KOMMISSION / PORTUGAL

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)
27. Oktober 2011 *

In der Rechtssache C-255/09

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 9. Juli
2009,

Europidische Kommission, vertreten durch E. Traversa und M. Franca als Bevoll-
maichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Portugiesische Republik, vertreten durch L. Inez Fernandes, L. Duarte, A. Veiga
Correia und P. Oliveira als Bevollméchtigte,

Beklagte,

unterstiitzt durch

Republik Finnland, vertreten durch A. Guimaraes-Purokoski als Bevollméchtigte,

* Verfahrenssprache: Portugiesisch.
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Konigreich Spanien, vertreten durch J. M. Rodriguez Cdrcamo als Bevollmichtig-
ten, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelfer,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten K. Lenaerts, des Richters J. Malenovsky,
der Richterin R. Silva de Lapuerta sowie der Richter E. Juhdsz und D. Svaby (Bericht-
erstatter),

Generalanwiltin: V. Trstenjak,
Kanzler: M. Ferreira, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 9. Fe-
bruar 2011,

nach Anhorung der Schlussantréige der Generalanwdéltin in der Sitzung vom 14. April
2011

folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europdischen Gemeinschaften, fest-
zustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 49 EG verstoflen hat, dass sie weder im Decreto-Lei Nr. 177/92 vom 13. August
1992 zur Festsetzung der Bedingungen fiir die Erstattung von im Ausland angefal-
lenen Krankheitskosten (Didrio da Repiiblica 1, Serie A, Nr. 186, S. 3926) noch in
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einer anderen Vorschrift des nationalen Rechts die Moglichkeit der Erstattung von
Krankheitskosten fiir ambulante Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat au-
Ber unter den Voraussetzungen der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbsténdige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr. 118/97 des Rates vom
2. Dezember 1996 (ABL 1997, L 28, S. 1) gednderten und aktualisierten und durch
die Verordnung (EG) Nr. 1992/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom
18. Dezember 2006 (ABL L 392, S. 1) gednderten Fassung (im Folgenden: Verordnung
Nr. 1408/71) vorgesehen hat oder, falls das angefiihrte Decreto-Lei die Moglichkeit
der Erstattung von Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen in einem anderen
Mitgliedstaat vorsieht, die Erstattung von der Erteilung einer vorherigen Genehmi-
gung abhéngig macht.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Art. 22 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71 bestimmt:

»Ein Arbeitnehmer oder Selbstandiger, der die nach den Rechtsvorschriften des zu-
standigen Staates fiir den Leistungsanspruch erforderlichen Voraussetzungen, gege-
benenfalls unter Beriicksichtigung des Artikels 18, erfiillt und

a) bei dessen Zustand sich Sachleistungen wihrend eines Aufenthalts im Gebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats unter Berticksichtigung der Art der Leistungen und
der voraussichtlichen Aufenthaltsdauer als medizinisch notwendig erweisen,

I - 10597



URTEIL VOM 27. 10. 2011 — RECHTSSACHE C-255/09

oder

c) der vom zusténdigen Trager die Genehmigung erhalten hat, sich in das Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats zu begeben, um dort eine seinem Zustand angemes-
sene Behandlung zu erhalten,

hat Anspruch auf:

i) Sachleistungen fiir Rechnung des zustdndigen Tragers vom Triger des
[Aufenthaltsorts] nach den fiir diesen Tréiger geltenden Rechtsvorschriften, als
ob er bei diesem versichert wire; die Dauer der Leistungsgewdhrung richtet sich
jedoch nach den Rechtsvorschriften des zustdndigen Staates;

Nationales Recht

Das Decreto-Lei Nr. 177/92 regelt die medizinische Versorgung der Versicherten des
Servigo Nacional de Satde (Nationaler Gesundheitsdienst Portugals, im Folgenden:
SNS) im Ausland.
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Art. 1 dieses Decreto-Lei sieht vor:

»1. Das vorliegende Decreto-Lei Nr. 177/92 regelt die hochspezialisierte medizini-
sche Versorgung im Ausland, die mangels technischer oder personeller Mittel nicht
im Inland geleistet werden kann.

2. Empfanger dieser Versorgungsleistungen sind die Anspruchsberechtigten des Na-
tionalen Gesundheitsdienstes.

3. Vorschlige fiir Uberweisungen ins Ausland seitens privater Einrichtungen fallen
nicht in den Anwendungsbereich des vorliegenden Decreto-Lei*

Art. 2 des Decreto-Lei Nr. 177/92, der die Voraussetzungen fiir die in Art. 6 des Decre-
to-Lei vorgesehene vollstindige Erstattung von Krankheitskosten festlegt, bestimmt:

»Folgende Voraussetzungen sind fiir die Zuteilung der in Art. 6 vorgesehenen Vorteile
notwendig:

a) Das Vorliegen eines positiven krankenhausérztlichen Berichts, der vom behan-
delnden Arzt in ausfiihrlicher Weise verfasst und vom zustandigen Dienststellen-
leiter bestdtigt werden muss;

b) die Bestitigung dieses Berichts durch den medizinischen Direktor des Kranken-
hauses, in dem der Patient behandelt worden ist;

c) die positive Entscheidung des Generaldirektors fiir Krankenhduser, auf der
Grundlage einer Stellungnahme des technischen Dienstes*
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Art. 4 Abs. 1 des Decreto-Lei Nr. 177/92 bestimmt in Bezug auf die Entscheidungsbe-
fugnis und die Vorgehensweise:

»Dem Generaldirektor fiir Krankenhduser obliegt es, unter Beachtung der in Art. 2
festgelegten Voraussetzungen tiber die von den Interessierten beantragte medizini-
sche Pflege im Ausland zu entscheiden

Vorgerichtliches Verfahren

Nach einem an alle Mitgliedstaaten gerichteten Auskunftsersuchen der Kommission
vom 12. Juli 2002 tiber die Vereinbarkeit der nationalen Rechtsvorschriften und Prak-
tiken mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Anwendung der Binnenmarkt-
vorschriften auf dem Gebiet der Gesundheitsversorgung tibermittelte die Portugiesi-
sche Republik mit Schreiben vom 17. Januar 2003 Informationen tiber die auf diesem
Gebiet geltenden portugiesischen Rechtsvorschriften.

Am 28. Juli 2003 veroffentlichten die Dienststellen der Kommission einen zusam-
menfassenden Bericht mit dem Titel ,Anwendung der Binnenmarktvorschriften im
Bereich der Gesundheitsdienste — Durchfithrung der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs durch die Mitgliedstaaten“ (SEK[2003] 900).

