


















































































































































































































































































































































Was das Argument angeht, ein Genehmigungserfordernis für die Leis­
tungsinanspruchnahme jenseits der Grenzen sei erforderlich, um die Qualität 
der medizinischen Leistungen zu gewährleisten, so ist darauf hinzuweisen, 
dass die Voraussetzungen für die Aufnahme und Ausübung derartiger Tätig­
keiten Gegenstand zahlreicher Koordinierungs- und Harmonisierungsrege­
lungen der Gemeinschaft sind; dies gilt im Übrigen auch für kinder- und ju­
gendhilferechtlich relevante berufliche Tätigkeiten. Damit stehen die Rege­
lungen des europäischen Berufsrechts in einem sachlichen Zusammenhang mit 
dem europäischen Sozialrecht und stellen für dieses strukturelle Vorgaben 
dar, etwa was die Ausgewogenheit und Angemessenheit der medizinischen 
oder sozialen Versorgung oder auch das Verbot der EU-Ausländerdiskrimi­
nierung angeht. 

Auch die Sicherung der Wirtschaftlichkeit des Sozialleistungssystems ist ein 
vom Gemeinschaftsrecht akzeptiertes Schutz gut, sofern davon die Funkti­
onsfähigkeit des betreffenden Systems der sozialen Sicherheit abhängt oder 
sonstige wichtige Interessen der Mitgliedstaaten berührt werden. Eine unein­
geschränkte Verpflichtung zur Erstattung der Kosten von Leistungen, die 
Versicherte im Ausland in Anspruch nehmen, könnte möglicherweise in ein­
zelnen Mitgliedstaaten zu einer Störung des wirtschaftlichen Gleichgewichts 
des Gesundheits- oder Sozialsystems überhaupt oder aber eines seiner 
Zweige führen angesichts der doch erheblichen Unterschiede, die im Hin­
blick auf die Kosten des Gesundheitswesens und die Grundsätze seiner Fi­
nanzierung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat bestehen. 

Eine andere Beurteilung greift allerdings dann Platz, wenn der zuständige 
Träger der sozialen Sicherheit Kosten, die dem Berechtigten im Ausland ent­
stehen, nicht nach den Rechtsvorschriften des Staates erstatten muss, in dem 
die Maßnahme durchgeführt wird, sondern allenfalls in Höhe der dafür nach 
seinen eigenen Rechtsvorschriften im Inland geltenden Leistungssätzen, da 
dann der vorstehend angesprochenen unterschiedlichen Art der Finanzierung 
und den unterschiedlichen Kosten in den einzelnen Mitgliedstaaten im Sys­
tem keine so große Bedeutung mehr zukommt, da die zuständigen Träger je­
denfalls nicht mehr erstatten müssen, als sie bei Leistungsinanspruchnahme 
im Inland aufzubringen haben. Hier kann vielmehr zusätzlicher EG-auslän­
discher Wettbewerb auch zu Einsparungen führen und zur Kostendämpfung 
beitragen. 

Angesichts des Umstandes, dass sich Personen, die sich in einen anderen 
Mitgliedstaat begeben, um Sozialleistungen in Anspruch zu nehmen, i. d. R. 
in einem ihnen unvertrauten und zum Teil sehr andersartigen Umfeld bewe­
gen, ist im Übrigen die Befürchtung, bei freier Wahl des Leistungserbringers 
und der leistungserbringenden Einrichtung im gesamten EG-Ausland wür­
den Leistungsnehmer in unkontrolliertem und unkontrollierbarem Umfang 
auf andere Mitgliedstaaten ausweichen, wohl nicht von vornherein begrün­
det; viel eher steht nämlich wohl zu erwarten, dass lediglich in ähnlich be­
grenztem Umfang von der "Freizügigkeit im Sozialwesen" Gebrauch ge­
macht werden würde, wie dies im Hinblick auf Freizügigkeit und Niederlas-
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sungsfreiheit überhaupt der Fall ist, zumal der Weg über die Grenzen auch 
i. d. R. mit zusätzlichen und nicht erstattungsfähigen Aufwendungen für Rei­
se, Unterkunft u.Ä. sowie mit zusätzlichen Risiken - etwa was eine eventu­
elle Nachbesserung und eventuelle Ersatzanspruche bei Schlechtbehandlung 
u. Ä. angeht - verbunden ist. 

Im Gesundheitswesen gibt es in jüngster Zeit in zunehmender Zahl bereits 
Modellprojekte grenzüberschreitender Gesundheitsversorgung in einzelnen 
europäischen Regionen. Für die Patienten und Versicherten ist i. d. R. die bes­
sere Erreichbarkeit der Leistungserbringer durch kürzere Anfahrtswege das 
Hauptmotiv für die Teilnahme an Modellprojekten (wobei in Einzelfällen 
auch eine bessere Behandlung als im Heimatland erhofft wird). 

Dieselben Motive dürften gelten für die Inanspruchnahme kinder- und ju­
gendhilferechtlich relevanter Dienste und Einrichtungen. 

Für die Leistungsträger ergeben sich geringere Kosten zum einen durch ge­
ringere Leistungsentgelte und - in Einrichtungen - Tagessätze, zum anderen 
zuweilen auch durch kürzere Aufenthaltszeiten in stationären Einrichtun­
gen.43 

Zugleich kommen freilich - ein Gesichtspunkt, auf den frühzeitig hinge­
wiesen werden sollte - auf die Leistungsträger zusätzliche Aufgaben der Auf­
klärung, Auskunft und Beratung zu gegenüber den Leistungsnehmern, die 
Leistungen im Ausland in Anspruch nehmen möchten. 

