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l. Einleitung

Wie viele andere Rechtsbereiche auch ist das Gesundheitsrecht primér einfachgesetzlich aus- 1
gestaltet, aber gleichzeitig verfassungsrechtlich mehr oder minder stark determiniert. Weder
das B-VG, noch andere Rechtsquellen des Verfassungsrechts im formellen Sinn enthalten
systematisch strukturierte Vorgaben fiir gesundheitsrechtliche Vorschriften, sodass diese je-
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weils auf allfillige verfassungsrechtliche Berithrungspunkte gepriift werden miissen. Ebenso
wie bei anderen Rechtsbereichen ist in einem ersten Zugriff eine Zweiteilung zweckmaf3ig: Die
als Grundrechte bezeichneten verfassungsgesetzlich gewidhrleisteten Rechte beschrinken die
Gesetzgebung in ihrer Gestaltungsfreiheit, indem eine bestimmte inhaltliche Ausgestaltung als
solche verboten oder geboten wird. In einem Bundesstaat ist zudem die Frage zu stellen,
welche Rechtsetzungsautoritit eine grundrechtlich zunachst zuldssige Vorschrift erlassen darf.
Wie dort die einschldgigen Grundrechtskataloge heranzuziehen sind, ist hier die bundesstaat-
liche Kompetenzverteilung der verldssliche Wegweiser. Als tertium enthalt die 6st Bundesver-
fassung noch einige weitere Vorgaben fiir die Ausgestaltung des Gesundheitsrechts, die sich
gegeniiber dem bindren System Grundrechte — bundesstaatliche Kompetenzverteilung sper-
ren.

2 Die vorliegende Darstellung ist in folgender Weise aufgebaut: Auf lehrbuchartige Ausfithrun-
gen zu den einschlidgigen verfassungsrechtlichen Grundlagen wird verzichtet, diese werden
durch jeweils einleitende Verweise auf die einschldgige Literatur substituiert. Vielmehr wer-
den schlaglichtartig ausgewihlte Berithrungspunkte des Gesundheitsrechts mit der Verfassung
herausgegriffen und sichtbar gemacht. Dies bringt es mit sich, auf einen gleichsam enzyklo-
padischen Zugrift zu verzichten, der bei der hier zu bearbeitenden Themenstellung aber ohne-
hin nicht zu leisten ist. Es sollen vielmehr Topoi herausgegriffen werden, die entweder fiir das
Verstindnis der verfassungsrechtlichen Determinierung des Gesundheitsrechts grundlegend
sind oder von denen angenommen werden kann, dass der einschldgig titige Praktiker dartiber
verldsslich informiert sein sollte.

Il. Grundrechte'

3 Grds kann jedes Grundrecht die konkrete Ausgestaltung des Gesundheitsrechts beeinflussen.
Dennoch stehen einige dieser Rechte mit gesundheitsrechtlichen Fragen in einem engeren
Zusammenhang, wobei sich mehrere Aspekte unterscheiden lassen.

A. Grenzen des Lebens?

4 Die rechtliche Festlegung von Beginn und Ende des menschlichen Lebens ist fiir die gesamte
Rechtsordnung von fundamentaler Bedeutung. Aus grundrechtlicher Perspektive wird mit
dem Beginn des Lebens der Schutz der Grundrechte zumindest abstrakt aktiviert, wihrend
demgegentiber der Tod die Schutzwirkungen regelméfiig entfallen ldsst. Der spezifische Kon-
nex zum Gesundheitsrecht besteht darin, dass die Entstehung menschlichen Lebens in Form

1 Berka, Verfassungsrecht® (2021) Rz 1147 ff; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Bundesverfassungsrecht'
(2015) Rz 1317ff; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'? (2019) Rz 677ff. Aus der monografischen
Uberblicksliteratur ist auf Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte® (2019), Grabenwarter/Pabel, Europi-
ische Menschenrechtskonvention” (2021), sowie Hengstschliger/Leeb, Grundrechte® (2019), hinzuwei-
sen. In beiden Groflkommentaren zum st Bundesverfassungsrecht (Korinek/Holoubek et al [Hrsg],
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht; Kneihs/Lienbacher [Hrsg], Rill-Schiffer-Kommentar Bundes-
verfassungsrecht) sind bereits zahlreiche fiir das Gesundheitsrecht einschlagige Grundrechte bearbeitet,
sodass man lediglich fiir die Leerstellen auf kleinere Formate zuriickgreifen muss (Kahl/Khakzadeh/
Schmid [Hrsg], Bundesverfassungsrecht [2021], bzw Muzak, Das Osterreichische Bundes-Verfassungs-
recht® [2020]). Eine zusammenfassende Darstellung im Hinblick auf das Gesundheitsrecht bieten Gra-
benwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht und Verfassung, in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch Medizin-
recht’ (2020) Kap I Rz 35ff, wihrend fiir eine in die Tiefe gehende Auseinandersetzung auf einschligige
Monografien und Einzelanalysen zuriickgegriffen werden muss, wofiir die weiterfithrenden Rechtspre-
chungs- und Literaturhinweise in den vorgenannten Texten herangezogen werden konnen.

2 Nach wie vor lesenswert: Kneihs, Grundrechte und Sterbehilfe (1998). Zum Recht auf Abbruch einer
Schwangerschaft nunmehr ausfithrlich Czech, Fortpflanzungsfreiheit (2015) 337ff.
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von Schwangerschaft und Geburt bzw in Formen technisch unterstiitzter Fortpflanzung sowie
der Sterbevorgang in vielen Féllen medizinisch begleitet werden und daher die auch grund-
rechtlichen Vorgaben in besonderem Mafle zu beachten sind. Vorgenannte Fragen werden
auch in Osterreich mafigeblich unter dem Gesichtspunkt des Art 2 EMRK, aber auch des
Art 8 EMRK behandelt.

Der EGMR agiert hins des Beginns des menschlichen Lebens duflerst zuriickhaltend und er- 5
achtet demnach unterschiedliche rechtliche Rahmenbedingungen fiir Schwangerschaftsabbrii-
che als konventionskonform.’ Dies steht im Einklang mit der zutr Rsp des VfGH, wonach der
rechtliche Lebensschutz zwingend erst mit der Geburt beginnt, nicht jedoch das ,keimende
Leben® erfassen muss. Der Straflburger Gerichtshof lisst es indes angesichts des technologi-
schen Fortschritts offen, ob nicht insbesondere Embryonen oder Féten doch ein gewisser
rechtlicher Schutz zukommen miisse.” Dem rechtlichen Schutz des ungeborenen Lebens sind
indes Grenzen gesetzt: So sind komplementdre Verbote zur Vornahme eines Schwanger-
schaftsabbruches allesamt am Recht auf Privatleben gem Art 8 EMRK zu messen,’® wobei zu
beachten ist, dass in Fillen der sonstigen Gefdhrdung der korperlichen Integritdt der Mutter
jedenfalls eine Moglichkeit zum Abbruch der Schwangerschaft bestehen muss’ sowie Be-
schrinkungen den Kernbereich des Art 8 EMRK beriihren und allfillige Rechtfertigungsgriin-
de eher diffus bleiben.® Umgekehrt wird auch die Entscheidung fiir eine — auch medizinisch
unterstiitzte - Schwangerschaft durch Art 8 EMRK geschiitzt,” sodass diesbezgl Beschrankun-
gen jeweils zu rechtfertigen sind."

Im Hinblick auf das Ende des Lebens steht kaum die Frage eines eindeutigen Kriteriums fiir 6
den Todeszeitpunkt in Rede,'" umso mehr jedoch die Frage, ob die Grundrechtsordnung auch
ein Recht beinhaltet, sein Leben eigenstindig oder auch mit Unterstiitzung Dritter zu been-
den. Der VfGH hat diese lange umstrittene und vom EGMR bis heute nicht eindeutig geklérte

3 Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention” (2021) § 20 Rz 3. Grundlegend va
EGMR 8. 7. 2004 (GK), 53924/00 Vo/Frankreich Rz 74ff mwN. Der EGMR stiitzt sich dabei insb auf
einen diesbeziigl fehlenden europiischen Konsens, sodass den Mitgliedstaaten der EMRK ein Beur-
teilungsspielraum erdffnet sei (Rz 82, 84).

4 VIGH G 8/74 V1Slg 7400, 221 (223ff).

5 EGMR 8.7. 2004 (GK), 53924/00 (Vo/Frankreich) Rz 84: ,At best, it may be regarded as common
ground between States that the embryo/foetus belongs to the human race. The potentiality of that
being and its capacity to become a person [...] require protection in the name of human dignity,
without making it a ,person‘ with the ,right to life‘ for the purposes of Article 2.“ Die nachfolgende
Bezugnahme auf internationale Ubereinkommen unterschiedlicher rechtlicher Bindungswirkung ist
kennzeichnend fiir das Vorgehen des EGMR.

6 EGMR 16. 12. 2010 (GK), 25579/05 (A., B. und C./Irland) Rz 2121f, bzw deutlicher EGMR 20. 3. 2007,

5410/03 (Tysigc/Polen) Rz 1051t.

Vgl EGMR 20. 3. 2007, 5410/03 (Tysigc/ Polen).

Vgl aber EGMR 16. 12. 2010 (GK), 25579/05 (A., B. und C./Irland) Rz 2221f.

9 Vgl zB EGMR 3. 11. 2011, 57813/00 (S.H./Osterreich) Rz 82: , The Court considers that the right of a
couple to conceive a child and to make use of medically assisted procreation for that purpose is also
protected by Article 8, as such a choice is an expression of private and family life.“; ebenso zB VIGH
G 16/2013 V1Slg 19.824, 799 (804), bzw bereits VEGH G 91/98; G 116/98 V1Slg 15.632, 414 (430).

10 Ebenso wie bei Fragen des Schwangerschaftsabbruches spielt auch hier die Argumentationsfigur des

(fehlenden) europdischen Konsenses eine bedeutende Rolle fiir jenen Spielraum, der den Mitglied-
staaten der EMRK bei der innerstaatlichen Regelung verbleibt (vgl EGMR 10. 4. 2007 [GK],
Nr 6339/05 [Evans/Vereinigtes Konigreich] Rz 77 f).

11 Aus gesundheitsrechtlicher Sicht ist hier va an mégliche Organentnahmen bei Verstorbenen zu den-

ken (dazu va Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation [1988] 52ff).

o
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Frage'” zutr und mafigeblich mHa Art 8 EMRK beantwortet und ein derartiges Recht ange-
nommen,"” wobei begleitende Regelungen insbesondere zum Schutz des freien Willens eines
Sterbewilligen geboten sind, einschrinkende Kautelen indes kaum zulissig sein diirften."

7 Zusammenfassend ist insbesondere die jiingere Rsp vom Gedanken der Selbstbestimmung
iiber den eigenen Korper geprégt, sodass einschligige Beschrinkungen zunehmend unter
Druck geraten. Dies wird dem Umstand gerecht, dass es sich hierbei regelmaf3ig um Eingriffe
in den Kernbereich des Privatlebens iSd Art 8 EMRK handelt, die lediglich unter erschwerten
Bedingungen gerechtfertigt werden konnen.

B. Eingriffe in die physische bzw psychische Integritat'

8 Grundrechtlich ist die Integritat des eigenen Korpers bzw der eigenen Psyche in mehrfacher
Weise geschiitzt: Schwere Eingriffe werden am Maf3stab des Art 3 EMRK gemessen. Weniger
gravierende Fille werden auf ihre Vereinbarkeit mit Art 8 EMRK hin gepriift. Einen gesondert
zu behandelnden Bereich bilden Freiheitsentziehungen, die in naher bestimmter Weise dem
Schutz der Gesundheit dienen.'

9 Der EGMR hat medizinische Behandlungen mehrfach als Verstof8 gegen Art 3 EMRK qualifi-
ziert, wobei die Bandbreite moglicher Konstellationen grof3 ist. In seiner Drastik exemplarisch
kann eine medizinisch nicht indizierte und ohne Einwilligung vorgenommene Sterilisation
einer Frau dienen.” Im Ubrigen stellt der StrafSburger Gerichtshof bei der zwangsweisen Be-
handlung von nicht einsichtsfahigen Personen in Gesundheitseinrichtungen auf die therapeu-
tische Indikation ab.'"

10 Medizinische Behandlungen bzw Eingriffe unterhalb der Schwelle des Art 3 EMRK sind regel-
méflig an Art 8 EMRK zu messen. GleichermafSen spielt jedoch auch hier die Zustimmung des
Betroffenen eine zentrale Rolle.” Liegt eine solche nicht vor, stellen selbst geringfiigige Ein-
griffe in die korperliche Integritit, aber auch blofl (oberflachliche) Untersuchungen einen

12 Vgl va EGMR 29. 4. 2002, 2346/02 (Pretty/ Vereinigtes Konigreich). Zur sog passiven Sterbehilfe vgl va
EGMR 5. 6. 2015 (GK), 46043/14 (Lambert/Frankreich). Ebenso wie bei Fragen des Schwangerschaft-
sabbruches bzw der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung spielt auch hier die Argumentationsfigur
des (fehlenden) europiischen Konsenses eine bedeutende Rolle fiir jenen Spielraum, der den Mitglied-
staaten der EMRK bei der innerstaatlichen Regelung verbleibt (vgl EGMR 5. 6. 2015 [GK], 46043/14
[Lambert/Frankreich] Rz 144ff).

13 VfGH 11. 12. 2020, G 139/2020, Rz 64ff. Vgl dazu Kneihs, Drei Mal Sterbehilfe, NLMR 2020, 425;
Péschl, Sterben mit Wiirde? EuGRZ 2021, 12.

14 Diesbezgl wegweisend BVerfG 2 BvR 2347/15 ua BVerfGE 153, 182.

15 Zur zum Zeitpunkt der Abfassung dieses Beitrages diskutierten COVID-19-Impfpflicht zB Krasser,
Zur grundrechtlichen Zuldssigkeit einer Impfpflicht, RdM 2020, 136.

16 Vgl Rz 18ft.

17 EGMR 8. 11. 2011, 18968/07 (V. C./Slowakei) Rz 100ff.

18 EGMR 6. 9. 2007, 2570/04 (Kucheruk/Ukraine) Rz 1281ff (145): ,In the instant case the Court finds
that the handcuffing of the mentally ill applicant for a period of seven days without any psychiatric
justification, or any medical treatment for injuries sustained during his forced restraint and self-inf-
licted during the confinement in the disciplinary cell, must be regarded as constituting inhuman and
degrading treatment.“ EGMR 24.9. 1992, 10533/83 (Herczegfalvy/Osterreich) Rz 791f (83): ,In this
case it is above all the length of time during which the handcuffs and security bed were used [.. ]
which appears worrying. However, the evidence before the Court is not sufficient to disprove the
Government’s argument that, according to the psychiatric principles generally accepted at the time,
medical necessity justified the treatment in issue.”

19 Zu dieser Zustimmung vgl EGMR 13. 5. 2008, 52515/99 (Juhnke/ Tiirkei) Rz 76: free, informed and
express consent of the subject.
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Eingriff in Art 8 EMRK dar,” die jedoch - im Gegensatz zu Eingriffen in Art 3 EMRK - einer
Rechtfertigung zuginglich sind.”" 1dZ ist darauf hinzuweisen, dass zwar auch verpflichtende
Impfungen einen Eingriff in Art 8 EMRK darstellen, aber insbesondere zum Schutz der Ge-
sundheit der Bevolkerung vor ansteckenden Krankheiten gerechtfertigt sein kénnen.”