Auf der Grundlage der ihr zur Verfiigung stehenden Informationen richtete die Kom-
mission am 18. Oktober 2006 ein Mahnschreiben an die Portugiesische Republik, in
dem sie die Auffassung vertrat, dass diese dadurch ihre Verpflichtungen aus Art. 49
EG verletzt habe, dass sie im Decreto-Lei Nr. 177/92 die Erstattung von Krankheits-
kosten fiir ambulante Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat von einer vorhe-
rigen Genehmigung abhidngig mache, die nur unter engen Voraussetzungen erteilt
werde.
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Mit Schreiben vom 12. Januar 2007 antwortete die Portugiesische Republik, dass
es ,schwer vorstellbar [ist], dass Gesundheitsleistungen den Grundsitzen des Bin-
nenmarkts unterliegen konnten®, und dass ,der vom portugiesischen Staat auf der
Grundlage der stindigen Auslegung des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften eingenommene Standpunkt ... im weiten Sinne beriicksichtigt werden und
zu dem Ergebnis fithren [kann], dass die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats die
Erstattung von Kosten fiir Gesundheitsleistungen von der Erteilung einer vorherigen
Genehmigung abhiangig machen®

Angesichts dieser Antwort richtete die Kommission am 29. Juni 2007 eine mit Griin-
den versehene Stellungnahme an die Portugiesische Republik, in der sie ihr mitteilte,
dass ihre Antwort keine neuen Aspekte enthalte, die geeignet wiren, die elementaren
Grundsitze und die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs in Frage zu stellen,
und sie aufforderte, die erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um der mit Griitnden
versehenen Stellungnahme binnen einer Frist von zwei Monaten nachzukommen.

In ihrer Antwort vom 4. September 2007 auf diese mit Griinden versehene Stellung-
nahme machte die Portugiesische Republik geltend, dass ,,das Decreto-Lei Nr. 177/92
... einer Anwendung der Rechtsvorschriften der Gemeinschaft tiber den Zugang der
portugiesischen Staatsbiirger zur Gesundheitsversorgung innerhalb der Européi-
schen Union oder der im Vertrag tiber die Europdische Union verankerten Grund-
rechte der europdischen Biirger nicht entgegen[steht]*.

Am 12. Februar 2008 teilte die Portugiesische Republik der Kommission ihre Absicht
mit, ,weiterhin interne Uberlegungen zu den finanziellen Auswirkungen des Systems
anzustellen”, was aufgrund einer kirzlich erfolgten Regierungsumbildung eine zu-
satzliche Frist von mindestens einem Monat erfordere.

Auf ein am 18. Juni 2008 an sie gerichtetes Erinnerungsschreiben der Kommission
hin bekriftigte die Portugiesische Republik mit Schreiben vom 24. Juli 2008 ihre in
der Antwort auf die mit Griinden versehene Stellungnahme vertretene Auffassung.
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Am 15. April 2009 richtete die Kommission eine zusétzliche mit Griinden versehene
Stellungnahme an die Portugiesische Republik, um die Tragweite des ihr vorgewor-
fenen Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht niher darzulegen. Die Kommission
fithrte aus, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 49 EG in seiner Auslegung durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs versto-
len habe, dass sie weder im Decreto-Lei Nr. 177/92 noch in einer anderen Vorschrift
des nationalen Rechts die Moglichkeit der Kostenerstattung fiir in einem anderen
Mitgliedstaat erbrachte ambulante Leistungen vorsehe, soweit keiner der durch das
Gemeinschaftsrecht in der Verordnung Nr. 1408/71 vorgesehenen Fille vorliege.

Mit Schreiben vom 15. Mai 2009 antworteten die portugiesischen Behdrden auf die
zusitzliche mit Griinden versehene Stellungnahme, dass , die Erstattung der den An-
spruchsberechtigten des SNS fiir Behandlungen im Ausland entstandenen Kosten
vom Decreto-Lei Nr. 177/92 vorgesehen” sei und dass ,die portugiesischen Rechts-
vorschriften ... die Erstattung der einem Anspruchsberechtigten des SNS im Ausland
entstandenen Krankheitskosten auch dann nicht aus[schlieflen], wenn es sich um die
Konsultation eines Facharztes handelt, sofern das Verfahren der vorherigen Beschei-
nigung der medizinischen Notwendigkeit beachtet wird“.

Da die Kommission diese Erlauterungen fiir unbefriedigend hielt, hat sie die vorlie-
gende Klage erhoben.

Verfahren vor dem Gerichtshof

Mit Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofs vom 17. November 2009 sind das
Konigreich Spanien und die Republik Finnland als Streithelfer zur Unterstiitzung der
Antrige der Portugiesischen Republik zugelassen worden. Die Republik Finnland
hat jedoch weder Erklirungen eingereicht noch an der miindlichen Verhandlung
teilgenommen.
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In der mundlichen Verhandlung hat die Kommission, die vom Gerichtshof aufgefor-
dert worden war, darzulegen, welche Folgerungen sie aus dem Urteil vom 5. Okto-
ber 2010, Kommission/Frankreich (C-512/08, Slg. 2010, 1-8833), und seinen Auswir-
kungen auf den vorliegenden Fall ziehe, erklirt, dass sie ihre Klage teilweise gemaf3
Art. 78 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs zurticknehme.

Mit Schriftsatz vom 24. Mirz 2011 hat die Kommission diese teilweise Riicknahme
bestétigt und néher ausgefiihrt, dass ihre Klage sich nur noch auf die in einem anderen
Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen mit Aus-
nahme bestimmter drztlicher Leistungen beziehe, die, obwohl sie in einer Arztpraxis
erbracht wiirden, den Einsatz von Grofigerdten erforderten, die in den nationalen
Rechtsvorschriften abschliefSend aufgezéhlt seien, wie beispielsweise Szintillations-
kameras mit oder ohne Positronen-Emissions-Koinzidenzdetektor, Emissions-To-
mografen, Positronen-Kameras, Kernspintomografiegerite oder Kernspinresonanz-
spektrometer fiir den klinischen Gebrauch, Scanner fiir den medizinischen Gebrauch,
Uberdruckkammern oder Zyklotronen fiir den medizinischen Gebrauch.

Zur Klage

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Zur portugiesischen Regelung

Die Kommission fiithrt aus, sie habe wegen der Unklarheit oder Widerspriichlichkeit
der von der Portugiesischen Republik zur Frage der Erstattung von Krankheitskosten
fiir ambulante Behandlungen iibermittelten Informationen gewisse Schwierigkeiten
gehabt, den Standpunkt der Portugiesischen Republik zu verstehen.
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Aus der Antwort der Portugiesischen Republik auf den Fragebogen der Generaldirek-
tion Binnenmarkt zur Vereinbarkeit der nationalen Rechtsvorschriften mit der Recht-
sprechung des Gerichtshofs habe sie geschlossen, dass das Decreto-Lei Nr. 177/92 ein
nationaler Gesetzgebungsakt sei, der die anwendbaren Bestimmungen fiir die Erstat-
tung von in einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambu-
lante Behandlungen enthalte.