Schließlich ist darauf hinzuweisen, dass die Geltung und stärkere Entfal­
tung der Grundfreiheiten im Sozialwesen zwar auf der einen Seite einen Zu­
wachs an Selbstverantwortung und -gestaltung zur Folge haben, nicht aber 
notwendigerweise auch eine Gewährleistung der einschlägigen sozialen 
Rechte. Nicht nur auf den Europäischen Gerichtshof, der mit der Anerken­
nung der besonderen Stellung der sozialen Sicherungssysteme gegenüber den 
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie im europäischen Wettbe­
werbs- und Beihilferecht auch zur Konstituierung und Etablierung dieser 
Rechte auf europäischer Ebene beigetragen hat, sondern auch auf den euro­
päischen Gesetzgeber, d. h. Rat und Parlament kommt hier künftig eine be­
sondere Aufgabe zu. 

Spezifische Steuerungsinstrumente des deutschen Sozialleistungsrechts wür­
den allerdings an Wirksamkeit einbüßen, ließe man die Leistungsinanspruch­
nahme im EU-Ausland zu, da sie i. d. R. auf dem Territorialitätsprinzip auf­
bauen, weil sie auf diese Weise die Leistungserbringer vollständig erfassen 
können. Auch der Gesichtspunkt der Qualitätssicherung verdient in diesem 
Zusammenhang Beachtung. 

So ist etwa die Frage aufzuwerfen, in welchem Umfang der vom Europäi­
schen Gerichtshof in "Kohli" gezogene Schluss von der EG-rechtlich aner­
kannten Gleichwertigkeit von Ausbildungsstandards und Berufszulassungs-

43 Vgl. dazu im Einzelnen Godry, R., Vorbereiteter Diskussionsbeitrag, in: Schulte, B.lBarwig, K. 
(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 37); Hofmann, B.lKochs, u., Freier Zugang zu Gesundheitsleisrungen in 
Grenzgebieten, in: Die Betriebskrankenkasse (BKK) 86 (1998), S. 306ff. 
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kriterien auf Berufsfortbildungsstandards und sonstige tätigkeitsbezogene 
Qualitätsstandards als Gegenstand einer Berufsausübungskontrolle wirklich 
geeignet ist zur Rechtfertigung einer grenzüberschreitenden Inanspruch­
nahme gesundheitlicher Dienstleistungen. Auch hier ist es wieder Sache des­
jenigen, der sich auf mindere Qualitätsstandards im Ausland beruft, um die 
Versagung der Genehmigung einer Leistungsinanspruchnahme im EG-Aus­
land zu rechtfertigen, das Vorliegen der tatsächlichen Voraussetzungen dafür 
darzutun und zu beweisen. 

Dies bedeutet etwa konkret, dass in dem Umfang, in dem mit gesetzlichen 
Regelungen Bedarfsplanung getroffen worden ist, auch die Frage aufzuwer­
fen ist, ob diese Instrumente nicht in einer Art und Weise modifiziert werden 
können und müssen, dass den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten der 
von ihnen beanspruchte Spielraum eingeräumt wird, ohne dass Wirtschaft­
lichkeit, Bedarfsdeckung und Qualität der Versorgung darunter leiden. Des­
halb darf auch nicht allein danach gefragt werden, ob die vom EG-Recht an­
gesonnene Beseitigung einzelner Elemente des Gesundheitssystems die Errei­
chung von diesem verfolgten Ziele unmöglich macht, sondern umgekehrt ist 
auch die Frage aufzuwerfen, ob nicht diese Zielsetzungen anderswie auf EG­
rechtskonformeren Wegen verfolgt werden können; ansonsten wäre den Mit­
gliedstaaten die Möglichkeit an die Hand gegeben, sich durch eine bestimmte 
sozialpolitische Systementscheidung der Geltung des Gemeinschaftsrechts 
und den Regeln des Binnenmarktes partiell zu entziehen. 

Letztendlich wird man wohl nicht umhin kommen, kooperationsbereiten 
ausländischen Leistungsanbietern die Möglichkeit zu geben, den Anforde­
rungen des deutschen Rechts entsprechende Leistungen anzubieten und sie 
dann auch vertraglich - da die öffentlich-rechtlichen Regelungsinstrumente 
im Ausland nicht "greifen" können - zur Leistungserbringung zuzulassen. 
Damit ist zugleich ganz allgemein der Weg angedeutet, über den eine Öff­
nung des noch weitgehend national "abgeschotteten" deutschen Sozialleis­
tungssystems erfolgen kann, nämlich durch Verträge mit ausländischen Leis­
tungsanbietern, in denen Art, Umfang, Qualität, Preis, Kontrolle usw. der zu 
erbringenden Leistungen vereinbart werden. Insofern, als nur ausländische 
Anbieter, die den Anforderungen des deutschen Rechts entsprechen, Zugang 
zum deutschen System fänden, bestünde auch ein Anreiz für ausländische 
Anbie!er, derartige Verträge abzuschließen, um gleichsam als "konventionier­
te" EU-ausländische Leistungserbringer "ins Geschäft zu kommen". 

Allerdings ist noch klärungsbedürftig, inwieweit es sachlich - z. B. aus 
Gründen der Qualitätssicherung - gerechtfertigt sein kann, nur solche Leis­
tungserbringer zur Kostenerstattung oder auch zur Sachleistungserbringung 
zuzulassen, die zur Leistungserbringung im jeweiligen nationalen allgemei­
nen System zugelassen sind. 

In diesem Zusammenhang werden auch spezifische wettbewerbsrechtliche 
Probleme auftreten, und im nationalen Recht wird sich verstärkt in diesem 
Zusammenhang das Problem der sog. Inländerdiskriminierung stellen, d. h. 
deutsche Leistungserbringer werden sich auf eine günstigere Rechts- und 
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Wettbewerbsposition EU-ausländischer Leistungserbringer zu berufen su­
chen, wobei diese Problematik anhand des nationalen Rechts, insbesondere 
des Gleichheitssatzes - Art. 3 Abs. 1 GG - zu beurteilen sein wird. 

