BOUCHOUCHA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 6. Mirz 1990 *

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

1. Die Frage, die lhnen von der Cour
d’appel Aix-en-Provence mit Urteil vom 23.
Januar 1989 zur Vorabentscheidung vorge-
legt worden ist, steht in Zusammenhang mit
dem Strafverfahren, das bei den franzosi-
schen Gerichten gegen den franzosischen
Staatsangehorigen Marc Bouchoucha auf-
grund von innerstaatlichen Vorschriften, die
die unbefugte Ausiibung einer irztlichen
Titigkeit unter Strafe stellen, eingeleitet
worden ist, weil er seit April 1981 in Nizza
die Osteopathie praktiziert haben soll, ohne
Inhaber eines Diploms als Arzt zu sein.
Herr Bouchoucha besitzt sowohl ein in
Frankreich ausgestelltes staatliches Diplom
als Masseur-Krankengymnast als auch ein
am 1. Oktober 1979 von der Europiischen
Schule fiir Osteopathie in Maidstone (Grofi-
britannien) ausgestelltes Diplom fiir Osteo-
pathie. Herr Bouchoucha war der Auffas-
sung, da er aufgrund dieses in einem ande-
ren Mitgliedstaat ausgestellten Diploms in
Frankreich die Osteopathie berufsmiflig
praktiziere, stiinden die Bestimmungen des
EWG-Vertrags iiber die Niederlassungsfrei-
heit dem entgegen, daff ihm die Ausiibung
der Osteopathie in Frankreich verboten
werde. Dieses Verteidigungsvorbringen hat
das vorlegende Gericht dazu veranlaflt, Sie
anzurufen.

2. Bevor ich weitere Uberlegungen anstelle,
maochte ich anmerken, daf8 sich der vorlie-
gende Fall meines Erachtens nicht als ,,rein
innerstaatlicher,,Sachverhalt in dem Sinne
ansehen liflt, den ich diesem Begriff bei
meinen heutigen Schluflantrigen in den
Rechtssachen Nino, Prandina und Goti so-
wie Pierini' gegeben habe. Der Umstand,

* Originalsprache: Franzosisch.

1 — Rechtssachen C-54/88, C-91/88 bzw. C-14/89, Slg. 1990,
1-3537, 1-3543.

dafl die streitige Titigkeit der Osteopathie
aufgrund eines in einem anderen Mitglied-
staat ausgestellten Diploms ausgeiibt wurde,
kann nimlich unter bestimmten Vorausset-
zungen nach Ihrer Rechisprechung, insbe-
sondere Threm Urteil vom 7. Februar 1979
in der Rechtssache Knoors?, einen Ankniip-
fungspunkt fiir das Gemeinschaftsrecht dar-
stellen. Ich werde Thnen daher — anders als
ich es gerade in den genannten Rechtssa-
chen getan habe — nicht vorschlagen, dem
vorlegenden Gericht unter Berufung auf ei-
nen hier offensichtlich nicht gegebenen
,,rein innerstaatlichen Sachverhalt zu ant-
worten, dafl das Gemeinschaftsrecht fiir ei-
nen Fall wie den des Herm Bouchoucha
nicht gelte.

3. Bedeutet dies, daff das Gemeinschafts-
recht — genauer gesagt, die Bestimmungen
des EWG-Vertrags iiber die Niederlassungs-
freiheit — jemandem, der sich in der Lage
von Herrn Bouchoucha befindet, die Befug-
nis zur berufsmifligen Ausiibung der Tiug-
keit des Osteopathen einriumt und damit
der Anwendung von nationalen Rechtsvor-
schriften, die thm die Ausiibung dieser Ti-
tigkeit verbieten, entgegensteht? Ich bin
nicht dieser Auffassung. Meines Erachtens
wird diese Frage in ihrer Rechtsprechung,
insbesondere im Urteil vom 12. Februar
1987 in der Rechtssache Kommission/Bel-
gien3, eindeutig verneint.

