochtene Bescheid erlassen wurde - durch das Bundesgesetz iiber
Krankenanstatten und Kuranstalten(9) gedindert.

16. Die auf die vorliegenden Rechtsstreitigkeiten anwendbaren Bestimmungen, namlich die
Art. 1, 2 und 3 KAG und die Art. 1, 2 und 3 KAKuUG, sind nahezu gleichlautend. Aus Griinden der
Klarheit beziehe ich mich ausschlieflich auf die Bestimmungen des KAKUG in seiner bei Erlass des
zweiten angefochtenen Bescheids maBgebenden Fassung(10).

17. § 1 KAKuG definiert die Krankenanstalten als Einrichtungen, die zur Feststellung und
Uberwachung des Gesundheitszustandes durch Untersuchung, zur Vornahme operativer Eingriffe,
zur Vorbeugung, Besserung und Heifung von Krankheiten durch Behandiung, zur Entbindung oder
fir Mafinahmen medizinischer Fortpflanzungshilfe oder zur &rztlichen Betreuung und besonderen
Pflege von chronisch Kranken bestimmt sind.

18. Nach §2 Abs. 1 Ziff. 7 KAKuG sind selbstindige Ambulatorien (Réntgeninstitute,
Zahnambulatorien und &hnliche Einrichtungen) Krankenanstalten. Es  sind organisatorisch
selbstdndige Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Personen dienen, die einer
Aufnahme in Anstaltspflege nicht bediirfen. Der Verwendungszweck eines selbstandigen
Ambulatoriums erfdhrt dann keine Anderung, wenn dieses Ambulatorium iber eine angemessene
Zahl von Betten verfugt, die fiir eine kurzfristige Unterbringung zur Durchfihrung ambulanter(11)
diagnostischer und therapeutischer MaBnahmen unentbehrlich [st,

19, Nach § 3 Abs. 1 KAKuG bedirfen Krankenanstalten sowohl zu ihrer Errichtung wie zu ihrem
Betrieb einer Bewilligung der Landesregierung. Antrige auf Erteilung der Bewilligung haben den
Zweck und die Leistungen der geplanten Einrichtung genau zu bezeichnen.

20. Nach § 3 Abs. 2 Buchst. a KAKuG darf die Bewilligung nur erteilt werden, wenn nach dem
angegebenen Anstaltszweck und dem in Aussicht genommenen Leistungsangebot sowoh! nach dem
Jeweiligen Landeskrankenanstaltenplan als auch im Hinblick auf das bereits bestehende
Versorgungsangebot offentlicher, privater gemeinniitziger und sonstiger Krankenanstalten mit
Kassenvertrdgen sowie bei der Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines
selbstandigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das Versorgungsangebot durch Ambufanzen der
genannten Krankenanstalten und niedergelassene Kassenvertragsarzte, kasseneigene Einrichtungen
und Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene
Kassenvertragszahndrzte und Kassenvertragsdentisten, ein Bedarf gegeben ist.

b) Die DurchfiihrungsmaBnahmen der Lander

21. ZU dem flir den Rechtsstreit mit der Wiener Landesregierung maBgeblichen Zeitpunkt war
das anwendbare Bundesgesetz das KAG. Nach dem Vorlagebeschluss(12) enthalt das Wiener
Krankenanstaltengesetz 1987(13) die Bestimmungen zur Ausfilhrung des KAG im Land Wien.

22, Nach § 4 Abs. 2 Wr. KAG darf die Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt wie z. B.
eines sefbstdndigen Ambulatoriums nur erteilt werden, wenn

ronan

a) nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick
auf das bereits bestehende Versorgungsangebot éffentlicher, privater gemeinndtziger und
sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen sowie bei Errichtung einer Krankenanstalt
in der Betriebsform eines selbstdndigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das
Versorgungsangebot durch niedergelassena Kassenvertragsarzte, kasseneigene
Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulaterien auch im Minblick
auf niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag, ein Bedarf gegeben ist;

23. Zu dem fiir den Rechtsstreit mit der oberdsterreichischen Landesregierung mafBgeblichen
Zeitpunkt war das anwendbare Bundesgesetz das KAKuG. Nach dem Vorlagebeschluss({14) enthalt

das Obergsterreichische Krankenanstaltengesetz 1997(15) die Bestimmungen zur Ausfiihrung des
KAKUG.
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24, § 5 008. KAG lautet wie folgt:
»{1) Die Errichtungsbewilligung ist ... zu erteilen, wenn

1. ein Bedarf im Sinn des Abs. 2 gegeben ist,

(2) Der Bedarf nach einer Krankenanstalt mit dem angegebenen Anstaltszweck und dem in
Aussicht genommenen Leistungsangebot ist unter Beachtung der Hbéchstzahl der
systemisierten Betten nach .. dem 0&. Krankenanstaltenplan im Hinblick auf das in
angemessener Entfernung bereits bestehende Versorgungsangebot Offentticher, privater
gemeinnitziger und sonstiger Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen sowie bei Errichtung
einer Krankenanstalt in der Betriebsform eines selbstandigen Ambulatoriums auch im
Hinblick auf das Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten Krankenanstaiten
und niedergelassene Kassenvertragséarzte, kasseneigena Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen, bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf
niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag, zu beurteilen. ..*

25. Die fiir die Uberpriifung des zweiten angefochtenen Bescheids maBgebliche Rechtsvorschrift
unterscheidet sich somit von derjenigen, die bei Erlass des ersten angefochtenen Bescheids
mafgebend war, da seit dem Erlass des KAKUG die Bedarfsprifung auch das Versorgungsangebot
durch Ambulanzen der éffentlichen, privaten gemeinnitzigen und sonstigen im Gesetz genannten
Krankenanstalten mit Kassenvertrégen zu berticksichtigen hat,

2. Die Regelung lber die Ausiibung des Berufs des Zahnarztes

26. Die Auslbung des arztlichen Berufs ist in Osterreich im Arztegesetz vom 10. November 1998
(18) geregelt. Das Gesetz wurde nach dem Beitritt der Republik Osterreich zur Européischen Union
erlassen, um u. a. ein Ausbildungssystem fiir den Zugang zur zahnarztlichen Spezialisierung
einzurichten. Seit dem 1. Januar 2006 wird die Ausiibung des Berufs des Zahnarztes durch das
Zahnérztegesetz(17) geregelt.

27. Eine Gruppenpraxis im Sinne der §§ 52a des Arztegesetzes in der geanderten Fassung und
26 des Zahnarztegesetzes in der geénderten Fassung kann nur in der Rechtsform einer offenen
Erwerbsgesellschaft errichtet werden(18). Dieser diirfen nur zur selbsténdigen Berufsausiibung
berechtigte Dentisten als persdnlich haftende Gesellschafter angehéren. Im Gegensatz zu den
Ambulatorien ist die Beschéaftigung anderer Arzte oder Zahnérzte in einem Arbeitsverhiltnis nicht

zulassig.
3. Die Bestimmungen Uber das System der sozialen Sicherheit
28. Die Republik Osterreich hat in ihren Rechtsvorschriften die Funktionsweise des Systems der

sozialen Sicherheit geregelt und fiir jedes Risiko das Niveau der Leistungen sowie die Art und das
Niveau ihrer Finanzierung festgelegt.

29. Die Republik Osterreich hat ein System der gesetzlichen Krankenversicherung eingerichtet,
das von den Krankenkassen verwaltet wird. Seine Finanzierung wird durch Beitrdge der Versicherten
und der Arbeitgeber sowie durch einen Zuschuss gewdhrleistet, den der Staat jdhrlich zulasten
seines Haushalts an die Allgemeine Kasse der Krankenversicherung zahit.

30. Das Osterreichische System der sozialen Sicherheit ist ein Mischsystem{19). Es beruht zum
einen auf dem Sachleistungssystem, bei dem der Sczialversicherungstréger fiir den Patienten ganz
oder teilweise dessen arztliche Hellbehandlung und Krankenhausbehandlung bezahlt, und zum
anderen auf dem Kostenerstattungssystem, bei dem der Sozialversicherungstrager dem Patienten
ganz oder teilweise die ihm fiir die genannten Behandiungen entstandenen Kosten erstattet.

31. Das Sachleistungssystem wurde durch das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz eingefiihrt
(20).
32. Das genannte System beruht auf einem System von Gesamtvertrédgen, die zwischen dem

Hauptverband der Sozialversicherungstrager und den jeweiligen gesetzlichen Vertretungsorganen
der Leistungserbringer geschlossen werden.
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33. Die Gesamtvertréage haben nach § 342 ASVG folgende Gegensténde zu regeln:

1. die Festsetzung der Zaht und der drtlichen Verteilung der Vertragsdrzte und Vertrags-
Gruppenpraxen mit dem Ziel, dass unter Beriicksichtigung der &rtlichen und
Verkehrsverhaltnisse sowie der Bevilkerungsdichte und -struktur eine ausreichende drztliche
Versorgung im Sinne des § 338 Abs.2 erster Satz der in der gesetzlichen
Krankenversicherung Versicherten und deren Angehérigen gesichert ist; in der Regel soll die
Auswahl zwischen mindestens zwei in angemessener Zeit erreichbaren Vertragsarzten oder
einem Vertragsarzt und einer Vertrags-Gruppenpraxis freigestellt sein;

2. die Auswahl der Vertragsdrzie und Vertrags-Gruppenpraxen, Abschluss und Lésung der mit
diesen zu treffenden Abmachungen (Einzelvertrage);

3. die Rechte und Pflichten der Vertragsarzte und Vertrags-Gruppenpraxen, insbesondere auch
ihre Anspriiche auf Verglitung der drztlichen Leistung;

34. Nach § 338 Abs. 3 ASVG gelten die genannten Bestimmungen entsprechend fiir die Regelung
der Beziehungen der Tréger der Sozialversicherung zu den Krankenanstalten. Denn die Kassen
schlieBen mit den Versorgungseinrichtungen und den unabhéngigen Arzten Vertrége, in denen der
Inhalt und die Qualitat der Leistungen sowie die finanzielle Beteiligung der vertragsschlieBenden
Kasse im Varaus festgelegt werden.