Solche Fragen werden gegenwärtig vor allem im Gesundheitswesen im Zu­
sammenhang mit der vertragsärztlichen Versorgung diskutiert; in abgewan­
delter Form stellen sich diese Probleme auch auf dem Arzneimittelsektor so­
wie im Bereich der Heil- und Hilfsmittel, und sie stellen sich auch bei sozia­
len Diensten - allerdings wohl in geringem Umfang wegen deren geringerem 
finanziellen und technischen Aufwand und ihrer spezifischen Orts- und Bür­
gernähe. Auch hier ist aber das jeweilige deutsche Recht mit seinen Regelun­
gen im Hinblick auf Leistungszuerkennung und -gewährung, Produktzulas­
sung, Preisfestsetzung, Budgetierung, Wirtschaftlichkeitsprüfung, Zuzahlun­
gen, Zulassung von Leistungserbringern u. Ä. auf die Leistungsinanspruch­
nahme im EU-Ausland abzustimmen, und auch insofern bieten sich vertragli­
che Regelungen an. 

Hier tritt auch die einleitend angesprochene Notwendigkeit zutage, mit an­
deren Mitgliedstaaten bzw. mit deren nichtstaatlichen Organisationen, Ver­
bänden, Unternehmen etc. kooperativ zusammenzuwirken, um "im Spagat 
zwischen entgrenzter europäischer Ökonomie und territorial gebundener na­
tionaler Politik" (Münnich) Handlungsspielräume in der Sozialpolitik zu be­
wahren oder diese, wo sie verloren gegangen sind, wiederzugewinnen. 

Im Hinblick auf die Nachfrage nach Leistungen, die von Leistungserbrin­
gern erbracht werden, gilt grundsätzlich auch das Europäische Wettbewerbs­
recht mit der Folge, dass die Art. 81 ff. EG grundsätzlich Anwendung finden. 
Dies ergibt sich in dem Umfang, in dem Leistungsträger - im Gesundheits­
wesen etwa die Krankenkassen - auch nach Gemeinschaftsrecht zulässiger­
weise als "Monopolisten" handeln und auf dem "Sozialleistungsträgermarkt" 
als Nachfrager auftreten und insofern am allgemeinen Wettbewerb teilneh­
men. Insofern gilt es also sehr sorgfältig zwischen der vom Gemeinschafts­
recht ausgenommen sozialen Dimension der Sozialleistungsträger - etwa der 
gesetzlichen Krankenversicherung - einerseits und ihrer dem Gemeinschafts­
recht unterworfenen wirtschaftlichen Dimension andererseits zu unterschei­
den. 

Auch im Hinblick auf die Wettbewerbsregeln stellt sich freilich die Frage, 
inwieweit Einschränkungen des Wettbewerbs aus Gründen des Allgemeinin­
teresse's zulässig sind. Hier ist ähnlich zu differenzieren wie im Falle der 
Rechtfertigung von Einschränkungen der Grundfreiheiten, wobei auch hier 
der Grundsatz "in dubio pro libertate" - hier: "pro Wettbewerb" - gilt und 
derjenige, der sich auf zulässige Beschränkungen des Wettbewerbs beruft, 
diese rechtfertigende Gründe darlegen und beweisen muss. Dabei hat beson­
dere Aufmerksamkeit der Frage zu gelten, inwieweit "Markt" und "Wettbe­
werb" Einschränkungen erfahren müssen im Hinblick auf ihre Sozialverträg­
lichkeit in dem Sinne, dass dem Umstand Rechnung zu tragen ist, dass der 
"Sozialmarkt" kein Markt wie jeder andere ist. So erfordert die Sicherstellung 
der als soziales Ziel angestrebten angemessenen gesundheitlichen und sozia-
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len Versorgung der gesamten Bevölkerung zwangsläufig gewisse staatliche 
Regulierungen zur Standardisierung der Produkte, zur Qualitätssicherung, 
zur Informationsbeschaffung und -verteilung, zur Kontrolle der Preisgestal­
tung sowie last but not least zur Gewährleistung eines Zugangs zur Versor­
gung für jedermann. Sind schon auf sonstigen Märkten die Bürger in ihrer 
Rolle als "Kontrolleure" von Qualität, Preis u. Ä. überfordert, gilt dies in be­
sonderem Maße für hilfs- und unterstützungsbedürftige Personen - insbeson­
dere auch junge Menschen -, die in höchstem Maße von Leistungserbringern 
abhängig sind. Auch birgt jede Intensivierung des Wettbewerbs die Gefahr, 
dass die Beziehungen zwischen Leistungsnehmern (Patienten) und Leistungs­
erbringern (z. B. Ärzten und Sozialarbeitern) "ökonomisiert" werden und be­
rufliche sowie ethische Standards an Bedeutung und Gewicht einbüßen. 

Die Überlegungen mögen zeigen, wie bedeutsam die Aufgabe ist, gerade 
auch unter dem Vorzeichen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschafts­
rechts vor nationalem Recht solidarisches Sozialrecht und Sozial-Wirtschafts­
recht in ein angemessenes Verhältnis zueinander zu bringen. Es ist dabei stets 
Sache des nationalen Gesetzgebers - und zugleich mittelbar auch der zustän­
digen Leistungsträger und -erbringer bzw. ihrer Verbände - darzutun und zu 
beweisen, dass die prinzipielle Entscheidung für ein bestimmtes Sozialsystem, 
die in der Verantwortung der Mitgliedstaaten liegt, aufgrund der damit ver­
bundenen Folgewirkungen im Hinblick auf finanzielle Ausgewogenheit, Ver­
sorgungsdichte und -niveau, Qualitätsstandards und -kontrolle und der viel­
schichtigen Systemsteuerung etc. in bestimmtem Umfang eine Einschränkung 
bzw. bestimmte Modalitäten zum einen der Wahrnehmung und Ausübung 
der Grundfreiheiten und zum anderen des Wettbewerbs zu rechtfertigen ver­
mag. 

Das in Art. 43 EG i. V. m. Art. 48 EG gewährleistete Niederlassungsrecht 
steht sowohl natürlichen als auch juristischen Personen zu und umfasst die 
Aufnahme und Ausübung selbstständiger Tätigkeiten jeglicher Art, die 
Gründung und Leitung von Unternehmen sowie die Errichtung von Agentu­
ren, Zweitniederlassungen oder Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet jedes 
anderen Mitgliedstaates. 

