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I — Einleitung

1. Mit dem vorliegenden Ersuchen um
Vorabentscheidung nach Artikel 177 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) hat das Tri-
bunal d’arrondissement Luxemburg (8.
Kammer) dem Gerichtshof eine Frage zur
Auslegung der Artikel 7 und 48 EWG-
Vertrag!, der Verordnung (EWG) Nr
1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968
ilber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft? in der Fas-
sung der Verordnung (EWG) Nr. 312/76
des Rates vom 9. Februar 19763 und der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates
vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer sowie deren Familienangehorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern, in der Fassung der Verordnung
(EWG) Nr. 2001/83 des Rates vom 2. Juni

1 — Das vorlegende Gericht bezieht sich auf die entsprechenden
Artikel des EG-Vertrags. Im Hinblick auf die im Ausgangs-
verfahren mafigebende Zeit ist jedoch davon auszugehen,
dass eine Antwort auf die Vorabentscheidungsfrage sich mit
gcr Auslegung der Artikel des EWG-Vertrags zu befassen

at.

2 — ABL L 257, 8. 2.
3—ABLL39,S. 2.

19834, einerseits, sowie des Artikels 85
Absatz 1 EG-Vertrag andererseits zur Vor-
abentscheidung vorgelegt. Der Gerichtshof
soll genauer gesagt entscheiden, ob das
Verbot der Diskriminierung von Ange-
horigen der Mitgliedstaaten und der Schutz
des Wettbewerbs einer luxemburgischen
Regelung und einem Rundschreiben der
Union des caisses de maladie (Vereinigung
der Krankenkassen; nachstehend: UCM)
sowie einem Beschluss der Entente des ho-
pitaux luxembourgeois (Verbund der lu-
xemburgischen Krankenhiuser; nachste-
hend: EHL) entgegenstehen, aufgrund de-
ren sich die Anwendung unterschiedlicher
Tarife fiir die Arzt- und Krankenhaus-
leistungen ergab, je nachdem es sich um
Personen handelte, die dem nationalen So-
zialversicherungssystem des GrofSherzog-
tums Luxemburg angeschlossen waren,
oder um solche, bei denen dies nicht zutraf,
wie etwa im vorliegenden bei den Beamten
der Europiischen Gemeinschaften, die dem
gemeinsamen Krankenversicherungssystem
der Europdischen Gemeinschaften (Re-
gelung zur Sicherstellung der Krankheits-
fiirsorge fiir die Beamten der Europiischen
Gemeinschaften; nachstehend: Gemein-
same Regelung) angeschlossen sind.

4 — ABL. L 230, S. 6.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

a) Vorschriften des Vertrages und der
mafSgebenden Verordnungen

2. Gemif Artikel 7 Absatz 1 EWG-Vertrag
(spiter Artikel 6 EG-Vertrag, nach Ande-
rung jetzt Artikel 12 Absatz 1 EG) gilt:

»Unbeschadet besonderer Bestimmungen
dieses Vertrags ist in seinem Anwendungs-
bereich jede Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehérigkeit verboten.“

3. Artikel 48 Absatz 2 EWG-Vertrag (spa-
ter Artikel 48 Absatz 2 EG-Vertrag, nach
Anderung jetzt Artikel 39 Absatz 2 EG)
bestimmt:

»[Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer]
umfasst die Abschaffung jeder auf der
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Staatsangehorigkeit  beruhenden  unter-
schiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer
der Mitgliedstaaten in Bezug auf Be-
schiftigung, Entlohnung und sonstige Ar-
beitsbedingungen.

4. Gemifl Artikel 7 der Verordnung Nr. .
1612/68 gilt ferner:

»1. Ein Arbeitnehmer, der Staatsange-
horiger eines Mitgliedstaats ist, darf auf
Grund seiner Staatsangehérigkeit im Ho-
heitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Beschiftigungs- und Ar-
beitsbedingungen, insbesondere im Hin-
blick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls
er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf
die berufliche Wiedereingliederung oder
Wiedereinstellung, nicht anders behandelt
werden als die inlindischen Arbeitnehmer.

2. Er geniefit dort die gleichen sozialen und
steuerlichen Vergiinstigungen wie die in-
lindischen Arbeitnehmer.
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5. Artikel 2 der Verordnung Nr. 1408/71 in
der Fassung der Verordnung Nr. 2001/83
bestimmt:

,»1. Diese Verordnung gilt fiir Arbeitnehmer
und Selbstindige, fiir welche die Rechts-
vorschriften eines oder mehrerer Mit-
gliedstaaten gelten oder galten, soweit sie
Staatsangehorige eines Mitgliedstaats sind
oder als Staatenlose oder Fliichtlinge im
Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, sowie
fir deren Familienangehorige und Hinter-
bliebene.

6. Artikel 3 Absatz 1 dieser Verordnung
lautet:

,Die Personen, die im Gebiet eines Mit-
gliedstaats wohnen und fiir die diese Ver-
ordnung gilt, haben die gleichen Rechte
und Pflichten aufgrund der Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehorigen dieses Staats, soweit be-
sondere Bestimmungen dieser Verordnung
nichts anderes vorsehen.®

7. Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag (spi-
ter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag, jetzt
Artikel 81 Absarz 1 EG) bestimmt:

,Mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen, wel-
che den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Fest-
setzung der An- oder Verkaufspreise
oder sonstiger Geschiftsbedingungen;

b) Vorschriften des Statuts der Beamten der
Europidischen Gemeinschaften (nachste-
hend: Statut) und des Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystems

8. Nach den Artikeln 64 und 72 des Statuts
entrichten die Beamten der Europiischen
Gemeinschaften Beitrige an das Gemein-
same Krankheitsfiirsorgesystem der Organe
der Europiischen Gemeinschaften (nach-
stehend:  Gemeinsames  Krankheitsfiir-
sorgesystem), das die Krankheitskosten
iibernimmt. Gemifs Artikel 72 Absatz 1
des Statuts ist der Ehegatte des Beamten
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gegen die in diesem Artikel genannten
Krankheitsrisiken versichert.

9. Aufgrund der genannten Vorschriften
wurde eine Regelung zur Sicherstellung der
Krankheitsfiirsorge fiir die Beamten der
Europiischen Gemeinschaften (nachste-
hend: Gemeinsame Regelung) geschaffen.
Gemifs Artikel 2 der Gemeinsamen Re-
gelung sind die Beamten dem Gemein-
samen Krankheitsfiirsorgesystem ange-
schlossen. Ferner bestimmt Artikel 3 dieser
Regelung, dass auch die Ehegatten der Be-
amten versichert sind, allerdings nur unter
bestimmten Voraussetzungen, die aber im
vorliegenden Fall bei der Ehefrau von
Herrn Ferlini zweifelsfrei erfiillt sind.

10. Gemifs Artikel 72 des Statuts, den Ar-
tikeln 1, 2 und 3 der Gemeinsamen Re-
gelung sowie Titel VIII des Anhangs I der
Gemeinsamen Regelung iibernahm das
Gemeinsame Krankheitsfiirsorgesystem bei
einer Entbindung zu der im Ausgangs-
verfahren mafgeblichen Zeit die entste-
henden Honorarkosten fiir Arzt- und Nar-
koseleistungen sowie die Kosten fiir die
Benutzung des Kreilsaals, fiir Heilgym-
nastik und fiir alle anderen unmittelbar mit
der Entbindung zusammenhingenden Leis-
tungen. Diese Kosten wurden bis zu einem
bestimmten Héchstbetrag zu 100 % iiber-
nommen. Die Kosten des Krankenhaus-
aufenthaltes wurden bis zu einem Hochst-
betrag zu 85 % iibernommen.
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11. Artikel 9 Absatz 2 der Gemeinsamen
Regelung bestimmt: ,,Die Organe bemiihen
sich, im Rahmen der Méoglichkeiten mit
den Vertretern der Arzteschaft und/oder
den zustindigen Behorden, Verbinden und
Einrichtungen unter Beriicksichtigung der
ortlichen Verhiltnisse und etwaiger bereits
bestehender ~ Gebiithrenordnungen ~ Ab-
kommen iiber die fiir die Berechtigten gel-
tenden Gebiihren fiir irztliche und Kran-
kenhausleistungen zu schliefen.

12. Den Akten ist zu entnehmen, dass zur
im Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit
zwischen dem Gemeinsamen Krankheits-
tirsorgesystem und dem EHL trotz ent-
sprechender Bemiihungen der Gemein-
schaften ein solches Abkommen nicht zu-
stande gekommen war 3.