In ihrer Antwort auf die mit Griinden versehene Stellungnahme habe die Portugiesi-
sche Republik allerdings vorgebracht, dass es in der portugiesischen Rechtsordnung
auf dem Gebiet des Zugangs zu Gesundheitsleistungen keine Bestimmung gebe, die
den Anspruch auf Erstattung von Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen in
den Fillen, in denen der Anspruchsberechtigte des SNS sich an einen privaten Leis-
tungserbringer im Inland oder in einem anderen Mitgliedstaat wende, von einer vor-
herigen Genehmigung abhéngig mache, und dass das SNS in einer solchen Situation
die Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen nicht erstatte. Die Kommission
habe hieraus den Schluss gezogen, dass die portugiesische Rechtsordnung aufler un-
ter den Voraussetzungen der Verordnung Nr. 1408/71 keine Méglichkeit der Erstat-
tung von in einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambu-
lante Behandlungen vorsehe.

In ihrer Antwort auf die zusétzliche mit Griinden versehene Stellungnahme habe die
Portugiesische Republik jedoch erklért, dass ,,der Zugang zu Gesundheitsleistungen
in einem anderen Mitgliedstaat ... einem Verfahren [unterliegt], in dem die klinische
Notwendigkeit bescheinigt werden [muss]“, was darauf hindeute, dass es in Portugal
ein System der vorherigen Genehmigung fiir die Erstattung von Krankheitskosten fiir
ambulante Behandlungen gebe, fiir die sich der Leistungsempfanger an einen priva-
ten Leistungserbringer in einem anderen Mitgliedstaat gewandt habe.

Schliefilich habe die Portugiesische Republik in ihrer Klagebeantwortung ausdriick-
lich eingerdumt, dass es keine Moglichkeit der Erstattung von Krankheitskosten fiir
ambulante Behandlungen aufler in den in der Verordnung Nr. 1408/71 vorgesehenen
Fallen gebe.
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Die Portugiesische Republik bestreitet die angeblichen Unklarheiten bzw. Widersprii-
che in der Erlduterung der in Portugal geltenden Regelung. Sie erklért hierzu, dass es
in der portugiesischen Rechtsordnung zwei Moglichkeiten des Zugangs zu Gesund-
heitsleistungen im Ausland gebe, die einerseits durch die Verordnung Nr. 1408/71,
vor allem ihren Art. 22, und andererseits durch das Decreto-Lei Nr. 177/92 vorgese-
hen seien, das ,die hochspezialisierte medizinische Pflege im Ausland, die nicht im
Inland geleistet werden kann®, regele.

Das Decreto-Lei Nr. 177/92 sei im Hinblick auf die Funktionsweise des SNS auszu-
legen und ziele auf die Anwendung des Gesetzes iiber die Grundlagen des Gesund-
heitswesens ab, d. h. das Gesetz Nr. 48/90 vom 24. August 1990, dessen Grundlage
XXXV Abs. 2 vorsehe, dass ,allein in dem Ausnahmefall, in dem es unmdéglich ist, in
Portugal eine Behandlung unter den erforderlichen Sicherheitsbedingungen zu ge-
wihrleisten und in dem diese Behandlung im Ausland durchgefithrt werden kann,
der Nationale Gesundheitsdienst die Kosten fiir diese Behandlung iibernimmt*

Das Decreto-Lei Nr. 177/92 sei als ein Instrument der Krankenhauspflege gedacht.
Eine érztliche Behandlung im Ausland sei moglich, sofern das portugiesische Ge-
sundheitssystem mit seinen Kapazititen im Netz der Krankenhausversorgung (6f-
fentliches oder privates Netz) nicht iber eine Behandlungslosung fiir den diesem
System angeschlossenen Kranken verfiige. Diese Losung ziele darauf ab, dem Kran-
ken die von ihm benétigte Behandlung zukommen zu lassen und dabei Qualitat und
medizinische Effizienz zu garantieren.

Eine Behandlung im Ausland unterliege bestimmten Voraussetzungen, die im De-
creto-Lei Nr. 177/92 festgelegt seien. Demnach miissten die Antrége auf hochspe-
zialisierte medizinische Pflege im Ausland von den Krankenhéusern des nationalen
Gesundheitssystems gestellt werden, wobei den Antrégen ein ausfiihrlicher drztlicher
Bericht beigefiigt werden miisse, der vom zusténdigen Dienststellenleiter sowie vom
medizinischen Direktor bestitigt werden misse (Art. 2 Abs. 1 und 2). Die endgiiltige
Entscheidung obliege dem Gesundheitsdirektor. Ferner miisse der medizinische Be-
richt eine Reihe von Angaben tiber den Gesundheitszustand des Patienten enthalten,
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die Behandlung darlegen sowie die Orte im Ausland nennen, an denen der Patient
operiert bzw. behandelt werden solle. Sofern die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fiillt seien, habe der Patient Anspruch auf volle Erstattung der Kosten, einschlieflich
derjenigen fiir die Reise und den Aufenthalt des Patienten sowie eines Begleiters. Die
Auszahlung erfolge iiber die jeweilige klinische Einheit, die fiir das Verfahren der
vorherigen Bescheinigung zustdndig sei (Art. 6).

Nach Ansicht der Portugiesischen Republik darf kein Unterschied zwischen Be-
handlungen innerhalb und auflerhalb von Krankenhdusern gemacht werden. Stel-
le man auf das Kriterium der Art der mit der Erstellung der klinischen Bescheini-
gung beauftragten Einrichtung des Nationalen Gesundheitsdienstes ab, handele es
sich um Krankenhausversorgung, wiahrend es sich, wenn man auf das Kriterium der
erforderlichen Behandlung abstelle, um eine ,hochspezialisierte medizinische Ver-
sorgung” handele, die von dem auslédndischen Krankenhausdienst oder der auslan-
dischen Behandlungseinrichtung geleistet werde, was sowohl typische Leistungen ei-
ner Krankenhausstation (beispielsweise ein chirurgischer Eingriff) als auch mégliche
medizinische Handlungen umfassen konne, die nicht unter diesen engen Begriff der
Krankenhausversorgung fielen (fachérztliche Beratung).

Zudem sei das Verfahren der Bescheinigung der klinischen Notwendigkeit einer
Behandlung im Ausland mit dem Verfahren der Uberweisung an einen Facharzt
vergleichbar.

Das System der medizinischen Versorgung im Ausland, wie es das Decreto-Lei
Nr. 177/92 vorsehe, entspreche den Anforderungen oder den Strukturentscheidun-
gen, die mit der Funktionsweise des SNS verkniipft seien, der zur Durchfiithrung von
Art. 64 der portugiesischen Verfassung geschaffen worden sei, nach dessen Abs. 2
das Recht auf Schutz der Gesundheit ,durch ein nationales Gesundheitswesen ver-
wirklicht [wird], das umfassend und allgemein und unter Beriicksichtigung der wirt-
schaftlichen und sozialen Bedingungen der Biirger tendenziell kostenlos ist*.
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Zum Unionsrecht

Die Kommission ist der Ansicht, dass die Portugiesische Republik ihre Verpflichtun-
gen aus Art. 49 EG in seiner Auslegung durch den Gerichtshof nicht erfillt habe.
Nach dieser Rechtsprechung finde Art. 49 EG Anwendung, wenn ein Patient entgelt-
liche medizinische Leistungen in einem anderen Mitgliedstaat als dem seines Wohn-
sitzes erhalte. Das Decreto-Lei Nr. 177/92 zur Festsetzung der Bedingungen fiir die
Erstattung von im Ausland angefallenen Krankheitskosten sehe jedoch aufer unter
den Voraussetzungen der Verordnung Nr. 1408/71 nicht die Erstattung von in einem
anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen
vor oder mache die Erstattung dieser Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen
von einer unter engen Voraussetzungen erteilten vorherigen Genehmigung abhéngig.