Nach einer jüngst ergangenen Entscheidung des Gerichtshofs verstößt es 
nicht gegen die genannten gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften, wenn ein 
Mitgliedstaat es allein privaten Wirtschaftsteilnehmern, die keinen Erwerbs­
zweck 'verfolgen, erlaubt, sich an der Durchführung seines Sozialhilfesystems 
dadurch zu beteiligen, dass sie Verträge abschließen, die einen Anspruch auf 
Erstattung von Kosten für Leistungen im Rahmen der Sozialhilfe durch den 
zuständigen Träger vorsehen.44 

Damit hat der Europäische Gerichtshof eine weitere für die Freie Wohl­
fahrtspflege besonders bedeutsame Konsequenz aus dem Umstand gezogen, 
dass die solidarische Ausgestaltung der Sozialleistungssysteme aufgrund der 

44 Eu GH, Urt. v. 4.6.1997, RS C-70/95 (Sode mare S.A. u. a.), in: EuGH 1997, 1-3395. 
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damit verfolgten besonderen Zielsetzungen seiner Auffassung nach in gewis­
sem Umfang die wirtschaftlichen Grundfreiheiten einzuschränken, ja zu ver­
drängen vermag. 

Im Ausgangsverfahren hatten die Sodemare S. A., eine Kapitalgesellschaft 
luxemburgischen Rechts, und ihre beiden italienischen Tochterunternehmen, 
von denen eine Seniorenheime betreibt, dagegen geklagt, dass ihnen ein Eig­
nungsnachweis nach dem einschlägigen Recht der italienischen Region Lom­
bardei zum Betrieb von Seniorenheimen mit der Begründung versagt worden 
war, derartige Nachweise würden lediglich Betreibern von Alteneinrichtun­
gen erteilt, die ohne Gewinnerzielungsabsicht tätig seien. Der infrage ste­
hende Eignungsnachweis war Voraussetzung für den Abschluss einer Verein­
barung mit den örtlichen Sozial- und Gesundheitseinrichtungen, die ihrer­
seits dann zur Erstattung von Kosten für Leistungen im Bereich der regiona­
len Gesundheits- und Sozialfürsorge berechtigt hätte. 

Der Gerichtshof hat für Recht erkannt, dass "beim gegenwärtigen Stand 
des Gemeinschaftsrechts" ein Mitgliedstaat im Rahmen der ihm verbliebenen 
Zuständigkeit für die Ausgestaltung seines Systems der sozialen Sicherheit 
davon ausgehen darf, dass ein solidarisch ausgestaltetes System der Sozialhilfe 
der fraglichen Art seine Ziele nur erreichen kann, wenn zu ihm als Erbringer 
von Dienstleistungen lediglich private Wirtschaftsteilnehmer zugelassen wer­
den, die keinen Erwerbszweck verfolgen. Der Umstand, dass gewinnorien­
tierte Gesellschaften sich nicht automatisch an der Durchführung eines ge­
setzlichen Systems der Sozialhilfe eines Mitgliedstaates durch den Abschluss 
eines Vertrages beteiligen können, der einen Anspruch auf Erstattung der 
Kosten gesundheitsbezogener Leistungen der Sozialhilfe durch die Behörden 
vorsieht, könne die Gesellschaft mit Erwerbszweck aus anderen Mitgliedstaa­
ten gegenüber entsprechenden Gesellschaften des Niederlassungsmitglied­
staates weder sachlich noch rechtlich benachteiligen; infolgedessen verstoße 
es nicht gegen die Vorschriften der Art. 43 und 48 EGV, wenn ein Mitglied­
staat es allein privaten Wirtschaftsteilnehmern ohne Erwerbszweck erlaube, 
sich an einem derartigen Sozialleistungssystem zu beteiligen. 

Die Entscheidung lässt somit in bestimmtem Umfang eine Differenzierung 
zu zwischen der Inanspruchnahme von Dienstleistungen durch Träger der 
Freien Wohlfahrtspflege einerseits und konventionellen gewinnorientierten 
Betreibern andererseits. 

Allerdings sollte man dieses Urteil nicht vorschnell als Freibrief dafür in 
Anspruch nehmen, dass die Privilegierung von Verbänden der Freien Wohl­
fahrtspflege im Gesundheits- und Sozialwesen damit auf Dauer "gemein­
schaftsrechtsfest" ist. Immerhin hat sich nämlich der Generalanwalt, der in 
derartigen Verfahren vor dem Europäischen Gerichtshof zur Vorbereitung 
von dessen Entscheidung gutachtliche Stellungnahmen - sog. Schlussanträge -
abgibt, mit beachtlichen Gründen gegen die vom Gerichtshof vorgenommene 
Differenzierung ausgesprochen und einen Verstoß gegen die genannten 
Grundfreiheiten bejaht. 
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Die Diskussion wird deshalb weitergehen und gewiss auch die Jugendhilfe 
erfassen, deren Träger in ähnlicher Weise, wie es heute bereits diejenigen der 
Altenhilfe tun, grenzüberschreitend tätig werden, sei es aus Kostengründen 
(um preisgünstigere EU -ausländische Leistungsangebote aufzugreifen), sei es, 
weil bestimmte Zielsetzungen im Ausland besser zu verwirklichen sind. 

7 Sozialwesen und Europäisches Wettbewerbsrecht 

Die Forderung nach der Herstellung angemessener Bedingungen für mehr 
Wettbewerb wird sowohl auf nationaler als auch auf europäischer Ebene 
nicht nur für das Gesundheitswesen, sondern in zunehmendem Maße auch 
für das Sozialwesen erhoben. Diesem Ruf nach mehr Wettbewerb auf allen 
Märkten liegt die Erwartung zugrunde, dass der Wettbewerb als Motor der 
ökonomischen und technischen Entwicklung mehr Effektivität, mehr Effi­
zienz und mehr Innovation bei gleichen oder gar sinkenden Kosten ver­
spricht oder sogar gewährleistet. 