B — Nationales Recht

a) Kranken- und Mutterschaftsversicherung
der beim nationalen System Versicherten

13. Nach dem Vorlagebeschluss waren fiir
Personen, die bei den luxemburgischen
Krankenkassen versichert waren, zu der im

5 — Laut Herrn Ferlini forderten die Europidischen Gemein-
schaften die gleiche Nomenklatur der irztlichen Leistungen,
die gleichen Beitragssitze und die gleichen Tarife wie
diejenigen, die fiir die dem luxemburgischen Sozialversiche-
rungssystem Angeschlossenen galten. Die luxemburgischen
Berufsireise wifersetzten sich jedoch diesen Forderungen,
da sie Arztleistungen nach Mafigabe der als hoch angenom-
menen Einkommen der Beamten der Gemeinschaften und
der Natur ihrer Leistungen in Rechnung stellen wollten.
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Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeit im
Wesentlichen die Artikel 308a bis 308c des
Sozialversicherungsgesetzbuches mafi-
gebend €.

14. Aufgrund der Natur des vom luxem-
burgischen Gesetzgebers gewollten Sozial-
versicherungssystems sind die fiir drztliche
Leistungen mafigebenden Gebiihrensitze

6 — Genauer gesagt sah das Sozialversicherungsrecht vor 1925,
wie das vorlegende Gericht ausfithrt, keine freie Arztwahl
vor. Es empfahl zwar Abkommen zwischen den Kranken-
kassen und den Erbringern drzilicher Dienstleistungen,
schrieb sie aber nicht vor. Soweit solche Abkommen galten,
waren sie daher rein vertraglicher Natur.

Das Gesetz vom 17. Dezember 1925 sah eine allgemeine
Regelung der Gebiihrensitze vor, lie aber eine breite
Abstufung zu {vom Einfachen bis zum Dreifachen). Da es
ferner Hochstbeitragssitze festlegte, die die Kassen von den
Versicherten fordern konnten, die kiinftig freie Arztwahl
hatten, wurden Abkommen notwendig, auch wenn diese
nicht immer zwingend waren. Auflerdem waren der eigent-
lichen Natur der Sozialversicherung entsprechend einheit-
liche Gebiihrensitze fiir alle Versicherten einer bestimmten
Berufsgruppe erforderlich.
Das Gesetz vom 6. September 1933 hat in das Sozialver-
sicherungsgesetzbuch den Artikel 308a eingefiigt, wonach
ein parititischer Ausschuss, wenn ein Abkommen nicht
besteht, einen Beschluss zu fassen hat, der von der Regie-
rung fiir allgemeinverbindlich erklirt wird.
Die Kollektivabkommen und die Beschliisse des Ausschusses
;}'Vli:den nach Genehmigung durch die Regierung verbind-
ich.
Ab 1951 wurde die Krankenversicherung auf die gesamte
Bevolkerung ausgedehnt. Der Arztebund forderte eine
gewisse Freiheit bei der Gestaltung seiner Gebiihren nach
Mafigabe des Einkommens des Patienten. Dieser Forderung
ist mit dem Reformgesetz vom 24. April 1954 in bestimm-
tem Umfang entsprochen worden.

Mit dem Reformgesetz vom 2. Mai 1974 schrieb die
Regierung einheitliche Nomenklatur und Gebithrensitze
fur drztliche Leistungen ohne Riicksicht auf das Einkommen
des Versicherten und die Qualifikation des Leistungserbrin-
er vor.

eit diesem Gesetz gibt es tatsichlich vier Normgruppen:
Kollektivabkommen, die durch Ministerialerlasse fiir ali-
gemein verbindlich erklirt werden, Beschliisse des Schiich-
tungs- und Schiedsausschusses, falls Kollektivabkommen
fehlen, die ebenfalls durch Ministerialerlasse fiir allgemein
verbindlich erklirt werden, reine Vertragsnormen und
schlieBlich reine Verwaltungs- und Gesetzesvorschriften.
Arziliche Leistungen, die zu Kollektivabkommen oder zu
einem Beschluss des parititischen Ausschusses fiihren kon-
nen, sind grundsitzlich nur diejenigen, die in der durch
Ministerialerlass festgelegten Nomenilat'ur aufgefiihrt sind,
die Teil des Statuts der luxemburgischen Krankenkassen ist.
Ab dem Haushaltsgesetz vom 20. Dezember 1982 hat der
Gesetzgeber selbst bei der Festlegung des Tarifs fiir
bestimmte Leistungen eingegriffen. Die 5eiche Praxis lisst
sich seither in jedem Haushalisgesetz feststellen.

vollig einheitlich. Sie werden ausschliefSlich
nach der Natur der Leistung festgelegt und
waren weder vom Einkommen des Patien-
ten noch von der Qualifikation des Leis-
tenden abhingig.

15. Bei der Kranken- und Mutterschafts-
versicherung sind die versicherten Personen
Zwangsmitglieder der Krankenkassen, die
selbstindige offentliche Einrichtungen mit
Rechtspersonlichkeit sind und unter staat-
licher Aufsicht stehen. Die Krankenkassen
werden in der Hauptsache durch unmittel-
bare oder mittelbare Beitrige finanziert.

16. Wie sowohl Herr Ferlini als auch die
Kommission angeben, unterschied sich das
System fiir Leistungen bei Mutterschaft von
dem System, das fiir Leistungen im Krank-
heitsfall galt. Zu der im Ausgangsverfahren
mafSgeblichen Zeit sah das System der
Leistungen im Krankheitsfall den Abschluss
von Kollektivabkommen zwischen den
Krankenkassen und den einzelnen Gruppen
von Leistungserbringern ohne Unter-
scheidung zwischen Krankenhaus- und
Nichtkrankenhaussektor ~ vor.  Minis-
terialerlasse  erkliarten diese Vereinba-
rungen fiir allgemeinverbindlich, und zwar
auch fiir Leistungserbringer, die nicht Mit-
glied des Verbandes waren, der die Verein-
barung ausgehandelt hatte?. Das fiir die
Mutterschaftsversicherung geltende System
sah demgegeniiber die Zahlung eines Pau-
schalbetrags durch den Staat vor. Nach
Auffassung von Herrn Ferlini diirfte das

7 — Die Kommission weist darauf hin, dass das System heute
seine Natur nicht grundlegend geindert habe, abgesehen
davon, dass jetzt fiir den Krankenhausbereich und den
Nichtkrankenhausbereich getrennte Vereinbarungen getrof-
fen wiirden. -
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System in Wirklichkeit eher zum Sektor der
Familienleistungen als zum Krankenver-
sicherungssystem gehéren.

17. Aufgrund der zu dem im Ausgangs-
verfahren mafgeblichen Zeitpunkt gel-
tenden Rechtsvorschriften (Gesetze vom
27. Juni 1983 und vom 3. Juli 1975) hatten
Versicherte bei der Niederkunft, wie es im
Vorlagebeschluss heifft, Anspruch auf He-
bammen- und Arztleistungen, Aufnahme in
der Entbindungsstation oder in der Klinik,
Arzneimitte] und Sduglingsnahrung. Diese
Leistungen wurden durch einen Pauschal-
betrag abgegolten, der durch grof3-
herzogliche Verordnung fiir jede Leistung
getrennt festgelegt war.

18. Zu der im Ausgangsverfahren mafs-
geblichen Zeit galt die Grofsherzogliche
Verordnung vom 31. Dezember 19748 in
der geinderten Fassung, mit der zur
Durchfithrung der Artikel 6 und 13 des
Sozialversicherungsgesetzbuchs die Natu-
ralleistungen bei Krankheit und bei Mut-
terschaft festgelegt werden sollten. Arti-
kel 12 dieser Verordnung legte die Héhe
des erwihnten Pauschalbetrag fest und
schliisselte die einzelnen Bestandteile dieses
Betrages sowie die jedem von ihnen ent-
sprechenden Kosten auf.

19. Nach dem Rundschreiben der UCM
vom 1. Dezember 1988 iiber die Auf-

8 — Mémorial A Nr. 95 vom 31. Dezember 1974, S. 2398.

I-8090

Grofsherzoglichen

schliisselung der Entbindungskostenpau-
schale ab 1. Januar 1989, das im Vorlage-
beschluss angefiihrt wird®, waren nach
dem System des zu dem mafigebenden
Zeitpunkt geltenden Gesetzes und der
Verordnung vom
31. Dezember 1974 drei Kostenanteile zu
berechnen, nimlich die irztliche Be-
handlung, die Mutterschaftskosten und die
Sauglingsnahrung 1°.

b) Kranken- wund Mutterschaftsver-
sicherung der nicht beim nationalen System
Versicherten

20. Nach Angabe der luxemburgischen
Regierung und der Kommission sind die in
Luxemburg geltenden Gebiihren fiir Leis-
tungen zugunsten von Personen, die in den
Anwendungsbereich der Verordnung Nr.
1408/71 fallen, die gleichen wie diejenigen,
die fir dem nationalen System Ange-
schlossene gelten. Auflerdem sind diese
Personen ausdriicklich in den Anwen-
dungsbereich der Kollektivabkommen fiir
den Krankheitsfall einbezogen. Man muss
daher davon ausgehen, dass bei der Mut-
terschaftsversicherung der Pauschalbetrag
nach der groffherzoglichen Verordnung
vom 31. Dezember 1974 auch auf diese
Personen Anwendung findet.

