SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-351/90

SCHLUSSANTRAGE DES - GENERALANWALTS
FRANCIS G. JACOBS
vom 25. Mirz 1992%

Herr Prisident, _
meine Herren Richter!

1. In diesem Verfahren nach Artikel 169
EWG-Vertrag beantragt die Kommission,
festzustellen, dafl das Grofherzogtum Lu-
xemburg die Artikel 48 und 52 EWG-Ver-
trag verletzt hat. Die Verletzung soll darin
bestehen, daff Luxemburg seine Vorschriften
tiber die Ausiibung des Arzt-, des Zahnarzt-
und des Tierarztberufs nicht so ausgestaltet
hat, dafl es Gemeinschafisangehorigen, die
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelas-
sen oder beschaftigt sind, méglich ist, sich
in Luxemburg als Arbeitnchmer oder Selb-
stindige zu betitigen.

2. Die fraglichen Vorschrifien finden sich
im Gesetz vom 29. April 1983 iiber die Aus-
ibung des Arzt-, des Zahnarzt- und des
Tierarztberufs. Nach Artikel 16 des Geset-
zes kann ein Arzt oder Zahnarzt nur eine
Praxis (,,cabinet médical®) haben. Demsel-
ben Artikel zufolge kann der Gesundheits-
minister’ einem in Luxemburg niedergelasse-
nen Arzt oder Zahnarzt unter besonderen
Umstinden gestatten, eine zweite Praxis zu
unterhalten. Dafiir ist mafigeblich, ob es in
der betreffenden Region keinen anderen
Arzt desselben Fachs oder — je nach Fall —
keinen anderen Zahnarzt gibt und ob die
drztliche Versorgung in dieser Region un-
zureichend ist. Eine andere begrenzte Aus-
nahme sehen die Artikel 2 Absatz 2 und 9
vor. Danach kann einem in einem anderen

* Originalsprache: Englisch,

1-3952

Mltghedstaat niedergelassenen  Arzt oder
Zahnarzt gestattet werden, als Vertreter fiir
einen in Luxemburg niedergelassenen Arzt
oder Zahnarzt titig zu werden, Nach Arti-
kel 29 darf ein Tierarzt nur eine Niederlas-
sung (,,lieu d’établissement professionnel)
haben. Die einzige Ausnahme hierzu findet
sich in Attikel 22 Absatz 2, wonach gleich-
falls die Betitigung als Vertreter gestattet
werden kann. Demgegentiber sehen die Ar-
tikel 4, 11 und 25 des Gesetzes vor, daf} ein
Arzt, Zahparzt oder Tierarzt, der die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats hat
und in einem anderen Mitgliedstaat niedei-
gelassen ist, in Luxemburg Dienstleistungen
erbringen kann.

3. Die luxemburgische Regierung bestreitet
nicht, dafl diese Vorschriften gleichermafien
fir die Betitigung als Arbeitnehmer wie fiir
die als Selbstindige gelten. So kann ein
Arzt, Zahnarzt oder- Tierarzt grundsitzlich
eine Anstellung oder Niederlassung in Lu-
xemburg nicht mit einer Anstellung oder
Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat, verbinden.

4. In der Rechtssache .107/83 (Ordre des
avocats au. barreau de Paris/Klopp, Slg.
1984, 2971), in der es um die Niederlas-
sungsfrelhelt fiir Rechtsanwilte ging, wies
der Gerichtshof die Ansicht zuriick, ein
Mitgliedstaat kénne vorschreiben, dafl cin
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Rechtsanwalt im gesamten Gebiet der Ge-
meinschaft nur eine einzige Kanzlei unter-
halte (vgl. Randnr. 18 des Urteils). Unter
Randnummer 19 heiflt es:

,Dafl sich die Niederlassungsfretheit nicht
auf das Recht beschrinkt, nur eine Nieder-
lassung innerhalb der Gemeinschaft zu
griinden, wird durch den Wortlaut des Arti-
kels 52 EWG-Vertrag selbst bestitigt. Nach
dieser Vorschrift gilt die schrittweise Aufhe-
bung der Beschrinkungen der Niederlas-
sungsfreiheit auch fiir die Griindung von
Agenturen,  Zweigniederlassungen  und
Tochtergesellschaften durch Angehérige ei-
nes Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaats ansissig sind. Die Vor-
schrift mufl als besonderer Ausdruck eines
allgemeinen Grundsatzes verstanden wer-
den, der auch fiir die freien Berufe gilt, wo-
nach das Niederlassungsrecht auch die
Mbglichkeit umfaflt, unter Beachtung der
jeweiligen Berufsregelungen im Gebiet der
Gemeinschaft mehr als eine Stitte fiir die
Ausiibung einer Titigkeit einzurichten und
beizubehalten.*

Der Gerichtshof erklirte aber auch, ein
Mitgliedstaat diirfe verlangen, dafl Rechts-
anwilte ihre Titigkeit so austibten, dafl sie
ausreichenden Kontakt zu ihren Mandanten
und zu den Gerichten unterhielten, und dafl
sie die Standesregeln beachteten. Dies diirfe
jedoch nicht dazu fithren, dafl die tatsichli-
che Ausiibung des durch den Vertrag ge-
wihrleisteten Niederlassungsrechts  verhin-
dert werde.

5. Der Fall Klopp betraf zwar den Beruf
des Rechtsanwalts, der vom Gerichtshof un-
terstrichene Grundsatz hat aber allgemeine
Bedeutung. So mufl jede Beschrinkung des

Rechts, von beruflichen Niederlassungen in
mehreren Mitgliedstaaten aus titig zu wer-
den, im allgemeinen Interesse gerechtfertigt
sein. Es mufl zum Beispiel gezeigt werden,
dafl Erfordernissen wie der Aufrechterhal-
tung eines ausreichenden Kontakts zu Man-
danten oder Patienten und zu den zustindi-
gen innerstaatlichen Behorden nicht geniigt
werden kann, wenn es an einer stindigen
Anwesenheit in dem Mitgliedstaat fehlt, der
dies fordert. Natiirlich konnen die auf das
allgemeine Interesse gestiitzten Erwigun-
gen, die fiir drztliche Berufe gelten, andere
Einschrinkungen rechtfertigen als die fiir
Rechtsanwilte mafigeblichen. In keinem Fall
aber diirfen die Einschrinkungen tiber das
hinausgehen, was zum Schutz des betroffe-
nen Interesses erforderlich ist.

6. Diese Grundsitze wurden vom Gerichis-
hof in der Rechtssache 96/85 (Kommission/
Frankreich, Slg. 1986, 1475) auf &rztliche
Berufe angewandt. Dabei ging es um Ein-
schrinkungen, denen in anderen Mitglied-
staaten titige Arzte und Zahnirzte bei ihrer
Titigkeit in Frankreich unterworfen waren.
Unter Randnummer 10 des Urteils heifit es:

,,Vorab ist zu bemerken, dafl die Staatsan-
gehorigen eines Mitgliedstaats, die ihre Be-
rufstitiglkeit in einem anderen Mitgliedstaat
austiben, dort die Vorschriften zu beachten
haben, denen die Ausiibung des betreffen-
den Berufs in diesem Mitgliedstaat unter-
liegt. Beziiglich der Berufe des Arztes und
des Zahnarztes sind diese Vorschriften ...
von dem Bemithen gekennzeichnet, einen
moglichst  wirksamen und  vollstindigen
Schutz der menschlichen Gesundheit zu ge-
wihrleisten.”
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Der Gerichtshof erklirte jedoch als mit den
Artikeln 48, 52 und 59 EWG-Vertrag un-
vereinbar, dafl in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassene Arzte und Zahnirzte,
die sich in ‘Frankreich betitigen wollen, ihre
Zulassung in dem anderen Mitgliedstaat 15+