35. Nimmt der Versicherte nicht die Vertragspartner der Krankenversicherung in Anspruch,
sondern einen Arzt seiner Wahl, so gebiihrt ihm nach der dsterreichischen Regelung der Ersatz der
Kosten der Krankenbehandlung in Hohe von 80 % des Betrags, der bei Inanspruchnahme der
entsprechenden Vertragspartner des Versicherungstragers von diesem aufzuwenden gewesen wire
(21).

IT - Sachverhalt

36. Mit dem ersten angefochtenen Bescheid wies die Wiener Landesregierung den Antrag von
Hartlauer auf Erteflung einer Bewilligung zur Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der
Betriebsform eines selbstandigen Ambulateriums fir Zahnheilkunde im 21. Wiener Gemeindebezirk
ab. Der Bescheid wurde auf § 4 Wr. KAG gestiitzt.

37. Die Wiener Landesregierung stiltzte sich auf das Gutachten eines Amtssachversténdigen. In
diesemn Gutachten wurde dargelegt, dass das zahnmedizinische Versorgungsangebot in Wien durch
die Offentlichen, privaten gemeinnitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertragen,
niedergelassenen Kassenvertragsdrzten, kasseneigenen Einrichtungen, Vertragseinrichtungen der
Kassen sowie Dentisten mit Kassenvertrdgen, die ein vergleichbares Leistungsangebot aufwiesen,
sichergestellt sei. Diese Beurteilung erfolgte anhand der Zahl der Einwohner pro Zahnarzt {1
Zahnarzt auf 2 207 Wiener Einwohner im Jahr 1999). Ausgehend von den Feststellungen des
Sachverstandigen folgerte die Wiener Landesregierung, dass durch die geplante Krankenanstalt die
drztliche Versorgung im Bereich der Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde fiir die Einwchner Wiens
nicht wesentlich erleichtert, beschleunigt, intensiviert oder in sonstiger Weise wesentlich gefordert
werde, weshalb kein Bedarf an dem geplanten Ambulatorium fiir Zahnheilkunde bestehe.

38, Aus denselben Grinden wies die Oberdsterreichische Landesregierung mit dem zweiten
angefochtenen Bescheid den Antrag von Hartlauer auf Erteilung einer Bewilligung zur Errichtung
eines selbstandigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde in Wels ab. Der Bescheid wurde auf die &8 4
und 5 06. KAG gestlitzt.

39. Flr ihre Prifung stitzte sich die Obergsterreichische Landesregierung auf die Stellungnahme
der Osterreichischen Zahnarztekammer. Die Priifung wurde auf Basis des Kriteriums der Wartezeit
bis zur Erlangung eines Termins bei den in § 5 Abs. 2 08. KAG aufgefiihrten Leistungsanbietern -
darunter die Ambulanzen der betreffenden Krankenanstalten -  durchgefiihrt. Die
Oberdsterreichische Landesregierung folgerte, dass ein Bedarf an dem in Rede stehenden
Ambulatorium  nicht bestehe, da die Wartezeiten nicht unzumutbar sejen und die
Gesundheitsversorgung der Patienten im Einzugsgebiet dieses Ambulatoriums ausreichend sel.
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40. Hartlauer legte daher gegen beide Bescheide Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof ein,
der die beiden Verfahren verbunden hat.

III ~ Die Vorabentscheidungsfragen

41, Der Verwaltungsgerichtshof hat Zweifel, ob die in Rede stehende Regelung mit der in Art. 43
EG garantierten Niederlassungsfreiheit vereinbar ist. Zwar habe die Regelung in Bezug auf
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten keinen diskriminierenden Gehalt, doch fragt sich das
vorlegende Gericht, ob sie nicht die Ausiibung dieser grundlegenden Freiheit behindern oder weniger
attraktiv machen kbdnne.

42, In einem Urteil vom 7. Méarz 1992 habe der Verfassungsgerichtshof (Osterreich) bereits
festgestellt, dass die in Rede stehende Regelung einen unverhaitnismiRigen Eingriff in die
Erwerbsausiibungsfreiheit gemaB Art. 6 des Staatsgrundgesetzes (ber die allgemeinen Rechte der
Staatsbiirger (im Folgenden: StGG) darstelle, wenn sie einen Konkurrenzschutz fir private
erwerbswirtschaftlich gefiihrte Krankenanstalten bewirke.

43, Dagegen habe der Verfassungsgerichtshof in einem Urteil vom 10. Mérz 1999 entschieden,
dass der medizinischen Versorgung der Bevélkerung durch gemeinniitzige Einrichtungen vorrangige
Bedeutung zukomme, Diese Einrichtungen, die im Rahmen des &ffentlichen Versorgungsauftrags
tatig seien, seien ein wesentlicher Teil des der Volksgesundheit dienenden Systems der
medizinischen Versorgung. Ihre wirtschaftiiche Existenz miisse daher gesichert werden. Unter
diesen Umstanden kdnne eine dem Konkurrenzschutz dienende Regelung vor dem Art. 6 SEGG
Bestand haben, sofern sie nicht unverhalinismaBig sei. Die streitige Regeiung trage zum
Gleichgewicht des dsterreichischen Krankenversicherungssystems bei, das die Leistungserbringung
vorrangig durch niedergelassene Kassenarzte gesichert sehen wolle.

44, Aufgrund dieser Erwdgungen hat der Verwaltungsgerichtshof das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Steht Art. 43 EG (in Verbindung mit Art. 48 EG) der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegen, nach der flr die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform
eines selbstandigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde (Zahnambulatorium) eine
Errichtungsbewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung zu versagen ist, wenn nach dem
angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsangebot im Hinblick auf das
bereits bestehende Versorgungsangebot durch niedergelassene Kassenvertragsérzte,
kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie niedergelassene
Dentisten mit Kassenvertrag kein Bedarf an dem geplanten Zahnambulatorium besteht?

2. Andert sich etwas an der Beantwortung von Frage 1, wenn in die Prifung des Bedarfs
zusdtzlich auch das bestehende Versorgungsangebot der Ambulanzen von offentlichen,
privaten gemeinnltzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertrag einzubeziehen
ist?

IV ~ Wiirdigung
A - Vorbemerkungen

45, Wie dargelegt, verfligt die Gemeinschaft nur iber eine beschrénkte Zustindigkeit im Bereich
der offentlichen Gesundheit. Die Gemeinschaft kann daher nur erginzend zu den Mitgliedstaaten
tatig werden und hat bei ihrer Tétigkeit die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation
und die Planung des Gesundheitswesens sowie fir die medizinische Versorgung in vollem Umfang zu
wahren.

46, Gleichwoh! hat der Gerichtshof angenommen, dass diese Begrenzung der normativen
Befugnis der Gemeinschaft nichts an der Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Beachtung des
Gemeinschaftsrechts &ndere, insbesondere der Vorschriften (iber die Verkehrsfreiheiten, wenn sie
die ihnen vorbehaltenen Zustandigkeiten wahrndhmen(22). Die Verwirklichung der im Vertrag
garantierten Grundfreiheiten verpflichte daher die Mitgliedstaaten unvermeidlich, Anpassungen in
der Organisation ihres Gesundheitssystems vorzunehmen.

47. Die Anwendung des Grundsatzes des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs kann z. B.
Auswirkungen auf die Verfahren zur Genehmigung medizinischer Gerdte und auf die Bedingungen
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flr die Arzneimittelversorgung der Krankenh&user haben(23). Die Anwendung dieses Grundsatzes
hat auch den Gemeinschaftsgesetzgeber veranlasst, die Genehmigungsverfahren fir das
Inverkehrbringen eines Arzneimittels zu vereinheitlichen und die Abfallbehandlung zu regeln.

48. Der Gerichtshof hat ebenfalls eine Reihe von Grundsidtzen fiir die Patientenmobilitdt in der
Gemeinschaft und fiir die Finanzierung der grenzilberschreitenden medizinischen Versorgung
entwickelt. Ich denke dabei insbesondere an die Urteile Kohll(24), Smits und Peerbooms,
Miller-Fauré und van Riet(25), Watts(26) sowie Stamatelaki. Alle diese Rechtssachen stehen in
einem besonderen Kontext, in dem unterschiedliche nationale Gesundheitssysteme im Rahmen
gines aus 27 Mitgliedstaaten bestehenden Binnenmarkts nebeneinander existieren. Sie gaben dem
Gerichtshof Gelegenheit, die Voraussetzungen zu konkretisieren, unter denen Patienten nach Art. 49
EG einen Anspruch darauf haben, in anderen Mitgliedstaaten &rztlich behandelt zu werden und die
Kosten dieser Behandlung von den staatlichen Krankenversicherungssystemen, denen sie
angehdren, erstattet zu erhalten.