9 — Der Wortlaut dieses Rundschreibens ist den schriftlichen
Erklirungen von Herrn Ferlini im Anhang beigefiigt.

10 — Herr Ferlini behauptet unter Bezugnahme auf das Rund-

schreiben der UCM, dass der erste der drei Kostenanteile
nach dem Abkommen zwischen der UCM und der Ver-
einigung der Arzte und Zahnirzte (nachstehend: AMMD),
der zweite und dritte nach dem Abkommen zwischen der
UCM und der EHL berechnet worden sei.
Er betont weiter, dass die neue gesetzliche Regelung jetzt
dieser Praxis angepasst worden sei, so dass fiir alle Be-
standteile der vorgesehenen Pauschale auf die durch Ab-
kommen festgelegten Gebiihren verwiesen werde.
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21. Bei anderen Personen hingegen, die
nicht dem nationalen Sozialversicherungs-
system angeschlossen waren, zeigt sich,
dass die genannten Regelungen und Kol-
lektivabkommen nicht anwendbar waren
und die Erbringer von Leistungen, soweit
nicht  Gesetzesvorschriften oder inter-
nationale Ubereinkommen des GrofS-
herzogtums Luxemburg entgegenstanden,
vollkommen frei waren, ihre Gebiihren
festzulegen.

22. Mangels eines Abkommens mit dem
Gemeinsamen  Krankheitsfiirsorgesystem
hat daher die EHL einseitig die Kranken-
hauskosten festgesetzt, die ab 1. Januar
1989 auf die nicht dem nationalen Sozial-
versicherungssystem angeschlossenen Per-
sonen einschliefSlich der dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem  angehorenden
Beamten der Gemeinschaften anzuwenden
waren.

III — Sachverhalt

23. Herr Ferlini ist Beamter der Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaften und
in Luxemburg titig. Im Vorlagebeschluss
kommt allerdings nicht zum Ausdruck, ob
Herr Ferlini und seine Ehefrau die Staats-

angehorigkeit eines Mitgliedstaats der Ge-
meinschaft besitzen 1.

24. Da Herr Ferlini Beamter der Euro-
piischen Gemeinschaften ist, gehoren er
und seine Ehefrau dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem an.

25. Zwischen dem 17. und 24. Januar
1989 lag die Ehefrau des Kligers des Aus-
gangsverfahrens im Centre hospitalier Lu-
xemburg (nachstehend: CHL), um dort zu
entbinden. Im Vorlagebeschluss heifst es,
dass das CHL ein 6ffentliches Krankenhaus
1St.

26. Am 24. Februar 1989 sandte das VHL
dem Kliger eine Rechnung iiber 73 460
LUF fiir Krankenhauskosten.

27. Gegen einen Zahlungsbefehl vom
22. April 1993 iiber den genannten Betrag
legte Herr Ferlini Widerspruch ein.

11 — Den schriftlichen Erklirungen von Herrn Ferlini ist zu
entnehmen, dass dieser die italienische Staatsangehorigkeit
besitzt.
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28. Mit Urteil vom 24. Juni 1994 wies das
Tribunal de paix Luxemburg als Zivilge-
richt im Widerspruchsverfahren den Wi-
derspruch als unbegriindet zuriick und
verurteilte Herrn Ferlini zur Zahlung des
genannten Betrages zuziiglich gesetzlicher
Zinsen.

29. Am 5. Oktober 1994 legte Herr Ferlini
gegen dieses Urteil Berufung ein.

30. Wie es im Vorlagebeschluss heifit, soll
nach Meinung des Kligers die Rechnung
des CHL zum einen auf der Anwendung
der vom EHL festgelegten Krankenhaus-
kosten, die ab 1. Januar 1989 fiir die dem
nationalen Sozialversicherungssystem nicht
angeschlossenen  Personen und Ein-
richtungen gelten sollten, zum anderen auf
der Anwendung der Gebiihren fiir den
Krankenkassen Angeschlossene aufgrund
eines Rundschreibens der UCM vom
1. Dezember 1988 beruhen.

31. Mit der Berufung macht Herr Ferlini
geltend, dass die Festsetzung der Kranken-
hauskosten durch das CHL gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstofle. Au-
Berdem verstoffe das System der Ge-
bithrenberechnung  fiir ~ Krankenhaus-
leistungen, wie es auf Beamte der Gemein-
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schaften aufgrund einer Vercinbarung
zwischen den luxemburgischen Kranken-
hdusern zur Anwendung gelange, gegen
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages.

32. Hilfsweise macht er geltend, dass der
verlangte Betrag iibersetzt sei und aufer
Verhiltnis zu den erbrachten Leistungen
stehe.

33. Der Berufungsbeklagte CHL beantragt
Zuriickweisung der Berufung, Bestitigung
des angefochtenen Urteils und Kostenurteil.
Im Wesentlichen macht das CHL geltend,
die Lage der Beamten der Gemeinschaften
sei nicht mit der der dem nationalen So-
zialversicherungssystem  angeschlossenen
Personen vergleichbar. Diese Beamten
zahlten keine Steuern oder Beitrige zum
nationalen Sozialversicherungssystem und
ihr Einkommen sei héher; aufSerdem habe
das Gemeinsame Krankheitsfiirsorgesystem
zur mafSgeblichen Zeit keine Abkommen
mit der EHL getroffen. Ferner seien die
Voraussetzungen des Artikels 85 des Ver-
trages im vorliegenden Fall nicht erfiillt.

IV — Vorabentscheidungsfrage

34. Nach Auffassung des vorlegenden Ge-
richts betreffen Artikel 48 des Vertrages

s
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und die Verordnungen Nr. 1408/71 und
1612/68 lediglich die Gemeinschaftsange-
horigen, die in einem anderen Mitgliedstaat
eine Beschiftigung aufnehmen oder eine
soziale Absicherung finden, die von dessen
Vorschriften beherrscht wird. Da die Be-
amten der Gemeinschaften sich gerade
wegen ihrer Dienstaufgaben in einem an-
deren als ihrem Mitgliedstaat aufhielten,
konne nicht hingenommen werden, dass sie
weniger giinstig behandelt wiirden als jeder
andere Arbeitnehmer, der einem Mitglied-
staat angehore. Es miissten ihnen im Ge-
genteil alle Vergiinstigungen zustehen, die
sich aus dem Gemeinschaftsrecht fiir die
Angehérigen der Mitgliedstaaten im Be-
reich der Freiziigigkeit, der Nieder-
lassungsfreiheit und des sozialen Schutzes
ergiben.

35. Das vorlegende Gericht hat ebenfalls
angenommen, sich zu den vom Berufungs-
fithrer aufgeworfenen Fragen und den Ein-
winden des Gegners ohne eine Auslegung
der Grundsitze des Wettbewerbsrechts,
insbesondere beziiglich der Frage der Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Ge-
staltung ihres Sozialversicherungssystems,
der besonderen Regelung der betreffenden
Unternehmen und Leistungen sowie der
Auswirkung auf den Gemeinsamen Markt
nicht duffern zu kénnen.

36. Aufgrund " der vorstehenden  Er-
wigungen hat das Tribunal d’arrondis-
sement Luxemburg (8. Kammer) dem Ge-

richtshof folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Sind die GrofSherzogliche Verordnung vom
31. Dezember 1974 (Mémorial A Nr. 95
vom 31. Dezember 1974, S. 2398) in der
gednderten Fassung iiber Sachleistungen bei
Krankheit und Mutterschaft gemiff den

Artikeln 6 und 13 des Sozialver-
sicherungsgesetzbuchs, die ab dem 1. Ja-
nuar 1989 geltenden Krankenhaus-

gebiihren fiir nicht dem nationalen System
der sozialen Sicherheit angeschlossene Per-
sonen und Einrichtungen, das Rund-
schreiben der UCM vom 1. Dezember 1988
iiber die Aufschliisselung der Entbindungs-
kostenpauschalen ab 1. Januar 1989 und
die Praxis der EHL, von nicht dem natio-
nalen System der sozialen Sicherheit ange-
schlossene Personen und Einrichtungen und
von den dem Gemeinsamen Krankheits-
fiirsorgesystem angeschlossenen Beamten
der Europidischen Gemeinschaften hohere
einheitliche Gebiihren fiir Arzt- und Kran-
kenhausleistungen zu verlangen als von den
gebietsansissigen Mitgliedern des nationa-
len Systems der sozialen Sicherheit,

in Anbetracht des in den Artikeln 6 und 48
EG-Vertrag und hinsichtlich der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft in der Verordnung Nr.
1612/68 des Rates vom 5. Oktober 1968
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in
der Fassung der Verordnung Nr. 312/76 des
Rates vom 9. Februar 1976 sowie hin-
sichtlich der sozialen Sicherheit in der Ver-
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ordnung Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und Selbstindige sowie deren Familienan-
gehorige, die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern, in der Fassung der
Verordnung Nr. 2001/83 des Rates vom
2. Juni 1983 niedergelegten Verbotes der
Diskriminierung  zwischen  Staatsange-
horigen der Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union und in Anbetracht des Ar-
tikels 85 Absatz 1 EG-Vertrag, der Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltiens-
weisen verbietet, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen kénnen
und eine Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt bezwecken oder be-
wirken, mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar?