Zusammenfassend ist erneut auf die entscheidende Rolle einer qualifizierten Einwilligung des 11
von einer medizinischen Behandlung Betroffenen hinzuweisen. Liegt eine solche nicht vor,
entscheiden entweder eine nachgewiesene medizinische Notwendigkeit fiir den nicht ein-
sichtsfahigen Betroffenen oder jenseits dieser Fille etwaige tibergeordnete 6ffentliche Interes-

sen liber eine Zuldssigkeit der Behandlung. Art 3 EMRK stellt hier jedoch eine absolute Gren-

ze dar, die im Einzelfall anhand der konkreten Umstdnde zu ermitteln ist.

C. Gewihrleistung medizinischer Versorgung?®

Abgesehen vom zuvor geschilderten Abwehrrecht gegentiber Eingriffen in die physische bzw 12
psychische Integritit** kann in bestimmten Fillen auch ein Recht auf medizinische Versor-
gung entstehen bzw kann ein bestimmter gesundheitlicher Zustand grundrechtlich zu bertick-
sichtigen sein.

Eine maf3gebliche Fallgruppe bilden dabei Personen, fiir die der Staat eine besondere Verant- 13
wortung tragt: Wird zB einer Person staatlich veranlasst die Freiheit entzogen (zB im Falle
einer medizinisch indizierten Unterbringung), ist auf den Gesundheitszustand der betreffen-

den Person Riicksicht zu nehmen, wobei eine fallspezifische Unterversorgung sogar zu einer
Verletzung von Art 3 EMRK fithren kann.” In diese Gruppe gehoren aufgrund ihrer vulne-
rablen Position auch Ausldnder mit prekdrem Aufenthaltsstatus, deren Gesundheitszustand -
nach der Rsp allerdings nur in duflerst schwerwiegenden Fillen - eine ansonsten rechtmaflige
Ausweisung hindern kann.*

Uber diesen Bereich hinaus treffen den Staat jedenfalls bei akuten und erkennbaren Gefihr- 14
dungen des Lebens bzw der Gesundheit bestimmte, sich aus Art 2 EMRK ergebende Hand-

20 Zu Blutabnahmen vgl die durchaus unterschiedlich gelagerten Fille EGMR 5. 1. 2006, 32352/02
(Schmidt/Deutschland) [Zuldssigkeitsentscheidung] mwN zur élteren Rsp, sowie EGMR 19. 12.
2013, 45872/06 (Yuriy Volkov/Ukraine) Rz 84ff.

21 Anschaulich sind medizinische Zwangsbehandlungen, die zB als polizeiliche Ermittlungsschritte not-
wendig sind, worunter auch die in der vorigen FN genannten (zwangsweisen) Blutabnahmen zahlen.
Als legitimes Ziel ist hier regelmdflig die nationale Sicherheit (Ausforschung eines Straftiters) ein-
schlagig, wobei die Verhaltnismafigkeit jedenfalls zu wahren ist (vgl EGMR 5. 1. 2006, 32352/02
[Schmidt/Deutschland] [Zulassigkeitsentscheidung], mit dem Hinweis auf eine ,,schwere Straftat®).

22 Folgende Erwigungen zu einer verpflichtenden Impfung gegen eine (regionale) Ausbreitung von
Diphterie in der Ukraine diirften in Zukunft vielfach Beachtung finden: ,,In the Court’s opinion the
interference with the applicant’s physical integrity could be said to be justified by the public health
considerations and necessity to control the spreading of infectious diseases in the region. Furthermo-
re, according to the domestic court’s findings, the medical staff had checked his suitability for vacci-
nation prior to carrying out the vaccination, which suggest that necessary precautions had been taken
to ensure that the medical intervention would not be to the applicant’s detriment to the extent that
would upset the balance of interests between the applicant’s personal integrity and the public interest
of protection health of the population. (EGMR 15. 3. 2012, 24429/03 [Solomakhin/Ukraine] Rz 36).

23 Zum Gesamtkomplex nunmehr va Berka, Die Verantwortung des Staates fiir die medizinische Ver-
sorgung, RdM 2019, 227.

24 Vgl Rz 8ff.

25 Reiches Anschauungsmaterial bei Grabenwarter/Pabel (FN 1) § 20 Rz 65, 691.

26 Eine Zusammenfassung der wesentlichen Prinzipien bietet EGMR 27. 5. 2008 (GK), 26565/05 (N./
Vereinigtes Konigreich) Rz 42 ff.
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lungspflichten, wobei in diesen Fillen ein gewisser Spielraum im Hinblick auf die ergriffenen
Mafinahmen besteht.” IdZ kann auch die Verweigerung einer lebensnotwendigen medizini-
schen Behandlung das genannte Konventionsrecht verletzen, wobei die beiden Leitentschei-
dungen jeweils drastische Fille von Organisationsversagen betreffen,” aus denen ein be-
stimmtes, staatlich bereitgestelltes medizinisches Versorgungsniveau aber nicht abgeleitet wer-
den kann.” Jedoch ist ein einmal geschaffenes Gesundheitssystem, insb die Organisation von
Krankenanstalten, so einzurichten, dass Gefihrdungen des Lebens verhindert bzw Todesfille
gerichtlich untersucht und die dafiir Verantwortlichen zur Rechenschaft gezogen werden kon-
nen.”

15 Zusammenfassend ist die Rsp hins eines Rechts auf einen (bestimmten) medizinischen Ver-
sorgungsstandard zuriickhaltend. Ein Anspruch auf medizinische Betreuung wird lediglich,
aber immerhin in drastischen Fillen bejaht, zudem kann der Gesundheitszustand einer Per-
son bei der Beurteilung sonstiger staatlicher Mafinahmen relevant sein. Im Ubrigen diirfte die
dogmatische Beurteilung der Kernfrage eines Rechts auf medizinische Versorgung noch nicht
an ihrem Ende angekommen sein.”

D. Schutz von Gesundheitsdaten®

16 Gesundheitsdaten genieflen wie alle anderen personenbezogene Daten auch grundrechtlichen
Schutz. Dieser ist iW aus Art 8 EMRK sowie der Verfassungsbestimmung des § 1 DSG zu
ermitteln, wobei die einfachgesetzliche Ausgestaltung einerseits und die unmittelbar anwend-
bare DSGVO andererseits jedenfalls zu beriicksichtigen sind. Gesundheitsdaten iSd Art 4 Z 15
DSGVO genieflen gem Art 9 leg cit erhéhten Schutz” und auch der EGMR hat medizinische
Informationen als besonders sensibel qualifiziert.** Dies fithrt dazu, dass die Verarbeitung von
Gesundheitsdaten zwar regelméaflig zuldssig sein kann, jedoch die Rechtfertigungspriifung be-
sonders streng durchzufithren ist: So enthélt Art 9 DSGVO ein grds Verbot, das ausschliefllich
aus den in Abs 2 leg cit genannten Griinden durchbrochen werden darf. Bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten fiir Zwecke der Sicherheitspolizei ud ist § 39 DSG einschligig, im
Ubrigen ist auf die allg Bestimmung des § 1 Abs 2 zweiter Satz leg cit zum Schutz von ,,Daten,
die ihrer Art nach besonders schutzwiirdig sind“ hinzuweisen. Der EGMR priift die Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten ebenfalls streng, wobei eine Weitergabe durchaus zuldssig sein

27 Instruktiv zB EGMR 9. 6. 1998, 23413/94 (L.C.B./Vereinigtes Konigreich) Rz 36 ff, zur (unterlassenen)
Information iiber eine Gesundheitsgefihrdung durch radioaktive Strahlung.

28 EGMR 9. 4. 2013, 13423/09 (Mehmet Sentiirk and Bekir Sentiirk/Tiirkei) Rz 791f, 84ff; EGMR 27. 1.
2015, 24109/07 (Asiye Geng/Tiirkei) Rz 65ff, 741t.

29 Mitfithlend-niichtern daher die Ausfithrungen in EGMR 4. 1. 2005, 14462/03 (Pentiacova ua/Molda-
wien): ,While it is clearly desirable that everyone should have access to a full range of medical treat-
ment, including life-saving medical procedures and drugs, the lack of resources means that there are,
unfortunately, in the Contracting States many individuals who do not enjoy them, especially in cases
of permanent and expensive treatment.“

30 Statt aller EGMR 17. 1. 2002 (GK), 32967/96 (Calvelli und Ciglio/Italien) Rz 49.

31 Vgl FN 23.

32 Jingst knapp Stelzer, Der zukiinftige Umgang mit Gesundheitsdaten? — Eine Skizze, in Bernat/Gra-
benwarter/Kneihs/Poschl/Stoger/Wiederin/Zahrl (Hrsg), FS Kopetzki (2019) 679 (680ff).

33 Vglauch § 39 iVm § 36 Abs 2 Z 14 DSG. Gem Art 9 Abs 4 DSGVO ist (auch) fiir Gesundheitsdaten
eine Erhohung des Schutzniveaus zuldssig.

34 Vgl zB EGMR 25. 2. 1997, 22009/93 (Z./Finnland) Rz 95: ,,Respecting the confidentiality of health data
is a vital principle in the legal systems of all the Contracting Parties to the Convention. It is crucial not
only to respect the sense of privacy of a patient but also to preserve his or her confidence in the
medical profession and in the health services in general.”
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kann.” Im Ubrigen ist es mit Beschrinkungen der Datenverarbeitung nicht getan: So verlangt
§ 1 Abs 2 zweiter Satz DSG, dass angemessene Garantien fiir den Schutz der Geheimhaltungs-
interessen der Betroffenen festgelegt werden,” sodass sich hieraus eine staatliche Handlungs-
pflicht ergibt.”’

Zusammenfassend kann auf die besondere Bedeutung von Gesundheitsdaten als Aspekt des 17
Personlichkeitsschutzes hingewiesen werden, die sich durchgehend in erhohten Rechtferti-
gungslasten bei der Verarbeitung derartiger Daten niederschligt. Zudem treffen den Staat
auch Handlungspflichten im Dienste der effektiven Geheimhaltung dieser Daten. Eine Losung
konkreter Fragestellungen in diesem Bereich wird durch die Verschrinkung von DSGVO,
innerstaatlichen Regelungen und der Rsp des EGMR erschwert.

E. Grundrechtseingriffe im Dienste des Gesundheitsschutzes®

Der Schutz der individuellen oder allg Gesundheit kann in bestimmten Fillen auch Grund- 18
rechtsbeschriankungen mit sich bringen. Dies wird besonders deutlich, wenn das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit,

die Freiheit der Meinungsduflerung sowie die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit je-
weils aus Griinden der Gesundheit eingeschrinkt werden diirfen.” In spezifischer Weise kann
auch das Recht auf personliche Freiheit eingeschriankt werden, soweit bestimmte gesundheit-
liche Aspekte schlagend werden.”

Die moglichen Konstellationen sind kaum zu tiberblicken: Im Hinblick auf das Recht auf 19
Privatleben wurde eine aus Erwédgungen des Gesundheitsschutzes verpflichtende Impfung be-
reits angesprochen,” die Religionsfreiheit darf beschrinkt werden, wenn insb rituelle Prakti-
ken oder Briuche die Gesundheit anderer gefihrden* und die auch kommerzielle Werbung
umfassende Meinungsduflerungsfreiheit muss Restriktionen hinnehmen, wenn fiir gesund-
heitsgefahrdende Produkte geworben werden soll.* Auch jenseits der vorgenannten Grund-
rechte bildet der Gesundheitsschutz ein (schwerwiegendes) o6ffentliches Interesse, das zB die
Erwerbsfreiheit bzw die Eigentumsgarantie zuriicktreten lassen kann.* Ein Spezifikum bildet
die an einen gesundheitlichen Zustand ankniipfende Entziehung der Freiheit: Gem Art2
Abs 1 Z 5 PersFrG darf einem Menschen die personliche Freiheit auf die gesetzlich vorge-

35 EGMR 19. 3. 2015, 648/10 (Y./Tiirkei) (Zuldssigkeitsentscheidung) Rz 681t, 701f, zur Information des
medizinischen Personals einer Krankenanstalt {iber die HIV-Infektion eines Patienten.

36 Vgl zB § 54 DSG bzw Art 32 DSGVO.

37 Vgl EGMR 25. 2. 1997, 22009/93 (Z./Finnland) Rz 96: ,In view of the highly intimate and sensitive
nature of information concerning a person’s HIV status, any State measures compelling communica-
tion or disclosure of such information without the consent of the patient call for the most careful
scrutiny on the part of the Court, as do the safeguards designed to secure an effective protection®.

38 Eine umfassende Analyse der im Zuge der COVID-19-Pandemie erlassenen Grundrechtsbeschran-
kungen va im Dienste des Gesundheitsschutzes leisten Klaushofer/Kneihs/Palmstorfer/Winner, Ausge-
wihlte unions- und verfassungsrechtliche Fragen der osterreichischen Mafinahmen zur Einddmmung
der Ausbreitung des Covid-19-Virus, Z6R 75 (2020) 649 (681 ff).

39 Vgl die jeweils in Abs 2 enthaltenen Vorbehalte in Art 8 bis 11 EMRK.

40 Vgl Art2 Abs 1 Z 5 PersFrG; Art 5 Abs 1 lit e EMRK.

41 Vgl Rz 10.

42 7ZB EGMR 15. 1. 2013, 48420/10 ua (Eweida ua/ Vereinigtes Konigreich) Rz 98, zum Verbot des Tragens
einer Halskette mit Kreuz zum Schutz der Patienten und des Tragenden selbst.

43 ZB EGMR 5. 3. 2009, 26935/05 (Affaire Société de Conception de Presse et d’Edition et Ponson/Frank-
reich) Rz 56, zum Verbot von Werbung fiir Tabakprodukte.

44 Vgl va VIGH G 164/2016 V{Slg 20.151, 269 (300f), zum Verbot des Versandhandels mit E-Zigaretten;
zuletzt zum sog Apothekenvorbehalt VIGH 3. 3. 2021, V 75-76/2019 ua, Rz 87.
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schriebene Weise entzogen werden, wenn Grund zur Annahme besteht, dass er eine Gefah-
renquelle fiir die Ausbreitung ansteckender Krankheiten sei oder wegen psychischer Erkran-
kung sich oder andere gefihrde.”” Abgesehen von den notwendig vorzunehmenden Begriffs-
bestimmungen sind insb jeweils eine Gefahrdungsprognose und eine Verhaltnisméfligkeits-
priifung anzustellen.*

20 Zusammenfassend ist das verfolgte Ziel des Gesundheitsschutzes ein starkes verfassungsrecht-
liches Argument, das mitunter auch gravierendere Grundrechtseinschrankungen zu rechtfer-
tigen vermag. Bei der Beschrinkung wirtschaftlicher Grundrechte streitet trotz stets vorzu-
nehmender Verhaltnisméfligkeitspriifung die Vermutung fiir eine Zuldssigkeit, wahrend Ein-
griffe in die personliche Freiheit bzw in die korperliche oder psychische Integritit regelmafig
erhohten Rechtfertigungslasten unterliegen.