Die Kommission ist der Ansicht, die portugiesische Regelung der in einem anderen
Mitgliedstaat erhaltenen ambulanten Behandlungen kénne weder durch Griinde der
oOffentlichen Gesundheit noch durch das angebliche Bestehen einer schweren Gefahr
fir das finanzielle Gleichgewicht der Systeme der sozialen Sicherheit gerechtfertigt
werden.

Die Portugiesische Republik macht geltend, es gebe keine Vertragsbestimmung, die
den Unionsbiirgern das Recht einrdume, die Erstattung von Krankheitskosten fiir Be-
handlungen im Ausland zu verlangen, oder ihnen die uneingeschrankte Ausiibung
eines solchen Rechts gestatte, ohne dass es durch einen Mechanismus der vorherigen
Genehmigung geregelt werde.

Nach Auffassung der Portugiesischen Republik zeichnet sich die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zur Anwendbarkeit von Art. 49 EG auf grenziiberschreitende Gesund-
heitsleistungen durch ihren Mangel an Rechtssicherheit aus. Auflerdem sei sie im
Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG entwickelt worden, was
die Ubertragung der gefundenen Losungen auf den vorliegenden Fall verhindere.
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Auch Art. 22 der Verordnung Nr. 1408/71 mache die Erbringung von grenziiber-
schreitenden Gesundheitsleistungen von der Erteilung einer vorherigen Genehmi-
gung abhingig, und selbst wenn eine vorherige Genehmigung eine Beschrinkung
des freien Dienstleistungsverkehrs darstellen konne, stehe Art. 49 EG einer solchen
Genehmigung nicht entgegen, sofern sie von objektiven Kriterien abhénge, deren Er-
fillung auch Voraussetzung fiir die Erstattung von Krankheitskosten fiir im Inland
vorgenommene Behandlungen sei.

Auflerdem weist die Portugiesische Republik darauf hin, dass Art. 49 EG in Einklang
mit den anderen Vertragsbestimmungen gebracht werden miisse, und macht geltend,
dass Art. 152 Abs. 5 EG einen Kompetenzvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten
enthalte, dessen praktische Wirksambkeit jegliche Anwendung sonstiger Vertragsbe-
stimmungen ausschlief3e, die die Befugnisse des nationalen Entscheidungstrégers in
Bezug auf die Organisation, die Finanzierung und die Ausgestaltung des Modells des
nationalen Gesundheitssystems aushohlten.

Die Portugiesische Republik macht geltend, dass die vorherige Genehmigung durch
die Notwendigkeit der Gewdhrleistung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit gerechtfertigt sei.

Das Konigreich Spanien trédgt vor, dass Art. 49 EG den Mitgliedstaaten keine Ver-
pflichtung auferlege, positive Umsetzungsakte zu erlassen, zumal die europiische
Richtlinie das im Unionsrecht ausdriicklich vorgesehene Rechtsinstrument sei, um
solche Rechtsakte innerhalb der nationalen Rechtsordnungen vorzuschreiben. Art. 52
EG sehe ausdriicklich die Richtlinie als Mittel zur Liberalisierung des Binnenmarkts
fir Dienstleistungen vor.

Des Weiteren habe die Kommission nicht bewiesen, dass die Portugiesische Republik
ihre Rechtsvorschriften unter Verletzung der Verpflichtungen aus Art. 49 EG anwen-
de, etwa indem sie systematisch die im System vorgesehene Genehmigung fiir die
Behandlung im Ausland verweigere.
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Was die Vereinbarkeit der portugiesischen Rechtsvorschriften mit Art. 49 EG betref-
fe, stelle ein System, das eine vorherige Genehmigung vorsehe, nicht zwangsldufig
eine ungerechtfertigte Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs dar. Es gebe
zwingende Griinde des Allgemeinwohls, die ein solches System rechtfertigten, ins-
besondere im Rahmen von Gesundheitsleistungen innerhalb von Krankenhéusern.

In Bezug auf die Verhiltnisméfligkeit der streitigen Regelung sei zu priifen, ob das
portugiesische System ein administratives Genehmigungsverfahren einfiihre, das auf
objektiven und nichtdiskriminierenden Kriterien beruhe, die den Betroffenen von
vornherein bekannt seien und die erkennen lieflen, wo die Grenzen des Beurteilungs-
spielraums der nationalen Behorden ldgen.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Die Kommission wirft der Portugiesischen Republik nach der in Randnr. 20 des vor-
liegenden Urteils beschriebenen teilweisen Klageriicknahme vor, dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 49 EG verstofien zu haben, dass sie weder im Decreto-Lei
Nr. 177/92 noch in einer anderen Vorschrift des nationalen Rechts eine Moglich-
keit der Erstattung von in einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskos-
ten fiir ambulante Behandlungen aufler unter den Voraussetzungen der Verordnung
Nr. 1408/71 vorsieht oder in den Fillen, in denen das Decreto-Lei die Mdoglichkeit
der Erstattung von in einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir
ambulante Behandlungen vorsieht, die Erstattung von der Erteilung einer vorherigen
Genehmigung abhingig macht.

Die Portugiesische Republik stellt unter Hinweis insbesondere auf Art. 152 Abs. 5 EG
die Anwendbarkeit von Art. 49 EG im Bereich der grenziiberschreitenden Gesund-
heitsversorgung in Abrede.
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Hierzu ist auf die stindige Rechtsprechung hinzuweisen, wonach entgeltliche medi-
zinische Leistungen in den Anwendungsbereich der Bestimmungen iiber den freien
Dienstleistungsverkehr fallen (vgl. u. a. Urteile vom 28. April 1998, Kohll, C-158/96,
Slg. 1998, 1-1931, Randnr. 29, und vom 5. Oktober 2010, Elchinov, C-173/09, Slg. 2010,
1-8889, Randnr. 36), ohne dass danach zu unterscheiden wire, ob die Versorgung in
einem Krankenhaus oder auflerhalb eines solchen erbracht wird (Urteile vom 12. Juli
2001, Vanbraekel u. a., C-368/98, Slg. 2001, 1-5363, Randnr. 41, vom 13. Mai 2003,
Miiller-Fauré und van Riet, C-385/99, Slg. 2003, I-4509, Randnr. 38, vom 16. Mai
2006, Watts, C-372/04, Slg. 2006, I-4325, Randnr. 86, sowie Kommission/Frankreich,
Randnr. 30).