V — Beantwortung der Vorabentschei-
dungsfrage

37. Mit der von ihm vorgelegten Vorab-
entscheidungsfrage ersucht das Tribunal
d’arrondissement Luxemburg (8. Kammer)
den Gerichtshof um Stellungnahme zum
Verbot der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit (B) und zum Schutz
des Wettbewerbs (C) aus Anlass der Fest-
legung von Gebiihren fiir Arzt- und Kran-
kenhausleistungen bei Entbindungen in ei-
nem Mitgliedstaat fiir nicht dem nationalen
Sozialversicherungssystem angeschlossene
Personen einschliefflich der Beamten der
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Europidischen Gemeinschaften, die auf-
grund ihrer Dienstaufgaben in dem be-
treffenden Staat titig sind und wohnen,
aber dem Gemeinsamen Krankheits-
fursorgesystem angeschlossen sind. Ich
werde diese beiden Fragen nach einer kur-
zen Bemerkung zur Formulierung der Vor-
abentscheidungsfrage untersuchen (A).

A — Zur Formulierung der Vorabent-
scheidungsfrage

38. Angesichts der Formulierung der Vor-
abentscheidungsfrage méchte ich daran er-
innern, dass sich der Gerichtshof im Rah-
men des Artikels 177 des Vertrages nicht
zur Auslegung oder zur Giiltigkeit natio-
naler Rechtsvorschriften noch zur Verein-
barkeit dieser Vorschriften mit Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts iu-
Bert, sondern dem vorlegenden Gericht alle
Auslegungshinweise zur Verfiigung stellt,
die diesem die Entscheidung erméglichen,
ob eine Vorschrift des nationalen Rechts
mit den Gemeinschaftsbestimmungen ver-
einbar ist 12,

39. Folglich ist davon auszugehen, dass die
vom vorlegenden Gericht gestellte Vorab-
entscheidungsfrage das Problem betrifft, ob
die Artikel 6 und 48 EWG-Vertrag und die
Vorschriften der  Verordnungen Nr.

12 — Vgl. statt aller Urteil vom 22. Oktober 1974 in der
Rechtssache 27/74 (Demag, Slg. 1974, 1037, Randnr. 8),
vom 28. Januar 1992 in der Rechtssache C-204/90 (Bach-
mann, Slg. 1992, [-249, Randnr. 6), vom 29. Oktober
1980 in der Rechtssache 22/80 (Boussac, Slg. 1980, 3427,
Randnr. 5) und vom 7. Mirz 1990 in der Rechtssache
C-69/88 (Krantz, Slg. 1990, 1-583, Randnr. 7).
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1612/68 und 1408/71 dahin auszulegen
sind, dass sie nationalen Vorschriften oder
Praktiken von Einrichtungen, die Arzt-
oder Krankenhausleistungen bei Ent-
bindungen erbringen, entgegenstehen,
wenn diese fiir solche Leistungen Personen
und Einrichtungen, die nicht dem nationa-
len  Sozialversicherungssystem  ange-
schlossen sind, einschliefflich der dem Ge-
meinsamen Krankheitsfiirsorgesystem an-
geschlossenen Beamten der Europiischen
Gemeinschaften Gebiihren berechnen, die
hsher sind als die fiir Gebietsansissige, die
dem nationalen Sozialversicherungssystem
angeschlossen sind.

B — Zum Verbot von Diskriminierungen
aus Griinden der Staatsangehérigkeit

40. Das Verbot von Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit stellt die
negative Seite des Grundsatzes der Gleich-
behandlung der Angehérigen der Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft — jetzt des
Biirger der Union — dar und ist Ausdruck
des allgemeinen Gleichheitssatzes, der ein
Grundbegriff des Gemeinschaftsrechts ist.

41. Dieses Verbot, das in zahlreichen Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts kon-
kretisiert ist, steht ganz aligemein nicht

dem Bestehen von Unterschieden entgegen,
die sich in der Anwendung verschiedener
Regeln auf dhnliche Sachverhalte oder der
gleichen Regel auf unterschiedliche Sach-
verhalte duflern kénnen 3. Dieses Verbot
steht willkiirlichen Unterscheidungen ent-
gegen, bei denen man anhand der Priifung
erkennen kann, ob sie objektiv gerecht-
fertigt sind 14.

42, Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes betrifft das Verbot von Dis-
kriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit nicht nur unmittelbare, sondern
auch mittelbare oder verdeckte Dis-
kriminierungen, die zwar nicht unmittelbar
auf die Staatsangehorigkeit als verbotenes
Kriterium gestiitzt sind, aber auf anderen
Kriterien beruhen, die gleiche oder zumin-
dest dhnliche Wirkungen herbeifiithren, wie
sie bei Anwendung des Kriteriums der
Staatsangehérigkeit entstehen 3. Zu die-
sem Punkt ist darauf hinzuweisen, dass im
vorliegenden Fall die streitige Diskriminie-
rung ein kennzeichnendes Beispiel fiir eine
mittelbare Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit ist. Die Her-
anziehung des Kriteriums der Zugehorig-
keit zum nationalen Sozialversicherungs-
system, auf dem die Ansetzung unter-
schiedlicher Gebiihren fiir Arzt- und Kran-
kenhausleistungen beruht, lduft auf eine
verschleierte Anwendung des Kriteriums

13 — Zur Unterscheidung der formellen von der materiellen
Diskriminierung vgﬁ statt aller Urteil vom 17. Juli 1963 in
der Rechtssache 13/63 (ltalien/Kommission, Slg. 1963,
359, vor allem Ziff. 4 a).

14 — Was Artikel 7 des Vertrages betrifft, vgl. statr aller Urteil
vom 10. Februar 1994 in der Rechtssache C-398/92
(Mund & Fester, Slg. 1994, 1-467, Randnr. 17). Zu Arti-
kel 48 des Vertrages und Artikel 7 der Verordnung Nr.
1612/68 vgl. statt aller Urteil vom 27. November 1997 in
der Rechtssache C-57/96 (Meints, Slg. 1997, 1-6689,

Randnr. 45).
15 — Vgl. stace aller Urteil vom 23. Februar 1994 in der
Rechtssache C-419/92  (Scholz, Slg. 1994, [-505,

Randnr. 7) und vom 24. September 1998 in der Rechts-
sache C-35/97 (Kommission/Frankreich, Sig. 1998, 1-5325,
Randnr. 37).
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der Staatsangehérigkeit hinaus, weil, wie
die Kommission betont, der grofite Teil der
dem nationalen System Angeschlossenen
luxemburgische  Staatsangehoérige sind,
wihrend die erdriickende Mehrheit der
nicht angeschlossenen Personen, vor allem
unter den Beamten der Gemeinschaften,

Staatsangehérige anderer Mitgliedstaaten
sind 16,

43. Nach diesen Vorbemerkungen halte ich
es angesichts der unterschiedlichen Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts, die
der Gerichtshof auszulegen haben wird, fiir
sinnvoll, nacheinander folgende Fragen zu
untersuchen. Zunichst ist, um beurteilen zu
konnen, ob wir es hier mit einem Fall der
Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit zu tun haben (d), der gegen
das Gemeinschaftsrecht verstoft, ange-
sichts des im Ausgangsverfahren gegebenen
Sachverhalts die Rechtsgrundlage des Ver-
bots dieser Diskriminierung zu ermitteln
und sind die besonderen Anwendungs-
voraussetzungen fiir dieses Verbot zu un-
tersuchen (a). Sodann wird einiges zu der
Frage zu sagen sein, ob diese Voraus-
setzungen im vorliegenden Fall erfiillt sind,
genauer gesagt, ob hier im Rahmen des
Sachverhalts des Ausgangsverfahrens und
angesichts der Gegebenheiten des nationa-
len Rechts dhnliche Sachlagen unter-
schiedlich behandelt werden (b). Schlie3-
lich muss dann gepriift werden, ob diese
unterschiedliche Behandlung objektiv ge-
rechtfertigt ist oder nicht (c).