F. Wirtschaftliche Betitigung und Gleichbehandlung im Gesundheitsbereich®

21 Ebenso wie alle anderen Formen der Erwerbstatigkeit unterliegt auch jene im Gesundheits-
bereich grundrechtlichem Schutz. Dieser wird insb durch die Erwerbsfreiheit gem Art 6 StGG,
sowie in bestimmten Fillen durch die Eigentumsgarantie gem Art5 StGG bzw Art1
1. ZPEMRK sichergestellt. IdZ ist auch der Gleichheitssatz gem Art2 StGG bzw Art7
B-VG zu nennen, dessen Bedeutung zwar (auch) im Gesundheitsbereich weit iiber die Gleich-
behandlung bei der wirtschaftlichen Betdatigung hinausgeht, hier jedoch wiederholt in der
Praxis relevant geworden ist.

22 Zunichst fallen insb Antritt und Ausiibung von Gesundheitsberufen in den Schutzbereich der
Erwerbsfreiheit. Als Bsp kann hier der Verkauf von Arzneimitteln dienen, bei dem Beschrén-
kungen in die Erwerbsfreiheit hierzu nicht Berechtigter eingreifen.*® Im Hinblick auf eine zu
priifende Rechtfertigung dieser Beschrankungen ergibt sich im Gesundheitsbereich regelma-
lig, wenn auch nicht immer, dass gerade dem Schutz der Gesundheit als (schwerwiegendem)
offentlichen Interesse eine mafigebliche Rolle zukommt.* Geradezu den Klassiker bilden hier
jene vom V{GH teilweise bis heute fiir zuldssig erachteten Beschrinkungen in Zusammenhang
mit der Erteilung von Apothekenkonzessionen.”” Auch weitere Entscheidungen zeigen aber,
dass insb das gravierend in die Erwerbsfreiheit eingreifende Instrument der Bedarfspriifung
selbst im Gesundheitsbereich nur in bestimmten Fillen gerechtfertigt werden kann.” Jene die

45 Art5 Abs 1 lite EMRK weist eine dhnliche, teilweise aber auch weitere Formulierung auf und er-
streckt die Griinde fiir eine Freiheitsentziehung insb auch auf Alkoholiker, Rauschgiftsiichtige und
Landstreicher. In Osterreich ist aufgrund des Giinstigkeitsprinzips (Art 53 EMRK) diesbezgl aus-
schliefllich das PersFrG heranzuziehen.

46 Maf3geblich nach wie vor Kopetzki, Art 2 PersFrG, in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (4. Lfg 2001) Rz 56ff.

47 Maf3gebliche Beitrdge sind in Zusammenhang mit der grundrechtlichen Bewertung des Gesamtver-
trages zu finden: Vgl Scholz, Marktzugang im ambulanten Gesundheitswesen (2014) 110ff, 181ff,
198ff, der auch die wesentlichen Literaturmeinungen zusammentragt.

48 VIGH 3. 3. 2021, V 75-76/2019 ua, Rz 83ff (86f).

49 Vgl Rz 18ff.

50 Leitentscheidung mwN: VIGH G 37/97 ua VfSlg 15.103, 156. Uber die differenzierte neuere Rsp
(auch) in Zusammenhang mit drztlichen Hausapotheken informiert zB VIGH E 2091/2015 VfSlg
20.054, 340 (346ft). Die Auswirkungen der einschligigen Rsp des EuGH (vgl EuGH C-367/12, So-
koll-Seebacher I; C-634/15, Sokoll-Seebacher II) werden in VfGH E 2666/2016 V{Slg 20.196, 187
(2001f), bzw VwGH 29. 3. 2017, Ra 2016/10/0141, behandelt.

51 Vgl VIGH G 338/91 VfSlg 13.184, sowie VIGH G 243/93 VfSlg 13.826, zu unzuldssigen Bedarfsprii-
fungen im Hinblick auf mehr als einen Berufssitz von praktischen bzw Fachirzten (,Zweitordina-
tion®).
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Auflésung von Einzelvertrigen mit der Krankenkasse betreffenden Fille*® zeigen sehr deut-
lich, dass an die Redlichkeit der &rztlichen Berufsausiibung (auch iiber die Grenzen der édrzt-
lichen Behandlung hinaus) strenge Maf3stibe angelegt werden und diese auch zulissig sind.”
In diesen Bereich gehoren auch Ausbildungserfordernisse, die jedoch je nach Art der in Rede
stehenden Titigkeit abgestuft sein miissen, wobei im Falle der insb durch Arzte direkt wahr-
genommenen Sorge um die Gesundheit der Patienten auch duflerst restriktive Regelungen
zuldssig sind. Im Spannungsfeld von Erwerbsfreiheit, Eigentumsgarantie und Gleichheitssatz
sind jene Bestimmungen zu verorten, welche die Anzahl der Arzte, mit denen ein Einzelver-
trag abgeschlossen werden kann, in den gesamtvertraglichen Stellenplinen festlegen.” Fiir das
Eigentumsgrundrecht alleine ist insb auf den Schutz des Patientenstockes einer Ordination
sowie dieser selbst hinzuweisen.”” Die Bedeutung des Gleichheitssatzes und des aus diesem
abgeleiteten Sachlichkeitsgebots im Gesundheitswesen liegt insb darin, dass dieses weiterhin
verhéltnismaf3ig stark staatlich reguliert wird. Aus der Fiille moglicher Konstellationen kann
allg auf die bereits zuvor erwdhnten Stellenpldne hingewiesen werden, weil bei der Vergabe
von quantitativ limitierten Kassenvertragen der Auswahlaspekt ebenso auf der Hand liegt wie
die damit verbundenen Gleichheits- bzw Sachlichkeitsprobleme.”® Einen gesonderten gleich-
heitsrechtlichen Aspekt betreffen die auch im Gesundheitsbereich relevanten Fille von sog
Inlinderdiskriminierung,” die grds gegen den Gleichheitssatz verstofien, jedoch in bestimm-
ten Konstellationen (zeitlich begrenzt) sachlich gerechtfertigt sein kénnen.™

Zusammenfassend gilt auch fiir die wirtschaftliche Betitigung im Gesundheitsbereich das allg, 23
durch die eingangs genannten Grundrechte garantierte Schutzniveau, wobei jedoch einige
Spezifika zu beachten sind: Auf Grund der Eigenart der in Rede stehenden Titigkeiten, die
mit dem (schwerwiegenden) offentlichen Interesse des Gesundheitsschutzes teils in engem
Zusammenhang stehen, diirfen diese im Hinblick auf das vorgenannte Schutzgut in intensive-
rer Weise beschrinkt werden,” als dies in weniger sensiblen Sektoren wirtschaftlicher Beti-
tigung der Fall ist. Eine pauschalierende Betrachtung kommt jedoch nicht in Frage, es ist der
jeweils konkrete Fall in den Blick zu nehmen, wobei der Grad der (potentiellen) Einwirkung
der konkreten Tétigkeit auf die Gesundheit der zB eine medizinische Behandlung in An-
spruch nehmenden Personen ein Kriterium bieten kénnte. Die vor dem Hintergrund des in
Rede stehenden offentlichen Interesses verhaltnismaflig starke staatliche Regulierung riickt
zudem Fragen der Gleichbehandlung der im Gesundheitsbereich tdtigen Personen starker
in den Fokus.

52 VIGH B 2074/98 V1Slg 15.804, 603, bzw VIGH B 270/00 ua V{Slg 15.818, 688.

53 In einem weiteren Zusammenhang sind hier auch weiterhin bestehende und unter dem Gesichtspunkt
der Meinungsduflerungsfreiheit zu beurteilende Werbebeschrinkungen zu nennen (instruktiv zB
VIGH B 1797/07 V{Slg 18.559, 289, mwN zum zuldssigen Verbot unsachlicher oder marktschreieri-
scher Werbung fiir drztliche Leistungen [293]).

54 Vgl bereits FN 47.

55 Grabenwarter/Krauskopf (FN 1) Kap I Rz 57 mit FN 218.

56 Vgl bereits FN 47 bzw nunmehr auch VfGH V 54/2014 VfSlg 19.936, 929, zur Bevorzugung von
Frauen bei der Vergabe von Facharztstellen angesichts des bestehenden Mangels weiblicher Vertrags-
fachirztinnen fiir Frauenheilkunde.

57 Darunter versteht man die Besserstellung von auslindischen Unionsbiirgern bzw Fillen mit Unions-
rechtsbezug gegeniiber 6st Staatsbiirgern bzw Fillen ohne Unionsrechtsbezug. Dies ist zB der Fall,
wenn beschriankenden innerstaatlichen Regelungen unmittelbar anwendbares Unionsrecht entgegen-
steht und diese daher auf die erstgenannte Fallgruppe nicht anwendbar sind.

58 Als Leitentscheidung gilt VfGH G 41/10 ua VfSlg 19.529, 485, zur fiir einen bestimmten Zeitraum
(16 Monate) weiterhin bestehenden Bedarfspriifung bei Ambulatorien fiir Inldnder bei gleichzeitigem
Entfall dieses Kriteriums fiir Unionsbiirger (vgl auch VfGH E 2666/2016 V{Slg 20.196, 187).

59 Vgl Rz 18ff.
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G. Grundrechtecharta als neues Kapitel des Grundrechtsschutzes im
Gesundheitsbereich?®

24 Seitdem der VIGH in der VfGH U 466/11 ua VfSlg 19.632, 212, die in der GRC enthaltenen
Bestimmungen unter bestimmten Voraussetzungen als verfassungsgesetzlich gewihrleistete
Rechte betrachtet, miissen diese bei grundrechtlichen Fragen zumindest erwdhnt werden.
Um diese Bestimmungen vor dem VfGH geltend zu machen, miissen diese in ihrer Formu-
lierung und Bestimmtheit den Grundrechten der 6st Bundesverfassung gleichen, zudem muss
die einschldgige innerstaatliche Regelung in Durchfiihrung des Unionsrechts ergangen sein.*'
Es kann daher keine Rede davon sein, dass die GRC in Osterreich nunmehr einen gleicher-
maflen ohne weitere Uberlegungen anwendbaren Grundrechtskatalog wie das StGG oder die
EMRK bildet.

25 Im Hinblick auf die materiellen Garantien ist fiir den hier interessierenden Bereich des Ge-
sundheitsrechts ein weitgehender, wenngleich nicht vollstindiger grds Gleichklang mit den
bisher herangezogenen Grundrechten festzustellen, zumal sich die GRC (auch) an der EMRK
orientiert. Zwei Bestimmungen sind gesondert hervorzuheben: Die demonstrative Aufzdhlung
in Art 3 Abs 2 GRC enthilt vornehmlich Verbote, die im Rahmen der Medizin und der Bio-
logie zu beachten sind - das Verbot eugenischer Praktiken, insb derjenigen, welche die Selek-
tion von Menschen zum Ziel haben, das Verbot, den menschlichen Kérper oder Teile davon
als solche zur Erzielung von Gewinnen zu nutzen sowie das Verbot des reproduktiven Klo-
nens von Menschen. Unabhingig von diesen Regelungen muss die freie Einwilligung des Be-
troffenen nach vorheriger Aufkldrung entsprechend den gesetzlich festgelegten Einzelheiten
beachtet werden. Unabhingig vom materiellen Gehalt dieser Bestimmungen® wird deren
Qualifikation als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte iSd vorgenannten Rsp des VfIGH
(vorsichtig) erwogen.®’

26 Weitaus allg ist Art 35 GRC formuliert, der in seinem ersten Satz das Recht jedes Menschen
auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Versorgung nach Mafigabe der einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten festlegt. Abgesehen von den auch in die-
sem Fall vorzunehmenden Begriffsbestimmungen® steht hier die Frage im Mittelpunkt, ob
und inwieweit diese Regelung ein subjektives Recht auf Zugang zu bzw Inanspruchnahme
von bestimmten Gesundheitsdienstleistungen enthalt (origindrer Leistungsanspruch) oder le-
diglich ein Recht auf gleichberechtigten Zugang zum bestehenden Niveau der Gesundheits-
versorgung (derivativer Leistungsanspruch) gewahrleistet.” Der Verweis auf die einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ldsst auch iVm den mafigeblich weiterhin den
Mitgliedstaaten zukommenden Kompetenzen in Fragen des Gesundheitswesens® diesen je-
denfalls einen betrichtlichen Gestaltungsspielraum. Im Hinblick auf die st Rechtslage wird
auch in diesem Fall eine Qualifikation von Art 35 erster Satz GRC als verfassungsgesetzlich

60 Weiterfithrende Literatur enthalten die einleitenden Ubersichten der nachfolgend zitierten Kommen-
tierungen zu Art 3 und 35 GRC. Zur GRC in der Rsp des VfGH nunmehr monografisch John, Die
Grundrechtecharta in der Jud des Verfassungsgerichtshofes (2020).

61 Niher VIGH B 166/2013 V1Slg 19.865, 364 (374ff).

62 Uberblick zB bei Kéchle, in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar* (2019) Art 3 GRC
Rz 21ff.

63 Diskussion bei Kochle (FN 62) Rz 481f, bzw eindeutige (bejahende) Positionierung bei Kneihs, Die
Gebote des Art 3 Abs2 GRC als verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Rechte iSd B-VG? NLMR
2015, 191.

64 Uberblick zB bei Damjanovic, in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar” (2019) Art 35 GRC
Rz 13f.

65 Diskussion zB bei Damjanovic (FN 64) Rz 15ff, 20ff.

66 Vgl va Art 168 AEUV.
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gewihrleistetes Recht iSd vorgenannten Rsp des VfGH (vorsichtig) erwogen.”” Die Bedeutung
des zweiten Satzes des Art 35 GRC, wonach bei der Festlegung und Durchfiihrung der Politik
und Mafinahmen der Union in allen Bereichen ein hohes Gesundheitsschutzniveau sicherge-
stellt wird, liegt weniger in seinem rechtlich kaum durchsetzbaren Gestaltungsauftrag,”® son-
dern vielmehr in dessen Funktion als starkes unionsrechtliches Argument fiir Beschrankun-
gen insb der wirtschaftlichen Grundrechte bzw -freiheiten.”

Zusammenfassend ist es fraglich, ob die GRC die bisherigen grundrechtlichen Determinanten 27
des Gesundheitsrechts wesentlich verdndert hat. Aufgrund der detaillierteren Regelungen sind
indes Impulse keineswegs auszuschlieflen, wobei die derzeitige Hauptfunktion insb von Art 35
GRC darin liegt, die Bedeutung des Gesundheitsschutzes als zu verfolgendes 6ffentliches In-
teresse mitunter auch gegeniiber der Ausiibung anderer (va wirtschaftlicher) Grundrechte zu
festigen.

lll. Zustandigkeitsverteilung, Zustiandigkeitskoordinierung und
Selbstverwaltung im Gesundheitswesen

Nach der bundesstaatlichen Ordnung Osterreichs miissen die Zustindigkeiten fiir sachliche 28
Regelungsbereiche zwischen dem Bund und den Lindern verteilt werden. Dies betrifft die
Gesetzgebung wie die Vollziehung gleichermafien. Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzu-
weisen, dass die Zustindigkeiten im Gesundheitswesen quer iiber die einschldgigen Art 10, 11,

12 und 15 B-VG verteilt sind und sich mitunter schwierige Abgrenzungsfragen stellen. Ledig-

lich einen gewissen Ausgleich bieten die eine Kompetenzkoordinierung bewirkenden Glied-
staatsvertrage gem Art 15a B-VG. Zudem kommt den verfassungsgesetzlich festgelegten
Selbstverwaltungskorpern im Gesundheitswesen eine grofle Bedeutung zu.