49, Bezliglich der Mobilitdt der im Gesundheitswesen tétigen Personen in der Gemeinschaft hat
der Gerichtshof zu den Voraussetzungen fiir die Aufnahme und die Auslibung der Tatigkeiten des
Arztes oder des Dentisten unter dem Aspekt der gegenseitigen Anerkennung der Diplome wiederholt
Stellung genommen{27).

50. Dagegen hat der Gerichtshof meines Erachtens nie die Vereinbarkeit nationaler Regelungen
zu klaren gehabt, die, wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung, die Niederlassung
von im Gesundheitswesen tdtigen Personen im Aufnahmemitgliedstaat von wirtschaftlichen oder
sozialen Erwdgungen abhéngig machen, die an den Markt fiir Leistungen der Gesundheitsversorgung
gebunden sind.

51. Insoweil muss bedacht werden, dass die Gesundheitsversargung zwar eine ihrem Wesen
nach ,6ffentliche” Leistung ist, jedoch Kosten verursacht, die die Mitgiiedstaaten sich bemihen, so
gut wie moglich zu ermitteln und zu beherrschen.

52. Die Leistungen der Gesundheitsversorgung werden in allen Mitgliedstaaten im Wesentlichen
aus Offentlichen Mitteln finanziert, was zu spezifischen Verhaltensweisen und kompiexen
Finanzierungsmechanismen fahrt,

53. Die finanziellen Beziehungen zwischen dem Patienten und dem Erbringer von
Versorgungsleistungen erfordern MaBnahmen unterschiedlicher Akteure, die die Aufbringung der
Mittel, deren Bindelung sowie deren Zuweisung sicherstellen. Diese Phasen sollen gewahrleisten,
dass das Finanzierungssystem allen Versicherten einen gleichen Zugang zu ordnungsgemafer
Behandlung sichern kann. Sie sollen auch gewéhrleisten, dass begrenzte &ffentliche Ressourcen
wirksam genutzt werden.

54, Zu diesem Zweck versuchen die Mitgliedstaaten, durch Riickgriff auf den privaten Sektor
neue Finanzierungsquellen zu erschlieBen. Die Einflihrung von Marktmechanismen im
Gesundheitssektor hat die Grenzen zwischen dem &ffentlichen und dem privaten Gesundheitssektor
verandert, und neue Arten von Krankenanstalten treten mit neuen Finanzierungsmechanismen in
Erscheinung. Die &ffentlichen Krankenanstalten sind somit nicht mehr die Einzigen, die an der
offentlichen Gesundheitsversorgung teilnehmen, da private Einrichtungen ebenfalls an ihr beteiligt
sein konnen(2B8). Die privaten Einrichtungen kénnen ihre Tétigkeit in Gewinnerzielungsabsicht
ausiiben, wie die Kliniken, oder ohne Gewinnerzielungsabsicht, wie die Einrichtungen von
Stiftungen, Religionsgemeinschaften oder Vereinen auf Gegenseitigkeit. Die Zugehérigkeit zu dem
einen oder dem anderen Sektor hat Auswirkungen auf die Rechtsvorschriften, die auf die
Einrichtungen anzuwenden sind, sowie auf die Finanzierungssysteme, die sie in Anspruch nehmen.

55. Die Gesundheitsversorgung wird damit zu einer Leistung, die in zunehmend diversifizierter
Form erbracht wird, und die Offnung des Marktes fiir Dienstleister in anderen Mitgliedstaaten
verstarkt diese Entwicklung.

B - Zurersten Vorabentscheidungsfrage

56. Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die
Art. 43 EG und 48 EG dahin auszulegen sind, dass sie Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
entgegenstehen, die die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt in der Form eines
selbstandigen Ambulatoriums flir Zahnheilkunde davon abh&ngig machen, dass zuvor auf der
Grundlage einer Bedarfspriifung eine Bewilligung erteilt wird.
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57. Wie oben im Rahmen der Vorbemerkungen ausgefiihrt, harmonisiert das Gemeinschaftsrecht
nicht die Gesundheitsversorgung. Die Mitgliedstaaten diirfen nach den von ihnen gesetzien
medizinischen Prioritdten auf ihrem Hoheitsgebiet ihr Gesundheitssystem organisieren und die
medizinische Versorgung einrichten. In Ermangelung gemeinsamer oder harmonisierter Verschriften
ist es Uberdies Sache der Mitgliedstaaten, unter Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit
darilber zu entscheiden, auf welchem Niveau sie den Schutz der 6&ffentlichen Gesundheit
sicherstelien wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll(29).

58. Nach stdndiger Rechtsprechung missen die Mitgliedstaaten bei der Ausibung dieser
vorbehaltenen Befugnis gleichwohl das Gemeinschaftsrecht beachten, insbesondere die
Bestimmungen lber die im Vertrag garantierten Verkehrsfreiheiten(30).

59. Eine klinische, medizinische oder paramedizinische Tatigkeit wie die zahnmedizinischen
Versorgungsleistungen ist eine wirtschaftliche Tatigkeit, die als solche den Vorschriften des
Binnenmarkts unterliegen muss. Diese Auffassung wird durch den Wortlaut des Art. 47 Abs. 3 EG
beziiglich der Niederlassungsfreiheit bestatigt.

60. Die Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur Regelung des &rztlichen Behandlungs- und
Krankenhausbehandlungsangebots dirfen daher nicht gegen die Vertragsbestimmungen (ber die
Verkehrsfreiheiten verstoBen, zu denen die Niederlassungsfreiheit gehort{31).

61. Im Hinblick auf diese Freiheit ist die Vereinbarkeit der Gsterreichischen Rechtsvorschriften zu
prifen, da sich in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens ein Unternehmen mit
ordentlichem Sitz in Deutschland auf dsterreichischem Gebiet niederlassen méchte, um dort
zahnarztliche Versorgungsleistungen anzubieten.

62. Die durch die Art. 43 EG und 48 EG eingefilhrte Niederlassungsfreiheit verleiht den nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindeten Geselischaften das Recht auf Aufnahme einer
selbstdndigen Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat und auf standige Ausiibung dieser Tatigkeit
unter den gleichen Voraussetzungen, wie sie fiir Gesellschaften gelten, die ihren Sitz in diesem
Staat haben. Diese grundlegende Freiheit gift fiir die Grindung und Leitung von Unternehmen sowie
far die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften. Art. 43 EG
schreibt die Aufhebung diskriminierender Manahmen vor.

63. Nach standiger Rechtsprechung sind ferner afle MaBnahmen, die, selbst wenn sie
unterschiedslos gelten, die Auslbung der Niederlassungsfreiheit durch die
Gemeinschaftsangehdrigen unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen, vertragswidrige
Beschriankungen dieser Freiheit(32).

1. Zum Bestehen einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

64. Nach den 8sterreichischen Rechtsvorschriften werden die Errichtung und der Betrieb einer
Krankenanstalt in der Form eines Ambulatoriums fir Zahnheilkunde nur genehmigt, wenn ein Bedarf
an den Leistungen besteht, die diese Krankenanstalt anbieten soll. Die Rechtsvorschriften gelten
unterschiedstos fiir alle Stellen, die eine Krankenanstalt errichten und betreiben wollen, ohne
Unterschied in Bezug auf den Herkunftsstaat.

65. Nach § 3 Abs. 2 Buchst. a KAG, der bei Erlass des ersten angefochtenen Bescheids die
maBgebliche Vorschrift war, beurteilt sich das Bestehen eines Bedarfs u. a. im Hinblick auf das
bereits bestehende Versorgungsangebot durch &ffentliche, private gemeinnltzige und sonstige
Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen, durch niedergelassene Kassenvertragsérzte, kasseneigene
Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie durch Kassenvertragsdentisten.

66. Nach § 3 Abs. 2 Buchst. a KAKuG, der bei Erlass des zweiten angefochtenen Bescheids die
maBgebliche Vorschrift war, beurteilt sich das Bestehen eines Bedarfs auch im Hinblick auf das
Versorgungsangebot durch Ambulanzen der genannten Krankenanstalten.

67. Bei der Bedarfspriifung beriicksichtigen die zustandigen Behorden somit nur das
Versorgungsangebot der Vertragspartner der Krankenversicherung.

68, Dem vorlegenden Gericht zufolge bestiinde ein Bedarf, wenn die Errichtung des
Ambulatoriums die &drztliche Versorgung der Bevdlkerung wesentlich erleichtern, beschleunigen,
intensivieren oder in sonstiger Weise wesentlich férdern wirde.
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69. Es besteht somit kein Bedarf, wenn das bestehende Versorgungsangebot geeignet ist, die im
Einzugsgebiet der geplanten Einrichtung bestehende Nachfrage zu befriedigen.