16 — Vgl. statr aller Urteil Meints (zitiert in Fuflnote 14,
Randnrn. 45 und 46). Der Umstand iibrigens, dass in der
begiinstigten Gruppe Angehérige anderer Mitgliedstaaten
oder in Ser benachteiligten Gruppe auch tuxemburgische
Staatsangehorige zu finden sein kénnen, schlieflt, wie die
Kommission hervorhebt, eine mittelbare Diskriminierung
nicht aus. Vgl. statt aller Urteil vom 7. Juni 1988 in der
Rechtssache 20/85 (Roviello, Slg. 1988, 2805,
Randnr. 16).
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a) Die Rechtsgrundlage des Verbots der
Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehérigkeit

aa) Zur Anwendung der Verordnung Nr.
1408/71

44. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes , besitzt eine Person die Arbeit-
nchmereigenschaft im Sinn der Verordnung
Nr. 1408/71, sofern sie auch nur gegen ein
einziges Risiko bei einem der in Artikel 1
Buchstabe a der Verordnung Nr. 1408/71
genannten allgemeinen oder besonderen
Systeme der sozialen Sicherheit unabhingig
vom Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses
pflichtversichert oder freiwillig versichert
ist“ 17,

45. Beamte der Gemeinschaft wie Herr
Ferlini scheinen also, obwohl sie einem
besonderen System wie dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem  angeschlossen
sind, nicht als Arbeitnehmer im Sinn der
vorgenannten Definition gelten zu kénnen.

46. Wie Generalanwalt Lenz in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache
Schmid 18 treffend ausgefiihrt hat, muss der

17 — Vgl. Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-85/96
(Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Randnr. 36).

18 — Urteil vom 27. Mai 1993 in der Rechtssache C-310/91
(Schmid, Slg. 1993, 1-3011).
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Begriff des Arbeitnehmers ,eine an den
Zielen und dem materiellen Gegenstand der
Verordnung orientierte Definition ...“ 1?
erfahren. Die Arbeitnehmereigenschaft
hingt mit anderen Worten im Wesentlichen
von der allgemeinen Méoglichkeit der An-
wendung der Verordnung ab.

47. Insoweit ist daran zu erinnern, dass
zwar die Verordnung Nr. 1408/71, die auf
der Grundlage von Artikel 51 EWG-Ver-
trag (spiter Artikel 51 EG-Vertrag, nach
Anderung jetzt Artikel 42 EG) erlassen
wurde, mit der Verwirklichung der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer zusammenhingt,
ihr grundlegendes Ziel indessen die Koor-
dinierung der verschiedenen nationalen
Rechtsvorschriften  iiber  die  Sozial-
leistungen ist, damit die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer nicht dazu fithrt, dass die
Arbeitnehmer, die von ihr Gebrauch ma-
chen, in eine schlechtere Lage geraten als
die Arbeitnehmer, die innerhalb ein und
desselben Mitgliedstaats titig sind.

48.Im vorliegenden Fall sind, wie die
Kommission in ihren Erklirungen dargelegt
hat, die allgemeinen Voraussetzungen fiir
die Anwendung der Verordnung Nr
1408/71 nicht erfiillt, weil es sich nicht um
die Koordinierung der nationalen Rege-
lungen der sozialen Sicherheit handelt,
sondern um Pflegeleistungen, die innerhalb
ein und dessclben Mitgliedstaats erbracht
werden, und um die Anwendung unter-
schiedlicher Gebiihrensitze fir diese Leis-
tungen auf eine Gruppe von Personen, der
im Wesentlichen Arbeitnehmer angehéren,

19 — Nr. 44 seiner Schlussantrige.

die  Staatsangehorige  anderer  Mit-
gliedstaaten sind. Mithin kann Herr Ferlini
nicht als Arbeitnehmer im Sinn der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 eingestuft werden.

49. Der Grund dafiir, dass Herr Ferlini
nicht als Arbeitnehmer im Sinn der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 eingestuft werden
kann, hingt mit dem sich unmittelbar aus
Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung er-
gebenden Grund zusammen, weshalb die
Verordnung im vorliegenden Fall nicht
Anwendung finden kann. Nach dieser
Vorschrift gilt die Verordnung ,fiir Arbeit-
nehmer und Selbstindige, fiir welche die
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit
sie Staatsangehérige eines Mitgliedstaats
sind oder als Staatenlose oder Fliichtlinge
im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen,
sowie fir deren Familienangehorige und
Hinterbliebene®. Im vorliegenden Fall ist
Herr Ferlini als Beamter der Kommission
der FEuropiischen Gemeinschaften dem
Gemeinsamen  Krankheitsfiirsorgesystem
angeschlossen. Folglich gelten nach Akten-
lage weder fiir ihn noch fiir seine Ehefrau
die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
iiber die soziale Sicherheit, wie dies Arti-
kel 2 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71
voraussetzt.

50. Nach dem Gesagten fallen weder Herr
Ferlini noch seine Ehefrau in den persénli-
chen Anwendungsbereich der Verordnung
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Nr. 1408/712%. Da indessen im Gemein-
schaftsrecht der Begriff des Arbeitnehmers
nicht eindeutig ist, sondern je nach dem
Bereich, fir den er Verwendung findet,
unterschiedlich ausfillt21, ist nicht aus-
zuschlieflen, dass Herr Ferlini und seine
Ehefrau in den persénlichen Anwendungs-
bereich anderer Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts wie etwa Artikel 48 des
Vertrages oder die Verordnung Nr. 1612/68
fallen.

ab) Zur Anwendung von Artikel 48 des
Vertrages und der Verordnung Nr. 1612/68

51. Beriicksichtigt man die Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu den Staatsangehérigen
der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, die
die Stellung eines internationalen Beamten
im Allgemeinen haben?2, so muss man a

20 — Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Artikel 16 Absatz 3

der Verordnung Nr. 1408/71 speziell fiir Hilfskrifte der
Europiischen Gemeinschaften die Moglichkeit vorsieht,
zwischen der Anwendung der Rechtsvorschriften mehrerer
Mirgliedstaaten zu wihlen. Aus der Beschriankung dieser
Wahlméglichkeit, wie sie der genannten Vorschrift zu
entnehmen ist, folgt mittelbar, dass die Verordnung selbst
davon ausgeht, dass die stindigen Beamten der Gemein-
schaften nicht den nationalen Rechtsvorschriften unter-
lfiel en und folglich nicht in ihren Anwendungsbereich
allen.
Nach Auffassung der luxemburgischen Regierung fillt das
Gemeinsame Krankheitsfiirsorgesystem, dgas auf Rechten
der Beamten der Gemeinschaft nach dem Beamtenstatut
beruht, nicht in den Geltungsbereich der Verordnung Nr.
1408/71, weil es ein Schutzniveau vorsieht, das den
Koordinierungsbestimmungen aufgrund des Artikels 51
des Vertrages zumindest gleichwertig ist.

21 — Vgl. Urteil Martinez Sala (zitiert
Randar. 31).

22 — Vgl. besonders Urteil vom 15. Mirz 1989 in den Rechts-
sachen 389/87 und 390/87 (Echternach und Moritz, Sig.
1989, 723), in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass
»ein Staatsangehériger eines Mitgliedstaats, der in einem
anderen Mitgliedstaat eine Beschiftigung ausiibt, fir die
ein besonderes Statut des internationalen Rechts gilt —
wie zum Beispiel eine Beschaftigung bei der Europiischen
Weltraumorganisation —, als Arbeitnehmer eines Mit-
gliedstaats im Sinn von Artikel 48 Absitze 1 und 2 EWG-
Vertrag anzusehen ist und ebenso wie seine Familienan-
gehorigen die Rechte und Vorrechte geniefit, die in diesen
Vorschriften sowie in der Verordnung Nr. 1612/68 des
Rates vorgesehen sind“ (Randnr. 15). Vgl. auch Urteil
Schmid (zitiert in Fufnote 18, Randnr. 20).

in Fufinote 17,
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fortiori davon ausgehen, dass Beamte der
Gemeinschaft wie Herr Ferlini die Arbeit-
nehmereigenschaft behalten, die sie sowie
ihre Familienangehérigen in den persénli-
chen Anwendungsbereich des Artikels 48
EWG-Vertrag und der Verordnung Nr.
1612/68 fallen lassen.

52. Man kann sich allerdings fragen, ob die
Behandlung von Herrn und Frau Ferlini in
den materiellen Anwendungsbereich der
betreffenden  Gemeinschaftsvorschriften
fillt23. Es ist genauer gesagt zu priifen, ob
die Anwendung hoherer Gebiihren fiir
Arzt- und Krankenhausleistungen bei
Schwangerschaft als bei Mitgliedern des
nationalen Sozialversicherungssystems die
»Arbeitsbedingungen® im Sinn des Artikels
48 Absatz 2 des Vertrages und des Artikels
7 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1612/68
oder eine ,soziale Vergiinstigung® im Sinn
des Artikels 7 Absatz 2 dieser Verordnung
betrifft.