A. Zustandigkeitsverteilung”

Die Kompetenzverteilung des B-VG ist im Hinblick auf das Gesundheitswesen davon gekenn- 29
zeichnet, dass eine grds Zustindigkeit des Bundes in Gesetzgebung und Vollziehung (Art 10

67 Damjanovic (FN 64) Rz 21.

68 Vgl Damjanovic (FN 64) Rz 28ff, die in dieser Grundsatzbestimmung demgemifd auch (eher) kein
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht iSd von VfGH U 466/11 ua VfSlg 19.632, 212, er-
blickt (28).

69 Vgl zB EuGH C-544/10, Deutsches Weintor eG Rz 44ff, zu den wirtschaftlichen Grundrechten des
Art 15f GRC und dem diese beschrinkenden Verweis auf Art 35 zweiter Satz GRC. In diesem Fall
ging es um die schlieSlich bejahte Frage, ob ein unionsrechtliches Verbot, einen Wein als ,bekémm-
lich“ zu vermarkten, zuldssig ist.

70 Uber die Kompetenzverteilung allg sowie iiber die bei der Interpretation der einschligigen Bestim-
mungen zu beachtenden Auslegungsregeln informieren aus der in FN 1 zitierten umfangreicher an-
gelegten Lehrbuchliteratur: Berka Rz 394 ff; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger Rz 247 ff; Ohlinger/Eber-
hard Rz 235ff. In beiden Groflkommentaren zum 6sterreichischen Bundesverfassungsrecht (Korinek/
Holoubek et al [Hrsg]; Kneihs/Lienbacher [Hrsg]) bilden die besonders relevanten Kompetenztatbe-
stinde Gesundheitswesen (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG) sowie Heil- und Pflegeanstalten (Art 12 Abs 1 Z 1
B-VG) Leerstellen, sodass auf kleinere Formate zuriickgegriffen werden muss: Vgl Lukan (Art 10
Abs 1 Z 12 B-VG, Rz 1ff) und Wallndfer, in Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hrsg) Art 12 B VG, Rz 8f,
bzw Muzak Art 10 B-VG, Rz 62, bzw Art 12 B-VG, Rz 4. Eine zusammenfassende Darstellung mit
Fokus auf das Gesundheitsrecht bieten Grabenwarter/Krauskopf Kap I Rz 7ff, bzw Kopetzki, Kranken-
anstaltenrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht I* (2019) 431 (447ff), wih-
rend fiir eine in die Tiefe gehende Auseinandersetzung insb Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken
der Transplantation 68ff, sowie Stoger, Krankenanstaltenrecht 379ft, unverzichtbar sind. In allen ge-
nannten Texten finden sich weiterfithrende Rechtsprechungs- und Literaturhinweise zu spezielleren
Fragestellungen.
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Abs 1 Z 12 B-VG: ,Gesundheitswesen . . .“)”" durch nachfolgende Regelungen zwar nicht aus-
gehohlt, jedoch in bedeutender Weise beschrinkt wird.”” Eine bedeutende Einschrinkung be-
steht insb fiir die Heil- und Pflegeanstalten, die im Hinblick auf die sanitdre Aufsicht ganzlich
dem Bund zugeordnet werden, diesem jedoch dariiber hinaus nur die Grundsatzgesetzgebung
zukommt (Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG) und die Ausfithrungsgesetzgebung bzw die Vollziehung
bei den Landern verbleibt. Wie auch sonst bei kompetenzrechtlichen Fragen ist auch hier die
Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG zu beachten, sodass nicht unter Art 10-12 B-VG fal-
lende Regelungen grds in Gesetzgebung und Vollziehung den Lindern zukommen. Abgese-
hen von den vorgenannten, fiir das Gesundheitsrecht mafigeblichen Kompetenztatbestinden
koénnen auch noch weitere bzw andere Tatbestinde einschldgig sein, wobei das Zivil- und
Strafrechtswesen (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) sowie das Sozialversicherungswesen (Art 10 Abs 1
7 11 B-VG) hervorzuheben sind.

1. Abwehr allgemeiner Gesundheitsgefahren

30 Seit dem sog Strahlenschutzerkenntnis™ gilt die allg Formel, wonach ,,Mafinahmen der Staats-
gewalt, die der Abwehr von Gefahren fiir den allgemeinen Gesundheitszustand der Bevolke-
rung (fir die Volksgesundheit) dienen, [. . .] zur Sanititspolizei und damit zum Gesundheits-
wesen (Art. 10 Abs. 1 Ziff. 12 B.-VG.) [gehoren], es sei denn, dafl eine fiir eine bestimmte
andere Kompetenzmaterie allein typische Abart dieser Gefahr bekimpft wird.“”* Der VIGH
zieht (auch) in diesem Erk die auch sonst fiir die Interpretation des Kompetenztatbestandes
»Gesundheitswesen bedeutsame Anlage zur Kundmachung des Gesamtministeriums betref-
fend die Errichtung des Ministeriums fiir Volksgesundheit vom 8. 8. 19187 heran. Die vom
Gerichtshof erwdhnte Ausnahme zugunsten anderer Kompetenzmaterien bezieht sich zB auf
gewerberechtliche Regelungen in Zusammenhang mit Betriebsanlagen, die zwar teilweise
ebenfalls dem Schutz der menschlichen Gesundheit dienen, jedoch gleichfalls nicht unter
den Begriff des Gesundheitswesens fallen.” Im Ubrigen umfasst dieser Begriff aber sowohl
Mafinahmen zum Schutz vor iibertragbaren Krankheiten, als auch Regelungen iiber die Be-
handlung von (iibertragbaren und nichtiibertragbaren) Krankheiten.”” Im Zuge der COVID-
19-Pandemie wurde deutlich, dass es kaum einen Regelungsbereich gibt, der nicht auch unter
dem Gesichtspunkt der Abwehr allg Gesundheitsgefahren geregelt werden konnte und daher
grds Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG unterfillt.”® Auch nachfolgende medizinische Versorgung si-
cherstellende oder mit dieser lediglich in einem Zusammenhang stehende Vorschriften (zB
ein staatlicher Krankheitskostenbeitrag”) bilden einen Teil des Kompetenztatbestandes Ge-

71 Diese Materie wird in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt (vgl Art 102 B-VG).

72 Vgl va Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation 61f.

73 VIGH KII-2/59 V1Slg 3650, 455.

74 V{GH KII-2/59 V1Slg 3650, 455 (459).

75 StGBI 297/1918.

76 Weiteres Bsp: VIGH KII-2/76 V{Slg 8035, 249 zu einem Entwurf eines Gesetzes iiber die Beférderung
gefahrlicher Giiter und leichtverderblicher Lebensmittel auf Strafen, wobei lediglich jene Vorschriften
als dem Schutz der Volksgesundheit dienend und damit dem Kompetenztatbestand Gesundheitswesen
zugeordnet wurden, welche die Beférderung leichtverderblicher Lebensmittel regelten, weil es hier
nicht um die Abwehr von Gefahren geht, die spezifisch aus dem Betrieb von Kfz rithren (262f).

77 VIGH KII-1/63 V{Slg 4609, 870 (882), zu iibertragbaren Krankheiten, bzw dariiber hinaus Kopetzki,
Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation 72.

78 Uberblick zB bei Reimann, Die Gesundheitskrise und die Interpretation der bundesverfassungsgesetz-
lichen Kompetenzbestimmungen, ZfV 2021, 113.

79 VGH KII-1/63 V{Slg 4609, 870 (881f).
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sundheitswesen.*® Einen Teil des Gesundheitswesens bildet auch das fiir Gesundheitsberufe
geltende Berufsrecht, soweit dieses im Einzelfall nicht durch insb spezifisch krankenanstalten-
rechtliche Regelungen iiberlagert ist*" oder zB das irztliche Standesrecht betroffen ist.*

Abgesehen von den gesondert zu behandelnden Kranken- und Pflegeanstalten enthélt Art 10 31
Abs 1 Z 12 B-VG auch das Rettungswesen, das Leichen- und Bestattungswesen sowie den
Gemeindesanitdtsdienst betreffende Ausnahmen, sodass diese Materien gem Art 15 Abs 1
B-VG den Lindern in Gesetzgebung und Vollziehung zukommen. Der VIGH versteht unter
dem Hilfs- und Rettungswesen®’ die Regelung der Organisation von Erster Hilfe und Kran-
kentransporten, ihre Finanzierung und die Anerkennung von Organisationen als Tréger die-
ser Aufgaben.** Ebenfalls mit der Abwehr von Gesundheitsgefihrdungen in Zusammenhang
stehen Regelungen tber die hygienisch einwandfreie Bestattung von Leichen, die dem Lei-
chen- und Bestattungswesen zuzuordnen sind.* Der Gemeindesanititsdienst umfasse demge-
gentiber lediglich die organisatorischen Einrichtungen auf dem Gebiet des Sanititswesens,
sodass auf diesen Kompetenztatbestand keine materielle Regelung des Gegenstandes gestiitzt
werden kénne.*

2. Kranken- und Heilanstalten

Das eingangs geschilderte Sonderregime fiir Kranken- und Heilanstalten gilt ausschliellich 32
fir bestimmte Einrichtungen medizinischer Versorgung. Diese zeichnen sich in ihrem Kern
dadurch aus, dass es sich um ,bettenfithrende Einrichtungen [handelt], in denen Personen
stationdr medizinisch betreut werden.“” Der Aspekt der medizinischen bzw irztlichen Be-
treuung ist fiir die Grenze zu den grds unter Art 15 Abs 1 B-VG fallenden Pflegeheimen maf3-
geblich, weil bei diesen der pflegerische Gesichtspunkt im Vordergrund steht.*® Zudem kon-

nen auch Ambulatorien unter bestimmten Voraussetzungen als Heil- und Pflegeanstalten zu
qualifizieren sein, wobei es mafigeblich auf eine bestimmte organisatorische Einrichtung an-
kommt.*”” Insb érztliche Ordinationen fallen demgegeniiber unter das Gesundheitswesen gem

Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG.”

Sind bestimmte Einrichtungen als Heil- und Pflegeanstalten iSd Art 12 Abs1 Z 1 B-VG er- 33
kannt, ist zunichst zu bestimmen, ob die in Rede stehende Regelung als sanitire Aufsicht” der

80 Vgl Kopetzki, Organgewinnung zu Zwecken der Transplantation 72f, wonach der ,telelogische Aspekt
der Versorgungssicherung im Hinblick auf die persénlichen und sachlichen Ressourcen kiinftiger The-
rapiemafinahmen eine dem Kompetenzbegriff ,Gesundheitswesen® immanente Zweckrichtung dar-
stellt (73) (Hervorhebung im Original).

81 Vgl va Stoger, Krankenanstaltenrecht 421ff, auch am Bsp der &rztlichen Verschwiegenheitspflicht.

82 Vgl Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG, zur Einrichtung beruflicher Vertretungen, soweit sie sich auf das ganze
Bundesgebiet erstrecken, bzw Art 11 Abs 1 Z 2 B-VG, zu beruflichen Vertretungen, soweit sie nicht
unter Art 10 leg cit fallen (dazu va VIGH G 15/62; G 17/62V{Slg 4413, 238 [2431f]).

83 Dieser Begriff wird in Art 118 Abs 3 Z 7 B-VG verwendet.

84 VIGH B 452/03 VfSlg 16.941, 55 (60).

85 VIGH B 1257/96 V1Slg 14.771, 186 (188).

86 VIGH V 31/54 VfSlg 2784, 5 (8f).

87 Stoger, Krankenanstaltenrecht 381.

88 VIGH KII-2/91 VfSlg 13.237, 439 (4481t), auch zu den Pflegeanstalten fiir unheilbar Kranke, die neben
arztlicher Betreuung auch noch pflegerischer Leistungen bediirfen.

89 VfGH G 198/90 ua VfSlg 13.023, 328 (364). Eingehend va Stoger, Krankenanstaltenrecht 382 ff.

90 VfGH G 198/90 ua VfSlg 13.023, 328 (364). Zur Abgrenzung zu den ambulanten Heil- und Pflegean-
stalten va Stoger, Krankenanstaltenrecht 386 ff.

91 Bereits begrifflich benétigt die Aufsicht ein Beziehungsobjekt, dessen Tatigkeit oder Zustand den Ge-
genstand der Beaufsichtigung bildet (so VfGH KII-2/50 VfSlg 1990, 214 [216]).
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vollstandigen Zustidndigkeit des Bundes gem Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG unterfillt: Darunter
sind eine behordliche Uberwachungstitigkeit umfassende Vorschriften zu verstehen, deren
Ziel darin liegt, die Einhaltung der sich auf die Heil- und Pflegeanstalten beziehenden saniti-
ren Vorschriften durch die Normadressaten zu sichern.” Demgegeniiber fallen Genehmi-
gungsakte fiir diese Einrichtungen ebenso wenig unter den Aufsichtsbegriff,” wie zB das ge-
setzliche Gebot, ausschliellich qualifiziertes Sanititspersonal einzustellen.”

34 Liegen in vorgenanntem Sinne Heil- und Pflegeanstalten unter Ausschluss der sanitiren Auf-
sicht vor, konnen insb Regelungen zur Sicherstellung bestimmter organisatorischer Strukturen,
Vorschriften zur Gewihrleistung eines bestimmten Leistungs- und Qualititsniveaus™ bzw Be-
stimmungen iiber Versorgungspflichten auf Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG gestiitzt werden.” Dariiber
hinaus fallen darunter auch Regelungen, die den Betrieb einer Krankenanstalt betreffen.” Am
Bsp von Werbebeschriankungen™ bzw Behandlungsmethoden™ ldsst sich der fiir die Zuordnung
zu diesem Kompetenztatbestand geforderte Bezug zur Krankenanstalt als Einrichtung zeigen.
Erfasst sind zudem die Regelung der Rechtsbeziehungen der Krankenanstalten insb zu den
Patienten'” und zum Hauptverband der Sozialversicherungstriger.'" Einen stark durch Rsp
und Literatur bearbeiteten Bereich bilden die teilweise gesetzlich vorgesehenen Arzthonorare.'”