schen . lassen- miissen. Aus zwel Griinden

wurden diese Einschrinkungen fiir vertrags-
widrig erachtet. Zum einen wurde das Ver-
bot, sich’ von mehr als einer Niedetlassung
aus zu betitigen, fiir die Arzte aus anderen
Mitgliedstaaten deswegen fiir diskriminie-
rend erklirt, weil Abweichungen davon nur
fur in Prankreich titige Arzte und Zahn-
drzte, nicht aber fiir andere Arzte moglich
waren: vgl. “Randnummer 12 des Utteils.
Zum anderen sei- das allgemeine,. fiir in ei-
nem anderen Mitgliedstaat niedergelassene
Arzte und Zahnirzte geltende Verbot, eine
Titigkeit in Frankreich auszuiiben, an sich

unverhdltnismiflig: vgl. Randnummer 13 des

Urteils. Ganz abgesehen von der begrenzten
und diskriminierenden Ausnahme, die allein
fir in Frankreich niedergelassene Arzte
gelte, begriinde die Vorschrift, dafl ein Arzt
nur eine Praxis haben diirfe, auch wenn sie
unterschiedslos fiir alle Arzte gelte, Hinder-
nisse fiir die Freiziigigkeit und das Nieder-
lassungsrecht, die tiber das hinausgingen,
was fiir die Erreichung der damit verfolgten
Ziele notwendig sei: vgl. Randnummer 11
des Urteils.. .

7. Festzuhalten ist, dafl es im vorliegenden
Fall nicht um eine Verletzung der in Artikel
59 - EWG-Vertrag verankerten Dienstlei-
stungsireiheit geht. Tatsichlich ist es nach
Artikel 4 Absatz 1 des Gesetzes vom 29.
April. 1983 in anderen Mitgliedstaaten nie-
dergelassenen Arzten ausdriicklich erlaubt,
unter den in einer. groffherzoglichen Ver-
ordnung aufgefithrten Bedingungen . (vgl.
Artikel 4 Absatz 3) Dienstleistungen in Lu-
xemburg zu erbringen. Entsprechendes ist in
Artikel 11 fiir Zahnirzte und in Artkel 25
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fir Tierdrzte vorgesehen: Derselbe Arzt, der
diesen Bestimmungen zufolge von einer
Niederlassung in ‘einem anderen Mitglied-
staat aus Dienstleistungen in Luxemburg er-
bringen darf; kann aber nicht von einer Nie-
derlassung in Luxemburg aus oder in einem
luxemburgischen Anstellungsverhiltnis titig
werden, solange er in einem anderen Mit-
gliedstaat eine Niederlassung hat oder dort
angestellt ist. Diese Beschrinkung werde ich
den ,,Grundsatz der Zulissigkeit einer ein-
zigen Praxis“ nennen.

8. In jhrer Klagebeantworturig versucht die
luxemburgische Regierung zu ‘zeigen, dafl -
ein Unterschied zwischen der in der Rechts-
sache 96/85 (Kommission/Frankreich) be-
handelten und der im vorliegenden. Fall zu
untersuchenden Regelung besteht. Dariber
hinaus steht die luxemburgische Regierung
auf dem Standpunkt, das in der Rechtssache
96/85 ergangene Urteil sei unhaltbar.” Bei-
dem vermag ich nicht zu folgen.