Zwar steht fest, dass das Unionsrecht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit unberiihrt lisst und dass in Er-
mangelung einer Harmonisierung auf Unionsebene das Recht jedes Mitgliedstaats
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen Leistungen der sozialen Sicherheit ge-
wihrt werden (vgl. Urteil vom 27. Januar 2011, Kommission/Luxemburg, C-490/09,
Slg. 2011, I-247, Randnr. 32 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Ferner ist fest-
zustellen, dass nach Art. 152 Abs. 5 EG bei der Tatigkeit der Union im Bereich der
Gesundheit der Bevolkerung die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organi-
sation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang
gewahrt wird (vgl. Urteil Watts, Randnr. 146).

Gleichwohl miissen die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung dieser Befugnis das Uni-
onsrecht beachten, insbesondere die Bestimmungen iiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr (vgl. u. a. Urteile vom 12. Juli 2001, Smits und Peerbooms, C-157/99,
Slg. 2001, I-5473, Randnrn. 44 bis 46, Miiller-Fauré und van Riet, Randnr. 100, Watts,
Randnr. 92, Elchinov, Randnr. 40, vom 15. Juni 2010, Kommission/Spanien, C-211/08,
Slg. 2010, I-5267, Randnr. 53, und Kommission/Luxemburg, Randnr. 32).
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So hat der Gerichtshof entschieden, dass Art. 152 Abs. 5 EG nicht ausschlief3t, dass
die Mitgliedstaaten nach anderen Vertragsbestimmungen, wie Art. 49 EG, verpflichtet
sind, Anpassungen in ihren nationalen Systemen der sozialen Sicherheit vorzuneh-
men, ohne dass dies als Eingriff in ihre souverdne Zusténdigkeit in dem betreffenden
Bereich angesehen werden konnte (vgl. Urteile Watts, Randnr. 147, und Kommission/
Luxemburg, Randnr. 45).

Ferner ist zu dem Vorbringen in Bezug auf die Rechtsnatur des portugiesischen na-
tionalen Gesundheitssystems darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass eine na-
tionale Regelung zum Bereich der sozialen Sicherheit gehort und insbesondere fiir
die Krankenversicherung Sachleistungen und keine Erstattung vorsieht, medizini-
sche Behandlungen nicht vom Geltungsbereich dieser Grundfreiheit ausschlief3t (vgl.
in diesem Sinne Urteile Miuller-Fauré und van Riet, Randnr. 103, Watts, Randnr. 89,
Kommission/Spanien, Randnr. 47, und Kommission/Luxemburg, Randnr. 36).

Im Ubrigen verliert eine medizinische Leistung nicht deshalb ihren Charakter als
Dienstleistung im Sinne von Art. 49 EG, weil der Patient, nachdem er den auslédn-
dischen Dienstleistungserbringer fiir die erhaltene Behandlung bezahlt hat, spater
die Ubernahme der Kosten dieser Behandlung durch einen nationalen Gesundheits-
dienst beantragt (Urteil Kommission/Spanien, Randnr. 47).

Folglich ist Art. 49 EG auf das Gebiet der grenziiberschreitenden Behandlungen
anwendbar.

Somit ist zu priifen, ob die streitige portugiesische Regelung gegen Art. 49 EG
verstofit.
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Nach gefestigter Rechtsprechung steht Art. 49 EG der Anwendung jeder nationalen
Regelung entgegen, die die Leistung von Diensten zwischen den Mitgliedstaaten im
Ergebnis gegeniiber der Leistung von Diensten im Inneren eines Mitgliedstaats er-
schwert (vgl. u. a. Urteil vom 19. April 2007, Stamatelaki, C-444/05, Slg. 2007, I-3185,
Randnr. 25 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Um diese Priifung durchzufiihren, ist zundchst das von der portugiesischen Regelung
vorgesehene System der Erstattung von Krankheitskosten fiir ambulante Behandlun-
gen in einem anderen Mitgliedstaat zu erldutern.

Es steht fest, dass das Decreto-Lei Nr. 177/92 auflerhalb der in der Verordnung
Nr. 1408/71 vorgesehenen Voraussetzungen, die nicht Gegenstand der vorliegenden
Klage sind, die einzige portugiesische Regelung ist, die im Bereich der Kostenerstat-
tung fir im Ausland erbrachte arztliche Versorgung gilt.

Hierzu ist zum einen festzustellen, dass Art. 1 des Decreto-Lei Nr. 177/92 vorsieht,
dass dieses die ,hochspezialisierte medizinische Versorgung im Ausland [regelt], die
mangels technischer oder personeller Mittel nicht im Inland geleistet werden kann®

Zum anderen sieht Art. 2 des Decreto-Lei Nr. 177/92 unter den in diesem Artikel
festgelegten Voraussetzungen die Erstattung von Krankheitskosten fiir ambulante
»hochspezialisierte“ medizinische Versorgung im Ausland vor, die in Portugal nicht
geleistet werden kann. Dagegen besteht aufSer unter den Voraussetzungen der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 keine Moglichkeit der Erstattung von Krankheitskosten fiir
ambulante Behandlungen im Ausland, die nicht vom Decreto-Lei Nr. 177/92 erfasst
sind, wie die portugiesische Regierung in der miindlichen Verhandlung schliefslich
eingerdumt hat.
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Unter diesen Umsténden sind unter Beriicksichtigung der teilweisen Klagerticknah-
me durch die Kommission nacheinander der Fall der ,hochspezialisierten” medizini-
schen Behandlungen, die nicht den Einsatz von in den nationalen Rechtsvorschriften
abschlieflend aufgezdhlten kostspieligen Grofigeriten erfordern und bei denen das
Decreto-Lei Nr. 177/92 die Erstattung von der Erteilung einer vorherigen Genehmi-
gung abhingig macht (die nicht ,schweren” ambulanten Behandlungen, die vom De-
creto-Lei Nr. 177/92 erfasst sind), und der Fall der nicht vom Decreto-Lei Nr. 177/92
erfassten ambulanten Behandlungen zu priifen, fiir die das portugiesische Recht kei-
ne Erstattungsmoglichkeit vorsieht (die nicht ,,schweren” ambulanten Behandlungen,
die nicht vom Decreto-Lei Nr. 177/92 erfasst sind); diese beiden Fallgestaltungen ent-
sprechen den beiden von der Kommission alternativ vorgebrachten Riigen.

Zu den nicht ,schweren” ambulanten Behandlungen, die vom Decreto-Lei Nr. 177/92
erfasst sind

Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, stellt das blofle Erfordernis einer vor-
herigen Genehmigung, von der die Kosteniibernahme durch den zusténdigen Trager
gemif der im Mitgliedstaat des Trigers geltenden Deckungsregelung fiir Behandlun-
gen, die in einem anderen Mitgliedstaat geplant sind, abhéngt, sowohl fiir die Patien-
ten als auch fiir die Leistungserbringer eine Beschrénkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs dar, da ein solches System die Patienten davon abschreckt oder sogar daran
hindert, sich an die Erbringer medizinischer Leistungen in einem anderen Mitglied-
staat zu wenden, um die fraglichen Behandlungen zu erhalten (vgl. in diesem Sinne
Urteile Kohll, Randnr. 35, Smits und Peerbooms, Randnr. 69, Miiller-Fauré und van
Riet, Randnrn. 41, 44 und 103, Watts, Randnr. 98, sowie Kommission/Frankreich,
Randnr. 32).