53. Der Begriff der ,,Arbeitsbedingung® im
Sinn der vorgenannten Vorschriften scheint
unmittelbar mit dem Arbeitsvertrag zu-
sammenhingende Gegenstinde zu be-
treffen wie etwa Entgelt, Kiindigung, Be-
rechnung des Dienstalters, die berufliche
Wiedereingliederung oder die Wiederbe-
schiftigung. In dieser Hinsicht ist es kenn-
zeichnend, dass der Gerichtshof bei der
Entscheidung, ob ein System, das die Wei-
terzahlung von Beitrigen zur Alters- und

23 — Zu der — abweichenden — Frage der unmittelbaren
horizontalen Wirkung des Artikels 48 vgl. Nr. 77 dieser
Schlussantrige.




Hinterbliebenenversorgung vorsieht, wih-
rend der Arbeitnehmer seinen Wehrdienst
leistet, eine ,Arbeitsbedingung® darstellt,
untersucht hat, ob diese Zahlung einer ge-
setzlichen oder vertraglichen Verpflichtung
entspricht, die dem Arbeitgeber obliegt?*.

54. Im vorliegenden Fall bin ich der Mei-
nung, dass die Anwendung hoherer Ge-
biihrensitze fiir Arzt- und Krankenhaus-
leistungen bei Entbindungen nicht zum se-
mantischen Bereich des Ausdrucks ,Ar-
beitsbedingung®  gehort.  Wie  die
Kommission bemerkt, kann zwar die Her-
anziehung dieser Gebiihrensitze das Net-
toeinkommen der dem nationalen luxem-
burgischen Sozialversicherungssystem nicht
Angeschlossenen belasten, da diese wahr-
scheinlich hohere Betrige zu zahlen haben
werden, weil ihre Versicherungen nicht in
der Lage sind, simtliche vorgeschriebenen
Gebiihren zu erstatten, jedoch muss man
einriumen, dass diese Belastung nur mit-
telbar und hypothetisch mit den ,,Arbeits-
bedingungen® und insbesondere mit dem
Arbeitsentgelt dieser Arbeitnehmer zusam-
menhingt. Der entgegengesetzte Stand-
punkt wiirde im Wesentlichen zu einer
vereinfachenden Konzeption fithren, wo-
nach jede Form der Preisbildung fiir Waren
oder Dienste, die eine Erhéhung der au-
Rerordentlichen Ausgaben wie der Kosten
fir Arzt- und Krankenhausleistungen bei
Entbindung zur Folge hitte, als eine durch
Vertrag oder Gesetz festgelegte Auswirkung
auf das Arbeitsentgelt der Arbeitnehmer
anzusehen wire.

24 — Vgl. Urteil vom 14. Mirz 1996 in der Rechtssache
C-315/94 (De Vos, Slg. 1996, 1-1417, Randnr. 18).
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55. Da offenbar nicht davon ausgegangen
werden kann, dass die Hohe der Ge-
bithrensitze fiir Arzt- und Krankenhaus-
leistungen bei Entbindung zu den ,Ar-
beitsbedingungen“ gehort, ist daher zu
priffen, ob die Festlegung dieser Ge-
biithrensitze die Merkmale einer ,sozialen
Vergiinstigung® im Sinn von Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 auf-
weist. Nach stindiger Rechtsprechung sind
solche  Vergiinstigungen  alle ,Ver-
giinstigungen ..., die — ob sie an einen
Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht —
den inlidndischen Arbeitnehmern wegen ih-
rer objektiven Arbeitnehmereigenschaft
oder einfach wegen ihres Wohnortes im
Inland allgemein gewihrt werden und de-
ren Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die
Staatsangehorige eines anderen Mitglied-
staats sind, deshalb als geeignet erscheint,
deren Mobilitdt innerhalb der Gemein-
schaft zu erleichtern®?25.

56. Nach Auffassung der Kommission ist es
wegen der genannten Definition nicht aus-
geschlossen, bei Arztleistungen die Ga-
rantie eines verniinftigen Kostenniveaus,
das nach den Grundsitzen des luxem-
burgischen Systems auf den tatsidchlichen
Kosten der betreffenden Leistungen beruht,
als eine soziale Vergiinstigung zu be-
trachten, die allen in Luxemburg berufs-
titigen Personen zuzugestehen ist.

57. Nach Meinung von Herrn Ferlini stellt
der Pauschalbetrag, den der luxem-

25 — Vgl. statr aller Urteile vom 14. Januar 1982 in der
Rechtssache 65/81 (Reina, Slg. 1982, 33, Randunr. 12),
vom 27. Mirz 1985 in der Rechtssache 249/83 (Hoeckx,
Slg. 1985, 973, Randnr. 20), vom 6. []uni 1985 in der
Rechtssache 157/84 (Frascogna, Slg. 1985, 1739,
Randnr. 30) sowie Urteile Schmid (zitiert in Fufinote 18,
Randnr. 18) und Meints (zitiert in FuBnote 14,
Randnr. 39).
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burgische Staat bei Entbindungen zahlt,
unbestreitbar eine ,,soziale Vergiinstigung“
dar, die sich nicht grundlegend von der
Mutterschaftsbeihilfe unterscheide, die der
Gerichtshof als eine solche angesehen ha-
be 26. Die Gebiihrenfestlegung fiir die durch
den Pauschalbetrag gedeckten Leistungen
stelle ein wesentliches Merkmal dieses Be-
trags dar, der all denen gezahlt werden
miisse, die in Luxemburg von ihrer Freizii-
gigkeit Gebrauch machten. In der Praxis
stehe den Beamten der Gemeinschaft diese
Vergiinstigung in Form des Pauschalbetrags
nicht zu, allerdings sei diese Frage im
Ausgangsverfahren nicht erértert worden.
Die Natur des Pauschalbetrags als soziale
Vergiinstigung sei aber eine ausreichende
Grundlage, um zumindest ein gleiches Ni-
veau der Inrechnungstellung der Arzt- und
Krankenhausleistungen bei Entbindung
fordern zu diirfen.

58. Sowohl die Kommission, die ein Recht
auf verniinftige Gebiihrensitze in Hohe der
effektiven Kosten ins Feld fiihrt, als auch
Herr Ferlini, der sich auf den Pauschalbe-
trag bei Entbindungen beruft, versuchen
dem Recht auf Gleichbehandlung bei den
Gebiihren fiir die betreffenden Leistungen
einen positiven Inhalt zu geben, damit die
Einstufung dieses Rechts als ,soziale Ver-
gunstigung® im Einklang mit der Recht-
sprechung des Gerichtshofes bleibt, der als
»soziale Vergiinstigungen® insbesondere

26 — Vgl. Urteil vom 10. Mirz 1993 in der Rechtssache
C-111/91 (Kommission/Luxemburg, Slg. 1993, 1-817).
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Leistungen positiven Inhalts betrachtet?7.
Den Angaben des Vorlagebeschlusses lasst
sich hingegen nicht mit letzter Klarheit
entnehmen, ob zu der im Ausgangs-
verfahren mafigeblichen Zeit die Ge-
biihrensitze fiir die dem nationalen System
angeschlossenen Personen den Kosten die-
ser Leistungen entsprach, wihrend die
Sdtze fiir nicht Angeschlossene, insbe-
sondere die Beamten der Gemeinschaften,
diesen Kosten nicht entsprachen, und ob
der Pauschalbetrag fiir Leistungen bei Ent-
bindungen oder a fortiori die Gebiihrenbe-
rechnung fir diese Leistungen gleicher
Natur waren wie die Mutterschaftsbeihilfe.
Es ist daher Sache des vorlegenden Ge-
richts, das eine griindlichere Kenntnis des
nationalen Rechts und des Ausgangssach-
verhalts hat, den Wert der angefiihrten Ar-
gumente zu iiberpriifen.

