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D. SCHLUSSBEMERKUNG
Nicht nur bei Notaren85 oder bei Bezirksschornsteinfegern wird der

Ruf nach Zugang und Zulassung von Unionsb�rgern zu Beliehe-

nent�tigkeiten immer lauter. Denn wie am Beispiel der B�rsen oder

der �ffentlich-rechtlichen Banken deutlich wird, bedient man sich

auch bei teilrechtsf�higen Anstalten zunehmend beliehener Privat-

rechtssubjekte als Tr�ger. Diese wirtschaftlich �ußerst attraktiven

T�tigkeiten sind aber auch f�r nat�rliche und juristische Personen

aus anderen EU-Mitgliedstaaten interessant. Aussagen zur M�g-

lichkeit des Zugangs zu solchen T�tigkeiten k�nnen nur differen-

ziert nach der konkreten gesetzlichen Ausgestaltung und dem Um-

fang des Beleihungsrechtsverh�ltnisses getroffen werden. Der

Zugang zu Beliehenent�tigkeiten kann Unionsb�rgern jedenfalls

nicht generell mit Hinweis auf Art. 45 I EGV versagt werden. Das

»klassische« Beleihungsrechtsverh�ltnis wird vielmehr durch die

Grundfreiheiten �berformt. Dies wird zwangsl�ufig die gemein-

schaftskonforme �nderung der Zulassungsvoraussetzungen zu ein-

zelnen Beleihungsrechtsverh�ltnissen nach sich ziehen.86 Ein An-

spruch auf Zulassung zu einem Beleihungsrechtsverh�ltnis erw�chst

Unionsb�rgern aus den Grundfreiheiten jedoch nicht.

85 Eingehend hierzu Haeder ZEuS 2007, 117 ff.; Schill NJW 2007, 2014 ff.

86 Ein gutes Beispiel hierf�r bietet die �nderung des SchfG; dazu BT-Drs. 16/3344 vom

8.11.2006 »Mehr Wettbewerb im Schornsteinfegerwesen«.
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n SACHVERHALT:
Die in ihrem Heimatstaat, dem EG-Mitgliedstaat A lebende Yvonne Walter leidet an H�ftarthritis.

Ihre Krankenkasse stellt ihr die dringend notwendige Operation erst in etwa drei bis vier Monaten in

Aussicht. Die Bitte der Walter, die Operation im Ausland durchf�hren zu d�rfen, wird von der

Kasse abgelehnt, weil dies nach den nationalen gesetzlichen Vorschriften allenfalls f�r Kinder bis zu

14 Jahren, nicht aber f�r Erwachsene wie Frau Walter vorgesehen ist. Frau Walter begibt sich aber

im Januar 2007 nach Frankreich, l�sst die Operation dort ohne Wartezeit ausf�hren und begleicht

aus eigenen Mitteln die hierf�r erstellte Rechnung. Ihr anschließender Antrag an die Kasse, ihr die

Kosten zu erstatten, wird unter Berufung auf die nationale Rechtslage abgelehnt.

In ihrer Not wendet Frau Walter sich an die EG-Kommission. Es k�nne doch nicht sein, dass in

einem vereinten Europa ein derartiger Routine-Eingriff nur im Heimatstaat und nicht auch im

benachbarten Ausland durchgef�hrt werden k�nne; Frau Walter verweist �berdies auf die Tatsache,

dass derartige Operationen in Frankreich um einiges billiger seien als in A. Sie habe also f�r die Kasse

sogar noch Geld gespart.

Die Kommission greift den Fall auf und fordert die Regierung von A auf, zu der nationalen Rechtslage

Stellung zu nehmen. Die Kommission weist in ihrem Schreiben vom Februar 2007 darauf hin, dass sie in

der in A g�ltigen Regelung eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit sowohl der Krankenh�user und

�rzte als auch der Patienten sehe, und dass deshalb beabsichtigt sei, A vor dem EuGH zu verklagen.