4. Ich nenne zunichst die Merkmale des
rechtlichen Rahmens, in dem sich Herr
Bouchoucha bewegt, wobei ich mich an das
wesentliche halte. Auf Gemeinschaftsebene
gibt es keine Regelung fiir die Ausiibung

2 — Rechissache 115/78, Slg. 1979, 399.
3 — Rechussache 221/85, Slg. 1987,719.
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der Osteopathie. Im franzésischen Recht
wird diese Titigkeit in dem Sinne geregelt,
dafl sie nur durch Doktoren der Medizin
ausgeiibt werden darf, wie sich aus Artikel
L 372 des Code de la santé¢ publique
(Gesundheitsgesetzbuch) und aus Artikel 2
einer Minmisterialverordnung vom 6. Januar
1962 ergibt. In Frankreich kann man somit
nicht Osteopath sein, ohne Arzt zu sein.

5. In der genannten Rechtssache Kommis-
sion/Belgien haben Sie eine nationale recht-
liche Regelung, die ausgeprigte Analogien
zu der gerade beschriebenen aufweist, in be-
zug auf die Erfordernisse der Niederlas-
sungsfreiheit gepriift. Es ging um die Ent-
scheidung, ob das Kénigreich Belgien da-
durch gegen seine Verpflichtungen aus Arti-
kel 52 EWG-Vertrag verstofien hatte, dafl
es Leistungen der klinischen Biologie, die in
Laboratorien vorgenommen werden, die von
einer privatrechtlichen jurstischen Person
betrieben werden, deren Mitglieder, Gesell-
schafter und Geschiftsfihrer nicht alle zur
Vornahme von medizinischen Analysen be-
fugte natiirliche Personen sind, durch eine
konigliche Verordnung von der Erstattung
durch die Sozialversicherung ausgeschlossen
hatte.

6. In Threm Urteil haben Sie zunichst dar-
auf hingewiesen, daf§

,-die Niederlassungsfreiheit ... die Aufnahme
und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitig-
keiten nach den Bestimmungen des Aufnah-
mestaats fiir seine eigenen Angehorigen um-

fafies,

und ausgefiihrt, aus Artikel 52 EWG-Ver-
trag und seinem Kontext folge, dafl
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»es jedem Mitgliedstaat vorbehaltlich der
Beachwng der Gleichbehandlung mangels
einschligiger Gemeinschaftsbestimmungen
freisteht, die Titigkeit von Laboratorien, die
Leistungen der klinischen Biologie erbrin-
gen, in seinem Hoheitsgebiet zu regeln“*.

Ferner haben Sie darauf hingewiesen, dafl
Artikel 52

»die Vergiinstigung der Inlinderbehandlung
jedem Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats garantieren [will], der sich ... in einem
anderen Mitgliedstaat niederliffit, um dort
eine selbstindige Erwerbstitigkeit auszu-
iiben, und ... jede Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit als Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit [untersagt]*>.

Sie haben dann festgestelit, daf das belgi-
sche Recht

»Arzte oder Apotheker, die Staatsangeho-
rige anderer Mitgliedstaaten sind, nicht
daran hindert, sich in Belgien niederzulassen
und dort ein Laboratorium fiir klinische
Analysen zu betreiben, fiir die eine Erstat-
wng durch die Sozialversicherung in Be-
tracht kommt*s,

um daraus zu folgern, dafl es sich um
Rechtsvorschriften handele,

.,,die unterschiedslos fiir die belgischen

Staatsangehorigen und die Staatsangehéri-
gen der anderen Mitgliedstaaten gelten und
deren Inhalt und Ziele nicht die Annahme
gestatten, dafl sie zu diskriminierenden
Zwecken erlassen worden sind oder derar-
tige Wirkungen entfalten® 6,

4 — Rechtssache 221/85, a. a. O,, Randnr. 9.
5 — Rechtssache 221/85,a. a. O., Randnr. 10.
6 — Rechissache 221/85,a. a. O,, Randnr. 11.




und um zu der Auffassung zu gelangen, dafl
keine Vertragsverletzung von seiten Belgiens
vorliege.