59. Man darf indessen wohl davon aus-
gehen, dass die streitige Inrechnungstellung
der Arzt- und Krankenhausleistungen bei
Entbindungen in den materiellen Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes der Gleich-
behandlung fillt, wie er in Artikel 7 der
Verordnung Nr. 1612/68 festgelegt ist, oh-
ne dass es einer Priifung bediirfte, ob es sich
um eine Leistung oder eine Vergiinstigung
positiven Inhalts handelte. Es geniigt hier

27 — Vgl. statt aller Urteile vom 15. Oktober 1969 in der
Rechtssache 15/69 (Ugliola, Slg. 1969, 363) zum Schutz
gegen Nachteile bei der Erfiilllung von Wehrdienstpflich-
ten, vom 13. Dezember 1972 in der Rechtssache 44/72
(Marsman, Slg. 1972, 1243) zu Schutzmafnahmen gegen
Entlassung, vom 12. Februar 1974 in der Rechtssache
152/73 (Sotgiu, Slg. 1974, 153) zur ,, Trennungsentschidi-

ung“ fiir Arbeitnehmer, die an einem anderen Ort als

threm Wohnort titig sind, vom 30. September 1975 in der
Rechtssache 32/75 (Cristini, Slg. 1975, 1085) zur Ermafi-
gungskarte eines nationalen Eisenbahnunternehmens, vom
12. Juli 1984 in der Rechtssache 237/83 (Prodest, Slg.
1984, 3153) zum Recht auf Beibehaltung der Mitglied-
schaft bei der Sozialversicherung des Mitgliedstaats des
Unternehmenssitzes, und vom 11. Juli 1985 in der Rechts-
sache 137/84 (Mutsch, Slg. 1985, 2681) zum Recht eines
Arbeitnehmers auf Benutzung seiner Muttersprache im
Rahmen eines Verfahrens vor den Gerichten des Wohn-
mitgliedstaats.
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ein Argument ,a maiore ad minus“. Da die
Gleichbehandlung fiir die ,sozialen Ver-
giinstigungen“ gilt, muss man einrdumen,
dass jede Regelung, die, auch wenn sie
keine Vergiinstigung positiven Inhalts in
strengem Sinn schafft, doch — ob sie an
einen  Arbeitsvertrag  ankniipft  oder
nicht — die soziale Stellung des Arbeit-
nehmers betrifft und fiir inlindische Ar-
beitnehmer wegen ihrer objektiven Arbeit-
nehmereigenschaft oder einfach wegen ih-
res Wohnortes im Inland allgemein gilt und
deren Ausdehnung auf die Arbeitnehmer,
die Staatsangehorige eines anderen Mit-
gliedstaats sind, deshalb als geeignet er-
scheint, deren Mobilitit innerhalb der Ge-
meinschaft zu erleichtern. Es liegt auf der
Hand, dass die Berechnung der Arzt- und
Krankenhausleistungen bei Entbindungen
alle Merkmale dieser Definition erfiillt.

60. Herrscht erst Einvernehmen, dass der
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens in den
materiellen Anwendungsbereich des Arti-
kels 7 Absatz2 der Verordnung Nr.
1612/68 fillt, dann ist auf ein letztes Pro-
blem aufmerksam zu machen. Nach jiin-
gerer Rechtsprechung des Gerichtshofes
stellt eine nationale Regelung, die in den
Anwendungsbereich von Artikel 48 des
Vertrages und von Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 fillt und den An-
gehorigen eines Mitgliedstaats davon ab-
hilt, den Mitgliedstaat, in dem er wohnt,
zu verlassen, um sein Recht auf Freizii-
gigkeit auszuiiben, einen Verstofs gegen
Artikel 48 des Vertrages dar, ohne dass
gepriift werden miisste, ob eine mittelbare
Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit  vorliegt28. Dieser Recht-

28 — Urteil vom 26. Januar 1999 in der Rechtssache C-18/95
(Terhoeve, Slg. 1999, 1-345, Randnr. 41).

sprechung ist anscheinend zu entnehmen,
dass sich der Fall einer nationalen Re-
gelung, die die Arbeitnehmer davon abhilt,
von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch zu machen, sich von dem einer
mittelbaren Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit bei der Ausiibung
ebendieses Rechts unterscheidet. Genauer
gesagt diirfte im ersten Fall der Anwen-
dungsbereich weiter sein als im zweiten und
auf eine einfache Vermutung aufgebaut
werden 27,

61. Im vorliegenden Fall lisst sich indessen
nur schwer die These aufstellen, dass, ab-
gesehen von der Einfilhrung einer mittel-
baren Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit, die Anwendung von
Gebiihrensitzen in einem Mitgliedstaat bei
Entbindungen, die héher sind als fiir die
Personen, die dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem dieses Mitgliedstaats an-
geschlossen sind, den Angehorigen eines
anderen Mitgliedstaats allgemein davon
abhalten konnte, in diesem Staat berufs-
tatig zu werden, vor allem als Beamter der
Gemeinschaften. Zu diesem Schluss komme
ich, wenn ich die verhiltnismifig vorher-
sehbare und begrenzte Besonderheit der
Ausgaben in Zusammenhang mit Leis-
tungen bei Entbindungen und auch die
weitgreifende  Méglichkeit  der  Ver-
sicherung und Ausgabendeckung in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten beriicksichtige,
die das Gemeinsame Krankheitsfiirsorge-
system bietet. Wiirde hingegen der Nach-
weis erbracht, dass in einem Mitgliedstaat
wie im vorliegenden Fall dem Grofs-
herzogtum Luxemburg eine Gebiihrenbe-
rechnung stattfinde, die zu einer ver-
gleichbaren Diskriminierung bei der Ge-
samtheit — oder einem bedeutenden
Teil — der Arzt- und Krankenhaus-

29 — Vgl. Urteil Terhoeve (zitiert in Fufnote 28, Randnr. 40).
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leistungen allgemein fithrte, so liefe sich
durchaus sagen, dass dies den Angehérigen
eines Mitgliedstaats davon abhalten kénn-
te, den Mitgliedstaat, in dem er wohnt, zu
verlassen und als Beamter der Gemein-
schaften in dem betreffenden Mitgliedstaat
tdtig zu werden.

ac) Zur Anwendung von Artikel 7 EWG-
Vertrag

62. Artikel 7 des Vertrages, dem zufolge
»[ulnbeschadet besonderer Bestimmungen
dieses Vertrages ... in seinem Anwen-
dungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit verboten
[ist]“, kann eigenstindig nur in den vom
Gemeinschaftsrecht beherrschten Fillen
angewandt werden, in denen der Vertrag
keine besonderen Diskriminierungsverbote
vorsieht 30.

63. Da nun der Grundsatz des Diskrimi-
nierungsverbots aus Griinden der Staats-
angehorigkeit in Artikel 48 des Vertrages
erneut bekriftigt wird, muss im vor-
liegenden Fall davon ausgegangen werden,
dass Artikel 7 des Vertrages nur anzu-
wenden ist, wenn Artikel 48 und die Ver-
ordnung Nr. 1612/68 nicht anwendbar
sind. Nach den vorstehenden Unter-
suchungen kann sich das Problem der An-
wendung von Artikel 7 dann stellen, wenn

30 — Vgl. statt aller Urteile vom 30. Mai 1989 in der Rechts-
sache 305/87 (Kommissior/Griechenland, Slg. 1989, 1461,
Randnr. 13) und vom 17. Mai 1994 in der Rechtssache
(C-18/93 (Corsica Ferries, Slg. 1994, 1-1783, Randnr. 19).
Zur sog. Subsidiaritit des Artikels 6 EG-Vertrag vgl. auch
Schlussantrige von Generalanwalt La Pergola [Nrn. 10 ff.)
in der Rechtssache C-43/95 (Urteil vom 26. September
1996, Data Delecta und Forsberg, Slg. 1996, 1-4661).
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der Gerichtshof entscheidet, dass Herr
Ferlini nicht Arbeitnehmer im Sinn des Ar-
tikels 48 und der Verordnung Nr. 1612/68
ist, oder dass die streitige Diskriminierung
nicht in den materiellen Anwendungsbe-
reich dieser Vorschriften fille, d. h. weder
die ,Arbeitsbedingungen® noch die ,so0-
zialen Vergiinstigungen® betrifft.

64. In diesem Fall wird zu priifen sein, ob
der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens in
den Anwendungsbereich des Vertrages fillt,
da dies Voraussetzung fiir die Anwendung
des Grundsatzes des Diskriminierungsver-
bots des Artikels 7 des Vertrages ist.

65. Zu diesem Punkt ist darauf hinzu-
weisen, dass der Gerichtshof eine weite
Auslegung dieser Voraussetzung zu billigen
scheint und anerkennt, dass Sachlagen, die
zwar keinen unmittelbaren Zusammenhang
mit den im Gemeinschaftsrecht verankerten
Grundfreiheiten haben, sich aber mittelbar
auf die Ausiibung dieser Freiheitsrechte
auswirken kénnen, in den Anwendungsbe-
reich des Vertrages gehoren 3. Die Ermitt-
lung des Anwendungsbereichs von Arti-
kel 7 weist mit anderen Worten eine Dy-
namik auf, die eine schrittweise Integration
einer Reihe von Materien in diesen An-
wendungsbereich ermoglicht, die dem Ge-
meinschaftsrecht nicht fremd sind oder zu-

31 — Vgl. besonders Urteil Data Delecta und Forsberg (zitiert in
Fufinote 30, Randnrn. 14 und 15), zu nationalen Rechts-
vorschriften, die wegen ihrer auch nur mittelbaren Aus-
wirkung auf den innergemeinschaftlichen Waren- und
Dienstleistungsverkehr in den Anwendungsbereich des
Vertrages fallen.
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mindest teilweise von diesem geregelt wer-
den32,