Die Regierung von A antwortet der Kommission im M�rz 2007, die innerstaatliche Regelung sei

unabdingbar. Das Gesundheitssystem in A sei seit vielen Jahren chronisch defizit�r; die Beitr�ge der

Pflichtversicherten reichten f�r die ambulanten und station�ren Behandlungskosten bei weitem nicht aus,

so dass jedes Jahr erhebliche Betr�ge aus dem allgemeinen Steueraufkommen in die Krankenkassen

gepumpt werden m�ssten. Dass es Wartelisten von bis zu 4 Monaten – und das nicht nur bei H�ft-

operationen – gebe, sei bedauerlich, aber angesichts der Finanzen in der Vergangenheit nicht zu �ndern

gewesen. Man arbeite derzeit aber an einer Gesundheitsreform, mit der alles besser werden solle.

Die Kommission gibt sich mit dieser Antwort nicht zufrieden. In einer mit einer ausf�hrlichen

Begr�ndung versehenen Stellungnahme vom April 2007 stellt sie unter ausdr�cklichem Hinweis auf

Art. 226 EG dar, warum nach ihrer Auffassung die Regelung in A gegen die Dienstleistungsfreiheit

verst�ßt. Sie fordert A auf, bis sp�testens Ende August 2007 den Vorstellungen der Kommission

nachzukommen und die innerstaatliche Rechtslage entsprechend abzu�ndern.

Die Frist l�uft ab, ohne dass A sich ge�ußert h�tte. Deshalb erhebt die Kommission im September

2007 Klage gegen A vor dem EuGH mit dem Antrag festzustellen, dass A gegen die Dienstleistungs-

freiheit verstoßen habe.

In der m�ndlichen Verhandlung am 16.10.2007 erkl�rt der Vertreter von A, man gestehe nunmehr

zu, dass die von der Kommission beanstandete Rechtslage auf erhebliche gemeinschaftsrechtliche Be-

* Der Autor ist Richter am Amtsgericht Landau, Pr�fer beim bayerischen Landesjustizpr�fungsamt und Lehrbeauftragter an der Universit�t

Passau.
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denken stoße. Am 15.10.2007 sei aber das Gesundheitsreformgesetz in Kraft getreten. Danach sei es

grunds�tzlich m�glich, »in Notf�llen« eine Behandlung im Ausland zu genehmigen mit der Folge,

dass vom Patienten verauslagte Betr�ge erstattet werden, sofern zuvor ein entsprechender Antrag des

Patienten gestellt und positiv verbeschieden worden sei. Die inhaltliche Entscheidung �ber derartige

Antr�ge sei per Gesetz in das Ermessen des jeweiligen Sachbearbeiters der Kasse gestellt worden, um

eine m�glichst individuelle Behandlung aller Einzelf�lle sicherzustellen. N�here Kriterien f�r die

Ermessensaus�bung oder ein gerichtliches oder Verwaltungsverfahren hierzu sieht das Gesetz nicht

vor.

Der Vertreter von A erkl�rt, er halte die Klage schon f�r unzul�ssig. Dass die alte Rechtslage einer

Pr�fung nicht standhalte, werde jetzt zugegeben. Hinsichtlich der derzeitigen Rechtslage sei aber das

nach Art. 226 EG vorgeschriebene Vorverfahren nicht eingehalten. Außerdem sei die Klage auch

unbegr�ndet. Die T�tigkeit von �rzten und Krankenh�usern im Rahmen der gesetzlichen Kranken-

versicherung unterfalle nicht dem Anwendungsbereich des EG-Vertrages. Schließlich werde hier

nicht mit Gewinnerzielungsabsicht gearbeitet, vielmehr gehe es um die Erf�llung eines sozial-

politischen Auftrags des Staates gegen�ber dem B�rger. Jedenfalls handele es sich dabei um keine

Dienstleistung, weil der Patient nicht f�r die konkrete Behandlung bezahle. Er entrichte vielmehr

nur anhand des Einkommens bemessene Krankenkassenbeitr�ge; f�r deren H�he sei es ohne Belang,

in welcher H�he der Versicherte Behandlungskosten verursache. In A gelte bei gesetzlich versicher-

ten Patienten das Sachleistungsprinzip; der Patient erhalte n�mlich gerade kein Geld, sondern eine

f�r ihn kostenlose Behandlung. Außerdem sei das j�hrliche Budget der Kassen so bemessen, dass sie

nicht auch noch im Ausland anfallende Kosten tragen k�nnten.