Vor diesem Hintergrund ist Wettbewerb in jüngster Zeit in zunehmendem 
Maße auch in einem Bereich eingeführt worden, der in der Vergangenheit je­
denfalls nicht primär als wettbewerbsorientiert bewertet worden ist, nämlich 
dem Bereich der staatlichen Gesundheitsvorsorge.45 Zum einen findet ein -
beschränkter - Systemwettbewerb zwischen gesetzlicher und privater Kran­
kenversicherung statt, namentlich um die Gewinnung sog. "guter Risiken", 
d. h. insbesondere von jungen, gesunden und gut verdienenden Erwerbstäti­
gen. Innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung selbst sind die Voraus­
setzungen für einen Wettbewerb zwischen den unterschiedlichen Kassen da­
durch geschaffen worden, dass die Wahlmöglichkeiten der Bürger im Hin­
blick auf die Zugehörigkeit zu den einzelnen Krankenkassen erweitert wor­
den sind; vor diesem Hintergrund haben etwa die Betriebskrankenkassen in 
den letzten Jahren über 800.000 neue Mitglieder gewonnen. 

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die Voraussetzungen und Grund­
sätze des Wettbewerbsrechts nicht ohne weiteres mit den überkommenen 
Prinzipien der auf Solidarität angelegten gesetzlichen Krankenversicherung 

45 Vgl. zu dieser Entwicklung etwa jüngst Engelmann, K., Einführung: »Wettbewerb und soziale 
Krankenversicherung" - Zur Notwendigkeit einer öffentlich-rechtlichen Wettbewerbsordnung, 
in: Vierteljahresschrift für Sozialrecht (VSSR) 1999, S. 166 ff.; ferner Haverkate, G., Der Ord­
nungsraum für Wettbewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung, in: Vierteljahres­
schrift für Sozialrecht, VSSR 1999, S. 177 H.; Kühn, H., Wettbewerb im Gesundheitswesen: Thesen 
zu den Auswirkungen eines ökonomischen Konzepts, VSSR 1999, S. 197 ff.; von Stackelberg, 
j.-M., Chancen und Risiken des Wettbewerbs aus der Sicht der Krankenkassen, in: VSSR 1999, 
S. 207 ff.; Scharre, w., Chancen und Risiken des Wettbewerbs aus der Sicht der Kassenärzte, in: 
VSSR 1999, S. 217ff.; unter europäischem Vorzeichen Pitschas, R., Europäisches Wettbewerbs­
recht und soziale Krankenversicherung, in: VSSR 1999, S. 221 H. 
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in Einklang zu bringen sind. So fallen beispielsweise in der gesetzlichen 
Krankenversicherung die eigentlichen Nutznießer der Gesundheitsleistungen 
- die Versicherten und Patienten -, die in gewissem Sinne auch die eigent­
lichen Leistungsnachfrager sind, und die Kostenträger - Krankenkassen -, 
die den Leistungsanbietern - z. B. Ärzte und Krankenhäuser - gegenüberste­
hen, auseinander. Entsprechendes gilt im Hinblick auf die Inanspruchnahme 
sozialer Dienste und Einrichtungen. 

Die zunächst im nationalen Recht vor dem Hintergrund des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) geführte Diskussion hat dadurch in 
jüngster Zeit eine EG-rechtliche Dimension erlangt, als mehrere deutsche Ge­
richte in Steuerungsmaßnahmen im Rahmen der gesetzlichen Krankenversi­
cherung - namentlich in der Festsetzung von Festbeträgen für Arzneimittel -
einen Verstoß gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften des EG-Rechts gese­
hen haben. In diesem Zusammenhang stellen sich dann Fragen, die gewisse 
Parallelen zu den vorstehend diskutierten Problemen im Zusammenhang mit 
den Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes aufweisen, wie z. B. die 
Frage danach, ob die deutschen Krankenkassen als Unternehmen i. S. des EG­
Kartellrechts zu qualifizieren sind mit der Folge, dass die Festbetragsfestset­
zung als wirtschaftliche Betätigung anzusehen ist, die geeignet sein kann, den 
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeinträchtigen. 

Abstrakt formuliert stellt sich hier die Frage, wie die regulative sozialrecht­
liche Sicherheitsvorsorge und die auch im Gemeinschaftsrecht festgeschrie­
bene Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einer freien Wirtschaftsbetätigung 
miteinander in Einklang zu bringen sind. 

Soweit es in diesem Zusammenhang um die Frage geht, ob entsprechend 
den Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts auch die Leistungserbringer im 
Gesundheits- und Sozialbereich Leistungen und Dienste in anderen Mitglied­
staaten anbieten dürfen, hat der Europäische Gerichtshof in der Vergangen­
heit bereits klargestellt, dass die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit 
das Recht auf ungehinderten Marktzugang in anderen Mitgliedstaaten ein­
schließt. 

Dies gilt auch insoweit, als das nationale Sozialrecht den Berechtigten An­
sprüche auf Sach- und Dienstleistungen einräumt.46 Dementsprechend sind 
inländische und ausländische "Produzenten" von Sachleistungen und Anbie­
ter vOn Dienstleistungen grundsätzlich auch im Recht der sozialen Dienste 
und Einrichtungen gleich zu behandeln. 

Aus diesem Grund sind die gegenwärtig im Gesundheitswesen noch prak­
tizierte Beschränkung der Leistungsansprüche bei Hilfs- und Arzneimitteln 
auf in Deutschland niedergelassene und zugelassene Lieferanten47 und die ge-

46 Vgl. zu dieser Judikatur etwa Lenz, c., Die institutionelle Förderung im Bereich des Sozial­
rechts aus der Sicht des Europäischen Gerichtshofs, in: Deutscher Sozialrechtsverband e. V. (Hg.), 
Institutionelle Förderung im Sozialrecht, Wiesbaden 1997, S. 133 H. 
47 § 126 SGB V. 
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setzlich verankerte Art und Weise der Ausgestaltung von Mitwirkungs- und 
Vertragsbeziehungen48 nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.49 

Konsequenz aus dieser Judikatur ist die Öffnung der territorial - und das 
heißt gegenwärtig: national - begrenzten Gesundheits- und Sozialmärkte auf 
die gesamte Europäische Gemeinschaft in Übereinstimmung mit den Grund­
prinzipien des europäischen Binnenmarktes, die vor dem Gesundheitsmarkt 
und auch vor dem Sozialmarkt - hier verstanden als Inbegriff des Marktes für 
soziale Dienstleistungen - nicht Halt machen. 

