HARTLAUER
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 10 mars 2009 *

I mal C-169/07,

angéende en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Verwaltungsgerichtshof (Osterrike) genom beslut av den 22 februari 2007, som inkom
till domstolen den 30 mars 2007, i malet

Hartlauer Handelsgesellschaft mbH

mot

Wiener Landesregierung

och

Oberosterreichische Landesregierung,

meddelar

* Rattegangssprak: tyska.
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, A. Rosas,
K. Lenaerts, T. von Danwitz samt domarna A. Tizzano, ].N. Cunha Rodrigues, R. Silva
de Lapuerta, K. Schiemann, J. Malenovsky (referent), A. Arabadjiev, C. Toader och
J.-J. Kasel,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Sztranc-Stawiczek,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 26 februari 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Hartlauer Handelsgesellschaft mbH, genom W. Graziani-Weiss, Rechtsanwalt,

— Oberosterreichische Landesregierung, genom G. Hormanseder, i egenskap av
ombud,

— Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer, F. Felix, G. Aigner och G. Endel,
samtliga i egenskap av ombud,
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— Nederldndernas regering, genom C. Wissels, M. de Grave och Y. de Vries, samtliga
i egenskap av ombud,

— Norges regering, genom K.B. Moen och J.A. Dalbakk, bada i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom G. Braun, E. Traversa och
V. Kreuschitz, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 9 september 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

1 Begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och 48 EG.

2 Begdran har framstallts i tvd mal mellan Hartlauer Handelsgesellschaft mbH (nedan
kallat Hartlauer) och dels Wiener Landesregierung (delstatsregeringen i Wien), dels
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Oberosterreichische Landesregierung (delstatsregeringen i Oberésterreich), angédende
dessa senares beslut att neka Hartlauer tillstdnd att inrdtta och driva sjélvstdndiga
tandvardspolikliniker.

Tillimpliga nationella bestimmelser

Villkoren for att inrdtta och driva sjukvardsinrittningar faststélls pa forbundsniva
genom lagen om sjukvardsinrittningar (Krankenanstaltengesetz, BGBL 1957, s. 1),
i dess lydelse enligt den lag som offentliggjorts i BGBL. I, 2001, s. 5 (nedan kallad KAG),
vilken numera bendmns lagen om sjukvardsinrittningar och kuranstalter (Bundesge-
setz tiber Krankenanstalten und Kuranstalten), i dess lydelse enligt den lag som
offentliggjorts i BGBI. I, 2006, s. 122 (nedan kallad KAKuG).

Enligt 2 § stycke 1 KAG, och samma paragraf och stycke i KAKuG, ska med
”sjukvardsinrattningar” (Krankenanstalten), i den mening som avses i dessa lagar,
forstas bland annat sjalvstidndiga polikliniker (selbstdndige Ambulatorien) (rontgenin-
stitut, tandvardspolikliniker och liknande inrdttningar). De &r organisatoriskt sett
sjdlvstandiga inrdttningar som &r avsedda for undersokning eller behandling av
personer vars hélsotillstind inte kraver inldggning pa sjukhus.”

3 § KAG har foljande lydelse:

”1. Tillstdind fran delstatsregeringen krivs for att savél inrdtta som driva en
sjukvardsinrittning. ...
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2. Tillstdnd att inrétta en sjukvardsinrdttning i den mening som avses i stycke 1 kan
endast ges om

a) det finns ett behov, mot bakgrund av det i ansokan angivna dndamélet med
inrdttningen och det planerade tjdnsteutbudet, och med hénsyn till den vard som
redan erbjuds genom offentliga, privata allménnyttiga och andra sjukvardsinritt-
ningar som omfattas av avtal med en forsikringskassa och, vad géller inrdttande av
en sjukvardsinréttning i form av en sjilvstidndig poliklinik, &ven med hinsyn till den
vard som redan erbjuds genom de ldkare som ér fria yrkesutovare och som omfattas
avavtal med en forsakringskassa, forsékringskassornas egna inrdttningar och andra
inrdttningar som omfattas av avtal med forsikringskassan samt, vad avser
tandvardspolikliniker, &ven med hansyn till 'Dentisten’ som é&r fria yrkesutévare
och som omfattas av avtal med en forsakringskassa.

I 3 § styckena 1 och 2 KAKuG aterges i motsvarande ordalag innehéllet i 3 § styckena 1
och 2 KAG. I KAKuG foreskrivs dock dessutom att tillstindsansékan éven ska provas
med hénsyn till planeringen avseende den berérda delstatens sjukvardsinrattningar
och, vad giller inrdttandet av en sjukvardsinrattning i form av en sjalvstandig poliklinik,
med hénsyn till den vard som erbjuds genom 6ppenvardsmottagningar vid de offentliga
sjukvardsinrattningarna, privata allménnyttiga och andra sjukvardsinréattningar som
omfattas av avtal med en forsikringskassa, liksom med hénsyn till den vard som erbjuds
genom tandldkare.