7. Bei einer ersten Betrachtung des Pro-
blems erscheint es mir, daf es jedem Mit-
gliedstaat mangels gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften fiir die Ausibung der Osteopa-
thie in gleicher Weise freisteht, die Aus-
iibung dieser Titigkeit in seinem Hoheitsge-
biet zu regeln und zu entscheiden, dafl sie
den Arzten vorbehalien sein soll, vorausge-
setzt natiirlich, daf fir den Zugang von An-
gehorigen der Gemeinschaft zu dieser Ti-
tigkeit die Inlinderbehandlung gewihrleistet
ist. Die Inlinderbehandlung wird aber fiir
die Ausiibung der Osteopathie in Frankreich
durch die Artikel L 356 und L 356-2 des
Code de la santé publique tatsichlich ge-
wihrleistet. Nach diesen im Einklang mit
den  Richtlinien 75/362/EWG’7  und
75/363/EWGS vom 16. Juni 1975 erlasse-
nen Bestimmungen erlaubt das franzésische
Recht jedem Gemeinschaftsangehorigen, der
Inhaber eines in einem anderen Mitglied-
staat ausgestellten Arztdiploms ist, sich in
Frankreich niederzulassen und dort gegebe-
nenfalls die Osteopathie zu praktizieren. Ich
bin der Auffassung, daff das franzosische
Recht damit den Erfordernissen des in Arti-
kel 52 niedergelegten Grundsatzes in bezug
auf eine gemeinschaftsrechtlich nicht gere-
gelte Tatgkeit entspricht.

8. Auch bei Beriicksichtigung des Artikels
57 EWG-Vertrag, der sich in Absatz 3 spe-
ziell auf die irztlichen, arztihnlichen und
pharmazeutischen Berufe bezieht, gelangt
man zu keiner anderen Betrachtungsweise.
Was den Zugang zu diesen Berufen angeht,
sicht diese Bestimmung vor, dafl ,die
schrittweise Aufhebung der Beschrinkun-

7 — Richtlinie des Rates fir die gegenseitige Anerkennung der
Diplome, Priffungszeugnisse und sonstigen Befihigungs-
nachweise des Arztes und fir MaSnahmen zur Erleichte-
rung der tasichlichen Ausibung des Niederlassungsrechts
und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr (ABIL
L 167 vom 30. 6. 1975, 5. 1).

Richtlinic zur Koordinierung der Rechis- und Verwal-
wngsvorschriften far die Tatgkeiten des Arztes (ABL
L 167 vom 30. 6. 1975,S. 14).
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gen ... die Koordinierung der Bedingungen
fur die Ausiibung dieser Berufe in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten voraus[setzt]“. Man-
gels einer Koordinierung der Ausiibung der
Osteopathie folgt aus Artikel 57 Absatz 3,
daf die Beschrinkungen hinzunehmen sind,
die sich in einem Mitgliedstaat daraus erge-
ben, dafl die berufsmiflige Ausiibung der
Osteopathie nach seinen Rechtsvorschriften
den Arzten vorbehalten und infolgedessen
Personen verboten ist, die in andern Mit-
gliedstaaten zur Ausiibung der Osteopathie
befugt sind, ohne die Arzteigenschaft zu be-
sitzen. Sofern beim Zugang zum Arztberuf
die Inlinderbehandlung tatsichlich gewihr-
leister ist — was, wie wir gesehen haben,
der Fall ist — und das Verbot der Ausiibung
der Osteopathie ohne Unterschied fiir_ein-
heimische Nicht-Arzte und fiir Angehérige
eines anderen Mitgliedstaats gilt, besteht
kein Widerspruch zu den Erfordernissen der
Niederlassungsfreiheit.