Allerdings hat der Europäische Gerichtshof zugleich anerkannt, dass die 
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Ausgestaltung ihrer Sozialschutzsysteme 
unter Einschluss sozialer Dienstleistungen eine Primärzuständigkeit besitzen 
und behalten, die es vom Gemeinschaftsrecht her zu respektieren gilt. Dies 
bedeutet zugleich, dass es sich bei dem Wettbewerb im Gesundheits- und So­
zialwesen um einen sozial gebundenen Wettbewerb bzw. sozialwirtschaJt­
lichen Wettbewerb handelt, der dadurch gekennzeichnet ist, dass seiner sozia­
len Dimension, die insbesondere im dem freien Wettbewerb ansonsten frem­
den Solidargedanken seinen Ausdruck findet, in der Weise Rechnung getra­
gen werden muss, dass sowohl die Grundfreiheiten des Gemeinsamen Mark­
tes als auch der im Gemeinsamen Markt sich abspielende Wettbewerb ent­
sprechenden sozial begründeten Einschränkungen unterliegen kann, wie sie 
im Hinblick auf die Grundfreiheiten vorstehend im Zusammenhang mit den 
sog. Rechtfertigungsgründen für Einschränkungen der Grundfreiheiten dis­
kutiert worden sind. 

Auch im Hinblick auf die Europäischen Wettbewerbsregeln - Art. 81 f. EG­
sind entsprechende Ausnahmen zu diskutieren. Diese Diskussion steht noch 
am Anfang, sie wird aber die sozialpolitische Diskussion sowohl im Hinblick 
auf das Gesundheitswesen als auch auf die sozialen Dienste in der Zukunft in 
erheblichem Umfang bestimmen. 

8 EU-Aktivitäten: der Europäische Freiwilligendienst 
als Beispiel 

Allenthalben in der Europäischen Union wird bürgerlichem Engagement, 
freiwilligem Amt und Ehrenamt in jüngster Zeit verstärkte Aufmerksamkeit 
geschenkt vor dem Hintergrund der vorstehend erwähnten Schrumpfung der 

48 Vgl. § 127 u. 129 SGB V. 
49 Vgl. in diesem Sinne zu Recht Eichenhofer, E., Umbau des Sozialstaats und Europarecht, in: 
Vierteljahresschrift für Sozialrecht (VSSR) 1997, S. 71 ff., 75; Gassner, E., Anmerkung zum Urteil 
des EuGH v. 28.4.1998, Rs. C-120/90 (Decker) in: Die Sozialgerichtsbarkeit (SGb) 1998, 
S. 587ff., 588; Pitschas, R. , a. a. O. (wie Fn. 45), S. 227. 
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"kleinen Netze" und der damit verbundenen Verringerung des Potenzials für 
"Familienarbeit" und nachbarschaftliches Engagement und zugleich ange­
sichts des vorhandenen und wohl noch nicht voll ausgeschöpften Potenzials 
an "Voluntariat". Dabei tritt zum einen verstärkt eine Bemühung zutage, "Se­
nioren", d. h. Personen im Ruhestandsalter für freiwillige und ehrenamtliche 
Tätigkeiten zu gewinnen, zum anderen aber auch Jugendliche in diese Rich­
tung zu lenken angesichts von Jugendarbeitslosigkeit, Mangel an Ausbil­
dungsplätzen und beruflichen Perspektiven; das Freiwillige Jahr, das Freiwil­
lige Soziale Jahr, das Freiwillige Ökologische Jahr oder das Diakonische Jahr 
sind mittlerweile institutionalisiert. Ein freiwilliges Jahr in Unternehmen ist 
in Vorbereitung. 

Der Europäische Freiwilligendienst für Jugendliche (EFD)50 ist ein entspre­
chendes Angebot auf Europäischer Ebene, das ein Engagement für freiwillige 
Tätigkeiten sowohl innerhalb als auch außerhalb der Europäischen Union an­
bietet. Dieser europäische Dienst ist Teil der auf Zusammenarbeit zwischen 
den maßgeblichen Stellen der Mitgliedstaaten ausgerichteten Jugendpolitik 
im Rahmen des Programms "Jugend für Europa" . Dieses Programm zielt ab 
auf die Förderung der beruflichen und sozialen Eingliederung junger Men­
schen in Europa und ist darauf angelegt, unter Wahrung der Chancengleich­
heit von Männern und Frauen sowohl Mobilität als auch Solidarität im Rah­
men einer aktiven Bürgerschaft zu unterstützen. Der Europäische Freiwilli­
gendienst ermöglicht Jugendlichen einen Auslandsaufenthalt von bis zu 
einem Jahr und die Tätigkeit in einer gemeinsamen Organisation im Aufent­
haltsstaat. 