9. Was das' Niederlassungsrecht und die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer "angeht, so
kann meines Erachtens zwischen dem Ge-
setz vom 29. April 1983 und der in der
Rechtssache. 96/85  (Kommission/Frank-
reich). behandelten Regelung nicht unter-
schieden werden. Lift man die Dienstlei-
stungsfreiheit beiseite, die nach luxemburgi-
schem Recht grundsitzlich geschiitzt wird,
so werden Arzte aus anderen Mitgliedstaa-
ten nach beiden Regelungen in ganz dhnli-
cher Weise diskriminiert. In beiden Fillen
gibt es Ausnahmen vom Grundsatz der Zu-
Isssigkeit -einer einzigen Praxis nur fiir eine
zweite Praxis in dem Mitgliedstaat, der die
Regelung getroffen hat. Dazu heifit es unter
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Randnummer 12 des Urteils in der Rechts-
sache 96/85 (Kommission/Frankreich),

,»daf der Grundsatz, dafl ein Arzt oder
Zahnarzt nur eine Praxis haben soll, der
nach dem Vorbringen der franzosischen Re-
gierung im Interesse der Kontinuitit der
drztlichen Versorgung unerlifllich ist, auf
die Arzte aus anderen Mitgliedstaaten stren-
ger angewandt wird als auf die im franzosi-
schen Hoheitsgebict niedergelassenen Arzte.
Aus den Akten und den Angaben der Par-
teien ergibt sich nimlich, dafl die Arztekam-
mern es zwar den in Frankrelch niedergelas-
senen Arzten gestatten, in geringer Entfer-
nung von der Hauptpraxis eine Zweitpraxis
zu erdffnen, fiir die in einem anderen Mit-
gliedstaat, selbst in Grenznihe, niedergelas-
senen Arzte dagegen keine Maglichkeit be-
steht, cine Zweitpraxis in Frankreich einzu-
richten®.

In gleicher Weise kann der Gesundheitsmi-
nister nach Artikel 16 des Gesetzes vom 29.
April 1983 — wie wir gesehen haben — un-
ter bestimmten Umstinden einem Arzt oder
Zahnarzt den Betrieb einer zweiten Praxis
in Luxemburg erlauben, wihrend dies nicht
mdglich zu sein scheint, wenn die erste Pra-
xis in einem anderen Mitgliedstaat liegt.
Zwar hat die luxemburgische Regicrung
ausgeftihrt, die Ausnahme kénne in einzel-
nen Fillen durch Ministerentscheidung auf
Praxen in anderen Mitgliedstaaten ausge-
dehnt werden; solche Ad-hoc-Genehmigun-
gen diirften aber nicht ausreichen, um eine
Gleichbehandlung der beiden Gruppen von
Arzten herbeizufithren. Anhand des Wort-
lauts von Artikel 16 kann ein Arzt aus ei-
nem anderen Mitgliedstaat sicherlich nicht
crkennen, daf eine solche Moglichkeit be-
steht, denn dort ist ausschlieflich von in Lu-
xemburg niedergelassenen Arzten die Rede.
Insofern ist festzuhalten, dafl ein derartiger
Zustand der Unsicherheit, bei dem das in-
nerstaatliche Recht das nach Gemeinschafts-

recht bestehende Recht auf Gleichbehand-
lung nicht angemessen wiedergibt, mit dem
Vertrag nicht vereinbar ist: vgl. Urteil vom
4, April 1974 in der Rechtssache 167/73
(Kommission/Frankreich, Slg. 1974, 359,
Randnr. 41). Auflerdem ist daran zu erin-
nern, dafl der Gerichtshof in der in Num-
mer 6 erwihnten Rechtssache 96/85 (Kom-
mission/Frankreich) das allgemein fiir in
anderen  Mitgliedstaaten  niedergelassene
Arzte geltende Verbot verurteilt hat, in
Frankreich eine Zweitpraxis einzurichten,
obwoh! keine Diskriminierung zugunsten in
Frankreich bereits niedergelassener Arzte
vorlag.