Enligt artikel 12 stycke 1 punkt 1 i féorbundsgrundlagen (Bundes-Verfassungsgesetz)
ankommer det p& delstaterna att anta tillimpningsforeskrifter och sikerstilla
genomforandet av den federala lagstiftningen om sjukvardsinrattningar.
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s Vid tidpunkten for de omstandigheter som é&r relevanta for utgangen i malet mellan
Hartlauer och Wiener Landesregierung var KAG den tillimpliga lagen. Denna lag
genomfordes genom Wiens sjukhuslag 1987 (Wiener Krankenanstaltengesetz 1987,
BGBI. 1987, s. 23), i dess lydelse enligt den lag som offentliggjorts i LGBI. 2001, s. 48
(nedan kallad Wr. KAG).

o 4§ stycke 2 Wr. KAG har foljande lydelse:

"Tillstdnd att inrdtta en sjukvardsinrittning [sdsom en sjilvstindig poliklinik] kan —
under de forutsittningar och pa de villkor som dr nddvindiga med hénsyn till dels
kunskaper i medicinsk vetenskap, dels kraven pa korrekt fungerande sjukvérdsinratt-
ningar — endast ges nir

a) det finns ett behov, mot bakgrund av det i ansokan angivna dndamélet med
inrdttningen och det planerade tjdnsteutbudet, och med hénsyn till den vard som
redan erbjuds genom offentliga, privata allménnyttiga och andra sjukvardsinratt-
ningar som omfattas av avtal med en forsakringskassa och, vad giller inrédttande av
en sjukvardsinréttning i form av en sjalvstandig poliklinik, &ven med hansyn till den
vard som redan erbjuds genom ldkare som ér fria yrkesutévare och som omfattas av
avtal med en forsakringskassa, forsakringskassornas egna inréttningar och andra
inrdttningar som omfattas av avtal med forsidkringskassan samt, vad avser
tandvardspolikliniker, &ven med hansyn till 'Dentisten’ som é&r fria yrkesutévare
och som omfattas av avtal med en forsikringskassa.

1 Vid tidpunkten for de omsténdigheter som ar relevanta for utgéngen i malet mellan
Hartlauer och Oberosterreichische Landesregierung var KAKuG den tillimpliga lagen.
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Denna lag genomfordes genom 1997 ars sjukhuslag fér Oberosterreich (Oberdsterrei-
chisches Krankenanstaltengesetz 1997, LGBL., 1997, s. 132), i dess lydelse enligt den lag
som offentliggjorts i LGBL. 2005, s. 99 (nedan kallad O6KAG).

5§ O6KAG har foljande lydelse:

”... tillstdnd att inrdtta en sjukvardsinréttning ska ges nér

1.

det finns ett sddant behov som avses i stycke 2,

Bedomningen av huruvida det finns ett behov av att inrdtta en sjukvardsinrittning
i enlighet med det i ans6kan angivna dndamaélet och det planerade tjansteutbudet
ska goras med hénsyn till det maximala antal sdngar som faststéllts i sjukvards-
inrdttningsplanen for delstaten Oberosterreich ..., till den vard som inom en
lamplig omkrets redan erbjuds genom offentliga, privata allménnyttiga och andra
sjukvardsinrédttningar som omfattas av avtal med en forsdkringskassa och, vid
inrdttande av en sjukvardsinréttning i form av en sjélvstdndig poliklinik, &ven med
hansyn till den vard som redan erbjuds genom dels 6ppenvardsmottagningar vid de
ovannidmnda sjukvardsinridttningarna, dels likare som ér fria yrkesutévare och som
omfattas av avtal med en forsékringskassa, forsédkringskassornas egna inréttningar
och andra inréttningar som omfattas av avtal med forsakringskassan samt, vad
avser tandvardspolikliniker, dven med héansyn till ‘Dentisten’ som é&r fria
yrkesutovare och som omfattas av avtal med en forsakringskassa. ...”
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Enligt 3 § stycke 1 i 1998 ars lakarlag (Arztegesetz 1998, BGBL I, 1998, s. 169), i dess
lydelse enligt den lag som offentliggjorts i BGBL. I, 2001, s. 110, dr det sjalvstandiga
utévandet av lakaryrket uteslutande forbehallet allmédnpraktiserande lédkare, behoriga
lakare och specialistlikare.

[52a§1i1998 ars lakarlag foreskrivs att lakare har mojlighet att samarbeta inom ramen
for en gruppraktik som har en sjélvstindig behorighet for utévandet av yrkesverksam-
heten (nedan kallad gruppraktik). Yrkesbehorigheten for gruppraktiken foljer av den
behorighet som de lakare och "Dentisten” har som dr delédgare med personligt ansvar
i den. Detta samarbete maste bedrivas i form av handelsbolag. Endast likare
och "Dentisten”, med tillstand att utdva sina yrken sjalvstindigt, kan vara deldgare
med personligt ansvar i en gruppraktik.

26 § stycke 1 tandlikarlagen (Zahnérztegesetz, BGBI. I, 2005, s. 126), som tradde i kraft
den 1 januari 2006, i dess lydelse enligt den lag som offentliggjorts i BGBL. I, 2006, s. 80,
har féljande lydelse:

”Samarbete mellan tandldkare som verkar som fria yrkesutévare i den mening som
avses i 24 § stycke 1 kan dven ske inom ramen for en gruppraktik med sjdlvstiandig
behorighet for utévandet av yrkesverksamheten, som ska ha formen av ett vinst-
drivande handelsbolag i den mening som avses i 1 § i lagen om vinstdrivande bolag ...
Endast tandlékare och ldkare med tillstdnd att utdva sina yrken sjalvstindigt kan vara
deldgare med personligt ansvar i en gruppraktik. Inga andra personer kan vara deldgare
i gruppraktiken och saledes inte heller ta del av omséttningen eller vinsten.”