B. Neue Regelungsbereiche

35 Medizinische bzw technische Entwicklungen kénnen mitunter die Frage aufwerfen, in welcher
Weise darauf Bezug nehmende Regelungen einem bestimmten Kompetenztatbestand zuge-
wiesen werden konnen. Teilweise finden sich im einschldgigen Versteinerungsmaterial keine
ausdriicklichen Bestimmungen, die eine Zuordnung ermdéglichen. Ist eine solche auf der blo-
flen Grundlage der Versteinerungstheorie zu den zuvor vornehmlich behandelten Tatbestdn-
den Gesundheitswesen (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG) bzw Heil- und Krankenanstalten (Art 12
Abs1 Z1 B-VG) ebenso wenig moglich wie zu anderen Tatbestinden der Art10-12
B-VG, wiirde die entsprechende Materie grds den Landern in Gesetzgebung und Vollziehung
zufallen (Art 15 Abs 1 B-VG). Es ist jedoch zuvor zu priifen, ob nicht eine sog intrasystema-
tische Weiterentwicklung in Frage kommt, also ein neuerer Regelungsbereich letztlich doch
innerhalb des (ausreichend abstrakt gehaltenen) versteinerten Begriffsbildes eines Kompetenz-
tatbestandes verortet werden kann. Verhiltnisméflig einfach sind stets neu entwickelte Be-
handlungsmethoden einzuordnen: Deren Regulierung steht wohl regelmaf3ig mit der Abwehr

92 Vgl VIGH KII-3/67 V{Slg 5833, 719 (723), im Hinblick auf das Kurortewesen. Die im selben Satzteil
des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG enthaltene sanitire Aufsicht tiber die Heil- und Pflegeanstalten sowie
iiber die natiirlichen Heilvorkommen ist indes nach den gleichen Grundsitzen zu beurteilen (so
VIGH KII-2/50 V£Slg 1990, 214 [219]).

93 V{GH KII-2/50 V1Slg 1990, 214 (216ff).

94 VfGH G 9/61VfSlg 4093, 607 (616).

95 Vgl zB VIGH G 9/61 V1Slg 4093, 607 (616).

96 So Kopetzki, Krankenanstaltenrecht (FN 70) 448.

97 ZB VfGH KII-2/50 V1Slg 1990, 214 (216ff).

98 Vgl VEGH V 11/00 ua V1Slg 16.295, 261 (265), mit der Differenzierung im Hinblick auf Werbung fiir
Leistungen einer Krankenanstalt (als organisatorische Einheit) bzw fiir die Tatigkeit eines bestimm-
ten Arztes (vgl auch VfGH G 384/2015 VfSlg 20.048, 208 [225f], zu allgemeinen, nicht spezifisch auf
Krankenanstalten bezogene Werbebeschrankungen).

99 Deutlich VIGH G 384/2015 V{Slg 20.048, 208 (225): ,,Behandlungsfragen, die nicht mit den Beson-
derheiten der arbeitsteiligen Organisation der Krankenanstalt zusammenhiangen, gehoren daher zum
Gesundheitswesen iSd Art. 10 Abs. 1 Z 12 B-VG" mHa Stdger, Krankenanstaltenrecht 407.

100 Vgl va VIGH G 30/82; G 31/82; V 21/82 Vf1Slg 10.066, 562 (576).
101 Vgl va VIGH B 829/89 Vf{Slg 12.470, 152 (159), bzw VfGH B 1583/93 V{Slg 14.146, 696 (716f).
102 Einen Uberblick verschaffen Grabenwarter/Krauskopf (FN 1) Kap I Rz 19 mwN.
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allg Gesundheitsgefahren in Zusammenhang, sodass der Kompetenztatbestand Gesundheits-
wesen einschligig ist.'” Demgegeniiber lisst sich der gesamte Bereich der Gentechnik wohl
nur teilweise auf diesen Tatbestand stiitzen.'”

C. Zustandigkeitskoordinierung'”®

Die vorstehend skizzierte Zustdndigkeitsverteilung im Bereich des Gesundheitswesens fithrt 36
zu einem Bediirfnis, zumindest bestimmte Materien einheitlich zu regeln. Ein verfassungsge-
setzlich vorgesehenes Instrument hierfiir ist der Abschluss von Gliedstaatsvertrigen gem
Art 15a B-VG. Diese konnen zwischen dem Bund und den Landern oder auch zwischen
den Landern untereinander abgeschlossen werden, wobei sowohl Angelegenheiten der Gesetz-
gebung als auch der Vollziehung einen Gegenstand dieser Vertrage bilden konnen. Glied-
staatsvertrige gelten als nicht unmittelbar anwendbar, sodass lediglich die beteiligten Ver-
tragsparteien verpflichtet, jedoch keine Rechte oder Pflichten von Rechtsunterworfenen be-
griindet werden. Dafiir wire eine Transformation in Bundes- oder Landesrecht erforderlich.

Nach der ,,Gesundheitsreform 2017“'* existieren zwei Gliedstaatsvertrige, die insb die Finan- 37
zierung des Gesundheitswesens zum Gegenstand haben: Die Vereinbarung gem Art 15a
B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens'”’ sowie die Verein-
barung gem Art 15 B-VG Zielsteuerung-Gesundheit.'”® Wihrend ,,allgemeine” Fragen der Pla-
nung, Qualitatsarbeit und Finanzierung des Gesundheitswesens, die Vorgaben fiir die gemein-
samen Organe von (zumindest) Bund, Landern und Sozialversicherung sowie die Planung
und Durchfithrung der Finanzierung in erstgenannter Vereinbarung zu finden sind, wird in
zweitgenannter Vereinbarung der Prozess der gemeinsamen Festlegung und Erreichung von
vereinbarten Gesundheitszielen zwischen Bund, Lindern und Sozialversicherung festgelegt.'”
In Umsetzung dieser Gliedstaatsvertrige wurden als Sammelgesetze das Vereinbarungsum-
setzungsgesetz 2017 - VUG 2017"° sowie das Gesundheitsreformumsetzungsgesetz 2017 -
GRUG 2017"" erlassen. Zudem wurden weitere Gliedstaatsvertrige auch im Hinblick auf
die Finanzierung des Gesundheitswesens abgeschlossen."”

103 Vgl zur In-vitro-Fertilisation Grabenwarter/Krauskopf (FN 1) Kap I Rz 23 mwN.

104 Dazu zB Stelzer/Eisenberger, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht II* (2019) 971
(981ff).

105 Aus der in FN 1 zitierten umfangreicher angelegten Lehrbuchliteratur informieren: Berka Rz 459ff;
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger Rz 848 {f; Ohlinger/Eberhard Rz 318ff. In einem der beiden Grof-
kommentaren zum st Bundesverfassungsrecht ist der einschldgige Art 15a B-VG bereits bearbeitet
(Thienel in Korinek/Holoubek et al [Hrsg] [3. Lfg 2000]). Eine zusammenfassende Darstellung im
Hinblick auf das Gesundheitsrecht bieten Grabenwarter/Krauskopf Kap I Rz 27ff. Im Ubrigen kann
fur aktuelle Literatur auch zum Verhéltnis Gliedstaatsvertrage und Gesundheitsrecht auf die einlei-
tenden Literaturiibersichten in den Kurzkommentaren zum 6sterreichischen Bundesverfassungsrecht
verwiesen werden (Kahl/Khakzadeh/Schmid [Hrsg] bzw Muzak jeweils vor der Kommentierung des
Art 15a B-VG).

106 Dazu im hier interessierenden Zusammenhang va Stéger, Die Gesundheitsreform 2017 im Uberblick
- Neue Rechtsprobleme in der Gesundheitsplanung, in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht Jahr-
buch 2018 (2018) 11.

107 BGBII 2017/98.

108 BGBII 2017/97.

109 So zusammenfassend Stoger, Ausgewihlte 6ffentlich-rechtliche Fragestellungen des osterreichischen
Krankenanstaltenrechts 14.

110 BGBII 2017/26.

111 BGBII 2017/131.

112 Vgl statt aller die Vereinbarung gem Art 15a B-VG zwischen dem Bund und den Landern iiber die
gemeinsame Forderung der 24-Stunden-Betreuung, BGBI I 2009/59.
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38 Im Hinblick auf eine einheitliche Regelung der Patientenrechte sei auf die Vereinbarungen zur
Sicherstellung der Patientenrechte (Patientencharta)'’ hingewiesen. Diese Vereinbarungen
sollen die in verschiedenen Rechtsvorschriften enthaltenen Patientenrechte tibersichtlich zu-
sammenfassen bzw neue Impulse in diesem Bereich setzen.'"* Die in Abschnitte gegliederten
Vereinbarungen stellen insb das Recht auf Behandlung und Pflege, auf Achtung der Wiirde
und Integritit, der Selbstbestimmung und Information in den Mittelpunkt, wobei aber zB
auch die Bedeutung von Schadenersatzanspriichen deutlich wird.

D. Selbstverwaltung™

39 Seit der B-VG-Novelle BGBII 2/2008 sind in den Art 120a-c B-VG die Grundsitze fiir die
auch im Gesundheitswesen bedeutenden sonstigen (nicht-territorialen) Selbstverwaltungskor-
per ausdriicklich festgelegt. Zu diesen Grundsétzen gehort zunichst eine nach sachlichen Kri-
terien definierte Personenmehrheit mit Pflichtmitgliedschaft, wobei die Organe der Selbstver-
waltungskorper nach demokratischen Grundsitzen aus dem Kreis der Mitglieder zu bilden
sind. Ebenso wie bei den Gemeinden unterscheidet man zwischen einem eigenen und einem
iibertragenen Wirkungsbereich, wobei sich ersterer lediglich auf die Wahrnehmung 6ffentli-
cher Aufgaben bezieht, die im ausschliefllichen oder iiberwiegenden gemeinsamen Interesse
der Mitglieder gelegen und geeignet sind, durch diese gemeinsam besorgt zu werden. In die-
sem Bereich sind die Selbstverwaltungskorper weisungsfrei und zudem erméchtigt, im Rah-
men der Gesetze Satzungen (VO) zu erlassen. Hins der Rechtmifligkeit der Verwaltungsfith-
rung besteht ein ndher bestimmtes Aufsichtsrecht von Bund bzw Land. Angelegenheiten des
tibertragenen Wirkungsbereiches sind ausdriicklich als solche zu bezeichnen, wobei eine Wei-
sungsbindung gegentiber dem zustdndigen obersten Verwaltungsorgan vorzusehen ist.

40 Fiir das Gesundheitswesen ist zunéchst auf die gesetzlichen Interessenvertretungen der freien
Berufe hinzuweisen. Mafigeblich sind auf Bundesebene die Osterreichische AK, die Osterrei-
chische Zahnirztekammer sowie die Osterreichische Apothekerkammer als Kérperschaften
des offentlichen Rechts.""® Moglicherweise im Gegensatz zu den in Art 120a Abs 2 B-VG an-
gesprochenen Sozialpartnern kommt (auch) den vorgenannten Selbstverwaltungskorpern kei-
ne rechtliche Bestandgarantie zu, jedoch sind diese nach den (weiten) Vorgaben des aus dem
Sachlichkeitsgebot abgeleiteten Effizienzprinzips einzurichten.'” Der VIGH hat sich in einigen
Erk insb mit den AK beschiiftigt und dabei den Grundsatz der Selbstverwaltung ausgelotet: So
sei eine Deutung des gesetzlich vorgesehenen staatlichen Aufsichtsrechts dahingehend, wo-
nach die AK fiir Kirnten sdmtliche Beschliisse ihrer Organe der Aufsichtsbehérde vorzulegen
habe, deswegen denkunméglich, weil damit die Eigenstandigkeit des Selbstverwaltungstragers

113 Vgl statt aller die einschlidgige Vereinbarung zwischen dem Bund und dem Land Oberésterreich
(BGBI I 2001/116 bzw LGBI 2001/89).

114 So Aigner, Zur Situation der Patientenrechte in Osterreich, RAM 2000, 77 (80), der auch eine Funk-
tion als Auslegungshilfe fiir einschldgige Regelungen erwégt.

115 Aus der umfangreicher angelegten in FN 1 zitierten Lehrbuchliteratur informieren: Berka Rz 760ff;
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger Rz 9201ff; Ohlinger/Eberhard Rz 5591f. In einem der beiden Grof-
kommentaren zum 6st Bundesverfassungsrecht sind die einschlagigen Art 120a-c B-VG bereits be-
arbeitet (Rill/Stolzlechner bzw Rill, in Kneihs/Lienbacher [Hrsg] [6. Lfg 2010]). Eine zusammenfas-
sende Darstellung im Hinblick auf das Gesundheitsrecht bieten Grabenwarter/Krauskopf Kap I
Rz 31ff. Im Ubrigen kann fiir aktuelle Literatur auch zum Verhiltnis Selbstverwaltung im Gesund-
heitswesen auf die einleitenden Literaturiibersichten in den Kurzkommentaren zum 6st Bundesver-
fassungsrecht verwiesen werden (Kahl/Khakzadeh/Schmid [Hrsg] bzw Muzak, jeweils vor der Kom-
mentierung der Art 120a-c B-VG).

116 §§ 117ff ArzteG 1998; ZAKG; Apothekerkammergesetz 2001, BGBL 1 2001/111.

117 Grundlegend VfGH G 222/02 ua VfSlg 17.023, 617 (668f).
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beseitigt wiirde.""* Demgegeniiber darf die Zustindigkeit zur Entscheidung iiber die Versa-
gung der Eintragung in die Arzteliste eines Eintragungswerbers nicht dem eigenen Wirkungs-
bereich der Osterreichischen AK zugewiesen werden, weil dieses Eintragungsverfahren zwar
auch die Interessen dieser Kammer betreffe, jedoch nicht minder die Interessen der Eintra-
gungswerber selbst sowie offentliche Interessen, die nicht nur im ausschliellichen oder tiber-
wiegenden Interesse dieser Kammer gelegen sind, betroffen seien. Wird eine Eintragung ver-
sagt, werde damit in die Rechtssphire von Personen eingegriffen, die zu diesem Zeitpunkt
(noch) nicht Mitglieder der entsprechenden AK, also des im Selbstverwaltungskérper zusam-
mengeschlossenen Personenkreises, sind."” Wenngleich das letztgenannte Argument im Falle
des Erloschens einer Berufsberechtigung von bereits der Osterreichischen AK angehdrenden
Personen nicht tragt, werden von einer derartigen Entscheidung dennoch o6ffentliche Interes-
sen beriihrt, sodass auch hier ein Weisungszusammenhang zu den obersten Organen der Voll-
ziehung bestehen miisse."”® In jiingerer Zeit wurden einige gesetzliche Bestimmungen als ver-
fassungswidrig aufgehoben, weil diese eine Weisungsbindung bestimmter Kammern im Ge-
sundheitswesen ausschliefllich an den zustindigen BM vorgesehen haben, jedoch jeweils nicht
in Art 102 Abs 2 B-VG genannte Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung betrof-
fen waren und daher gem Art 102 Abs 4 B-VG eine Zustimmung der Linder eingeholt wer-
den hitte miissen.'”!

Insgesamt sind fiir die soziale Selbstverwaltung die im Gefolge des SV-OG'* ergangenen Erk 41
des VfGH von besonderer Bedeutung.'” Hervorzuheben sind insb der als weit erkannte ge-
setzliche Gestaltungsspielraum im Hinblick auf die Zusammensetzung der Organe des Sozi-
alversicherungstrigers (,Paritit von Dienstnehmern und Dienstgebern®),”** die Begrenzung
von Eignungsanforderungen an in die Verwaltungskorper der Versicherungstriger entsende-

ten Vertreter der Dienstnehmer und der Dienstgeber'” sowie die Grenzen der erforderlichen
Aufsichtsbefugnisse iiber den Selbstverwaltungskérper.'*®

IV. Schluss

Wer sich eingehender mit gesundheitsrechtlichen Fragen beschiftigt, hat es frither oder spiter 42
auch mit verfassungsrechtlichen Fragen zu tun. Das liegt auch daran, dass die Verfassungs-
gesetzgebung das Gesundheitswesen zwar nicht detailliert regelt und der einfachen Gesetzge-
bung dementsprechend ein Gestaltungsspielraum zukommt, jedoch gesundheitsrechtliche
Vorschriften einerseits stets im Hinblick auf die zersplitterte Kompetenzlage zu tiberpriifen

118 VfGH B 282/95 VfSlg 14.394, 972 (977). In § 104 Abs 7 ArzteG 1984 idF BGBI 100/1994 war lediglich
von der Vorlage der ,,von ihr [der zustindigen Aufsichtsbehorde] bezeichneten Beschliisse“ die Rede.