Im vorliegenden Fall macht das Decreto-Lei Nr. 177/92 die Erstattung von im Aus-
land entstandenen Krankheitskosten von einer dreifachen vorherigen Genehmi-
gung abhéngig. Gemaf} Art. 2 dieses Decreto-Lei erfordert die Erstattung ndamlich
einen ausfithrlichen positiven drztlichen Bericht, den der behandelnde Arzt des
Patienten verfasst hat, die Bestdtigung dieses Berichts durch den medizinischen
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Direktor des Krankenhauses und die positive Entscheidung des Generaldirektors fiir
Krankenhéuser.

Zwar hindert die streitige Regelung die betroffenen Patienten nicht unmittelbar da-
ran, sich an einen Erbringer medizinischer Leistungen in einem anderen Mitglied-
staat zu wenden, gleichwohl ist die Aussicht auf eine finanzielle Einbufie im Fall einer
mit einer negativen Verwaltungsentscheidung einhergehenden Nichtiibernahme der
Krankheitskosten durch das nationale Gesundheitssystem fiir sich allein offensicht-
lich geeignet, sie abzuschrecken (vgl. in diesem Sinne Urteile Kohll, Randnr. 35, Smits
und Peerbooms, Randnr. 69, sowie Miiller-Fauré und van Riet, Randnr. 44). Ein weite-
rer Abschreckungsfaktor fiir die Inanspruchnahme grenziiberschreitender Gesund-
heitsleistungen ist die Komplexitit dieses Genehmigungsverfahrens, die besonders in
seiner dreistufigen Ausgestaltung zum Tragen kommt.

Auflerdem sieht das Decreto-Lei Nr. 177/92 die Kosteniibernahme fiir medizinische
Versorgung im Ausland nur fiir den Ausnahmefall vor, dass das portugiesische Ge-
sundheitssystem nicht tiber eine Behandlungslosung fiir den diesem System ange-
schlossenen Kranken verfiigt. Diese Voraussetzung ist ihrer Art nach geeignet, die
Zahl der Fille, in denen eine Genehmigung erlangt werden kann, stark einzuschran-
ken (vgl. in diesem Sinne Urteile Smits und Peerbooms, Randnr. 64, sowie Miiller-
Fauré und van Riet, Randnr. 42).

Dem Vorbringen der portugiesischen Regierung, das durch das Decreto-Lei
Nr. 177/92 vorgeschriebene Verfahren der ,vorherigen Bescheinigung der klinischen
Notwendigkeit” (,referenciacdo prévia da necessidade clinica®) einer Auslandsbe-
handlung sei mit einer Uberweisung an einen Facharzt im Inland vergleichbar, kann
nicht gefolgt werden.

I - 10614



65

66

67

68

69

KOMMISSION / PORTUGAL

Zum einen héngt ndmlich nach den Angaben, die von der portugiesischen Regie-
rung in ihren Schriftsétzen vor dem Gerichtshof gemacht worden sind, der vom SNS
garantierte Zugang zu spezialisierten Behandlungen im Inland lediglich von der Be-
scheinigung ihrer klinischen Notwendigkeit durch den behandelnden Arzt ab und
nicht von einer dreifachen vorherigen Genehmigung, die der entspriche, die das
Decreto-Lei Nr. 177/92 fiir die Erstattung von in einem anderen Mitgliedstaat ange-
fallenen Krankheitskosten vorsieht.

Zum anderen ist die in Randnr. 63 des vorliegenden Urteils genannte, sehr ein-
schriankende Voraussetzung definitionsgemaf; nicht auf Behandlungen in Portugal
anwendbar.

Am beschrinkenden Charakter des im Decreto-Lei Nr. 177/92 vorgesehenen Geneh-
migungsverfahrens dndert auch das Vorbringen nichts, dass die Empféinger von Leis-
tungen des nationalen Gesundheitsdienstes, die Behandlungen in Anspruch nehmen,
die aufSerhalb des SNS von im Inland anséssigen Leistungserbringern vorgenommen
werden, diese Behandlungen voll bezahlen.

Zur Beachtung der in Randnr. 54 des vorliegenden Urteils zitierten Rechtsprechung
sind ndmlich die Voraussetzungen dafiir, dass dieser Dienst die Kosten einer in einem
anderen Mitgliedstaat beabsichtigten Krankenhausbehandlung iibernimmt, nicht
mit der im nationalen Recht vorgesehenen Regelung fiir Leistungen der Kranken-
hausversorgung zu vergleichen, die Patienten in inlédndischen privaten Einrichtungen
erhalten. Vielmehr sind sie mit den Voraussetzungen zu vergleichen, unter denen die-
ser Dienst derartige Leistungen in seinen eigenen Krankenhédusern erbringt (Urteil
Watts, Randnr. 100).

Im Ubrigen ist die Portugiesische Republik zu Unrecht der Auffassung, dass Art. 22
der Verordnung Nr. 1408/71 den Grundsatz aufstelle, dass fiir jede Behandlung in
einem anderen Mitgliedstaat eine vorherige Genehmigung erforderlich sei.
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Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, hat der Umstand, dass eine nationale
Mafinahme moglicherweise einer Bestimmung des abgeleiteten Rechts — hier dem
Art. 22 der Verordnung Nr. 1408/71 — entspricht, nicht zur Folge, dass sie nicht an
den Bestimmungen des Vertrags zu messen wire. Zudem soll Art. 22 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 dem Versicherten, der vom zustédndigen Trager die Genehmi-
gung erhalten hat, sich in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats zu begeben, um
dort eine seinem Zustand angemessene Behandlung zu erhalten, insbesondere dann
erlauben, ohne zusitzliche Kosten Sachleistungen fiir Rechnung des zustdndigen
Trédgers nach den Rechtsvorschriften des Staates zu erhalten, in dem die Leistungen
erbracht werden, wenn dies wegen seines Gesundheitszustands erforderlich ist. Bei
zweckgerichteter Auslegung regelt Art. 22 der Verordnung Nr. 1408/71 hingegen
nicht den Fall, dass die Kosten fiir eine in einem anderen Mitgliedstaat ohne vorheri-
ge Genehmigung erbrachte Behandlung zu den Sitzen erstattet werden, die im Ver-
sicherungsmitgliedstaat gelten, und hindert den letztgenannten Mitgliedstaat daher
nicht an einer solchen Erstattung (Urteil Kohll, Randnrn. 25 bis 27).

Unter diesen Umsténden ist die in Rede stehende vorherige Genehmigung als Be-
schriankung des freien Dienstleistungsverkehrs gemdfd Art. 49 EG anzusehen.