Das Programm ist eingebettet in eine Politik der Europäischen Gemein­
schaft, die bereits von Anbeginn an Maßnahmen zur Förderung des Austau­
sches junger Arbeitskräfte auf der Agenda hatte.51 

Im Jahre 1980 wurden erstmalig ein Europäisches Freiwilligenprogramm 
sowie ein Programm für eine umfassende Jugendpolitik in der Europäischen 
Gemeischaft vorgelegt. Durch dieses Programm wurde die bisherige, am Ar­
beitnehmerkonzept des EWG-Vertrages orientierte Jugendpolitik durch ein 
wirtschafts-, sozial- und kulturpolitisch begründetes Konzept eines Jugend­
austausches abgelöst.52 

1996 führte die Europäische Kommission eine zweijährige Pilotaktion 
"Europäischer Freiwilligendienst"53 durch, in deren Rahmen rd. 2500 Jugend-

50 BT-Drucks. 13/10337 v. 2. April 1998. 
51 Vgl. Art. 41 (ex 50) EGV, der Maßnahmen zur Förderung des Austauschs jugendlicher Ar­
beitskräfte zum Gegenstand hat und als Rechtsgrundlage für das Programm zur Förderung des 
Austausches junger Arbeitskräfte innerhalb der Gemeinschaft diente, das in das PETRA-Pro­
gramm integriert wurde und heute Bestandteil des LEONARDO-Programms ist. 
52 Vgl. dazu Frey, U.lRibustini, M.lStringham, j., Potential Devlopment of Voluntary Service 
Activities: Report to the European Commission - Task Force Human Resources, Education, 
Training and Youth, Brussels 1994. 
53 ABI. EG 1998, Nr. L 214 S. 1 v. 31. Juli 1998; siehe dazu auch BT-Drucks. Nr. 13/10337 vom 
2. Oktober 1998. 
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liche an einem internationalen sechs- bis zwölfmonatigen Freiwilligendienst 
teilnehmen konnten. 

Durch Gemeinsamen Beschluss Nr. 16/86/98/EG ist ein Europäischer Frei­
willigendienst (EFD) als eine Maßnahme zur Eingliederung junger Menschen 
in das Erwerbsleben im Rahmen des übergreifenden Programms "Jugend für 
Europa" des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 199854 auf 
der Grundlage von Art. 149 EG (ex 126 EGV) in Gestalt des Gemeinschaft­
lichen Aktionsprogramms" Europäischer Freiwilligendienst" für den Zeitraum 
1.1.1998 bis 31.12.1999 ins Leben gerufen worden. 

Mit den dafür zur Verfügung stehenden Mitteln von 47,5 Mio. ECU kön­
nen rd. 8000 Jugendliche in die Förderung einbezogen werden. 

Als Teil des Gemeinschaftlichen Aktionsprogramms "Jugend" soll der EFD 
künftig wesentlicher Bestandteil der jugendpolitischen Aktionen der Ge­
meinschaft sein. 55 Das Programm ist für den Fünfjahreszeitraum 2000-2004 
mit 350 Mio. Euro dotiert. Es umfasst die Politik der Zusammenarbeit der 
Mitgliedstaaten zugunsten Jugendlicher (einschließlich des EFD) und des Ju­
gendaustauschs innerhalb der Europäischen Gemeinschaft sowie mit Dritt­
staaten.56 

Freiwillige i. S. des EFD sind Personen im Alter von 18-25 Jahren, die sich 
für einen Zeitraum von drei Wochen bis zu zwölf Monaten zu einem Dienst 
als "full-time-job" bereit finden, die Lernerfahrungen sowie soziale und in­
terkulturelle Kompetenz erwerben möchten, und die sich aus diesem Grund 
in einen anderen EU- bzw. EWR-Staat begeben als ihren Wohn- oder Auf­
enthaltsstaat oder aber in einen Drittstaat im Rahmen eines von der Europäi­
schen Kommission anerkannten Freiwilligenprojekts, um dort eine nicht auf 
Gewinn abzielende unentgeltliche Tätigkeit im Dienste der Gemeinschaft 
auszuüben. 

Dementsprechend wird der Freiwilligendienst durch folgende Merkmale 
charakterisiert: (i) Freiwilligkeit, (ii) Bildungs- und Lernorientiertheit sowie 
(iii) Gemeinnützigkeit. 

Die Teilnehmer an dem EFD-Programm sollen einen Beitrag zu den Idea­
len von Demokratie, Toleranz und Solidarität im Gesamtzusammenhang des 
Europäischen Aufbauwerks sowie zur Kooperation zwischen der Europäi­
schen Union und Drittstaaten durch Ausübung gemeinnütziger grenzüber­
schreit~nder Tätigkeiten leisten. 

Ungeklärt ist bislang der soziale und rechtliche Status der jungen Freiwil­
ligen. Dies gilt sowohl in aufenthaltsrechtlicher als auch in sozial- und steuer-

54 ABI. EG 1998 Nr. L 214, S. 1 vom 31. Juli 1998. 
55 Vgl. dazu Europäische Kommission, Geänderter Vorschlag für einen Beschluss des Europäi­
schen Parlaments des Rates zur Einführung des Gemeinschaftlichen Aktionsprogramms "Ju­
gend", ABI. EG 1999 Nr. C 28/8 v.3.2.1999. 
56 Vgl. dazu im Einzelnen Sieveking, K., Der Europäische Freiwilligendienst - Eine neue Status­
passage zwischen Schule, Ausbildung und Beruf, in: Recht der Jugend und des Bildungswesens 
(RDJB) 2000, S. 203 H.; siehe auch die Beiträge in: Sieveking, K., (Hg.), Europäischer Freiwilli­
gendienst für Jugendliche - Starusfragen und rechtspolitische Probleme, Neuwied 2000. 
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rechtlicher Hinsicht, zumal derartige Aktivitäten in den Mitgliedstaaten 
rechtlich unterschiedlich eingeordnet werden. 

Damit stellt sich zum einen die Aufgabe, das Freizügigkeitsrecht der Frei­
willigen i. S. des EFD im Rahmen der von der Unionsbürgerschaft grundsätz­
lich gewährleisteten Freizügigkeit zu verorten (wobei sich Probleme daraus 
ergeben, dass eine "unbedingte" Freizügigkeit immer noch vorn Erwerbsper­
sonenstatus, namentlich dem Arbeitnehmerstatus ("Arbeitnehmerfreizügig­
keit"), abhängig ist - Art. 39 (ex 48) EGV -, die Freiwilligen aber weder Ar­
beitnehmer noch Studenten i. S. der gemeinschaftlichen Regelungen über die 
Freizügigkeit sind. Ähnliche Probleme stellen sich im Zusammenhang mit 
dem arbeits- und sozialrechtlichen Status der FreiwilligenY (Aus deutscher 
Sicht bietet es sich an, den Europäischen Freiwilligendienst ähnlich arbeits­
und sozialrechtlich einzustufen wie das Freiwillige Soziale Jahr und das Frei­
willige Ökologische Jahr). 