70. Die Bedarfsprifung wird geman den drtlichen Gegebenheiten vom betreffenden Bundesiand
nach unterschiedlichen Methoden durchgefithrt. So wurde die Bedarfspriifung im Bundesland Wien
anhand der Relation zwischen der Anzahl der Einwohner und der Anzahl der Zahnirzte im
Einzugsgebiet des geplanten Ambulatoriums durchgefiihrt. Aus den Akten geht hervor, dass die
Anzahl der Zahnérzte nicht im Voraus festgelegt war, Im betreffenden medizinischen Gutachten sei
festgestellt worden, dass der Bedarf ,bereits durch die vorhandenen gleichartigen Einrichtungen
abgedeckt” werde und ,insgesamt eine gute" Versorgungslage bestehe{33). Dagegen wurde im
Bundesland Oberésterreich das Vorliegen eines Bedarfs anhand der Wartezeiten bis zur Erlangung
eines Termins gepriift. Die Bedarfspriifung wurde anhand der Antworten der im Einzugsgebiet der
geplanten Einrichtung tétigen Zahnarzte durchgefiihrt.

71. Im Rahmen der vorfiegenden Rechtsstreitigkeiten liegt es auf der Hand, dass die fragliche
Regelung eine Beschrankung des in Art. 43 EG garantierten Rechts darstetit{34), und zwar trotz
Fehlens einer Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit der betreffenden Personen{35).

72, Indem die Regelung ein Verfahren der vorherigen Bewilligung fir die Errichtung und den
Betrieb einer Krankenanstalt einfilhrt, beschridnkt sie bereits durch ihren Gegenstand die
Niederlassungsfreiheit.

73. Die Regelung verbietet es den in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Unternehmen zwar
nicht, sich in Osterreich niederzulassen, sie setzt jedoch eine Bewilligung voraus, die nur bei
Vorliegen eines Bedarfs erteilt wird. Dieser Bedarf wird im Hinblick auf wirtschaftliche und soziale
Erwdgungen gepriift, die an den Markt fiir Leistungen der Gesundheitsversorgung gebunden sind.

74, Wie die Republik Osterreich selbst einrdumt, soll die in Rede stehende Regelung die Zahl der
leistungserbringer im Inland beschrdnken, und zwar mit dem Ziel, die bereits auf dem Markt
etablierten Leistungserbringer mit Kassenvertrégen stérker vor der Konkurrenz zu schiitzen(36). Ist
daher ein im Rahmen der Krankenversicherung bestehendes Versorgungsangebot ausreichend, wird
die Errichtung einer Krankenanstalt, wie z. B. ein Ambulatorium, abgelehnt. So lag der Fall im
Ausgangsverfahren. Derartige Rechtsvorschriften erschweren damit die Errichturg und den Betrieb
einer Krankenanstait auf dem &sterreichischen Moheitsgebiet oder machen sie jedenfalls weniger

attraktiv(37).

75. Nach alledem bin ich somit der Auffassung, dass eine nationale Rechtsvorschrift, -die die
Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt davon abhdngig macht, dass zuvor auf der
Grundlage einer Bedarfspriifung eine Bewilligung erteilt wird, eine Beschrankung der in Art. 43 EG
garantierten Niederlassungsfreiheit darstellt.

2. Zur Rechtfertigung der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

76, Eine Beschrankung, wie sie in der Osterreichischen Regelung vorgesehen ist, kann gleichwohl
mit dem Gemeinschaftsrecht im Einkiang stehen, wenn sie die folgenden vier Voraussetzungen
erfafit. Sie muss in nicht diskriminierender Weise angewandt werden, sie muss durch einen
legitimen Grund oder einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie muss
zur kErreichung des verfolgten Ziels geeignet sein, und sie darf nicht (iber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist(38).

a) Die dsterreichischen Rechtsvorschriften gelten unterschiedsios

77. Wie ausgefihrt, gelten die in Rede stehenden Rechtsvorschriften unterschiedslos fiir alle
Stellen, die eine Krankenanstalt errichten und betreiben wollen, ohne Unterschied in Bezug auf den
Herkunftsstaat.

b} Der Schutz der 6&ffentlichen Gesundheit und die Aufrechterhaltung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit kénnen MaBnahmen rechtfertigen, die die
Niederlassungsfreiheit der Krankenanstalten beschranken

78. Nach standiger Rechtsprechung nehmen unter den im Vertrag geschiitzten Interessen die
Gesundheit und das Leben von Menschen den ersten Rang ein und erlauben damit den
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79. Der Gerichtshof hatte Gelegenheit, die Grinde deutlich zu machen, auf die sich die
Mitgliedstaaten berufen kénnen, um die Hindernisse flir die Dienstleistungsfreiheit auf dem Gebiet
der arztlichen und klinischen Versorgung zu rechtfertigen(40).

80. Der Gerichtshof hat anerkannt, dass eine erhaebliche Gefdhrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit eines Mitgliedstaats einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellen kann, der eine Beschrinkung des Grundsatzes des freien
Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kann.

81. Ferner hat der Gerichtshof anerkannt, dass das Ziel, eine ausgewogene, allen zugangliche
arztliche und klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, zu den Ausnahmen aus Grunden der
offentlichen Gesundheit nach Art. 46 EG zdhlen kann, soweit dieses Ziel zur Erreichung eines hohen
Niveaus des Gesundheitsschutzes beitragt.

82. SchlieBlich hat der Gerichtshof wiederholt festgestellt, dass Art. 46 EG den Mitgliedstaaten
erlaubt, den freien Dienstleistungsverkehr im Bereich der &rztlichen und Kklinischen Versorgung
einzuschranken, soweit die Erhaltung eines bestimmten Umfangs der &rztiichen und pflegerischen
Versorgung oder eines bestimmten Niveaus der Heilkunde im Inland fir die Gesundheit oder das
Uberleben ihrer Bevdlkerung erforderlich ist

&3. Beziiglich der medizinischen Leistungen in einem Krankenhaus hat der Gerichtshof
anerkannt, dass die Zahl der Krankenh&user, ihre geografische Verteilung, ihr Ausbau und die
Einrichtungen, Ober die sie verfligen, oder auch die Art der arztlichen Leistungen, die sie anbieten
kénnen, Gegenstand einer Planung des Mitgliedstaats sein missen{4l).

84. Nach Auffassung des Gerichtshofs liegen dieser Planung verschiedene Bestrebungen
zugrunde.
85. Zum einen erméglicht sie es zu gewédhrleisten, dass in dem betreffenden Mitgliedstaat ein

ausgewogenes Spektrum qualitativ hochwertiger Krankenhausleistungen stdndig und in
ausreichendem MaB zur Verfiigung steht.

86. Zum anderen soli sie gewdéhrleisten, dass vor dem Hintergrund einer sténdig steigenden
Nachfrage nach &rztlichen Leistungen und eines unweigerlich durch Haushaltszwange beschriankten
Angebots die Kosten beherrscht werden und so weit wie moglich jede Verschwendung finanzieller,
technischer und menschlicher Ressourcen verhindert wird.

87. Die Republik Osterreich macht insoweit geltend, die in Rede stehende Regelung sei ein
Instrument zur Planung und Kontrolle des Versorgungsangebots.

88. Das Erfordernis einer vorherigen Bewilligung, der eine Bedarfspriifung zugrunde liege,
berwecke, die im Rahmen der kassenvertraglichen Vereinbarungen angebotene &rztliche und
klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, und trage damit zur Aufrechterhaltung des finanzielfen
Gleichgewichts des osterreichischen Systems der sozialen Sicherheit be,

89. Ein zu starkes Anwachsen der Zahl der Leistungserbringer auf dem Markt brichte die Gefahr
mit sich, dass die Leistungserbringer, mit denen die Krankenversicherungstrager Vertrige
geschlossen hatten, verdréngt wiirden. Die privaten Krankenanstalten wiirden sich mehr mit den
wirtschaftlich giinstigen Leistungsangeboten befassen, wé&hrend die Vertragspartner der
Krankenversicherung einen umfassenden Katalog von Leistungen anbieten miussten, von denen
manche unwirtschaftlich seien. Sie konnten daher vom Markt verschwinden oder miissten
bestimmte, vor allem iandliche Gebiete verlassen, um sich in den Stadten zu etablieren, wodurch die
medizinische Versorgung der auf dem Land lebenden Patienten eingeschrankt wiirde. Indem die in
Rede stehende Regelung die Zahl der Erbringer medizinischer Leistungen im Hoheitsgebiet einer
Kontrolle unterwerfe, verfalge sie den Zweck, die Krankenanstalten mit Kassenvertrédgen vor
UbermadBig starker Konkurrenz zu schiitzen, und ermogliche es, Uberkapazitidten und
Ungleichgewichte im Angebot der medizinischen Leistungen zu vermeiden.

90. Meines Erachtens stellen die Argumente, die die Republik Osterreich fiir die Einschrankung
der Errichtung und des Betriebs der Krankenanstalten auf ihrem Hoheitsgebiet vorgebracht hat,
angesichts der von mir angeflhrten Rechtsprechung stichhaltige Griinde fir die Beschrankung der
Niederiassungsfreiheit dar.
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91, Zum einen kann diese im Rahmen der Anwendung des Art. 49 EG entwickelte
Rechtsprechung durchaus auf die Regelung der Niederlassungsfreiheit (bertragen werden. Denn
Art. 46 Abs. 1 EG, auf den der Gerichtshof Bezug nimmt und der den Vorbehalt des
Gesundheitsschutzes enthdlt, ist eine Bestimmung, die sowohl filr die Niederlassungsfreiheit als
auch fir die Dienstleistungsfreiheit gilt(42).