Inrittandet av en gruppraktik underkastas inte nagon behovsprévning i den mening
som avses i den ovanndmnda lagstiftningen.
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Vad giller ersittning fran socialforsakringen for sjukvérden, framgar det av beslutet om
hénskjutande att den géllande ordningen i huvudsak bygger pa ett system med
formaner in natura (Sachleistungssystem) (nedan kallade vardférmaner). I enlighet med
detta system ar socialforsdkringsorganen skyldiga att upprétta en struktur som gor det
mojligt for de forsdkrade att soka sjukvard utan att behdva betala vardgivaren. Detta
system innebér att varden tillhandahalls antingen av socialférsikringsorganens egna
inrdttningar eller av inrdttningar eller likare som ér fria yrkesutévare med vilka dessa
organ har slutit avtal och vilka tillhandahaller denna vard for deras rikning (nedan
kallade ldkare som omfattas av avtal med en forsikringskassa).

Som komplement till systemet med vardformaner finns ett system for ersittning av
sjukvardskostnader som den forsikrade har haft (Kostenerstattungssystem). Enligt
detta system dr socialférsikringsorganen skyldiga att ersitta de sjukvardskostnader
som de forsdkrade haft nir dessa, i stillet for att uppsoka en likare som omfattas av avtal
med en forsakringskassa, har uppsokt en likare som inte omfattas av ett sddant avtal
och ingatt arvodesavtal med denne. Den forsidkrade har alltsé ritt till erséttning fran
socialforsidkringsorganet for de kostnader som denne haft upp till ett maxbelopp,
vanligtvis 80 procent av det belopp som skulle ha fakturerats om vérden hade sokts hos
en ldkare som omfattades av avtal med en forsikringskassa.

Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom beslut av den 29 augusti 2001 avslog Wiener Landesregierung den ansokan som
Hartlauer, ett bolag med site i Tyskland, hade gjort i syfte att erhalla tillstand att inrétta
en privat sjukvardsinréttning i form av en tandvérdspoliklinik i Wiens tjugoforsta
stadsdistrikt. Wiener Landesregierung grundade sitt beslut pa 4 § Wr. KAG och pa ett
sakkunnigutlatande fran sjukvéardsforvaltningen. Enligt detta sakkunnigutlatande
tillgodosags behovet av tandvard i Wien tillrackligt genom offentliga sjukvardsinrétt-
ningar, privata allménnyttiga inrdttningar och andra lakare som omfattas av avtal med
en forsikringskassa och som erbjuder liknande tjanster. Denna beddmning gjordes
utifran forhallandet mellan antalet invanare och antalet tandléikare, vilket var 2207
invanare per praktiserande likare. Wiener Landesregierung fann mot bakgrund av
sakkunnigutlatandet att sjukvardsinrdttningen, vars inrdttande var foremal for
tillstandsansokan, inte skulle leda till nagon snabbare, intensivare eller visentligt
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forbéttrad medicinsk tandvard for patienter bosatta i Wien och att det séledes inte fanns
ett behov som motiverade ett sidant inrdttande.

Av motsvarande skil avslog Oberosterreichs delstatsregering, genom beslut av den
20 september 2006, Hartlauers ans6kan om tillsténd att inrétta en tandvéardspoliklinik
i Wels. Beddmningen av denna ansokan gjordes utifran den vantetid som konstaterats
for att fa en tid hos nigon av de vardleverant6rer som ndmns i 5 § stycke 2 O6KAG,
inklusive 6ppenvardsmottagningarna vid de berérda sjukvérdsinréttningarna.

Hartlauer 6verklagade vart och ett av dessa beslut till Verwaltungsgerichtshof, som
beslutade att handldgga de bada méalen gemensamt.

Verwaltungsgerichtshof hyser tvivel om huruvida de i mélen vid den nationella
domstolen aktuella nationella bestimmelserna avseende definitionen av behov
i samband med inrattandet av sjukvérdsinréttningar ér forenliga med artikel 43 EG. Den
hinskjutande domstolen fragar sig ocksd hur denna forenlighet paverkas av den
omsténdigheten att deti 5 § stycke 2 O6KAG foreskrivs att &ven den vard som erbjuds
genom Oppenvardsmottagningar vid vissa sjukvérdsinréittningar hddanefter ska
beaktas vid behovsprovningen, vilket gor det dnnu svérare for en ny aktor att ta sig
in pa den berérda marknaden.

Verwaltungsgerichtshof har mot denna bakgrund beslutat att vilandef6érklara malet och
stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor artikel 43 EG (jamford med artikel 48 EG) hinder for att tillimpa en nationell
bestimmelse enligt vilken det kravs tillstand for att inrétta en privat sjukvards-
inrdttning i form av en sjélvstandig tandvardspoliklinik (nedan kallad tandvérds-
poliklinik), och enligt vilken tillstand ska nekas om det mot bakgrund av det
i tillstandsansokan angivna déndamalet och det planerade tjansteutbudet inte finns
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négot behov av den tilltdnkta tandvérdspolikliniken, med hansyn till den vard som
redan erbjuds genom likare som ér fria yrkesutdvare och som omfattas av avtal med
en forsakringskassa, forsakringskassornas egna inrdttningar och andra inréttningar
som omfattas av avtal med forsikringskassan samt genom de sjilvstidndiga
"Dentisten’ som omfattas av avtal med en forsdkringskassa?