Aus unpolitischer Sicht ist festzuhalten, dass es sich bei dem EFD um ein 
gemeinschaftsrechtliches Förderungselement handelt, das der besonderen ge­
sellschaftlichen Situation Rechnung zu tragen sucht, in der sich Jugendliche 
am Übergang von der Schule zur Ausbildung und zum Beruf befinden, wobei 
die Besonderheit darin besteht, dass neben die - von Mitgliedstaat zu Mit­
gliedstaat in unterschiedlicher Weise bereitstehenden - nationalen Dienstan­
gebote nunmehr ein europäisches "Dienstangebot" getreten ist. 

Damit ist zugleich ein spezifisches Feld von Jugendpolitik und Sozialarbeit 
europäisiert worden. 58 

9 Perspektiven 

180 

Die Familienpolitik gilt zu Recht als ein "Desiderat auf der EU-Ebene" .59 

Dies gilt umso mehr, je mehr sich das EU-lEG-Recht ausweitet auf Berei­
che, die in der Vergangenheit - und dies gilt auch für die Familienpolitik -
ausschließliches "Reservat" der Mitgliedstaaten gewesen sind. Auch wenn es 
bislang keine explizite Zuständigkeitszuweisung an die Europäische Gemein­
schaft für Fragen der Familienpolitik gibt - und daran wird sich auch in der 
Zukunft zunächst nichts ändern -, sind doch - wie vorstehend gezeigt - zahl­
reiche Bereiche der Familienpolitik durch anderweitige Kompetenzen der 

57 VgI. dazu Schuler, R., Der arbeits-, sozial- und steuerrechtliche Status von Teilnehmern am 
Europäischen Freiwilligendienstfür Jugendliche in: Sieveking (Hrsg.), a. a. O. (Fn. 56) S. 142 H. 
58 Vgl. zu dieser Bewertung Sieveking, a. a. O. (Fn. 52), S. 213. 
59 Vgl. das entsprechende Referat von Max Wingen, Familienpolitik als Desiderat auf der EU­
Ebene, auf der Tagung des Ausschusses für Sozialpolitik des Vereins für Socialpolitik, Wien, 19. 
bis 21. September 1999 (veröff. 2001 in der Schriftenreihe des Vereins für Socialpolitik, Berlin: 
Duncker & Humblot). 
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Gemeinschaft betroffen. Die Aufnahme familien-, kinder- und jugendspezifi­
scher Vorschriften in die Charta der Grundrechte der Europäischen Union 
trägt diesem Umstand Rechnung. 

Die Europäische Dimension der Familien-, Kinder- und Jugendpolitik tritt 
umso klarer zutage, je mehr man die genannten Politikbereiche nicht nur als 
eng umschriebene Handlungsfelder der Sozialpolitik begreift, sondern ihrer 
Interdisziplinarität und Vieldimensionalität Rechnung trägt und dementspre­
chend auch Aspekte der Bildungs-, Arbeitsförderungs-, allgemeinen Sozial­
und Kulturpolitik einbezieht. Insofern gilt es, zwischen einer "expliziten", 
d.h. förmlichen und einer "impliziten", d.h. nicht förmlichen, faktischen Fa­
milien-, Kinder- und Jugendpolitik zu unterscheiden. 

Entsprechend der Vorgehensweise der europäischen Organe in anderen 
Politikbereichen - etwa in der Beschäftigungspolitik und der Politik des Sozi­
alschutzes - mag die Koordination der entsprechenden Politiken der Mit­
gliedstaaten und die Förderung der Kooperation zwischen den Mitgliedstaa­
ten durch Information, Erfahrungsaustausch - u. a. über "best practices" -, 
Modellvorhaben, etc. ein erster Schritt in Richtung auf eine europäische Kin­
der- und Jugendpolitik sein, die sich dann je nach den gemeinsamen Bedürf­
nissen der Mitgliedstaaten und den Notwendigkeiten, bestimmte Probleme 
grenzüberschreitend und damit zugleich europaweit anzugehen, zu einer in­
tensiveren Form der Politik - i. S. einer punktuellen Vergemeinschaftung -
verdichten mag. 

Darüber hinaus sind die Bestrebungen in Richtung auf die nicht nur recht­
liche, sondern auch tatsächliche Gleichstellung von Männern und Frauen in 
Ehe, Familie, Erwerbsleben und Gesellschaft sowie die Bemühungen, die 
rechtliche und tatsächliche Situation von Wanderarbeitnehmern aus EU -Staa­
ten in ihrem jeweiligen Aufenthalts- und Beschäftigungsstaat zu verbessern, 
Maßnahmen, die auch Kindern dieser Personen gruppen zugute kommen. 
Entsprechendes gilt für die Maßnahmen, die in den Bereichen Beschäftigung 
und Sozialschutz getroffen werden mit dem Ziel, dort ein höheres Maß an 
Gemeinsamkeit zu erreichen. 

Dieser immer enger werdende rechtliche Rahmen sowie die vorstehend an­
gesprochenen demografischen, ökonomischen, gesellschaftlichen, kulturellen 
u. a. Herausforderungen, die alle Mitgliedstaaten treffen, sind Faktoren, die 
zu einer stärkeren Konvergenz auch der Kinder- und Jugend(hilfe)politiken 
drängen - "Konvergenz" verstanden zum einen i. S. einer De-facto-Annähe­
rung der Politiken, zum anderen aber auch i. S. einer Politik, die darauf ab­
zielt, diesen Annäherungsprozess zwischen den Mitgliedstaaten auf freiwilli­
ger Basis herbeizuführen, zu fördern und zu steuern. 

Insoweit wird die Kinder- und Jugendhilfe a la longue eine immer stärkere 
europäische Dimension erhalten. 
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