92, Zum anderen kénnen die Erwdgungen, die der Gerichtshof im Rahmen des klinischen
Versorgungsangebots anstellte, auf die zahnmedizinischen Leistungen ausgedehnt werden, da sich
diese nicht nur auf die Grundversorgung wie Réntgenaufnahmen und vorbeugende Zahnpflege
{Zahnsteinentfernung, Polieren) beschranken, sondern auch die Form regelrechter chirurgischer
Eingriffe annehmen kénnen, die das Tatigwerden eines qualifizierten Persanals erforderlich machen,
wie z. B. die Extraktion, die Beseitigung von Fehlsteliungen aus #sthetischen Griinden oder auch die
Vornahime bestimmter kieferorthopadischer MaBnahmen(43). Daher kénnen bestimmte
zahnmedizinische Leistungen vom Zahnarzt in seiner Praxis oder in einem medizinischen Zentrum
vorgenommen werden, wahrend andere zahnchirurgische Behandlungen einen kurzen stationdren
Aufenthalt z. B. im Rahmen einer Krankesnhausambulanz mit hohem technischen Standard
erforderlich machen. Die Unterscheidung zwischen klinischen und auBerklinischen Leistungen in
diesem Bereich kann daher schwierig sein(44).

93. Sodann ist darauf hinzuweisen, dass die in der fraglichen Regelung vorgesehene
Bedarfsprifung ein Mittel zur Umsetzung des «Landeskrankenanstaltenplans® ist. Dieser Plan ist ein
auf Landerebene nach den Vorgaben der Republik Osterreich entwickeltes Instrument der
Gesundheitsplanung.

94. Der genannte Plan erlaubt es, das zu unterbreitende &rztliche und klinische
Versorgungsangebot sowie seine geografische Aufteilung quantitativ und qualitativ festzulegen, Er
muss somit die Moglichkeit geben, ein dem Gesundheitszustand der Bevdlkerung und der
Leistungsfahigkeit der bestehenden Versorgung angepasstes Versorgungsangebot zu entwickeln.
Der Plan hat den Zugang zu einer qualitativ hochwertigen Gesundheitsversorgung zu gewdihrleisten
und eine Gesundheitsorganisation zu garantieren, die die Aufrechterhaltung und Entwicklung einer
biurgernahen Versorgung erlaubt. Er hat schlieBlich einen gerechten Ausgleich hinsichtlich Gréle,
Kapazitdt und Ausriistung der Krankenanstalten vorzusehen.

95. Die Durchfiihrung des genannten Plans und die Verwirklichung seiner Ziele hangt von der
finanziellen lLebensfahigkeit des Systems der sozialen Sicherheit ab. Im Rahmen eines nationalen
Gesundheitssystems wie dem hier fraglichen, das groBenteils aus 6ffenttichen Mitteln finanziert wird
und bei dem die finanziellen Ressourcen per definitionem beschrinkt sind, erfolgt die Finanzierung
der Gesundheitsversorgung nach MaBgabe des Gleichgewichts zwischen Angebot und Nachfrage.
Anhand der Planung des Versargungsangebots und des Abschiusses von Vertragen zwischen den
Krankenversicherungen und den Leistungserbringern lassen sich die Kosten daher besser
beherrschen, indem sie entsprechend den von den innerstaatlichen Stellen gesetzten Prioritdten den
Bedlrfnissen der Bevélkerung angepasst werden.

96, Nach alledem ist es meines Erachtens gerechtfertigt, dass ein Mitgliedstaat der Errichtung
und dem Betrieb von Krankenanstalten auf seinem Gebiet durch vorherige Priafung der
Markterfordernisse Grenzen setzen kann, um die bffentliche Gesundheit zu schiitzen und das
finanzielle Gleichgewicht seines Systems der sozialen Sicherheit aufrechtzuerhaiten.

c) Die Frage der Eignung der in Rede stehenden Rechtsvorschriften zur Erreichung ihrer Ziele

97. Zu fragen ist nunmehr, ob die 6sterreichischen Rechtsvorschriften geeignet sind, einen
wirksamen Schutz der &ffentiichen Gesundheit und des finanziellen Gleichgewichts des Systems der
sozialen Sicherheit vor den Gefahren einer unkentrollierten Ausweitung des zahnmedizinischen
Versorgungsangebots zu gewdhrleisten.

98. Zu untersuchen ist somit, ob die Voraussetzungen, die fir die Erteilung der in Rede
stehenden vorherigen Bewilligung erforderlich sind, im Hinblick auf die oben genannten Zwange
gerechtfertigt sind und ob sie somit das Erfordernis der VerhéltnismaBigkeit erfiilen,

99. Ich bin erstens der Meinung, dass das durch die &sterreichischen Rechtsvorschriften
errichtete System der vorherigen Bewilligung in rechtmaBiger Weise dem Ermessen der zustandigen
nationalen Behdrden Grenzen setzt.

100. Ebenso wie die Entscheidungen des Gerichtshofs in den Rechtssachen, die die Regelung der
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Kostenerstattung bei grenziiberschreitenden Gesundheitsleistungen betrafen, bin ich der Ansicht,
dass ein System, in dem die Genehmigung vor der Niederlassung einer im Gesundheitswesen
tatigen Person eingeholt werden muss, keine Ermessensausibung der nationalen Beh&rden
rechtfertigen kann. Dies wiirde namlich darauf hinauslaufen, den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere wenn sie eine Grundfreiheit betreffen, ihre praktische
Wirksamieit zu nehmen(45).

101. Nach Auffassung des Gerichtshofs muss ein derartiges System auf objektiven und nicht
diskriminierenden Kriterien beruhen, die im Voraus bekannt sind, damit dem Ermessen der
nationalen Behérden Grenzen gesetzt werden. Es muss auBerdem auf einem gut zug&nglichen
Verfahren beruhen und geeignet sein, den Betroffenen zu garantieren, dass ihr Antrag innerhalb
angemessener Frist sowie objektiv und unparteiisch behandelt wird. Eine Versagung der
Genehmigung muss im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens anfechtbar sein(46). Zu diesem
Zweck miissen Ablehnungen einer Genehmigung oder Gutachten, auf die diese Ablehnungen
gegebenenfalls gestiitzt sind, die spezifischen Vorschriften bezeichnen, auf denen sie beruhen, und
in Bezug auf diese ordnungsgemd&B begriindet sein. Auch miissen die Gerichte, bei denen eine Klage
gegen derartige ablehnende Entscheidungen anhéngig ist, unabhéngige Sachversténdige, die alle
Garantien flir Objektivitdit und Unparteilichkeit bieten, hinzuziehen kénnen, wenn sie dies fir
erforderlich halten(47).

102. Was die Ausgangsverfahren angeht, so ist darauf hinzuweisen, dass § 3 KAG und § 3 KAKUG
sowie die Ausfliihrungsbestimmungen der Lander Wien und Oberdsterreich{48) die Voraussetzungen
erldutern, unter denen eine Bewilligung zur Errichtung einer Krankenanstalt erteilt werden kann. Die
Rechtsvorschriften sind im Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich(49) verdffentlicht worden,
so dass die Voraussetzungen im Voraus bekannt sind. Was die Bedarfsprifung angeht, so erlautern
die genannten Bestimmungen die zu beriicksichtigenden Kriterien, d. h. den Anstaltszweck, die
geplanten Leistungen, den betreffenden Landeskrankenanstaltenplan und schlielich das bestehende
Angebot. AuBerdem ergibt sich aus dem Vorlagebeschiuss{(50), dass der erste und zweite
angeiochtene Bescheid jeweils die Vorschriften bezeichnen, auf denen sie beruhen(51), und die
Grlnde nennan, weswegen die Behdirden der Auffassung waren, dass fiir das von Hartlauer geplante
Versorgungsangebot kein Bedarf bestehe. SchlieBlich konnte, wie das Ausgangsverfahren belegt,
gegen die beiden Bescheide gem&B Art. 131 Abs.1 Nr.1 B-VG Beschwerde beim
Verwaltungsgerichtshof eingelegt werden.

103. Zweitens ist die Bedarfspriffung, die die zustdndigen nationalen Behdrden durchzufilhren
faben, bevor sie die Errichiung und den Betrieb eine:r Krankenanstalt bewilligen, in mehrfacher
Hinsicht ein geeignetes Mittel, um die von der Republik Ostarreich gesetzten Ziele zu erreichen.

104. Zum einen bewirkt die Bedarfsprifung eine sinnvolle Aufteilung des Versorgungsangebots in
dem Hoheitsgebiet. Da sie auf lokaler Ebene durchgefilhrt wird und das bestehende
Versorgungsangebot berlicksichtigt, kann sie verhindern, dass bestimmte geografische Raume, wie
z. B. die landlichen Gebiete, im Gegensatz zu anderen Gebieten, in denen es, wie in den Stadten,
eine hohe Zahnarztdichte gibt, nicht ausreichend versorgt werden. Die Bedarfsprifung ist somit
erforderlich, damit das Angebot an &rztlichen und kiinischen Leistungen die Nachfrage nach
medizinischen Leistungen auf qualitativ hohem Niveau und innerhalb angemessener Frist befriedigen
kann,

105. Zum anderen kann die Bedarfsprifung tatsachlich den negativen Auswirkungen vorbeugen, die
sich aus einer unkontrollierten Ausweitung des Versorgungsangebots insbesondere fiir die
wirtschaftliche Lage der Arzte mit Kassenvertrdgen ergeben kénnten. Wie der
Verfassungsgerichtshof in seinem Urteil vom 10. Mé&rz 1999 festgestellt hat, lauft die Bedarfsprifung
auf einen Existenzschutz der im Rahmen des Versorgungsauftrags der gesetzlichen
Sozialversicherung tétigen Personen und Einrichtungen hinaus.