Nachdem eine Beschriankung des freien Dienstleistungsverkehrs feststeht, ist zu prii-
fen, ob die streitige portugiesische Regelung durch zwingende Griinde gerechtfertigt
werden kann, und in diesem Fall nach stindiger Rechtsprechung festzustellen, ob
die betreffende Regelung nicht tiber dasjenige hinausgeht, was zu diesem Zweck ob-
jektiv notwendig ist, und das gleiche Ergebnis nicht durch weniger einschneidende
Regelungen erreicht werden kann (vgl. Urteile vom 4. Dezember 1986, Kommission/
Deutschland, 205/84, Slg. 1986, I-3755, Randnrn. 27 und 29, vom 26. Februar 1991,
Kommission/Italien, C-180/89, Slg. 1991, I-709, Randnrn. 17 und 18, sowie vom
20. Mai 1992, Ramrath, C-106/91, Slg. 1992, 1-3351, Randnrn. 30 und 31).
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— Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit

Der Gerichtshof hat insoweit anerkannt, dass sich nicht ausschliefien lisst, dass eine
erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Si-
cherheit einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen kann, der eine
Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen kann (Urteil Kom-
mission/Luxemburg, Randnr. 43 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

So hat er festgestellt, dass das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung unter be-
stimmten Voraussetzungen im Kontext von Krankenhausbehandlungen (vgl. u. a.
Urteile Smits und Peerbooms, Randnrn. 76 bis 81, Miiller-Fauré und van Riet, Rand-
nrn. 76 bis 81, sowie Watts, Randnrn. 108 bis 110) sowie von medizinischen Behand-
lungen, die, auch wenn sie auflerhalb von Krankenhdusern erbracht werden konnen,
den Einsatz von in den nationalen Rechtsvorschriften abschlieflend aufgezihlten
kostspieligen Grofsgerdten erfordern (vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/Frank-
reich, Randnrn. 34 bis 42), aufgrund einer solchen Erwégung gerechtfertigt sein kann.

Was die nicht ,schweren” ambulanten Behandlungen angeht, die vom Decreto-Lei
Nr. 177/92 erfasst werden, hat die portugiesische Regierung jedoch keine konkreten
Angaben zur Untermauerung ihres Vorbringens gemacht, dass das finanzielle Gleich-
gewicht des SNS erheblich beeintrachtigt werden konnte, wenn den Versicherten das
Recht gewidhrt wiirde, sich ohne vorherige Genehmigung zur Inanspruchnahme der-
artiger Leistungen in einen anderen Mitgliedstaat als den der Niederlassung ihrer
Krankenkasse zu begeben.

Aus den Verfahrensakten ergibt sich nicht, dass die Authebung des Erfordernisses der
vorherigen Genehmigung fiir diese Art der Versorgung ungeachtet der Sprachbarri-
eren, der rdaumlichen Entfernung und der Kosten eines Auslandsaufenthalts derart
viele Patienten veranlassen wiirde, sich ins Ausland zu begeben, dass dadurch das
finanzielle Gleichgewicht des portugiesischen Systems der sozialen Sicherheit erheb-
lich gestort wiirde und infolgedessen das Gesamtniveau des Schutzes der 6ffentlichen
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Gesundheit gefihrdet wire, was eine Beschriankung des elementaren Grundsatzes
des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen konnte.

Auflerdem erfolgt die Versorgung im Allgemeinen in der Néhe des Wohnorts des
Patienten in einer kulturellen Umgebung, die ihm vertraut ist und es ihm erlaubt, ein
Vertrauensverhiltnis zum behandelnden Arzt aufzubauen. Abgesehen von Notfil-
len begeben sich die Patienten vor allem in den Grenzgebieten oder zur Behandlung
spezieller Erkrankungen ins Ausland (Urteil Miiller-Fauré und van Riet, Randnr. 96).

Diese verschiedenen Umstdnde erscheinen geeignet, die finanziellen Auswirkungen
zu begrenzen, die die Aufhebung des Erfordernisses der vorherigen Genehmigung fiir
eine Versorgung in der Praxis eines ausldndischen Arztes auf den SNS haben kénnte.

Auf jeden Fall ist es allein Sache der Mitgliedstaaten, den Umfang des Krankenver-
sicherungsschutzes fiir die Versicherten zu bestimmen, die deshalb, wenn sie sich
ohne vorherige Genehmigung zur Versorgung in einen anderen Mitgliedstaat als den
der Niederlassung ihrer Krankenkasse begeben, die Ubernahme der Kosten fiir ihre
Versorgung nur insoweit verlangen konnen, als das Krankenversicherungssystem des
Mitgliedstaats der Versicherungszugehorigkeit eine Deckung garantiert (Urteil Miil-
ler-Fauré und van Riet, Randnr. 98).

— Kontrolle der Qualitdt der im Ausland erbrachten Gesundheitsleistungen

Zum Vorbringen der Portugiesischen Republik, das Erfordernis einer vorherigen Ge-
nehmigung sei notwendig, um die Qualitéit der erbrachten Leistungen sicherzustellen,
ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten den freien Dienstleistungsverkehr
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aus Griinden des Schutzes der offentlichen Gesundheit zwar beschrianken konnen,
dass ihnen dies jedoch nicht erlaubt, den Gesundheitssektor als Wirtschaftssektor
hinsichtlich des freien Dienstleistungsverkehrs vom elementaren Grundsatz des frei-
en Verkehrs auszunehmen (Urteil Kohll, Randnrn. 45 und 46).

Der Gerichtshof hat im Fall von ambulanten Leistungen bereits entschieden, dass
die Bedingungen fiir den Zugang und die Ausiibung der entsprechenden Tétigkeiten
Gegenstand mehrerer Koordinierungs- oder Harmonisierungsrichtlinien waren, so
dass das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung nicht durch Erwagungen im Zu-
sammenhang mit der Qualitdt der im Ausland erbrachten Leistungen gerechtfertigt
werden kann (vgl. Urteil Kohll, Randnr. 49).

Jedenfalls macht das Decreto-Lei Nr. 177/92 die vorherige Genehmigung nicht von
der Priifung der Qualitdt der in einem anderen Mitgliedstaat erbrachten Behandlun-
gen abhingig, sondern davon, dass sie in Portugal nicht verfiigbar sind.

Mithin kann das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung fiir die Erstattung der
fraglichen Krankheitskosten nicht durch Griinde des Gesundheitsschutzes gerecht-
fertigt werden, die mit der Notwendigkeit einer Kontrolle der Qualitat der im Aus-
land erbrachten Gesundheitsdienstleistungen zusammenhéngen.