119 VGH G 87/2013 ua V{Slg 19.885, 618 (657f).

120 VEGH G 99/2013 ua V1Slg 19.887, 675 (692f).

121 Grundlegend VIGH G 242/2018 ua (G 242/2018-16) V1Slg 20.323, 396 (423ff) (dazu Wiederin, RAM
2019, 183ff [Entscheidungsanmerkung]), bzw jiingst mwN V{GH 17. 6. 2021, G 297/2020 ua,
Rz 51ff.

122 BGBI T 100/2018. Dazu va Berka/Th. Miiller/Schorghofer (Hrsg), Die Neuorganisation der Sozialver-
sicherung in Osterreich - Verfassungsrechtliche Grundprobleme (2019), bzw Pfeil/Prantner/Warter
(Hrsg), Sozialversicherungs-Organisationsgesetz — Verfassungs-, arbeits- und verfahrensrechtliche
Fragestellungen (2019), sowie Wiederin, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungs-
Organisationsgesetzes, RdM 2019, 239.

123 Leitentscheidung: VEGH G 78/2019 ua V{Slg 20.361, 647. Aus der umfassenden Literatur ist insb auf
die beiden (vor dem vorgenannten Erk publizierten) und in FN 122 genannten Sammelbande hinzu-
weisen.

124 VIGH G 78/2019 ua V1Slg 20.361, 647 (867 ff).

125 VfGH G 78/2019 ua V{Slg 20.361, 647 (876ff).

126 VfGH G 78/2019 ua V{Slg 20.361, 647 (882ff).
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sind und andererseits jegliche Form der Regulierung ab einem gewissen Punkt grundrecht-
liche Fragen aufwirft. Hins des letztgenannten Aspekts reicht das Spektrum von auf der Hand
liegenden Fragen in Zusammenhang mit staatlich veranlassten Eingriffen in die physische bzw
psychische Integritit bis hin zu die wirtschaftlichen Grundrechte von im Gesundheitswesen
tatigen Personen beschrinkenden Vorschriften, die aber ihrerseits mit Blick auf den Schutz
der Gesundheit als (schwerwiegendes) 6ffentliches Interesse gerechtfertigt werden konnen.
Der mafigebliche Unterschied zu anderen Wirtschaftszweigen liegt im Gesundheitswesen in
der erhohten staatlichen Regelungsdichte, die insb Fragen von Gleichheit und Sachlichkeit
aufwirft. Einen gesonderten Bereich bilden die im Gesundheitswesen bedeutsamen Selbstver-
waltungskorper und das bei diesen auszulotende Verhiltnis von eigenstindiger Aufgabenbe-
sorgung zu staatlicher Aufsicht.

Insgesamt gilt aber: Soweit der Staat das Gesundheitswesen nach bestimmten Kriterien aus-
gestaltet, liegt hierin aufgrund der allg Bedeutung des Regelungsgegenstandes eine eminente
Aufgabe der demokratisch legitimierten Volksvertretungen. Verfassungsrechtliche Schranken
bzw Vorgaben gilt es zweifellos zu beachten, vor einer Uberkonstitutionalisierung (auch) des
Gesundheitsrechts und einer damit verbundenen abnehmenden Steuerungskraft der (einfa-
chen) Gesetzgebung ist indes zu warnen.
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mittelrecht, in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht* IT (2019); Stockbauer/Sauritschnig,
Die neue Medizinprodukte-Verordnung in Zeiten von Covid-19, RAM 2020, 99; Wallner, Europaisches
Gesundheitsrecht, in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht’; Windisch-Graetz in Jiger/Stéger, EUV/
AEUV Art45 AEUV.

Neumayr/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner Kommentar? 21

9783214039189

Gmundner Kommentar zum Gesundheitsrecht | 2
Matthias Neumayr, Reinhard Resch, Felix Wallner Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214039189

Unionsrechtliche Grundlagen des Gesundheitsrechts Ernst

Ubersicht
Rz
L Einleitung ... ... ... ... 1
II. Grundfreiheiten ......... ... ... .. .. .. . . . . 2
A. Warenverkehrsfreiheit im Gesundheitswesen .. ...................... 2
B. Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen . .............. ... ... ... 7
C. Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Gesundheitswesen ..................... 12
D. Niederlassungsfreiheit im Gesundheitswesen ........................ 15
E. Offentliche Gesundheit als Schranke der Grundfreiheiten . .............. 17
III. KOompetenzen . . ... ...ttt 21
A. Health in All Policies .. ........ .. ... .. .. ... ... ... ... ... 22
B. Art 168 AEUV ,Gesundheitswesen® . .. .... ... ... ... 23
C. Art 114 AEUV Binnenmarktkompetenz . . ... ....... ... ... ... ...... 28
D. Weitere gesundheitsrelevante Kompetenzen der EU . .................. 29
IV. Schwerpunktbereiche des europdischen Sekundarrechts im Gesundheitswesen .. 30
A. Arzneimittelrecht . .. .. ... .. L L 30
B. Medizinprodukterecht ......... ... .. .. .. ... . . i L 33
C. Blut- und Organsicherheits- sowie Zell- und Geweberecht .............. 35
Vo Schluss ..o 36

l. Einleitung

1 Bereits in den frithen Tagen der EG spielten gesundheitsrechtliche Fragen eine bedeutende
Rolle im europdischen Rechtsrahmen.' Zu Beginn kam der Gesundheit insb bei der Entwick-
lung der Rsp zu den Grundfreiheiten mafigebliche Bedeutung zu.* In den jiingeren Jahren
wurden zudem aufbauend auf dieser Jud auf Basis teils neu geschaffener Kompetenzen® fiir
Gesundheitspolitik auch zahlreiche Sekundirrechtsakte erlassen.* Das folgende Kap soll eben-
diese Punkte schematisch behandeln und der Leserschaft einen Uberblick iiber die ,, Architek-
tur® dieses Rechtsbereichs auf europiischer Ebene vermitteln sowie Hinw auf weiterfithrende
Lit bereitstellen. Der Abschnitt zu den Grundfreiheiten hat hier einen stirkeren Fokus auf
individuelle Anspriiche und ist von zahlreichen wichtigen Judikaten des EuGH, die von Indi-
viduen angestrengt wurden, geprigt.’ Demgegeniiber stehen bei den verschiedenen Materien
in Abschnitt IV. das Sekunddrrecht sowie ein systemischer, genereller Regulierungsgedanke
der der unionsrechtlichen Gesetzgebung im Vordergrund.® Insgesamt ergibt sich daraus heute

1 So begann etwa die Regulierung des Arzneimittelmarktes in den 1960er Jahren (s die RL 65/65/EWG
des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften {iber Arzneispezialititen,
ABL1965/22, 369) und die Gesundheitspolitik spielte im WeiSbuch der Europdischen Kommission
an den Europidischen Rat zur Vollendung des Binnenmarkts, KOM (85) 310, Juni 1985, eine wesent-
liche Rolle.

2 Vgl die Argumentation zur Rechtfertigung von Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit in EuGH
C-120/78, Cassis de Dijon, ECLLEU:C:1979:42.

3 Zu einer Zusammenfassung dieser Entwicklung s bspw Schneider in Jiger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV
Art 168 AEUV Rz 6-8 (Stand 1. 12. 2012, rdb.at); Schmidt am Busch in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg),
Das Recht der Europdischen Union (Mai 2021) Art 168 AEUV Rz 1-6.

4 Weiterfithrend, Wallner, Européisches Gesundheitsrecht in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht®
491, 51, 60, 77, 82ff. Einige dieser Sekundarrechtsakte werden exemplarisch im Rahmen der Grund-
freiheiten sowie unter IV. angefiihrt.

5 Zur Entwicklung s Hervey, European Health Law (2015) 34ff.

6 Frischhut, Neues zur Passiven Dienstleistungsfreiheit am Beispiel der Patientenmobilitét, in Leidenmiih-
ler et al (Hrsg), Grundfreiheiten - Grundrechte — Européisches Haftungsrecht (2012) 163; Hervey
spricht hier vom ,,systemic focus“ im Gegensatz zum ,individual focus“ bzw ,,consumerism®, Hervey,
Health Law 211.
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eine Art ,,Patchwork®” System, welches unterschiedliche Regulierungsdichten beinhaltet und
auf unterschiedlichen Quellen und Kompetenzen basiert. Im Rahmen der hierzu erfolgenden
tiberblicksweisen Darstellung konnen die meisten Themen nur angeschnitten werden und
exemplarisch Hinw auf aktuell besonders relevante Fragestellungen erfolgen. Querverweise
zu den Kommentierungen der nationalen Bestimmungen dieses Kommentars sollen das Bild
vervollstindigen.

Il. Grundfreiheiten

A. Warenverkehrsfreiheit im Gesundheitswesen

Die unionsrechtliche Warenverkehrsfreiheit erfasst gem Art 28ff AEUV das Verbot von Ein- 2
und Ausfuhrzoéllen und Abgaben sowie Mafinahmen gleicher Wirkung. Ebenso sind Ausfuhr-
beschrinkungen sowie alle Mafinahmen gleicher Wirkung untersagt. Diese sehr allg Bestim-
mungen spielen eine grofle Rolle im europdischen (Gesundheits-)Markt und wurden durch
die Rsp des EuGH mafigeblich weiterentwickelt.® Ausgangspunkt der Jud ist die Dassonville-
Formel.” Nach dieser sind Mafinahmen, die zwar keine mengenmafligen Beschriankungen dar-
stellen, aber wie diese geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern, sog ,Maflnahmen gleicher Wirkung®. Die-
se verstofen grds gegen die Warenverkehrsfreiheit.'’ Ein Verstof liegt nach der ,,Keck-Rsp*"*
nicht vor, sofern die Vorschriften unterschiedslos auf inlandische und ausldndische Produkte
Anwendung finden, und daher nur sog , Verkaufsmodalititen darstellen."” Auch Verkaufs-
modalitdten konnen allerdings eine Einschriankung darstellen, und zwar dann, wenn sie aus-
landische Produkte nicht in derselben Weise beriihren wie nationale.”

Obwohl hier insgesamt die meisten Entscheidungen zum freien Warenverkehr nicht von Privat- 3
personen angestrengt wurden,' lassen sich im Gesundheitsbereich einige wichtige Grundsatz-
entscheidungen auf solche zuriickfithren. Zu nennen ist hier bspw die Rs Schumacher,” in der
der Import rezeptfreier Arzneimittel aus einem anderen Mitgliedstaat durch Private Gegen-
stand war, oder die Rs Decker,' bei der es um die Zuléssigkeit vorheriger Genehmigung fiir
die Erstattung von Medizinprodukten beim Bezug aus anderen Mitgliedstaaten ging. In beiden
Fillen wurden ungerechtfertigte Beeintriachtigungen des freien Warenverkehrs festgestellt.

In anderen Fillen hielten die Bestimmungen der Mitgliedstaaten der Priifung des EuGH hin- 4
gegen stand. Dies zum einen deshalb, weil es sich um in gleicher Weise fiir alle geltende

7 Hervey/Vanhercke, Health care and the EU: the law and policy patchwork, in Mossialos et al, Health
systems governance in Europe (2010) 84.

8 Zu einer ausfithrlichen Judikatur-, aber auch Literaturtibersicht s Haltern in Pechstein/Nowak/Hdde,
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV (2017) Art 34 AEUV vor Rz 1.

9 Sie beruht auf der Entscheidung EuGH C-8/74 Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82, Rz 5.

10 Zur genauen Priifung s zB Becker in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU Kommentar' (2019) Art 34
AEUV Rz 37-41 oder Schroeder in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV® (2018) Art 34 AEUV Rz 35-38.

11 EuGH C-267/93, Keck und Mithouard, ECLI:EU:C:1993:905, Rz 16ff.

12 Ausfithrlicher siehe unter Haltern in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kommentar (2017) Art 34
AEUV Rz 94-108 oder Piska in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 34 AEUV Rz 19 (Stand 1.7.
2019, rdb.at).

13 Der EuGH spricht hier von Regelungen, die zwar unterschiedslos anwendbar sind, die aber den Ab-
satz inldndischer Erzeugnisse und jener aus anderen Mitgliedsaaten nicht rechtlich und tatsachlich in
der gleichen Weise beriihren, sondern diskriminierende Effekte haben, s weiterfithrend Haltern in
Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kommentar Art 34 AEUV Rz 109-128.

14 Hervey, Health Law 126.

15 EuGH C-215/87, Schumacher, ECLI:EU:C:1989:111.

16 EuGH C-120/95, Decker, ECLI:EU:C:1998:167.
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Verkaufsmodalititen handelte, wie bspw beim Apothekenverkaufsmonopol fiir Sduglings-
milch."” Zum anderen auch aufgrund der starken Bedeutung der dffentlichen Gesundheit
als Rechtfertigungsgrund fiir Einschrankungen in Art 36 AEUV (ex Art 30 EGV) (s dazu
im Detail unter II. E).

5 Auch aktuell setzt sich der Gerichtshof mit wichtigen Themen auseinander, deren kiinftiger
Entwicklung mit Spannung entgegenzublicken ist. Rechtsbereiche, welche hier sowohl in der
Praxis als auch im Schrifttum eine besondere Rolle spielen, sind die Preisbildung'® von sowie
der Versandhandel”, aber auch der Parallelhandel® mit Arzneimitteln.

In der Rs Doc Morris™ stellte der EuGH fest, dass ein Verbot des Versandhandels mit Arznei-
mitteln geeignet sei, den Marktzugang fiir Waren aus anderen Mitgliedstaaten stirker zu be-
hindern als fiir inlandische Erzeugnisse, und daher stelle es gem Art 34 AEUV eine Mafinah-
me gleicher Wirkung dar. Die Rsp in Bezug auf die Arzneimittelpreisbildung sieht nationale
Preisbildungsvorschriften als mit der Warenverkehrsfreiheit vereinbar, solange sie auf impor-
tierte und einheimische Produkte in der gleichen, nichtdiskriminierenden Weise anwendbar
sind und das Preisniveau keine Marktzugangserschwernis fiir ausldndische Unternehmen be-
wirkt.”” Eine ebensolche Zugangserschwernis erblickte er in der dt Arzneimittel-Preisbindung,
da diese den Preiswettbewerb, der insb fiir Versandapotheken ein wichtiger Wettbewerbsfak-
tor darstelle, verunmégliche.”