106. Bei einem System wie dem im Ausgangsverfahren fraglichen, das den Versicherten
Sachleistungen gewdhrt, verwalten die Krankenversicherungen ihre Haushaltsmittel in der Weise,
dass sie mit Arzten und medizinischen Einrichtungen Vertrége schlieBen, in denen sowohl die den
Gegenstand dieser Vertrdge bildenden Leistungen als auch die Verfiigbarkeit der medizinischen
Dienste und der finanzielle Beitrag festgelegt werden, den sich die Krankenversicherung zu zahlen
verpflichtet. Hierdurch wird im Voraus die Finanzierung der gesamten medizinischen Versorgung
gesichert, die die Versicherten in Form von Konsultationen auBer Haus wie von Behandlungen in
medizinischen Einrichtungen bendtigen, so dass die Kassen grundsétzlich keine zusatzlichen
Zahlungen leisten missen.
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147, Unter diesen Umstanden ist es berechtigt, dass die nationalen Behdrden in einem System der
soziaten Sicherheit, bei dem die eingesetzten Mittel sowie die in Betracht kommenden Arzte und
medizinischen Einrichtungen im Voraus feststehen, die Leistungserbringer mit Kassenvertrigen vor
einer bermaligen Kankurrenz bewahren wollen.

108. Der Gerichtshof hat ferner anerkannt, dass .jede Planungsanstrengung, die iber das System
der vertraglichen Vereinbarungen unternommen wird, um dazu beizutragen, ein Angebot an
Krankenhauspflege zu gewdhrieisten, das rationell, stabil, ausgewogen und gut zugdnglich ist,
automatisch vereitelt wiirde"(52), wenn die Versicherten unter allen Umstandan Krankenh&user, ob
in dem einen oder in einem anderen Mitgliedstaat, aufsuchen kénnten, mit denen ihre Krankenkasse
keine vertragliche Vereinbarung geschlossen hat. Diese Erwdgungen sind meines Erachtens auf das
Versorgungsangebot der Ambulatorien libertragbar.

109. Indem bei der Priifung der bereits bestehenden Versorgung nur die Leistungsangebote der
Vertragspartner der Krankenversicherung beriicksichtigt werden, gewéhrleistet die Bedarfspriifung
den Bestand des Systems der vertraglichen Vereinbarungen und des Systems der Sachleistungen.
Das System der Sachleistungen macht es, wie erinnerlich, méglich, dass der Versicherte die Kosten
seiner Behandlung nicht vorzustrecken braucht. Denn die Kosten werden unmittelbar von der
Krankenversicherung bezahlt. Dadurch haben die weniger Wohihabenden Zugang zu qualitativ
hochwertigen arztiichen und klinischen Leistungen.

110. Eine nationale Regelung, die die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt von einer
vorherigen Bedarfsprifung abh&ngig macht, ist daher geeignet, eine quantitativ hochwertige und
ausgewogene sowie allen Versicherten zugdngliche medizinische Betreuung zu gewéahrleisten und
gin finanzielles Gleichgewicht des nationalen Systems der sozialen Sicherheit zu garantieren. Eine
derartige MafSnahme ist somit geeignet, die 6ffentliche Gesundheit zu schiitzen.

111. Die hier in Frage stehende Regelung gilt jedoch nicht fiir die Gruppenpraxen, obgleich diese
ihrer Art nach ebenfalls in Konkurrenz zu den bereits auf dem Markt etablierten
Vertragseinrichtungen der Kassen treten konnen.

112. Ich frage mich daher, ob eine Regelung, wie sie sich aus den im Ausgangsverfahren streitigen
Rechtsvorschriften ergibt, geeignet ist, die Verwirklichung der genannten Ziele zu garantieren,
soweit die Eréffnung der Gruppenpraxen auf dem Markt bewilligt wird, ohne dass eine
Bedarfsprufung durchgefilhrt werden muss. Die Regelung weist damit einen Widerspruch auf.
Dennoch ist es nicht méglich, anhand der Angaben im schriftlichen Verfahren und in der mindlichen
Verhandlung zu verstehen, weshalb es diese unterschiedlichen Strukturen gibt.

113. Es wird daher Sache des vorlegenden Gerichts sein zu beurteilen, ob eine Regelung wie die
dsterreichische geeignet ist, dem von fhr verfolgten Ziel in sachgerechter Weise zu dienen, und zwar
unter Beachtung folgender Hinweise,

114, Eine Gruppenpraxis im Sinne der Osterreichischen Regelung ist keine Krankenanstalt. Sie kann
nur in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgeselischaft errichtet werden(53). Dieser diirfen ferner
nur zur selbsténdigen Berufsausiibung berechtigte Dentisten als persénlich haftende Gesellschafter
angehéren, im Gegensatz zu den Ambulatorien, in denen (iberwiegend Arbeitnehmer beschaftigt
sind.

115, Beziiglich der Organisation und der Ausstattung dieser Einrichtungen sind die insoweit
vorliegenden Erkidrungen widersprichlich. In der mindlichen Verhandiung hat die Republik
Osterreich jegliche ,versteckte Diskriminierung® der Einrichtungen in Abrede gestelit und
hervorgehoben, dass der Ausweitung der Gruppenpraxen enge Grenzen gesetzt seien, und zwar im
Hinblick auf die Organisation, die Praxisangehtrigen, die Ausstattung und die Praxisrdume(54).
Diese Merkmale wirden die Gruppenpraxis vom Ambulatorium deutlich unterscheiden. Dagegen
stellt das vorlegende Gericht fest, dass die Raumlichkeiten und materielle Ausstattung der
Gruppenpraxen denen der Ambulatorien durchaus entsprechen kénnten. Ein Patient, der eine
medizinische Leistung in Anspruch nehmen wolle, kénne daher oftmals die duBeren Unterschiede
zwischen einem - rechtfich als Krankenanstalt geltenden - Ambulatorium und einer Gruppenpraxis
gar nicht erkennen.

116. Jenseits der Unterschiede in der Rechtsform oder in der Rechtsstellung der Mitarbeiter ist fiir
die Entscheidung dber die VerhdltnisméBigkeit der fraglichen Regelung in der Praxis zu
berlcksichtigen, welcher Art die MaBnahmen sind, die die beiden Einrichtungen ausfiihren.
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117. Ein Ambulatorium fir Zahnheilkunde und eine zahnarztliche Gruppenpraxis kénnen ihre
Tatigkeiten auf demselben Markt ausilben.

118. Nach § 2 Abs. 1 Nr.7 KAG und §2 Abs. 1 Nr.7 KAKuG dient ein zahnmedizinisches
Ambulatorium  der Untersuchung oder Behandlung von Personen, die einer Aufhahme in
Anstaltspflege nicht bedlirfen, und kann Ober ein Zentrum fiir ambulante Versorgung verfiigen. Die
Einrichtung kann somit ein weites Spektrum von Behandlungen anbieten, das nicht nur die
zahnmedizinische Grundversorgung umfasst, sondern auch ambulante MaBnahmen, zu denen
ambulante chirurgische MaBnahmen wie z. B, das Setzen von Transplantaten, die Behandlung von
Brichen, die Transplantation oder die Extraktion von Weisheitszihnen gehéren.

119. Eine Gruppengraxis, in der Zahnchirurgen praktizieren, kann ebenfalls (ber einen hohen
technischen Standard verfligen, aufgrund dessen bestimmte zahnchirurgische MaBnahmen
angeboten werden kdnnen. Zwar sind die Operationen weniger schwierig als die, die gegebenenfalls
ein zahnmedizinisches Ambulatorium durchfilhren kann, doch konnen beide Einrichtungen eine
Reihe gleichartiger Leistungen anbieten. Insoweit stellt § 153 Abs. 3 ASVG Kklar, dass
Zahnbehandlung {chirurgische  Zahnbehandiung, konservierende  Zahnbehandlung und
Kieferregulierungen) und Zahnersatz als Sachfeistungen durch Zahndrzte, Dentisten,
Gruppenpraxen oder in eigens hierfilr ausgestatteten Einrichtungen wie Ambulatorien gewéhrt
wearden.

120. Eine zahn&rztliche Gruppenpraxis kann daher mit den kassenvertragtichen Leistungserbringern
genauso in Konkurrenz fireten wie ein zahnmedizinisches Ambulatorium. Ferner ist nicht
ausgeschlossen, dass die Erdffnung einer oder mehrerer Gruppenpraxen, denen gine gréfere Zahl
Dentisten als Gesellschafter angehéren, das Gleichgewicht stéren kann, das in der G&rtlichen
Organisation und Planung des Versorgungsangebots vorgesehen ist.