— Wesentliche Merkmale des SNS

Die Portugiesische Republik macht geltend, das Verfahren der vorherigen Genehmi-
gung werde durch die Besonderheit der Organisation und Funktionsweise des SNS
gerechtfertigt, insbesondere durch das Fehlen eines Mechanismus der Erstattung von
Krankheitskosten und die Verpflichtung, vor der Konsultation eines Facharztes einen
Allgemeinarzt aufzusuchen.
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Hierzu ist festzustellen, dass bereits im Rahmen der Anwendung der Verordnung
Nr. 1408/71 diejenigen Mitgliedstaaten, die ein Sachleistungssystem oder sogar ei-
nen nationalen Gesundheitsdienst errichtet haben, auf jeden Fall verpflichtet sind,
Mechanismen der nachtréglichen Erstattung der Kosten fiir eine in einem anderen
Mitgliedstaat als dem zustdndigen durchgefithrte Behandlung vorzusehen (Urteil
Miiller-Fauré und van Riet, Randnr. 105).

Des Weiteren konnen dem Versicherten bei einer Versorgung in einem anderen
Mitgliedstaat als dem der Versicherungszugehorigkeit die Voraussetzungen fiir eine
Leistungsgewdhrung entgegengehalten werden, soweit sie weder diskriminierend
sind noch die Freiziigigkeit behindern. Das gilt insbesondere fiir das Erfordernis, vor
einem Facharzt zunédchst einen Allgemeinarzt zu konsultieren (Urteil Miiller-Fauré
und van Riet, Randnr. 106).

Schliefilich hat der Gerichtshof unterstrichen, dass der zustéindige Mitgliedstaat, der
iber ein Sachleistungssystem verfiigt, durch nichts daran gehindert ist, die Erstat-
tungsbetrége festzusetzen, auf die die Patienten, die in einem anderen Mitgliedstaat
versorgt wurden, Anspruch haben, soweit diese Betrége auf objektiven, nichtdiskri-
minierenden und transparenten Kriterien beruhen (Urteil Miiller-Fauré und van Riet,
Randnr. 107).

Folglich kénnen die wesentlichen Merkmale des SNS das Erfordernis der vorherigen
Genehmigung, das im Decreto-Lei Nr. 177/92 fiir die Erstattung von Krankheitskos-
ten fiir in einem anderen Mitgliedstaat erbrachte ambulante Behandlungen vorgese-
hen ist, nicht rechtfertigen.

Nach alledem hat die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus Art. 49 EG verstof3en, dass sie im Decreto-Lei Nr. 177/92 die Erstattung von in
einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ,hochspezialisierte”
ambulante Behandlungen, die nicht den Einsatz von abschlieflend in den nationalen
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Rechtsvorschriften aufgezéhlten kostspieligen Grofigeriten erfordern, von der Ertei-
lung einer vorherigen Genehmigung abhangig macht.

Zu den nicht ,schweren” ambulanten Behandlungen, die nicht vom Decreto-Lei
Nr. 177/92 erfasst sind

Das Decreto-Lei Nr. 177/92 regelt nur die hochspezialisierte medizinische Versor-
gung im Ausland. Hieraus folgt, dass das portugiesische Recht fiir ambulante Be-
handlungen, die nicht vom Decreto-Lei Nr. 177/92 erfasst werden, aufler unter den
Voraussetzungen der Verordnung Nr. 1408/71 keine Moglichkeit der Kostenerstat-
tung vorsieht. Die Portugiesische Republik hat im Ubrigen in der miindlichen Ver-
handlung eingeriumt, dass die Ubernahme solcher in einem anderen Mitgliedstaat
angefallenen Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen wie beispielsweise die
Konsultation eines Allgemeinarztes oder Zahnarztes tiberhaupt nicht vorgesehen sei.

Die Portugiesische Republik hat kein Argument vorgebracht, das speziell die Verein-
barkeit dieser Verweigerung der Kosteniibernahme mit Art. 49 EG in seiner Ausle-
gung durch den Gerichtshof stiitzen wiirde.

Auf jeden Fall gelten sowohl die Griinde in Bezug auf den beschriankenden Charak-
ter des Erfordernisses einer vorherigen Genehmigung als auch die Griinde in Bezug
auf das Fehlen einer Rechtfertigung dieses Erfordernisses offenkundig erst recht fiir
ambulante Behandlungen, fiir die éiberhaupt keine Erstattungsmoglichkeit besteht.

Folglich ist festzustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Art. 49 EG verstofien hat, dass sie aufSer unter den Voraussetzungen
der Verordnung Nr. 1408/71 keine Moglichkeit der Erstattung von in einem anderen
Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen vorsieht,
die nicht vom Decreto-Lei Nr. 177/92 erfasst sind.
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Nach alledem ist die Klage der Kommission begriindet.

Folglich ist festzustellen, dass die Portugiesische Republik dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Art. 49 EG verstofien hat, dass sie aufSer unter den Voraussetzungen
der Verordnung Nr. 1408/71 nicht die Moglichkeit der Erstattung von in einem ande-
ren Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambulante Behandlungen vor-
sieht, die nicht den Einsatz von in den nationalen Rechtsvorschriften abschliefSend
aufgezdhlten kostspieligen Grofigeriten erfordern, oder in den Féllen, in denen das
Decreto-Lei Nr. 177/92 die Moglichkeit der Kostenerstattung fiir diese Behandlungen
vorsieht, die Erstattung von der Erteilung einer vorherigen Genehmigung abhéngig
macht.

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Nach Art. 69 § 3 kann der Gerichtshof die Kosten
teilen oder beschliefSen, dass jede Partei ihre eigenen Kosten trigt, u. a. wenn ein
auflergewohnlicher Grund gegeben ist. Im vorliegenden Fall ist die Portugiesische
Republik mit ihrem Vorbringen unterlegen, doch sind ihr wihrend des gesamten Ver-
fahrens Kosten fiir die Abwehr von Riigen entstanden, die die Kommission nach der
miindlichen Verhandlung zuriickgenommen hat. Unter diesen Umstdnden tragen die
Kommission und die Portugiesische Republik ihre eigenen Kosten.

Gemif3 Art. 69 § 4 Abs. 1 der Verfahrensordnung tragen das Konigreich Spanien und
die Republik Finnland als Streithelfer ihre eigenen Kosten.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Die Portugiesische Republik hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 49 EG verstofien, dass sie aufler unter den Voraussetzungen der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige
sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr. 118/97 des Rates vom
2. Dezember 1996 geinderten und aktualisierten und durch die Verordnung
(EG) Nr. 1992/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 18. De-
zember 2006 geinderten Fassung nicht die Moglichkeit der Erstattung von
in einem anderen Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten fiir ambu-
lante Behandlungen vorsieht, die nicht den Einsatz von in den nationalen
Rechtsvorschriften abschlieflend aufgezihlten kostspieligen Grofigeriten
erfordern, oder in den Fillen, in denen das Decreto-Lei Nr. 177/92 vom
13. August 1992 zur Festsetzung der Bedingungen fiir die Erstattung von im
Ausland angefallenen Krankheitskosten die Moglichkeit der Kostenerstat-
tung fiir diese Behandlungen vorsieht, die Erstattung von der Erteilung einer
vorherigen Genehmigung abhingig macht.

2. Die Portugiesische Republik und die Europidische Kommission tragen ihre
eigenen Kosten.

3. Das Konigreich Spanien und die Republik Finnland tragen ihre eigenen
Kosten.

Unterschriften
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