6 Die Frage der Preisbildungs- und Erstattungsvorschriften von Arzneimitteln ist auch ein an-
schauliches Bsp dafiir, wie die praktische Bedeutung eines Themas im Rahmen der Grund-
freiheiten zur Herausbildung von einschlidgigem Sekundirrecht fithren kann. So wurde bereits
Ende der 1980er Jahre die RL 89/105/EWG betreffend die Transparenz von Mafinahmen zur
Regelung der Preisfestsetzung bei Arzneimitteln fiir den menschlichen Gebrauch und ihre
Einbeziehung in die staatlichen Krankenversicherungssysteme (Transparenz-RL) erlassen,
fiir die auch Bestrebungen einer Aktualisierung vorliegen.” Ein Teil-Aspekt dieser Vorginge,
die Nutzenbewertung von Gesundheitstechnologien, soll kiinftig auch im Rahmen einer HTA-
VO® normiert werden, welche aber (wohl in abgeschwichter Form) erst 2024 in Kraft treten
soll.

17 EuGH C-391/92, Kommission/Griechenland Sduglingsmilch, ECLI:EU:C:1995:199.

18 Vgl bspw Nitz/Kluckert, Europarechtliche Aspekte der Arzneimittel-Preisregulierung, MedR 2016,
591; Den Exter, Fighting Excessive Pharmaceutical Prices: Evaluating the Options, EJHL 2021, 68.

19 Dungl, Abgabe von Arzneimitteln auflerhalb der Offizin, RAM 2021, 60; Steinbock, Arzneimittelrecht,
in Holoubek/Potacs (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht® II (2019) 864; EuGH C-190/20, DocMorris
Gewinnspielverbot, ECLI:EU:C:2021:609.

20 MwN Steinbock in Cerha/Heissenberger/Steinbock (Hrsg), AMG § 10c Rz 1-12 (Stand 1. 9. 2020, rdb.
at); Hauke, De Peijper revisited: Parallelimporte aus arzneimittelrechtlicher Sicht, PharmR 2018, 526;
EuGH C-327/93, Birstol-Myers Squibb, ECLI:EU:C:1996:282.

21 EuGH C-322/01, Doc Morris, ECLI:EU:C:2003:664 Rz 74.

22 EuGH C-249/88, Kommission/Belgien, ECLI:EU:C:1991:121, Rz 38; C-120/95, Decker, ECLL:EU:
C:1998:167, Rz 39.

23 EuGH C-148/15, Deutsche Parkinson Vereinigung, ECLI:EU:C:2016:776, Rz 36f.

24 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates betreffend die
Transparenz von Mafinahmen zur Regelung der Preisfestsetzung bei Humanarzneimitteln, KOM
(2013) 168 endg.

25 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber die Bewertung von Gesundheitstechnologien und zur Anderung
der Richtlinie 2011/24/EU, KOM (2018) 51 endg. Anm: HTA steht fiir ,,Health Technology Assess-
ment“ = Gesundheitstechnologie Bewertung.
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Auch viele andere Sekundirrechtsakte sind vor dem Hintergrund ihrer groflen Bedeutung fiir
Fragen des Binnenmarkts entstanden. So kodifiziert bspw die Patientenmobilitits-RL* die
jahrzehntelang ergangene Rsp des EuGH (s dazu gleich unter B.). Insgesamt ist festzuhalten,
dass der EuGH auch auf dem stark regulierten Gesundheitsmarkt einen strengen Schutz der
Grundfreiheiten verfolgt.

B. Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen

Die Dienstleistungsfreiheit verbietet gem Art 56 AEUV Diskriminierungen von Anbietern, die 7
in einem anderen Mitgliedstaat als jenem des Leistungsempfingers ansissig sind. Dienstleis-
tungen, va in Form von Krankenbehandlungen stellen einen elementaren Teil des Gesund-
heitsmarktes dar. Hierbei steht der Fall im Vordergrund, dass Patienten — geplant oder un-
geplant — medizinische Behandlungen im EU-Ausland in Anspruch nehmen (passive Dienst-
leistungsfreiheit).” Ebenso umfasst sie das Recht der Erbringung selbstindiger Leistungen wie
Krankenbehandlungen im EU-Ausland (aktive Dienstleistungsfreiheit).”® Diese ist aber durch
die Dauer und Art der Ausiibung von der Niederlassungsfreiheit und durch das Kriterium der
Selbstandigkeit von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit abzugrenzen und im System der Grund-
freiheiten subsididr.”” Bei der Inanspruchnahme grenziiberschreitender Gesundheitsleistungen
ist sie aber von mafigeblicher Bedeutung.®

Einige Grundsatzentscheidungen zu diesem Thema waren bspw die Rs Kholl’' und Duphar.> 8
In der Rs Kholl bejahte der EuGH einen Anspruch auf Patientenmobilitdt fiir den Fall einer
geplanten Behandlung und stufte das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung als Verstof3
gegen den freien Dienstleistungsverkehr ein. Durch diese Jud bekriftigte der EuGH nicht nur
seine Aussage aus der Rs Duphar, dass Grundfreiheiten auch fiir den Bereich der sozialen
Sicherheit und grenziiberschreitende Gesundheitsleistungen gelten®, er durchbrach auch
das in diesem Bereich bis dahin uneingeschrinkt angenommene Territorialitatsprinzip. Da-
durch wurden die Meinung, dass grenziiberschreitende Gesundheitsbehandlungen ausschlief3-
lich iiber die VO (EWG) 1408/71%* geregelt werden, widerlegt und viele weitere Fragen in
Bezug auf die Geltung der Grundfreiheiten in den Gesundheitssystemen der Mitgliedstaaten
aufgeworfen.”® In den Entscheidungen zu Smits & Peerbooms™ sowie Vanbraekel”” bestitigte
der EuGH, dass die Regeln des Binnenmarkts auch fiir die Nachfrage sozialer Dienstleistun-
gen gelten und Genehmigungserfordernisse die Grundfreiheiten beeintrichtigen kénnen.”

26 ErwGr 6ff der RL 2011/24/EU {iber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung (Transparenz-RL), ABl L 2011/88, 45.

27 Vgl zum ,,Moving Patient“, Hervey, Health Law 135.

28 Siehe hierzu auch unter C.1.

29 Im Detail Budischowksy in Jager/Stoger EUV/AEUV Art 57 AEUV Rz 54ff.

30 Baumann, Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung, SozSi 2011, 183
(185).

31 EuGH C-158/96, Kholl, ECLI:EU:C:1998:171.

32 EuGH C-238/82, Duphar, ECLI:EU:C:1984:45.

33 EuGH C-238/82, Duphar, ECLI:EU:C:1984:45, Rz 8ft.

34 VO (EWG) 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selb-
stindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (kon-
solidierte Fassung), ABl L 1997/28, 2.

35 Frischhut in Leidenmiihler, Grundfreiheiten - Grundrechte - Europiisches Haftungsrecht 160 ff.

36 EuGH C-157/99, Smits & Peerbooms, ECLI:EU:C:2001:404.

37 EuGH C-368/98, Vanbraekel, ECLI:EU:C:2001:400.

38 Bieback, Etablierung eines Gemeinsamen Marktes fiir Krankenbehandlung durch den EuGH, NZS
2001, 561 (562).
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9 Es folgte eine umfassende Auseinandersetzung des EuGH mit verschiedenen Aspekten der
grenziiberschreitenden Gesundheitsdienstleistungen.” Diese Jud setzte einen bedeutenden
Gesetzgebungsprozess auf Unionsebene in Gang. Dieser fithrte auch dazu, dass eine RL zur
grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesundheitsdienstleistungen, die bereits er-
wihnte Patientenmobilitits-RL, entwickelt wurde, welche im April 2011 in Kraft trat und
bis Oktober 2013 umgesetzt werden musste. In Osterreich geschah dies durch das EU-Patien-
tenmobilititsgesetz*’ sowie das SV-EG."

10 Daneben wurden bereits sehr frith durch die VO (EWG) 1408/71 (sog Wanderarbeitnehmer-
VO) im Rahmen der Kompetenz zur Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Si-
cherheit wichtige Anspriiche auf Leistungen von KV geregelt. Die VO wurde wegen ihrer
Komplexitit und zwecks Weiterentwicklung der Leistungsanspriiche durch das System der
VO (EG) 883/2004" ersetzt, welches nun neben der neuen RL 2011/24/EU weiterbesteht.

Wihrend die VO (EG) 883/2004 zum Ziel hat, den freien Personenverkehr, insb die Freizii-
gigkeit der Arbeitneher sicherzustellen, dient die Patientenmobilitdtsrichtlinie in erster Linie
der Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen grenziiberschreitenden Gesundheitsversor-
gung iSd Dienstleistungsfreiheit.*’ Die Dienstleistungsrichtlinie nimmt hingegen Gesundheits-
dienstleistungen explizit aus ihrem Anwendungsbereich aus.* Es besteht daher ein eigenes
Rahmenwerk fiir den Bereich der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung innerhalb
der EU, welches zum Inhalt hat, dem Unionsbiirger, aufbauend auf den Grundfreiheiten, An-
spriiche auf Leistungen der gesetzlichen KV eines Mitgliedsstaates zu verschaffen, in welchem
er nicht versichert ist.*

11 Wie der EuGH allerdings in mehreren Grundsatzentscheidungen betont, konnen Unionsbiir-
ger die Durchsetzung der Dienstleitungsfreiheit auch direkt auf Art 56 AEUV stiitzen.* Nach
Ansicht des EuGH" ist dieser Anspruch (und jetzt RL/2011/24/EU) das Grundmodell, durch
welches die Verkehrsfreiheiten gewahrleistet werden. Das System der Sachleistungshilfe nach
der VO (EG) 883/2004 hingegen stellt eine erganzende Form grenziiberschreitender Gesund-
heitsleistung dar, deren Grundlage nicht in einem eigenen Anspruch gegen den heimischen
VTr liegt und daher auch von einer Genehmigung des zustdndigen Tréagers abhingig gemacht
werden kann.*

39 Zu einer Ubersicht s Hervey, Health Law, 77ff. Genannt seien die Entscheidungen EuGH C-372/04,
Watts, ECLL:EU:C:2006:325; C-385/99, Miiller-Fauré und van Riet, ECLI:EU:C:2003:270; C-173/09,
Elchinov, ECLL:EU:C:2010:581.

40 EU-Patientenmobilititsgesetz BGBI I 2014/32.

41 Sozialversicherungs-Erginzungsgesetz (SV-EG) idF BGBI I 2014/32, vgl ErlautRV 33 BIgNR 25. GP
1ff.

42 VO (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Art 17-22, ABl L 2004/
166, 1.

43 Naher s Prinzinger, Grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung in Hinblick auf das primire und
sekundére Unionsrecht - Umsetzung der Patientenmobilitdts-RL in nationales Recht, DRAA 2016, 19
(20); Frenz/Ehlenz, Grenziiberschreitende Wahrnehmung von Gesundheitsdienstleistungen, MedR
2011, 629 (631).

44 Art2 Abs?2 lit f der RL 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt ABI L 2006/376, 36.

45 Frischhut in Leidenmiihler, Grundfreiheiten — Grundrechte — Europdisches Haftungsrecht 168.

46 EuGH C-158/96, Kholl, ECLI:EU:C:1998:171; EuGH C-120/95, Decker, ECLI:EU:C:1998:167.

47 BEuGH C-368/98, Vanbraekel, ECLI:EU:C:2001:400; C-56/01, Inzian, ECLI:EU:C:2003:578, Rz 15ff;
C-208/07, Chamier-Glisczinski, ECLI:EU:C:2009:455, Rz 64 ff.

48 Weiterfithrend, Bieback, Abgrenzung der grenziiberschreitenden Nachfrage nach Gesundheitsleistun-
gen auf Grund der Patienten-Richtlinie und auf Grund der VO (EG) Nr. 883/2004, ZESAR 2013, 143
(145).

26 Neumayr/Resch/Wallner (Hrsg), Gmundner Kommentar?

9783214039189

Gmundner Kommentar zum Gesundheitsrecht | 2
Matthias Neumayr, Reinhard Resch, Felix Wallner Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214039189

Ernst Unionsrechtliche Grundlagen des Gesundheitsrechts

Verschiedene Umstédnde, bspw ob die Inanspruchnahme einer Gesundheitsdienstleistung ge-
plant oder ungeplant ist, auf Basis welchen Aufenthaltsgrunds sie erfolgt sowie ob sie in einer
KA oder im niedergelassenen Bereich stattfinden soll und ob eine Genehmigung eingeholt
wurde, beeinflussen die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage - RL/2011/24 EU, VO (EG)
883/2004 oder unmittelbar Art 56 - ein Anspruch geltend gemacht werden kann.*” Eine
durchaus vielschichtige und hochaktuelle Thematik, mit der sich auch der OGH erst jiingst
iZm stationdren Aufenthalten Angehoriger entsendeter Arbeitskrifte™ sowie in Bezug auf die
Erstattung wahlérztlicher Auslandskrankenbehandlung™ auseinandersetzte.

C. Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Gesundheitswesen

Gem Art 45ft AEUV ist die unterschiedliche Behandlung von AN aufgrund der Staatsange- 12
horigkeit in Bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen verbo-
ten.”> Gem der Rsp des EuGH verbietet Art 45 AEUV nicht nur offene Diskriminierungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch versteckte Diskriminierungen, die aufgrund
anderer Unterscheidungsmerkmale zum gleichen Ergebnis fithren. Dazu gehdren bspw
Sprachkenntnisse, Wohnsitzerfordernisse oder ein in einer bestimmten Provinz eines Mit-
gliedsstaates ausgestelltes Diplom.”

Im Rahmen des europiischen Gesundheitsrechts kann die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus un-
terschiedlichen Blickwinkeln relevant sein. Zum einen, wenn es um die Inanspruchnahme von
Gesundheitsdienstleistungen durch grenziiberschreitend tatige AN geht. Zum anderen ist die
Freiziigigkeit von AN, die im Gesundheitswesen titig sind, von besonderer Relevanz. Wih-
rend der erste Aspekt durch den bereits beschriebenen Rechtsrahmen der Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit geregelt ist, ist die Frage, ob und wie Gesundheitspersonal
auch in anderen Mitgliedstaaten tdtig werden kann, eine Frage des Berufsrechts und dessen
Harmonisierung bzw gegenseitiger Anerkennung.”

Die Koordinierung der Sozialsysteme der Mitgliedstaaten ist bis zu einem gewissen Grad not- 13
wendig, wenn Arbeitskrifte grenziiberschreitend titig sind, aber dennoch Sozialleistungen in
Anspruch nehmen mochten. Das dazu bestehende Regelwerk wurde bereits im Rahmen der
Dienstleistungsfreiheit unter B. 2. dargestellt. Es basiert auf der Kompetenz der EU, die ,auf
dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
notwendigen Maflnahmen“* zu erlassen. Gerade im Gesundheitswesen kommt oft ein Zu-
sammenspiel der verschiedenen Grundfreiheiten zur Anwendung, wie jenes der Arbeitneh-
merfreiztigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit, aber auch die Niederlassungsfreiheit ist bei

der rechtlichen Beurteilung regelmiflig mitzuberiicksichtigen.*

49 Zu einer Ubersicht s Frischhut/Stein, Patientenmobilitit: aktuelle Richtlinie und EuGH-Rechtspre-
chung (2011) 59. Siehe auch Karl, Vorabgenehmigung der Patientenmobilitdt im stationdren Bereich
zwischen Planungsnotwendigkeit und Qualititsentwicklung, in FS Marhold, 797.