121. Die Frage, ob eine Regelung, wie sie sich aus den d&sterreichischen Rechtsvorschriften argibt,
geeignet ist, die Verwirklichung des Ziels des &ffentlichen Gesundheitsschutzes zu garantieren, ist
daher zu prifen, wenn der Nachweis erbracht ist, dass die zahndrztlichen Gruppenpraxan und die
zahnmedizinischen Ambulatorien denselben Zweck verfolgen und tatséchlich gleichartige Leistungen
anbieten.

122. Da hinreichende Angaben iber die Art der in zahnarztlichen Gruppenpraxen durchgefihrien
medizinischen MafBnahmen nicht zur Verflgung stehen, schlage ich dem Gerichtshof vor, diese
Untersuchung dem vorlegenden Gericht zu tberantworten,

123. Das vorlegende Gericht sollte zunachst prifen, ob die beiden Einrichtungen ihre Tatigkeiten
tatsdchlich auf demselben Markt austben. Ist dies der Fall, hatte es sodann zu beurteilen, ob die
Osterreichische Regelung geeignet ist, den genannten Zielen in sachgerechter Weise zu dienen,
soweit die Eréffnung der Gruppenpraxen bewilligt wird, ohne dass zuvor eine Bedarfsprifung zu
erfolgen hat

124. Nach alledem bin ich somit der Ansicht, dass die Art. 43 EG und 48 EG dahin auszulegen sind,
dass sie der Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats nicht entgegenstehen, die die Errichtung und den
Betrieb einer Krankenanstalt in der Form eines selbstdndigen Ambulatoriums der Zahnheilkunde
davon abhéngig macht, dass zuvor auf der Grundlage einer Bedarfspriifung eine Bewilligung erteilt
wird.

125. Meines Erachiens jedoch hat im Rahmen einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren
fraglichen das vorlegende Gericht zu beurteilen, ob diese geeignet ist, ihre Ziele zu erreichen, soweit
die Eréfinung einer zahnarztlichen Gruppenpraxis auf dem oOsterreichischen Hoheitsgebiet bewilligt
wird, ohne dass eine Bedarfspriifung durchzuflihren ist.

C ~ Zur zweiten Vorabentscheidungsfrage

126. Mit der zweiten Vorabentscheidungsfrage mdchte der Verwaltungsgerichtshof wissen, ob sich
etwas an der Beantwortung der ersten Vorabentscheidungsfrage andert, wenn die zustdndigen
nationalen Behdrden in die Bedarfsprifung das bestehende Versorgungsangebet der Ambulanzen
von oOffentlichen, privaten gemeinniitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertrag
einbeziehen.

127. Aus dem Vorlagebeschiuss ergibt sich, dass die fiir die Uberariifung des zweiten angefochtenen
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Bescheids relevante Rechtsvorschrift insofern anders ist, als nach dem Inkrafttreten des KAKUG die
Bedarfspriifung auch die Versorgung zu berdcksichtigen hat, die im Rahmen der Ambulanzen der
genannten Einrichtungen angeboten wird.

128. Die Anderung der genannten Rechtsvorschrift hat keine Auswirkung auf die Antwaort, die ich fiir
die erste Vorabentscheidungsfrage vorgeschlagen habe.

129. Wie in den Ambulatorien kénnen in den dffentlichen und gemeinnitzigen Krankenanstalten, zu
denen insbesondere die Krankenhduser gehéren, Ambulanzen bestehen. Zu diesem Zweck verfiigen
sie liber einen kostspieligen technischen Standard, der amortisiert werden muss. Wie ausgefiihrt,
mehren sich die Alternativen zu einer stationdren Aufnahme. Zunehmend werden Patienten,
hinsichtlich derer eine stationdre Aufnahme medizinisch nicht (oder nicht mehr) geboten ist, in den
Krankenhausambulanzen versorgt, wodurch bestimmte Patientengruppen in der Betreuung vom
~ntramuralen® in den .extramurafen® Bereich verlagert werden sollen(55), ohne auf die in den
betreffenden Fachabteilungen der genannten Krankenanstalten vorhandenen medizinischen
Leistungsangebote verzichiten zu missen.

130. Wie die Republik Osterreich dargelegt hat, sind die Ambulanzen heute integraler Bestandteil
der Organisation des nationalen Gesundheitssystems. Es ist daher legitim, dass die zustindigen
nationalen Behérden im Rahmen des bestehenden Versorgungsangebots die Ambulanzen
beriicksichtigen, wenn sie die Gesundheitsversorgung tatsachlich so organisieren und planen wollen,
dass das finanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit aufrechterhalten wird und die
medizinische Betreuung der Bevdlkerung qualitativ hochwertig, ausgewogen sowie allen
Versicherten zuganglich ist.

131. Bezliglich der Eignung der fraglichen Regelung, ihre Ziele zu erreichen, stellt sich im Ubrigen
das Probiem, das ich im Rahmen der ersten Vorabentscheidungsfrage aufgeworfen habe, in
dersetben Weise, soweit eine Gruppenpraxis in der Lage ist, Ambulanzleistungen zu erbringen.

132. An der Beantwortung der ersten Vorabentscheidungsfrage dndert sich semit nichts dadurch,
dass die zustdndigen nationalen Behérden in die Bedarfsprifung das bestehende
Versorgungsangebot der Ambulanzen von &ffentlichen, privaten gemeinniitzigen und sonstigen
Krankenanstalten mit Kassenvertrag einbeziehen.

V¥ - Ergebnis

133.In Anbetracht der wvorstehenden Erwagungen schiage ich dem Gerichishof vor, die
Vorlagefragen des Verwaltungsgerichtshofs wie folgt zu beantworten:

Die Art. 43 EG und 48 EG sind dahin auszulegen, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats nicht
entgegenstehen, die die Errichtung und den Betrieb einer Krankenanstalt in der Form eines
selbstandigen Ambuiatoritms der Zahnheilkunde davon abhdngig macht, dass zuvor auf der
Grundiage einer Bedarfsprifung eine Bewilligung erteilt wird.

Bezlglich einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen hat jedoch das voriegende
Gericht zu beurteilen, ob diese geeignet ist, ihre Ziele zu erreichen, soweit die Erdffnung einer
zahnérztlichen Gruppenpraxis auf dem Hoheitsgebiet der Republik Osterreich bewilligt wird, ohne
dass eine Bedarfspriifung durchzufithren ist.

1 - Originalsprache: Franzdsisch.

2 — Im Folgenden: Hartlauer.

3 - Richtlinie 78/686/EWG des Rates vom 25, Juli 1978 fiir die gegenseitige Anerkennung
der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise des
Zahnarztes und fiir MaBnahmen zur Erleichterung der tatsdchlichen AusGbung des
Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr (ABI. L 233,
S. 1).
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4 - Richtlinie 78/687/EWG des Rates vom 25. Juli 1978 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Tatigkeiten des Zahnarztes (ABl. L 233, S. 10). Diese
Richtlinie sowie die Richtlinie 78/686 wurden durch die Richtlinie 2005/36/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 uber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen (ABI. L 255, S. 22) aufgehoben und ersetzt.

5 — Urteil vom 21, Juni 1974 (2/74, Sig. 1974, 631).

fir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Befdhigungsnachweise des Arztes und fir MaBnahmen zur Erleichterung der
tatsdachlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien
Dienstleistungsverkehr (ABI. L 167, S. 1) heiBt es daher, dass aufgrund des Vertrags
seit Ablauf der Ubergangszeit jede auf der Staatsangehdrigkeit beruhende
unterschiedliche Behandlung bei der Niederlassung und im Dienstleistungsverkehr
untersagt ist.

7 — Vgl. insbesondere bezliglich der Tatigkeit des Arztes die Richtlinien 75/362 und
75/363/EWG des Rates vom 16. Juni 1975 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Tatigkeiten des Arztes (ABl. L 167, S. 14). Die in
diesen Bereichen erlassenen Richtlinien wurden durch die Richtlinie 2005/36
aufgehoben und ersetzt.

8 —~ BGBI. I Nr. 5/2001 (im Folgenden: KAG).

9 - BGBI. I Nr. 122/2006 (im Folgenden: KAKuUG).

10 - Im Rahmen der vorliegenden Schlussantrdge sind die durch das KAKuG
herbeigefihrten Anderungen des KAG kursiv gesetzt.

in Anstaltspflege nicht bedarf und die die Entlassung des Patienten am Tage seiner
Aufnahme ohne groferes Risiko zuldsst.

12 — Nr. 2.1.

13 - LGBL Nr. 23/1987, in der Fassung von 2001 (LGBl Nr, 48/2001, im Folgenden: Wr.
KAG).

14 - Nr. 2.2,

15 - LGBIL Nr. 132/1997, in der Fassung von 2005 (LGBI. Nr, 99/2005, im Folgenden: Q8.
KAG).

16 - BGBI. I Nr. 1659/1998, in der Fassung von 2006 (BGBI. I Nr, 122/2006). Die fiir die
vorliegenden Rechtsstreitigkeiten relevanten Bestimmungen wurden nicht wesentlich
geandert. Ich werde die Anderungen hervorheben.