2) Blir svaret pa fraga 1 annorlunda om det vid behovsprévningen dven ska tas héansyn
till den vard som redan erbjuds genom Oppenvardsmottagningar vid offentliga,
privata allménnyttiga och andra sjukvardsinrittningar som omfattas av avtal med
en forsikringskassa?”

Provning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakprovning

Under forhandlingen har den Osterrikiska regeringen framfort tvivel om huruvida
begiran om férhandsavgorande kan tas upp till sakprovning. Till stod for detta har den
gjort gillande att Hartlauer gor sig skyldigt till rattsmissbruk nar det grundar sig pé
gemenskapens bestimmelser. I férevarande fall har den gransoverskridande anknyt-
ningen skapats fiktivt, eftersom Hartlauer ar ett dotterbolag till ett 6sterrikiskt bolag
som dmnar ateretablera sig i Osterrike och som endast startat detta dotterbolag for att
dess situation ska omfattas av gemenskapsrittens tillimpningsomrade.

Domstolen erinrar om att det uteslutande ankommer pé de nationella domstolarna, vid
vilka malet anhédngiggjorts och som har ansvaret for det réttsliga avgorandet, att mot
bakgrund av de sérskilda omsténdigheterna i varje enskilt méal bedoma savél om ett
forhandsavgorande dr nodvandigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som
stélls till domstolen. Domstolen é&r foljaktligen i princip skyldig att meddela ett
forhandsavgorande nir de fragor som stillts av den nationella domstolen avser
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tolkningen av en gemenskapsrittslig bestimmelse (se bland annat dom av den
13 mars 2001 i mal C-379/98, PreussenElektra, REG 2001, s. [-2099, punkt 38, och av
den 29 april 2004 i mal C-476/01, Kapper, REG 2004, s. I-5205, punkt 24).

Domstolen kan endast underlata att avgora en tolkningsfraga fran en nationell domstol
i vissa fall, till exempel nér det &r uppenbart att den tolkning eller bedomning av en
gemenskapsrittslig regels giltighet som har begérts av den nationella domstolen inte
har ndgot samband med de verkliga omsténdigheterna eller foremalet for tvisten i malet
vid den nationella domstolen eller nir fragan dr av hypotetisk art (dom av den
3 juni 2008 i mal C-308/06, Intertanko m.fl., REG 2008, s. I-4057, punkt 32 och dér
angiven rittspraxis).

Det ér i forevarande maél inte uppenbart att den begirda tolkningen saknar samband
med de verkliga omstidndigheterna eller foremalet for tvisten i malen vid den nationella
domstolen eller att fragan ar av hypotetisk art.

Under dessa forhallanden ska begéran om férhandsavgorande tas upp till provning.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta fraga for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder mot sdédana nationella bestimmelser som dem
som &r aktuella i malen vid den nationella domstolen, enligt vilka det kravs tillstand for
att inrdtta en sjukvardsinrittning i form av en sjilvstindig tandvardspoliklinik och
enligt vilka detta tillstdnd ska nekas nir det med hénsyn till den vard som redan erbjuds
genom ldkare som omfattas av avtal med en forsikringskassa inte finns nagot behov
som motiverar inréttandet av en sddan poliklinik.
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Inledande synpunkter

For det forsta erinrar domstolen om att det bade av domstolens rittspraxis och av
artikel 152.5 EG framgar att gemenskapsritten inte inkraktar pa medlemsstaternas
behorighet att sjilva utforma sina system for social trygghet eller att organisera och
tillhandahalla héalso- och sjukvardstjénster. Vid utévandet av denna behorighet &r
medlemsstaterna emellertid skyldiga att iaktta gemenskapsritten, sérskilt EG-
fordragets bestimmelser om fri rorlighet, och déribland etableringsfriheten. I dessa
bestémmelser foreskrivs att medlemsstaterna inte far infora eller bibehalla obefogade
inskrankningar i utévandet av dessa friheter inom omradet for hélso- och sjukvard
(dom av den 7 februari 1984 i mal 238/82, Duphar m.fl., REG 1984, s. 523, punkt 16,
svensk specialutgéva, volym 7, s. 505, av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts,
REG 2006, s. 1-4325, punkterna 92 och 146, och av den 11 september 2008
i méal C-141/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2008, s. I-6935, punkterna 22
och 23).

Vid bedomningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska, enligt fast
rittspraxis, hinsyn tas till att en medlemsstat kan faststélla pa vilken niva den vill
sakerstidlla skyddet for folkhédlsan och pa vilket sitt denna niva ska uppnés. Eftersom
nivan i fraga kan variera mellan medlemsstaterna, ska medlemsstaterna medges ett
utrymme for skonsméssig bedomning (domen i det ovanndmnda malet kommissionen
mot Tyskland, punkt 51 och dir angiven réttspraxis).