9. Zwar laflt sich gedanklich die Hypothese
einer mibriuchlichen Regelung nicht ganz
ausschliefen, die darin bestiinde, daf in ei-
nem Mitgliedstaat mit der Ausiibung der
Titigkeit eines Arztes kiinstlich eine Tiug-
keit verkniipft wiirde, die damit nichts zu
tun hitte. Es ist aber klar, dafl man in einem
Bereich wie dem des Schutzes der menschli-
chen Gesundheit bei der Bestimmung des-
sen, was zu den Titigkeiten drztlicher Art
gehort und was sich davon unterscheidet,
sehr vorsichtig sein mufl. Mangels einer Ko-
ordinierung auf Gemeinschaftsebene ist es
meines Erachtens nur Sache der Mitglied-
staaten, bei den Titigkeiten, die zum medi-
zinischen Bereich im weiteren Sinne geho-
ren, festzulegen, was ausschliefllich unter
den Begriff der Medizin im eigentlichen
Sinne fillt und was zur Ausiibung einer Ti-
tigkeit gehoren konnte, die sich von der des
Arztes unterscheidet. Dabei ist die Formu-
lierung, die Sie in Threm Urteil vom 18. Mai
1989 in der Rechtssache Pharmaceutical So-
ciety® in bezug auf den freien Warenver-

9 — Rechissache 266/87, Slg. 1989, 1295.
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kehr gewihlt haben, auch hier anwendbar.
Besteht keine gemeinschaftsrechtliche Rege-
lung, so ist es Sache der Mitgliedstaaten,

,»,uber das Niveau, auf dem sie die Gesund-
heit und das Leben von Menschen schiitzen
wollen, und iiber die Art zu entscheiden, in
der dieses Niveau zu erreichen ist* 1°.

Die Entscheidung eines Mitgliedstaats, wo-
nach die Ausiibung der Osteopathie zur
Ausiibung der drztlichen Titigkeit gehort,
hiangt meines Erachtens mit der Entschei-
dung zusammen, auf welchem Niveau dieser
Staat den Schutz der Gesundheit gewihrlei-
sten will, und geht daher — gemessen am
Gemeinschaftsrecht — nicht iiber seine Be-
fugnisse hinaus.

10. Die Frage, ob gegebenenfalls ein Mif-
brauch vorliegt, wire nur dann zu stellen,
wenn eine Titigkeit, die mit dem medizini-
schen Bereich unstreitig nichts zu wn har,
mit diesem offensichtlich kiinstlich ver-

kniipft wiirde. Der Sachverhalt, um den es
in der vorliegenden Rechtssache geht, be-
zieht sich auf eine Titigkeit, die Osteopa-
thie, von der nicht gesagt werden kann, daf§
sie mit dem medizinischen Bereich nichts zu
tun hat. Dies schlieffit meines Erachtens aus,
dafl die Hypothese eines Miflbrauchs vom
Gerichtshof auch nur ins Auge gefaflt wird.

11. Ich bin somit der Auffassung, dafl die
Bestimmungen des EWG-Vertrags iiber die
Niederlassungsfreiheit dem nicht entgegen-
stehen, dafl ein Mitgliedstaat, solange es an
einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung der
berufsmifligen Ausiibung der Titigkeit eines
Osteopathen fehlt, die Ausiibung dieser Ti-
tigkeit ausschliefllich Arzten vorbehilt, so-
fern er beim Zugang zur irztlichen Titig-
keit die Inlinderbehandlung fiir alle Ge-
meinschaftsangehorigen gewihrleister und
das Verbot fiir Nicht-Arzte, die Osteopathie
auszuiiben, ohne Unterschied fiir die Ange-
horigen dieses Staates und fiir die Angehori-
gen der anderen Mitgliedstaaten gilt.

12. Ich beantrage daher, fiir Recht zu erkennen:

,,Die Bestimmungen des EWG-Vertrags, insbesondere diejenigen iiber die Nieder-
lassungsfreiheit, stehen dem nicht entgegen, dafl die Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats — solange es keine gemeinschaftsrechtliche Regelung der Titigkeit des
Osteopathen gibt — die Ausiibung dieser Titigkeit ausschlieflich Arzten vorbehal-
ten, sofern sie beim Zugang zur Titigkeit des Arztes fiir alle Gemeinschaftsange-
hérigen die Inlinderbehandlung gewihrleisten und das Verbot fiir Nicht-Arzte,
die Osteopathie auszuiiben, in diesem Staat ohne Unterschied fiir die eigenen
Staatsangehorigen und fiir die Angehorigen der anderen Mitgliedstaaten gilt.

10 — Randnr. 21.

I-3562