Die Kommission vertritt die Auffassung, sowohl die alte als auch die neue Rechtslage in A seien

mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar, und beantragt, dies festzustellen.

A. Ist die Klage zul�ssig?

B. War die fr�here, ist die neue Rechtslage in A mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar?

Dabei ist davon auszugehen, dass das tats�chliche Vorbringen der Beteiligten zutrifft. Auf Fragen

des Sekund�rrechts ist nicht einzugehen.

n L�SUNG:

A. ZUL�SSIGKEIT DER KLAGE
Die Kommission ist der Auffassung, die Rechtslage in A – sowohl vor als auch nach der Reform –

verstoße gegen das Gemeinschaftsrecht, und will eben dies vom EuGH festgestellt haben. In

Betracht kommt hierf�r – wie schon im Sachverhalt angesprochen – eine Aufsichts- bzw. Vertrags-

verletzungsklage gem. Art. 226 EG (siehe hierzu Herdegen Europarecht, 9. Aufl. 2007, S. 180 f.; zur

zweifelhaften praktischen Effizienz dieses Verfahrens siehe W�genbaur EuZW 2006, 705).

Zul�ssigkeit

Der Vertreter von A h�lt die Klage sowohl hinsichtlich der alten als auch der neuen Rechtslage f�r

unzul�ssig; dies ist zu er�rtern.

(Hinweis: die Zul�ssigkeit der Klage hat der EuGH von Amts wegen zu pr�fen, auf etwaige R�gen

des Vertreters von A kommt es daher �brigens gar nicht an; EuGH EuZW 2004, 598 – Kommis-

sion/Griechenland, Tz. 16; EuZW 2007, 187 – Kommission/Großbritannien, Tz. 20).

I. Klagebefugnis
Die aktive Klagebefugnis der Kommission sowie die passive Klagebefugnis des Mitgliedstaates A

sind unproblematisch gegeben.

Rechtsschutzbed�rfnis

Fraglich ist allenfalls, ob sich an der Klagebefugnis der Kommission bez�glich der fr�heren

Rechtslage dadurch etwas �ndert, dass A den Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht teilweise

einr�umt. Damit k�nnte das Rechtsschutzbed�rfnis f�r die Klage teilweise entfallen sein. Es ist

aber Sinn und Zweck des Verfahrens nach Art. 226 EG, eine Vertragsverletzung auch dann fest-

zustellen, wenn der Mitgliedstaat sie nicht (mehr) bestreitet. Zu beachten ist immerhin, dass ein

feststellendes Urteil des EuGH Grundlage f�r einen Haftungsanspruch gegen den Staat sein k�nnte,

z.B. im vorliegenden Fall der Walter gegen A auf Erstattung der bezahlten Rechnungsbetr�ge.

Wollte man im vorliegenden Fall daher das Rechtsschutzinteresse verneinen, h�tte es der Mitglied-

staat in der Hand, durch eine bloßes Einr�umen seines Verstoßes dessen verbindliche Feststellung zu

vereiteln. Die Klage ist daher im vollen Umfang statthaft (EuGH EuZW 2005, 320 – Kommis-

sion/Deutschland, Tz. 9).

II. Vorverfahren
Die Kommission m�sste das in Art. 226 EG vorgeschriebene Vorverfahren eingehalten haben.Vorverfahren

1. Erster formeller Verfahrensschritt ist das in Art. 226 I HS 2 EG indirekt angesprochene Mahn-

schreiben, das dem Mitgliedstaat gegen�ber kl�rt, von welcher konkreten Vertragsverletzung die

Kommission ausgeht, und das ihn auffordert, sich hierzu binnen einer bestimmten Frist zu �ußern

(»Gelegenheit zur Stellungnahme«). Hier hat die Kommission in ihrem Schreiben vom Februar

Mahnschreiben
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