For det andra ska det papekas att malen vid den nationella domstolen avser kravet att pa
grundval av ett kriterium som ror befolkningens behov utverka ett tillstdnd att fa inrdtta
en sjilvstindig tandvardspoliklinik, vilket géller oavsett om denna inrdttning sedan
skulle kunna sluta avtal med ett socialférsakringsorgan och saledes tillhandahéalla
sjukvardstjinster inom ramen for systemet for vardformaner. I detta avseende har
Hartlauer anfort att det avser tillhandahalla sjukvérdstjédnster inom ramen for systemet
for erséttning av sjukvardskostnader som den forsakrade har haft, och att det inte sker
erhalla stillningen av en sjukvardsinrdttning som omfattas av avtal med en
forsdkringskassa.
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Domstolen ska saledes undersoka om detta krav utgor en inskridnkning i den mening
som avses i artikel 43 EG och, i féorekommande fall, préva om en sadan inskrédnkning
kan vara motiverad.

Huruvida det foreligger en inskrankning av etableringsfriheten

Det framgér av fast rittspraxis att artikel 43 EG utg6r hinder for varje nationell &tgérd
som, dven om den tillimpas utan diskriminering med avseende pé nationalitet, kan géra
det svarare eller mindre attraktivt for gemenskapens medborgare att utéva den
etableringsfrihet som garanteras genom fordraget (se, bland annat, dom av den
14 oktober 2004 i mal C-299/02, kommissionen mot Nederlinderna, REG 2004,
s. 1-9761, punkt 15, och av den 21 april 2005 i méal C-140/03, kommissionen mot
Grekland, REG 2005, s. [-3177, punkt 27).

En nationell lagstiftning, enligt vilken ett féretag med hemvist i en annan medlemsstat
maéste ha ett foregdende tillstind for att fa etablera sig, utgor en inskrankning i den
mening som avses i artikel 43 EG, eftersom den kan medfora att det blir svarare for detta
foretag att utéva sin etableringsfrihet, i det att foretaget hindras fran att fritt bedriva sin
verksamhet genom ett fast driftstélle.

For det forsta riskerar detta foretag namligen att belastas med den ytterligare
administrativa och ekonomiska bérda som foljer av utverkandet av varje sadant
tillstand. For det andra dar verksamheten som egenforetagare enligt den nationella
lagstiftningen forbehallen vissa néringsidkare som uppfyller forutbestaimda krav, vilket
ar en forutsittning for att de ska erhalla detta tillstdnd (se, vad géller friheten att
tillhandahalla tjdnster, dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Siger, REG 1991,
s. 1-4221, punkt 14, och av den 21 september 2006 i mal C-168/04, kommissionen mot
Osterrike, REG 2006, s. 1-9041, punkt 40).

Domstolen har dessutom redan slagit fast att en nationell lagstiftning, enligt vilken
verksamhet endast kan utévas pa villkor som har anknytning till det ekonomiska eller
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sociala behovet av denna verksamhet, utgor en inskrankning genom att den tenderar att
begrinsa antalet tjénsteleverantorer (se, for ett liknande resonemang, dom av den
27 september 2001 i mal C-63/99, Gloszczuk, REG 2001, s. I-6369, punkt 59, och av den
15 juni 2006 i mal C-255/04, kommissionen mot Frankrike, REG 2006, s. 1-5251,
punkt 29).

I mélen vid den nationella domstolen ér det fraga om en nationell lagstiftning enligt
vilken det krivs ett foregdende administrativt tillstdind for att inrdtta en sadan
sjukvardsinrattning som en sjélvstindig tandvardspoliklinik. Enligt denna lagstiftning
kan ett sadant tillstand dessutom endast beviljas om det “finns ett behov” som
motiverar inrdttandet av en ny inrdttning, med hénsyn till den vard som redan erbjuds
genom bland annat ldkare som omfattas av avtal med en forsékringskassa.

Denna lagstiftning innebar att foretag med hemvist i andra medlemsstater avskrécks
fran, eller till och med forhindras, att bedriva sin verksamhet i Republiken Osterrike
genom ett fast driftstélle i form av en sjukvérdsinrittning. I forevarande fall har
tillimpningen av denna lagstiftning lett till att Hartlauer helt berévats tilltride till
tandvardsmarknaden i denna medlemsstat.

Denna lagstiftning utgor saledes en begransning av etableringsfriheten i den mening
som avses i artikel 43 EG, dven om de berérda yrkesutévarna, sasom har framforts, inte
diskrimineras pa grund av nationalitet.

Under dessa forhallanden ska det préovas huruvida de omtvistade bestimmelserna kan
vara objektivt motiverade.
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Huruvida inskrankningen av etableringsfriheten kan motiveras

Oberosterreichische Landesregierung har, liksom den 0Osterrikiska och den norska
regeringen, gjort gillande att kravet pa foregaende tillstind for att inrétta en
sjalvstandig tandvardspoliklinik &r motiverat av skél som hor samman med skyddet
av folkhilsan. Denna ordning garanterar en vdl avvigd och allmént tillginglig
kvalitetssjukvard och sikerstiller den ekonomiska balansen i det sociala trygghets-
systemet, eftersom den gor det mojligt for socialforsakringsorganen att kontrollera sina
kostnader genom att anpassa dem efter planerade behov.