10. Auch wenn kein Unterschied besteht
zwischen den vom Gerichtshof in der
Rechtssache  96/85  (Kommission/Frank-
reich) kritisierten Vorschriften und den ent-
sprechenden Bestimmungen des Gesetzes
vom 29. April 1983, fithrt die luxemburgi-
sche Regierung aus, dafl der Gerichtshof in
der genannten Rechtssache mit der Feststel-
lung zu weit gegangen sei, derartige Bestim-
mungen verstieflen gegen die Artikel 48 und
52 EWG-Vertrag. Die luxemburgische Re-
gierung meint, ungeachtet der Entwicklung
von Gruppenpraxen sei die Beziehung zwi-
schen Arzt und Patient ihrem Wesen nach
eine persénliche und sie verlange eine Kon-
tinuitit bei der Behandlung des Patienten.
Auflerdem ist nach Auffassung der luxem-
burgischen Regierung bei den vom Ge-
richtshof in der Rechtssache 96/85 (Kom-
mission/Frankreich) angefithrten Beispielen
(ndmlich Radiologe und Chirurg) die Orga-
nisation der Krankenhaussysteme in den
meisten  Mitgliedstaaten  unberticksichtigt
geblicben, wo solche Arzte einem einzigen
Krankenhaus angehorten, von dem aus die
Pflege von Patienten im Wege der Dienst-
leistung erbracht werde. Dariiber hinaus hile
es die luxemburgische Regierung nicht fiir
durchfithrbar, bei der Anwendung des
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Grundsatzes der Zuldssigkeit einer einzigen
Praxis einen. Unterschied zwischen den ver-
schiedenen Arten von Fachirzten zu:ma-
-chen. Schlieflich steht sie auf dem Stand-
punkt, dafl eine verniinftige Organisation
der Notdienste in Luxemburg Arzte ver-
lange, die nur eine einzige Praxis hitten.

11, Mir scheint jedoch, daff den berechtig-
ten Anliegen der luxemburgischen Regie-
rung ebenso gut mit Hilfe weniger ein-
schneidender Beschidnkungen als den ge-
genwirtig geltenden Rechnung getragen
werden konnte. So konnte beispielsweise
von in anderen Mitgliedstaaten niedergelas-
senen Arzten, die sich von einer Praxis in
Luxemburg aus betitigen wollen, verlangt
werden, dafl sie wihrend einer Mindestzahl
von Swunden (oder Tagen) pro Woche in
Luxemburg anwesend sind, und es konnte
ihnen auch vorgeschrieben werden, dafir zu
sorgen, dafl unter bestimmten Umstinden
ein Kollege verfiighar ist. Arzte oder Zahn-
drzte,-die in Luxemburg wihrend eines kiir-
zeren als des Mindestzeitraums . titig sind,
konnten. dies dann gemifl den. Artikeln 4
oder.11 des Gesetzes vom .29, April 1983 im
Wege der Dienstleistung tun. Es konnte
auch die Anordnung gerechtfertigt erschei-
nen, dafl Arzte, die von einer Praxis in Lu-
xemburg ‘aus nicht wihrend eines Mindest-
zeitraums tdtig sein wollen, sich Arzten an-
zuschlieflen haben, die in Luxemburg eine
stindige Praxis haben. Was auch immer also
von den von der luxemburgischen Regie-
rung vorgebrachten Erwigungen zu halten

ist; di¢ sich auf die Kontinuitit der Pflege -

und die Kontakte mit den Patienten bezie-
hen, nach ‘meiner Auffassung reichen sie
nicht aus zur Rechtfertigung eines allgemein