50 OGH 28.7. 2020, 10 ObS 43/20a.

51 OGH 26. 2. 2021, 10 ObS 142/20k.

52 Siehe weiterfithrend Windisch-Graetz in Jiger/Stoger, EUV/AEUV Art 45 AEUV Rz 59ff.

53 EuGH C-350/96, Clean Car Autoservice, ECLI:EU:C:1998:205; C-281/98, Angonese, ECLI:EU:
C:2000:296, 28.

54 Siehe allg dazu: Obwexer, Unionsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Anerkennung akademischer
Grade, zthr 2016, 1; Igl/Ludwig, Prazisierung der unionsrechtlichen Anforderungen an Heilberufe,
MedR 2014, 214.

55 Vgl Art 48 AEUV, s auch unter IIL. D.

56 Zu diesen Abgrenzungsfragen s Budischowksy in Jiger/Stoger EUV/AEUV Art 57 AEUV Rz 54ff.
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14 Dies zeigt auch die wichtigste Rechtsgrundlage im zweiten angeschnittenen Aspekt: jenem der
Freiziigigkeit der AN im Gesundheitswesen und deren Zugang zum Arbeitsmarkt. Wichtigste
Rechtsquelle auf diesem Gebiet ist die sog ,,Berufsanerkennungsrichtlinie® RL 2005/36/EG, die
die gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen regelt. Sie basiert auf den Kompeten-
zen der EU zur Herstellung der Freiziigigkeit der AN, aber auch der Niederlassungsfreiheit
sowie der Dienstleistungsfreiheit und ist somit fiir all diese Grundfreiheiten von Relevanz.”
Ihr Anwendungsbereich bezieht sich ausdriicklich sowohl auf Selbstindige als auch abhéngig
Beschiftigte in reglementierten Berufen.® Auch der EuGH priift in einschligigen Fillen Ver-
stofBe gegen verschiedene Grundfreiheiten auf Basis desselben Sachverhalts.”

Die Berufsanerkennungsrichtlinie beruht auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
von Ausbildungen und Berufserfahrungen bei Wahrung eines gewissen Mindeststandards.”
Speziell im Gesundheitswesen wird allerdings das Prinzip einer Harmonisierung verfolgt, da
die Gewihrleistung eines hohen Gesundheitsschutzes und die Qualitétssicherung von beson-
derer Bedeutung sind. So gelten fiir drztliche, zahnarztliche, pharmazeutische und andere Ge-
sundheitsberufe harmonisierte Standards.” Diesbezgl kann auf die Kommentierungen bei den
jeweiligen Berufsgesetzen dieses Kommentars verwiesen werden.”

D. Niederlassungsfreiheit im Gesundheitswesen

15 Etablieren sich Anbieter von Gesundheitsleistungen auf Dauer und hat ihre Tétigkeit einen
nicht nur voriibergehenden Charakter, machen sie von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch.”
Gem Art 49 AEUV sind Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit verboten; er enthalt insb
ein Diskriminierungsverbot, das die Gleichbehandlung mit inléndischen Anbietern gewéhr-
leisten soll. Umfasst sind offene/unmittelbare Diskriminierungen, aber auch versteckte oder
mittelbare Diskriminierungen.**

Diskriminierungen bzw Beschrankungen, die sich im Bereich des Gesundheitswesens ergeben
konnen, sind bspw die bereits genannten Berufsausiibungserfordernisse, die sich auf inlandi-
sche Qualifikationen beziehen. Diese konnen durch Koordinierung gem Art 50 bzw Art 53
beseitigt werden. Der EuGH hat aber im Fall Thieffry auch fiir den Fall des Fehlens solcher
Anerkennungsrichtlinien eine Pflicht zur Anerkennung ausgesprochen.”

57 Wallner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® 65.

58 Zur Dienstleistungsfreiheit fiir Arzte s § 37 ArzteG (Wallner) in diesem Kommentar.

59 EuGH C-419/16, Simma Federspiel, ECLLEU:C:2017:997.

60 Wallner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® 62 ff; Obwexer, zthr 2016, 6.

61 Zum Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich, das aufgrund der Missachtung dieser Standards
zu einer Verurteilung und in weiterer Folge zum Erlass des ZAG fiihrte, s die Einleitung zum ZAG
(Krauskopf) in diesem Werk; EuGH C-437/03, Kommission/Osterreich, ECLLEU:C:2005:647.

62 Siehe in diesem Kommentar fiir Hebammen: Huber/Dietrich, HebG §§ 2, 10, 12f, 21; fiir Gesundheits-
und Krankenpflegeberufe: Miiller/Falch, GuKG §§ 1, 2a, 28aff, 41f; fiir Zahnérzte: Krauskopf, ZAG
§§ 6-9; fiir Arzte: Wallner, ArzteG §§ 5, 5a, 28ff; fiir den medizinisch-technischen Dienst: Wagner-
Kreimer, MTD-G §§ 1a, 6b ff; fiir Sanititer: Halmich, SanG §§ 18f; fiir medizinische Assistenzberufe:
Leitner, MABG §§ 3, 16; fir Psychotherapeuten: Firlei, PThG §$ 1a, 3ff; fiir den kardiotechnischen
Dienst: Mayer, KTG §$ 11f; fir Apotheker Schwabl, ApoG §$ 3a ff.

63 Budischowksy in Jiger/Stoger, EUV/AEUV Art 57 AEUV Rz 13.

64 Nach der Jud des EuGH stellt jede nationale Mafinahme, die zwar ohne Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit anwendbar ist, aber geeignet ist, die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit fiir die
Unionsangehorigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen, eine Beschrinkung iSd Art 49
AEUV dar (vgl zB EuGH C-140/03, Kommission/Griechenland, ECLI:EU:C:2005:242; EuGH C-299/02,
Kommission/Niederlande; ECLI:EU:C:2004:620, Rz 15).

65 EuGH C-71/76, Thieffry, ECLI:EU:C:1977:65, Rz 27; Schlag in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-
Kommentar Art 49 AEUV Rz 38f.
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Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit konnen aber allg auch Bestimmungen sein, die die 16
Errichtung von (Gesundheits-)Einrichtungen oder Ordinationen von der Erteilung einer vor-
herigen Genehmigung abhingig machen. Darunter fallen bspw die Systeme der Bedarfsprii-
fung im Krankenanstaltenbereich® sowie das Konzessionssystem der Apotheken.” Zur Be-
darfspriifung von selbstindigen Ambulatorien in Osterreich hat der EuGH hier in seiner
Grundsatz-Entscheidung Hartlauer ausgesprochen, dass Systeme der vorherigen Genehmi-
gung auch kohirent sein miissen und auf objektiven, nichtdiskriminierenden, im Voraus be-
kannten Kriterien beruhen miissen, wenn die Beh Ermessensspielraum bei der Erteilung der
Bewilligungen hat. Dies sah er in der damaligen Rechtslage zur Bedarfspriifung von Gruppen-
praxen und Ambulatorien als nicht gegeben an, was zu einer umfangreichen Anderung der 6st
G fithrte.”

In anderen Féllen, bspw in Bezug auf rdumliche und demographische Gegebenheiten fiir die
Erteilung von Apothekenkonzessionen in Spanien,” sah der EuGH diese Voraussetzungen
unter Hinw auf frithere Jud als erfiillt und duldete die Einschrinkung der Niederlassungs-
freiheit zu Zwecken der Planbarkeit der Gesundheitsversorgung. In einem jiingeren Fall wur-
de ein uneingeschrinktes Vorkaufsrecht bei der Ubertragung von Apotheken durch kommu-
nal titige Apotheker hingegen als unverhéltnismaf3ig und damit als Verstof3 gegen die Nieder-
lassungsfreiheit eingestuft.”” Auch das 6st System der Apothekenkonzessionen war bereits Ge-
genstand europdischer Rsp, das Verfahren fiihrte zu einer tw Lockerung der demografischen
und ortlichen Voraussetzungen, da diese im Gegensatz zu jenen in Spanien als zu starr ge-
sehen wurden.”!

E. Offentliche Gesundheit als Schranke der Grundfreiheiten

Der Gesundheitsmarkt ist ein verhdltnismaf3ig stark reguliertes Marktsegment des europd- 17
ischen Binnenmarkts mit weiterhin steigender Regulierungsdichte.”” Es ist daher nicht ver-
wunderlich, dass gerade hier Mitgliedstaaten oft Regelungen treffen, die direkt oder indirekt

die Grundfreiheiten beeintrichtigen kénnen. In Ubereinstimmung mit dem Grundsatz, dass

die Kompetenz zur Ausgestaltung der Gesundheitssysteme grds bei den Mitgliedstaaten ver-
bleibt, sehen die Bestimmungen iiber die Ausnahmen von den Grundfreiheiten, namlich

Art 36 fiir die Warenverkehrsfreiheit und Art 52 fiir die Dienstleistungs- und Niederlassungs-
freiheit, die Gesundheit” als einen Rechtfertigungsgrund fiir Ausnahmen vor.

In Erweiterung zu diesen Ausnahmen hat der EuGH in seiner Jud bei indirekt diskriminie- 18
renden Mafinahmen und Verkehrsmodalititen anerkannt, dass auch weitere ,,zwingende Er-
fordernisse“ Einschrankungen der Grundfreiheiten rechtfertigen konnen.”* Solche Griinde lie-

66 EuGH C-169/07, Hartlauer, EU:C:2009:41; C-255/04, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2006:40.

67 In Bezug auf das ost System vgl EuGH C-367/12, Sokoll-Seebacher, ECLI:EU:C:2014:68; C-634/15,
Sokoll-Seebacher, ECLI:EU:C:2016:510.

68 Siehe hierzu die Kommentierungen dieses Kommentars zu §$ 3, 3a und 29 KAKuG (Stoger), § 52¢
ArzteG (Wallner) und § 71 ZAG (Krauskopf).

69 EuGH C-570, 571/07, Pérez & Goémez, ECLI:EU:C:2010:300.

70 EuGH C-465/18, Comune di Bernareggio, ECLI:EU:C:2019:1125.

71 Siehe dazu die Kommentierungen zu § 10 ApG (Schwabl) und § 29 ApG (Raschauer) in diesem Kom-
mentar. Niher auch Scholz, EuGH: Osterreichische Bedarfspriifung fiir 6ffentliche Apotheken in ei-
nem Punkt EU-rechtswidrig (EuGH C-367/12), RdAM 2014, 28.

72 Hervey, Health Law, 212f.

73 Sowohl bei den Begriffen ,Gesundheit und Sicherheit® in Art 52 als auch beim ,zum Schutze der
Gesundheit und des Lebens von Menschen“ handelt es sich um autonome unionsrechtliche Begriffe,
mwN Enzinger in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 52 AEUV Rz 8.

74 EuGH C-120/78, Cassis de Dijon, ECLI:EU:C:1979:42, Rz 8.
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Unionsrechtliche Grundlagen des Gesundheitsrechts Ernst

gen gem der Jud bspw in der Vermeidung der Spielsucht oder des Drogentourismus bzw der
Drogenkriminalitit.”” Okonomische Griinde allein konnen auch im Kontext des Gesundheits-
wesens gem der Rsp kein solches zwingendes Erfordernis darstellen, das eine Beeintrachtigung
der Grundfreiheiten rechtfertigt.”* Wenn hingegen das finanzielle Gleichgewicht des Systems
der sozialen Sicherheit ernsthaft gefihrdet werden konnte oder Planbarkeitserwdgungen im
Gesundheitssystem zur Aufrechterhaltung dieses finanziellen Gleichgewichts erforderlich
sind, hat der EuGH auch solche Uberlegungen als zwingendes Erfordernis anerkannt.””

19 Wer nun daraus schlieflt, dass den Mitgliedstaaten bei Regelungen des Gesundheitswesens ein
sehr weiter Spielraum zukommt, liegt damit dennoch nicht unbedingt richtig. So hat der
EuGH in seiner Jud sehr klar gemacht, dass das Unionsrecht auch in jenen Kompetenzbe-
reichen, die bei den Mitgliedstaaten verbleiben, zu beachten ist. Er legt daher seit jeher die
Ausnahmen sehr eng aus und legt strenge Beweismafistibe an die Rechtfertigung von natio-
nalen Maflnahmen.”

Fiir Beeintrichtigungen der Niederlassungsfreiheit wird die in der Rs Gebhard” entwickelte
Formel herangezogen, wonach die Mafinahme in nicht diskriminierender Weise angewandt
werden muss, zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zu entsprechen hat, zur Errei-
chung des verfolgten Ziels geeignet sein muss und nicht iiber das hinausgehen darf, was zur
Erreichung erforderlich ist (sog ,,Gebhard-Formel).* Sie ist auch fiir die anderen Grundfrei-
heiten zu einer Art Grundregel fiir Rechtfertigungen im Rahmen des Regel-Ausnahmeprin-
zips geworden.

20 Die Beweislast dafiir, dass eine nationale Regel einen gerechtfertigten Eingriff in eine der
Grundfreiheiten darstellt, liegt bei dem betroffenen Mitgliedstaat.*® Der EuGH hat hier bereits
frith ausgesprochen, dass das blofle Vorbringen eines Rechtfertigungsgrunds nicht ausreicht.
In seiner jiingeren Rsp hat er die Erfordernisse an die Beweisstandards - insb der Geeignetheit
und der Erforderlichkeit — prazisiert sowie verschérft und verlangt, ,,dass das Bestehen einer
tatsichlichen Gefahr fiir die menschliche Gesundheit nicht anhand allgemeiner Uberlegun-
gen, sondern auf der Grundlage von relevanten wissenschaftlichen Untersuchungen zu beur-
teilen ist.“*> Auch spricht der Gerichtshof von ,beweiskriftigen Unterlagen®, ,speziellen
Nachweisen®, ,,Analysen“ und ,,Studien auf dem ,neuesten Stand der Wissenschaft.“*> Das
damit einhergehende Verschwimmen zwischen Rechtsfrage und Tatsachenfrage, sowie die bis
dato tiberwiegend ausstehenden Definitionen, welche Nachw genau gefordert sind, erschwe-
ren die Situation.

75 EuGH C 137/09, Josemans/Burgermeester van Maastricht, ECLI:EU:C:2010:774 (Drogentourismus);
EuGH C-375/14, Laezza, ECLL:EU:C:2016:60 (Spielsucht).

76 EuGH C-141/07, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2008:492, Rz 60.

77 EuGH C-368/98, Vanbraekel, ECLI:EU:C:2001:400, Rz 47; ECLLI:EU:C:2006:325; C-385/99, Miiller-
Fauré und van Riet, ECLI:EU:C:2003:270. Bei stationdren Auslandskrankenbehandlungen spielen die-
se Umstdnde eine besonders wichtige Rolle, vgl Karl in FS Marhold 797.

78 Zu einer Ubersicht dieser sog ,Schranken-Schranken® s Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV
Art 36 AEUV Rz 87-103.

79 EuGH C-55/94, Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411 Rz 37.

80 Khan/Eisenhut in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht’ (2018) Art 49 AEUV
Rz 22-24.

81 Shuibhne, Exceptions to the Free Movement Rules, in Bernard/Peers (Hrsg), European Union Law’
(2020) 527.

82 EuGH C-148/15, Deutsche Parkinsonvereinigung, ECLI:EU:C:2016:776, Rz 42.

83 Hierzu im Detail Shuibhne/Maci, Proving Public Interest: The Growing Impact of Evidence in Free
Movement Case Law, Common Market Law Review 2013, 965 (980ff).
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