17 - BGBIL. I Nr. 126/2005, in der Fassung von 2006 (BGBI. I Nr. 80/2006).
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18 - Die Bestimmungen (ber die Errichtung und die Geschéftsfihrung der offenen
Erwerbsgesellschaft sind in § 105 des Unternehmensgesetzbuchs (BGBI. 219/1997)
in der Fassung von 2006 (BGBI. I Nr, 103/2006) geregelt.

19 - Wie Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer in Nr. 46 seiner Schiussantrdge zum Urteil
Smits und Peerbooms (Urteil vom 12. Juli 2001, C-157/99, Sig. 2001, I-5473)
ausgefiihrt hat, gibt es in der Europdischen Union drei Arten von Systemen der
sozialen Sicherheit: Die vollsténdig &ffentlichen Systeme, bei denen die Finanzierung
volistandig offentlich ist und die Versorgung unentgeltiich erfolgt, die Systeme der
Privatversicherung, bei denen der Patient die Behandlung unmittelbar bezahlt und
spater die Behandlungskosten von seiner Krankenkasse erstattet erhélt, und die
Mischsysteme wie das im Ausgangsverfahren in Frage stehende.

ASVG).

21 - § 131 Abs. 1 ASVG.

22 - Urteit vom 19. April 2007, Stamatelaki (C-444/05, Slg. 2007, I-3185, Randnr. 23
und die dort zitierte Rechtsprechung). Diese Rechktsprechung gilt auch im Bereich der
direkten Steuern {Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, Slg. 2006, 1-7995, Randnr. 40), des Strafrechts
(Urteil vom 2. Februar 1989, Cowan, 186/87, Slg. 1989, 195, Randnr. 19) und der
6ffentlichen Sicherheit (Urteil vom 11. Januar 2000, Kreil, C-285/98, Slg. 2000, 1-69,
Randnrn. 15 und 16).

23 - Vgl. insbesondere meine Schiussantrdge in der beim Gerichtshof anhangigen
Rechtssache  Kommission/Deutschland (C-141/07), die das System der
Arzneimittelversorgung eines Krankenhauses betrifft.

24 — Urteil vom 28, April 1998 (C-158/96, Slg. 1998, 1-1931).

25 — Urteil vom 13. Mai 2003 (C-385/99, Slg. 2003, [-4509).

26 — Urteil vom 16. Mai 2006 (C-372/04, Sig. 2006, 1-4325},

27 — Vgl. inshesondere zum Beruf des Apothekers Urteile vom 13. Juli 2006, Sam
Mc Cauley Chemists (Blackpooel) und Sadja (C-221/05, Slg. 2006, I-6869), und vom
8. Mai 2008, Kommission/Spanien (C-38/07, Sig. 2008, I1-0000), zum Beruf des
Zahnarztes Urteil vom 27. Oktober 2005, Kommission/Osterreich (C-437/03, Slg.
2005, 1-9373), und zum Beruf des Arztes, Urteil vom 16. Mai 2002,
Kommission/Spanien {C-232/99, Slg. 2002, [-4235).

28 - Es handelt sich um die ,privaten gemeinniitzigen Krankenanstalten™.

29 - Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 25. Juli 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior und

Publivia (C-1/90 und C-176/90, Slg. 1991, I-4151, Randnr. 16), und vom 11.
Pezember 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, Sig. 2003, 1-14887,
Randnr. 103 und die dort zitierte Rechtsprechung). Der Gerichtshof beriicksichtigt
dieses Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Priifung, ob eine Regelung gerechtfertigt
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ist (vgl. inshesondere zu einer Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit Urteil vom 6. Marz 2007, Placanica u. a., C-338/04, C-359/04
und C-360/04, Slg. 2007, 1-1891, Randnr, 48).

30 - Vgt insbesondere Urteil Watts (Randnr. 92 und die dort zitierte Rechtsprechung).

31 - Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. Juni 1991, ERT (C-260/89, Slg. 1991, I-2925,
Randnr. 12).

32 - vgl. Urteile vom 5. Oktober 2004, CaixaBank France (C-442/02, Slg. 2004, I-8961,
Randnr. 11 und die dort zitierte Rechtsprechung), vom 14. Oktober 2004,
Kommission/Niederlande {C-299/02, Slg. 2004, 1-9761, Randnr. 15), vom 21. April
2005, Kommission/Griechenland (C-140/03, Silg. 2005, 1-3177, Randnr. 27), und
vom 17. Juli 2008, Corporacidon Dermoestética (C-500/06, Sig. 2008, I-0000,
Randnr. 32 und die dort zitierte Rechtsprechung)..

33 - Vorlagebeschiuss (Nr. 1.1).

34 - Vgl, Urteil vom 15, Juni 2006, Kommission/Frankreich (C-255/04, Slg. 2006, I-5251,
Randnr. 29).

35 - Wie die Republik Osterreich in den Randnrn. 26 und 27 ihrer schriftlichen
Erklarungen ausfiihrt, unterscheidet § 3 KAKuUG nicht danach, ob es sich um einen
inldnder oder um einen Angehdrigen eines anderen Mitgliedstaats handeit.

‘bd
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Randnr. 38 ihrer schriftlichen Erkldrungen.

Nur zur Information méchte ich im Ubrigen darauf hinweisen, dass eine MaBnahme,
bei der die Erteilung der Genehmigung vom Nachweis eines wirtschaftlichen Bedarfs
oder einer Markitnachfrage abhangig gemacht wird, seit Kurzem der strengen
Kontrolle durch die Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstieistungen im Binnenmarkt (ABl. L 3786,
S. 36) unterliegt. Obwohl die Richtlinie nicht auf das Angebot wvon
Gesundheitsdienstleistungen anwendbar ist (vgl. Erwagungsgrund 22 und Art. 2
Abs. 2 Buchst. f der genannten Richtlinie), méchte ich gleichwohl darauf hinweisen,
dass nach Art. 14 Nr. 5 der Richtlinie die Mitgliedstaaten die Aufnahme oder
Ausilbung einer Dienstleistungstétigkeit in ihrem Hoheitsgebiet nicht von einer
Bedarfspriifung im Einzelfall abh&ngig machen dirfen. Nach Erwdgungsgrund 8 der
Richtlinie 2006/123 namlich stellt diese Art von MaBnahmen ein Hindernis fliir die
Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer in den Mitgliedstaaten dar.

38 - Vgl. insbesondere Urteile vom 5. Juni 2005, Rosengren u. a. (C-170/04, Slg. 2005,
[-4071, Randnr. 43), und Corporacidn Dermoestética (Randnr. 35 und die dort
zitierte Rechtsprechung).

39 - Urteil Deutscher Apothekerverband (Randnr. 103 und die dort zitierte
Rechtsprechung).

440 - Vgl. die in Nr. 48 dieser Schlussantrige zitierte Rechtsprechung Uber die Regelung
zur Kostenerstattung bei grenziiberschreitenden Gesundheitsleistungen. Vgl
insbesondere Urteil Stamatelaki (Randnrn. 30 bis 32 und die dort zitierte

http://curia.europa.cuw/jurisp/cgi-bin/getiext. pl?where=& lang=de&num=79919090C19... 14.04.2009



Seite 19 von 19

Rechtsprechung).

41 - Urteil Smits und Peerbooms (Randnrn. 76 bis 80).

42 - Vgl. Urteil Corporacién Dermoestética (Randnr. 37).

und Behandlung von Zahn- und Kieferfehlstellungen vor allem bei Kindern befasst.

44 — Ich mochte insoweit darauf hinweisen, dass die Kommission in threm Vorschlag vom
2. Juli 2008 fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die
Auslibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung
eine Definition der Krankenhausbehandiung auf Gemeinschaftsebene vorschldgt.
Nach Art. 8 Abs. 1 Buchst. a und b dieses Vorschiags erfasst dieser Begriff nicht nur
»eine Behandlung, die eine Ubernachtung des Patienten fir mindestens eine Nacht
erfordert®, sondern auch Gesundheitsdienstleistungen, die den Einsatz einer
hochspezialisierten und  kostenintensiven medizinischen  Infrastruktur oder
medizinischen Ausrlstung erfordern oder bei denen die Behandlung ein besonderes
Risiko fir den Patienten oder die Bevdlkerung bedeutet.

5 — Vgl. Urteil Watts (Randnr. 115 und die dort zitierte Rechtsprechung).

46 — Ebd., Randnr. 116 und die dort zitierte Rechtsprechung.

47 — Ebd., Randnr. 117 und die dort zitierte Rechtsprechung.

48 - Vgl. § 4 Wr. KAG bzw. § 5 04. KAG.

49 - Betrifft nicht die deutsche Ubersetzung der Schiussantrége.

50 - Nrn. 1.1 und 1.2,

52 - vgl. Urteile Smits und Peerbooms (Randnr. 81), Miller-Fauré und van Riet
{Randnr. 82) sowie Watts (Randnr. 111).

53 - GemaB § 105 des osterreichischen Unternehmensgesetzbuchs in der geanderten
Fassung.

54 — Miindliche Erkldrungen der Republik Osterreich in der miindlichen Verhandlung vom
26. Februar 2008.

55 — Die ,extramurale® Versorgung der Patienten wird von einem aus medizinischem
Fachpersonal bestehenden Team in blrgernahen Einrichtungen und in
unterschiedlichen Lebensbereichen (Beruf, Schule, Wohnung) durchgefihrt.
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