Ett sadant krav ar namligen nodvindigt for att bibehalla grunderna for det
sjukvardssystem som den Osterrikiska lagstiftaren har upprattat, varvid denne har
valt att prioritera dels ett system med vardférmaner, dels ett system dar befolkningens
sjukvardskostnader finansieras med allménna medel. Sjukvarden bor séledes i forsta
hand sékerstéllas av likare som omfattas av avtal med en forsikringskassa. En
okontrollerad utvidgning av utbudet genom inréttandet av nya sjalvstindiga tand-
vardspolikliniker skulle fa 6desdigra konsekvenser for dessa ldkares ekonomiska
situation och séledes dven for patienternas tillgang till sjukvéard som tillhandahélls av
dessa likare over hela landet, eftersom saddana polikliniker skulle leda till att dessa
ldkare i viss man tvingades bort fran marknaden.

Den osterrikiska regeringen har ocksa gjort gillande att dessa begridnsningar &r
noédvéndiga av det skilet att de lagar som vanligtvis reglerar marknaden endast i mycket
ringa utstrackning &r tillimpliga inom hilso- och sjukvarden och att marknadsmiss-
lyckanden dr vanliga. Halso- och sjukvarden styrs till exempel inte av lagen om tillgdng
och efterfragan. Efterfragan framkallas av utbudet pé sa sitt att ett 6kat utbud varken
leder till ligre priser eller till en fordelning av samma antal tjdnster mellan flera
tillhandahallare, utan till ett 6kat antal tjdnster till samma priser. En okontrollerad
okning av vérdleverantorer skulle ocksa belasta socialforsikringsorganen med
okontrollerbara kostnader. Dessa organ skulle dock inte ha mojlighet att avtalspolitiskt
styra situationen, eftersom de, &ven om de inte erbjod de nya vardleverantorerna att
ingd avtal, inom ramen for systemet for erséttning av sjukvardskostnader som den
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forsdkrade har haft 4nda skulle vara tvungna att betala i stort sett samma belopp som
inom ramen for systemet med vardformaner. Detta skulle omedelbart dventyra
socialforsakringssystemets finansiella kapacitet.

I detta avseende erinrar domstolen om att en inskrénkning av etableringsfriheten, som
kan tillimpas utan diskriminering med avseende pé nationalitet, kan réttfirdigas av
tvingande skil av allménintresse forutsatt att atgirden dr dgnad att sikerstilla
forverkligandet av det mél som efterstravas med den och att den inte gér lingre én vad
som &dr nodvindigt for att uppnd detta dndamél (domen i det ovannidmnda maélet
kommissionen mot Grekland, punkt 34 och dér angiven rittspraxis).

I forevarande fall ar det ostridigt att den ordning med foregaende tillstdnd som é&r
aktuell i maélen vid den nationella domstolen tillimpas utan diskriminering med
avseende pa nationalitet.

Dessutom ingér skyddet for folkhdlsan bland de tvingande skél av allménintresse som,
enligt artikel 46.1 EG, kan motivera inskrdnkningar av etableringsfriheten.

Det foljer av réttspraxis att tvd malsédttningar, nirmare bestdmt, kan omfattas av detta
undantag, i den mén som dessa bidrar till att sdkerstélla en hég niva vad avser
hélsoskyddet, ndmligen dels malséttningen att upprétthalla en val avvigd och allmént
tillgdnglig kvalitetssjukvéard, dels malsdttningen att utesluta risken for att den
ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet allvarligt rubbas (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Watts, punkterna 103 och 104
och dér angiven rittspraxis).

Vad giller det forsta av dessa malséttningar ger artikel 46 EG medlemsstaterna
mojlighet att begréinsa friheten att tillhandahalla likar- och sjukhusvéard i den man det
med hénsyn till folkhélsan, och till och med for befolkningens 6verlevnad, &r vésentligt
att upprétthélla en vardkapacitet eller en sjukvardskompetens inom det nationella
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territoriet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99,
Miiller-Fauré och van Riet, REG 2003, s. 1-4509, punkt 67, och domen i det
ovannimnda malet Watts, punkt 105).

Vad giller den andra malséttningen erinrar domstolen om att en planering av
vardtjansterna, av vilken kravet pa tillstdnd for inrdttandet av en ny sjukvardsinréittning
ar en konsekvens, har som syfte att sdkerstélla kostnadskontroll och i méjligaste man
undvikandet av allt sloseri med ekonomiska, tekniska och manskliga resurser, eftersom
sjukvardssektorn medfor avseviarda kostnader och ska tillfredsstilla 6kande behov,
medan de finansiella resurser som kan avsittas for hélso- och sjukvard inte ar
obegrinsade, oavsett vilken finansieringsmetod som anvénds (se, var giller sjukhus-
vardskostnader inom ramen for friheten att tillhandahalla tjanster, domarna i de
ovannimnda mélen Miiller-Fauré och van Riet, punkt 80, och Watts, punkt 109).

Det ska séledes provas huruvida de inskridnkningar som &r aktuella i malen vid den
nationella domstolen &r dgnade att sékerstilla forverkligandet av malsattningarna att
dels uppritthalla en vil avvdgd och allmént tillgénglig kvalitetssjukvard, dels undvika
risken for att den ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet allvarligt rubbas.