fiir Arzte mit Niederlassung in den anderen

Mitgliedstaaten geltenden Verbots, von ei-
ner Praxis in Luxemburg aus titig zu wer-
den. Dabei bleibt es auch, wenn von dem
Verbot unter. besonderen Umstinden be-
grenzte Ausnahmen zugelassen werden, und
wenn solche Ausnahmen auch fiir Arzte mit
Niederlassungen in einem anderen Mltghed—
staat moglich sind.
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12. Auch die von der luxemburgischen Re-
gierung zu den Fachirzten vorgebrachten
Argumente erscheinen mir nicht iiberzeu-
gend. Es ist davon auszugehen, dafl Arzte,
wenn es an einer zwingenden Rechtferti-
gung fiir Einschrinkungen fehlt, das Recht
haben, tiber die Grenzen hinweg titig zu
werden. Wenn Einschrinkungen fiir be-
stimmte Arten von Fachirzten fiir notwen-
dig gehalten werden, so ist dies zu begriin-
den. Auch im Falle einer solchen Begriin-
dung aber ist klar, dafl die Einschrinkungen
nicht ohne weitere Rechtfertigung auf an-
dere Gruppen von Arzten erstreckt werden
konnen. Im vorliegenden Fall hat die luxem-
burgische Regierung jedoch die bestehenden
Beschrénkungen fiir keine Gruppe von Arz-
ten gerechtfertigt.

13. Was die verniinftige Organisation der
Notdienste angeht, so hat die luxemburgi-
sche Regierung weder im schriftlichen Ver-
fabhren noch in der miindlichen Verhand-
lung ﬁberzeugend erklidre, wieso es ‘unmog-
lich sein soll, diese Dienste zu organisieren,
wenn es Arzte gibe, die auch in einem an-
deren’ Mitgliedstaat niedergelassen sind. Ins-
besondere wurde nicht’ vorgebracht, daff in
Luxemburg Dienstleistungen im Notfall nur
vom Arzt des Patiénten erbracht werden
diirfen und nicht von Arzten, die abwech-
selnd Dienst tun. Zwar mégen die Erforder-
nisse’ des Notdienstes bestimmte FEinschrin-
kungen rechtfértigen, man kann aber sicher-
lich nicht annehmen, daf sie zu einem volli-
gen Verbot: berechtigen. :

14. Ich komme daher zu dem Ergebnis, daf§
es mit dem Vertrag nicht vereinbar ist, den
Grundsatz der Zuldssigkeit einer einzigen
Praxis auf Arzte oder Zahnirzte anzuwen-
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den, die Gemeinschaftsbiirger sind und eine
Niederlassung oder eine Anstellung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat haben.

15. Danach ist noch zu priifen, ob der
Grundsatz der Zulissigkeit einer einzigen
Praxis fiir Tierirzte im Unterschied zu Arz-
ten und Zahnirzien gerechtfertigt werden
kann. Grundsitzlich diirften hier aber die-
selben Uberlegungen gelten. Die luxembur-
gische Regierung hat zu diesem Punkt nur

Schiufifolgerung

ein neues Argument vorgebracht, dafl es
nidmlich in Luxemburg immer noch so gut
wie keine Gruppenpraxen von Tierdrzien
gebe. Wie wir gesehen haben, konnte die lu-
xemburgische Regierung eine Vorschrift
rechtfertigen, nach der in anderen Mitglied-
staaten  niedergelassene oder angestellte
Arzte in Luxemburg eine Praxis nur zusam-
men mit anderen Arzten begriinden konnen.
Aus den bereits angefithrten Griinden er-
scheint es mir aber unméglich, ein allgemei-
nes Verbot wie das zur Zeit geltende zu
rechtfertigen.

16. Ich bin daher der Meinung, der Gerichtshof sollte

1) feststellen, daR das Grofherzogtum Luxemburg dadurch seine Verpflichtungen
aus den Artikeln 48 und 52 EWG-Vertrag verletzt hat, dafl es Arzte, Zahnirzte
und Tierirzte, die Gemeinschaftsangehorige und in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassen oder angestellt sind, daran hindert, unter Beibehaltung ih-
rer Niederlassung oder Anstellung in dem anderen Mitgliedstaat von einer Nie-
derlassung oder Anstellung in Luxemburg aus titig zu werden;

2) dem Grofiherzogtum Luxemburg die Kosten des Verfahrens auferlegen.
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