Det kan i detta avseende inte omedelbart uteslutas att, sisom domstolen redan har
slagit fast vad giller sjukhus (dom av den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits och
Peerbooms, REG 2001, s. I-5473, punkterna 76—80, och domen i det ovanndmnda mélet
Watts, punkterna 108—110), dven sddana 6ppenvardsanlaggningar som likarpraktiker
och polikliniker kan bli féremal for planering.

En planering, enligt vilken ett foregaende tillstind krivs for inrdttande av nya
vardleverantorer, skulle kunna visa sig nddvindig for att fylla eventuella luckor
i tillgdngen pa 6ppenvard och for att undvika att det inréttas 6verlappande strukturer, sa
att ett medicinskt omhdndertagande kan garanteras som é&r anpassat till befolkningens
behov, tacker hela territoriet och genom vilket hinsyn tas till geografiskt isolerade och
i Ovrigt missgynnade omraden.
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Ur samma perspektiv far en medlemsstat organisera sjukvardstjinster pa sé sétt att den
prioriterar ett system med vardférmaner sa att varje patient inom hela det nationella
territoriet latt har tillgang till vardtjanster som omfattas av avtal med en forsikrings-
kassa.

I forevarande fall talar emellertid tva argument mot att den aktuella lagstiftningen ska
anses vara dgnad att séikerstélla forverkligandet av de ovanndmnda malséttningarna.

For det forsta erinrar domstolen om att en nationell lagstiftning endast &r dgnad att
sakerstilla forverkligandet av det dberopade malet, om den pa allvar svarar mot 6nskan
att uppnd detta pa ett sammanhidngande och systematiskt sitt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 mars 2007 i de férenade malen C-338/04, C-359/04 och
C-360/04, Placanica m.fl., REG 2007, s. I-1891, punkterna 53 och 58, och av den
17 juli 2008 i mal C-500/06, Corporacién Dermoestética, REG 2008, s. I-5785,
punkterna 39 och 40).

Det foljer emellertid av 3 § styckena 1 och 2 KAG och av samma paragraf och stycken
i KAKuG, vilka genomforts genom 4 § Wr. KAG och 5 § O6KAG, att det for att inrdtta
och driva nya sjalvstidndiga tandvardspolikliniker, oavsett storleken pa dessa kliniker,
krévs ett foregédende tillstand baserat pa behovet pd marknaden, men att det for att
inrédtta nya gruppraktiker ddremot inte krévs nigot tillstand, och detta oavsett storleken
pa dessa praktiker.

Det framgar dock av beslutet om hinskjutande att lokalerna och utrustningen
i gruppraktiker och i tandvardspolikliniker kan vara av likartat slag och att patienterna
ofta inte kan uppfatta skillnaden mellan dessa strukturer.
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Dessutom tillhandahaller gruppraktiker i regel samma vérdtjanster som tandvards-
polikliniker och underkastas samma marknadsvillkor.

Pa samma sitt kan gruppraktiker och tandvardspolikliniker ocksa likna varandra vad
giller antalet anstéllda ldkare. Visserligen dr likare som tillhandahaller vardtjanster
inom ramen for en gruppraktik deldgare med personligt ansvar och har tillstdnd att
utova tandldkaryrket sjdlvstindigt medan ldkare som bedriver verksamhet pa en
tandvardspoliklinik ar arbetstagare. Det framgar emellertid inte av de handlingar som
har ingetts till domstolen att denna omsténdighet har nagon sérskild inverkan pa det
satt pa vilket, och i vilken omfattning, tjidnsterna tillhandahalls.

Eftersom dessa bada kategorier av tjénsteleverantorer kan ha jamforbara savil
kénnetecken som antal ldkare, och i likartad omfattning tillhandahélla vardtjanster,
kan de ocksé paverka den berdrda marknaden for vardtjénster pa ett liknande sétt. De
kan siledes pa ett jamforbart sitt inom vissa geografiska omraden paverka den
ekonomiska situationen for lakare som omfattas av avtal med en forséikringskassa och,
foljaktligen, forverkligandet av de behoriga myndigheternas organisatoriska malsétt-
ningar.

Denna inkonsekvens péverkar dven forverkligandet av malsdttningen att undvika
risken for att den ekonomiska balansen i det nationella sociala trygghetssystemet
allvarligt rubbas. Aven om det antogs att ett okontrollerat inrittande av sjilvstindiga
tandvardspolikliniker skulle kunna leda till en vésentlig 6kning av antalet vardtjanster
till konstanta priser till belastning for detta system, har den Osterrikiska regeringen inte
visat pa ndgon omsténdighet som forklarar varfor inrdttandet av just dessa polikliniker,
och inte gruppraktiker, skulle fa en sddan effekt.

Dessutom skulle tillhandahéllandet av tandvéard i dessa sjélvstindiga tandvards-
polikliniker kunna visa sig vara mer rationellt med hénsyn till det sitt pa vilket de &r
organiserade, till mangfalden ldkare och till den gemensamma medicinska apparaturen
och utrustningen, vilket gor det mojligt for dem att minska driftskostnaderna. Dessa har
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pé sé sitt mojlighet att erbjuda vard till ldgre kostnader dn vad som éar fallet med
exempelvis de ldkare som dr fria yrkesutovare, som inte har tillgang till sadana resurser.
Saledes kan den omstdndigheten att dessa inrdttningar tillhandahaller vardtjansterna
leda till att de offentliga medel som anslagits for det lagstadgade sjukforsakrings-
systemet anvénds pa ett effektivare sitt.

Under dessa omstandigheter konstaterar domstolen att den nationella lagstiftning som
ar aktuell i malet vid den nationella domstolen inte innebér att de aberopade malen
efterstravas pa ett sammanhidngande och systematiskt sitt, eftersom det, till skillnad
fran vad som 4r fallet avseende nya tandvérdspolikliniker, inte foreskrivs nagra krav pé&
foregaende tillstand for att inrdtta gruppraktiker.

For det andra framgar det av fast réttspraxis att ett system med foregiende
myndighetstillstand inte innebédr att de nationella myndigheterna kan agera pa ett
saddant skonsmaéssigt sitt att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna, sérskilt de som
ror en grundldggande frihet sddan som den varom det ér fraga i malen vid den nationella
domstolen, frantas all &ndamalsenlig verkan. For att ett krav pa foregdende myndig-
hetstillstdind ska kunna anses berittigat trots att en siddan grundliggande frihet
dédrigenom inskrénks, maste det saledes grundas pa objektiva kriterier som inte &r
diskriminerande och som ér kidnda pa forhand, for att tillrdckligt begrdnsa myndig-
heternas utrymme for skonsmissig bedomning (se, for ett liknande resonemang, bland
annat dom av den 20 februari 2001 i mél C-205/99, Analir m.fl., REG 2001, s. I-1271,
punkterna 37 och 38, och domen i det ovanndmnda malet Miiller-Fauré och van Riet,
punkterna 84 och 85).

Domstolen konstaterar att bestimmelserna i mélen vid den nationella domstolen
foreskriver ett enda villkor for att fi tillstdnd att inrdtta en ny tandvardspoliklinik,
ndmligen att det finns ett behov av de tjdnster som denna nya inrittning erbjuder. Detta
villkor framgar av 3 § stycke 2 KAG, liksom av samma paragraf och stycke i KAKuG, och
aterges i de berorda delstaternas lagstiftning, ndrmare bestimt i 4 § Wr. KAG och 5§
OOKAG.
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Det framgar av de handlingar som ingetts till domstolen att detta villkor i praktiken
bed6ms mot bakgrund av olika kriterier beroende pa berord delstat.

I delstaten Wien utfoérs behovsprovningen mot bakgrund av antalet patienter per
tandlédkare i upptagningsomradet. I delstaten Oberosterreich utfors den mot bakgrund
av hur lang véntetiden ar for att fa tid hos en tandlédkare.

Vad giller delstaten Wien ska det emellertid papekas att det aktuella antalet patienter
varken har faststillts eller pa nagot satt meddelats de intresserade pa forhand.

I delstaten Oberdsterreich gors den relevanta bedomningen mot bakgrund av de svar
som ges av de tandldkare som &r verksamma inom upptagningsomradet fér den
sjalvstandiga tandvardspoliklinik vars inrdttande planeras, dven om dessa potentiellt dr
direkta konkurrenter till denna inrédttning. En sddan metod kan &ventyra en objektiv
och opartisk behandling av den berérda tillstindsansokan.

Under dessa forhallanden konstaterar domstolen att det system med foregaende
tillstdnd som &r aktuellt i mélen vid den nationella domstolen inte baseras pa ett villkor
som tillrackligt kan begrdnsa de nationella myndigheternas utrymme for skonsméssig
bedémning.

Av det ovanstaende foljer att den nationella lagstiftning varom det ér fraga i mélen vid
den nationella domstolen inte &r dgnad att sikerstilla forverkligandet av mélsatt-
ningarna att dels upprétthélla en vél avvigd och allmént tillganglig kvalitetssjukvard,
dels undvika risken for att den ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet
allvarligt rubbas.
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Den forsta fragan ska séledes besvaras enligt f6ljande: Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor
hinder for sddana nationella bestimmelser som dem som é&r aktuella i malen vid den
nationella domstolen, enligt vilka det krévs tillstand fo6r att inrdtta en privat
vardinrattning i form av en sjdlvstdndig tandvardspoliklinik, och enligt vilka detta
tillstand ska nekas nir det med hénsyn till den vard som redan erbjuds genom lakare
som omfattas av avtal med en forsikringskassa inte finns ett behov som motiverar ett
sadant inrittande, eftersom det i dessa bestimmelser inte dven foreskrivs en sadan
ordning for gruppraktiker och eftersom de inte baseras pa ett villkor som tillrackligt kan
begrinsa de nationella myndigheternas utrymme for skonsmaissig bedomning.

Den andra fragan

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan, saknas det anledning att besvara den andra
fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malen vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for sadana nationella bestimmelser som
dem som ir aktuella i malen vid den nationella domstolen, enligt vilka det krivs
tillstand for att inrdtta en privat vardinrittning i form av en sjilvstindig
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tandvardspoliklinik, och enligt vilka detta tillstand ska nekas nir det med hinsyn
till den vard som redan erbjuds genom likare som omfattas av avtal med en
forsiakringskassa inte finns ett behov som motiverar ett sadant inrittande,
eftersom det i dessa bestimmelser inte dven foreskrivs en sadan ordning for
gruppraktiker och eftersom de inte baseras pa ett villkor som tillrickligt kan
begrinsa de nationella myndigheternas utrymme for skonsmissig bedomning.

Underskrifter
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