66. Was insbesondere die Beamten der
Gemeinschaften betrifft, hat der Gerichts-
hof im Urteil Forcheri, das wie in der vor-
liegenden Rechtssache die Stellung der
Ehefrau eines Beamten der europiischen
Gemeinschaften betraf33, zunichst fest-
gestellt, dass ,die Rechtsstellung der Be-
amten der Gemeinschaft in dem Mitglied-
staat ihrer dienstlichen Verwendung in
zweierlei Hinsicht in den Anwendungsbe-
reich des Vertrages fillt, nimlich wegen
ihres Beschiftigungsverhiltnisses mit der
Gemeinschaft und insoweit, als sie in den
Genuss aller Vorteile kommen miissen, die
sich fir die Staatsangehorigen der Mit-
gliedstaaten auf dem Gebiet der Freizii-
gigkeit, der Niederlassung und des sozialen
Schutzes ergeben®34. In demselben Urteil
hat dann der Gerichtshof bei der Priifung
der Frage, ob beim Ehegatten eines Be-
amten der Gemeinschaften, der nicht die
Staatsangehorigkeit des  Aufnahmemit-
gliedstaats besitzt, die Zahlung einer Stu-
diengebiihr in den Anwendungsbereich des
Vertrages fillt und mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar ist, entschieden,
dass, ,[wenn] ein Mitgliedstaat Bildungs-
veranstaltungen durch[fiihrt], die insbe-
sondere der Berufsausbildung dienen, ... es
eine nach Artikel 7 EWG-Vertrag ver-
botene Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit dar[stellt], wenn er bei
einem in diesem Staat rechtmiflig wohn-
haften Staatsangehérigen eines anderen

32 — Vgl. etwa zur Berufsbildung Urteile vom 13. Februar 1985
in der Rechtssache 293/83 (Gravier, Slg. 1985, 593) und
vom 2. Februar 1988 in der Rechtssache 24/86 (Blaizot
u. a., Slg. 1988, 379).

33 — Die Ehefrau von Herrn Forcheri war unstreitig italienische
Staatsangehorige.

34 — Urteil vom 13. Juli 1983 in der Rechtssache 152/82 (Slg.
1983, 2323, Randnr. 9).

Mitgliedstaats die Teilnahme an solchen
Bildungsveranstaltungen von der Ent-
richtung einer Studiengebithr abhingig
macht, die von seinen eigenen Staatsange-
hérigen nicht verlangt wird* 33,

67. In dem genannten Urteil, das den Ur-
teilen Echternach und Moritz (zitiert in
Fufinote 22) und Schmid (zitiert in Fufinote
18) zeitlich voranging, hat der Gerichtshof
in der stillschweigenden Annahme, dass ein
Beamter der Gemeinschaften, der einem
Mitgliedstaat der Gemeinschaft angehort,
kein Arbeitnehmer im Sinn des Artikels 48
des Vertrages und der Verordnung Nr.
1612/68 ist, und da er es nicht fiir méglich
hielt, ihm die thm vom Gemeinschaftsrecht
zugebilligten Rechte zu versagen, sich dazu
entschlossen, sein Urteil auf Artikel 7 des
Vertrages zu stiitzen. Die hier anstehende
Frage betraf also die Festlegung der Perso-
nen, die zwar keine Arbeitnehmer im ge-
nannten Sinn waren, aber doch in den An-
wendungsbereich des Vertrages fallen
konnten. Bei der Beantwortung dieser Fra-
ge hat der Gerichtshof auf das Kriterium
des ,in diesem Staat rechtmiflig wohn-
haften Staatsangehorigen eines anderen
Mitgliedstaats® zuriickgegriffen. Wihrend
es zudem in der Urteilsbegriindung den
Anschein hat, als schépfe die Ehefrau von
Herrn Forcheri ihr Recht auf Gleichbe-
handlung aus ihrer Stellung als Ehegatte
eines Beamten der Gemeinschaften, aus der
sich auch ergibt, dass sie rechtmifig in dem
betreffenden Mitgliedstaat wohnt, scheint
der Gerichtshof im Urteilstenor ganz all-
gemein auf das Kriterium abstellen zu
wollen, das sich vom besonderen Fall der
Ehegatten von Beamten der Gemein-
schaften abgesehen aus der rechtmifigen
Wohnsitznahme ergibt. Das hat Kommen-
tatoren des Urteils von der Eroffnung einer

35 — Randnr. 18.

I-8103




SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — RECHTSSACHE C-411/98

neuen Perspektive fiir das Gemeinschafts-
recht durch den Gerichtshof sprechen las-
sen; ein Gemeinschaftsangehoriger, der,
auch wenn er nicht die Arbeitnehmerei-
genschaft im Sinn des Artikels 48 und der
Verordnung Nr. 1612/68 besitzt, recht-
miflig seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats begriindet hat, wiirde
mit anderen Worten fiir alle Bereiche, die in
den Anwendungsbereich des Vertrages fie-

len, Gleichbehandlung beanspruchen diir-
fen 36.

68. Hier ist darauf hinzuweisen, dass diese
Perspektive, die sich 1983 in der Recht-
sprechung des Gerichtshofes eroffnet hat,
in den Artikeln 8 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Artikel 17 EG) und 8a EG-Ver-
trag (nach Anderung jetzt Artikel 18 EG)
des Vertrags verankert worden ist37. Wie
der Gerichtshof unlidngst entschieden hat,
kniipft  ,Artikel 8 Absatz 2 des Ver-
trages ... an den Status eines Unionsbiirgers
die im Vertrag vorgesehenen Rechte und
Pflichten, darunter das in Artikel 6 des
Vertrages festgelegte Recht, im sachlichen
Anwendungsbereich des Vertrages nicht
aus Griinden der Staatsangehérigkeit dis-
kriminiert zu werden, [und kann] sich ein

36 — Vgl. Starkle, G., ,,Extension du principe de non-discrimi-
nation en droit communautaire au ressortissant d’un Etat
membre licitement installé dans un autre Etat membre®
{Bemerkungen zum Urteil Forcheri), Cabiers de droit
européen, 1984, S. 672 ff. Im Urteil Forcheri hat der
Gerichtshof zudem nach Meinung von Generalanwalt
Darmon ,offensichtlich jedem Gemeinschaftsbiirger unab-
hiingig davon, ob er in einem Beschiftigungsverhiltnis zu
den Gemeinschaftsorganen steht, das Recht auf alle
Vorteile {zuerkannt], die sich aus dem Gemeinschaftsrecht,
insbesondere im Bereich der Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer, ergeben® (Schlussantrige zum Urteil Echternach und
Moritz, zitiert in Fufnote 22, Nr. 37).

37 — Artikel 8 lautet:
»(1) Es wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt. Unions-
biirger ist, wer die Staatsangehdorigkeit eines Mit-
gliedstaates besitzt.
(2) Die Unionsbiirger haben die in diesem Vertrag vorge-
sehenen Rechte und Pflichten.“
Ferner gilt gemdf Artikel 8a Absatz 1: ,,{)eder Unions-
biirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten vorbehaltlich der in diesem Vertrag und in den
Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschriankungen
und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.“
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Unionsbiirger, der sich wie die Kligerin
rechtmiflig im Gebiet des Aufnahmemit-
gliedstaats aufhilt, in allen vom sachlichen
Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts erfassten Fillen auf Artikel 6 des
Vertrages berufen ...“38. Die Ahnlichkeit
dieser Auslegung der Artikel 8 und 8a des
Vertrages mit dem Urteil Forcheri ist mehr
als deutlich. Diese Auslegung der genann-
ten Artikel durch den Gerichtshof kann
folglich, auch wenn diese zu der im Aus-
gangsverfahren maflgeblichen Zeit nicht
galten, doch die Bedeutung des Urteils
Forcheri erhellen.

69. Wenden wir dieses Urteil auf den vor-
liegenden Fall an, so miissen wir davon
ausgehen, dass die Ehefrau von Herrn Fer-
lini, da sie Angehérige eines Mitgliedstaats
der Gemeinschaft war — was das vorle-
gende Gericht nachzupriifen haben wird —
und sich als Ehegattin eines in einem Mit-
gliedstaat berufstitigen Beamten der Ge-
meinschaft rechtmifig in diesem Mitglied-
staat aufhielt, in allen vom Anwendungs-
bereich des Vertrages erfassten Bereichen
nicht entgegen Artikel 7 des Vertrages aus
Griinden der Staatsangehorigkeit diskrimi-
niert werden durfte. Ganz offensichtlich
betreffen Gebiihrensidtze fiir Arzt- und
Krankenhausleistungen Dienstleistungen,
die, wie die Kommission in ihren Erkli-
rungen ausgefiihrt hat, ohne jeden Zweifel
in diesen Anwendungsbereich fielen und
fallen 3%, ohne dass gepriift werden miisste,
ob sie wie bei der Anwendung von Arti-

38 — Vgl. Urteil Martinez Sala (zitiert in Funote 17, Randnrn.
62 und 63).

39 — Wegen der Arztleistungen verweist die Kommission auf das
Urteil vom 31. Januar 1984 in den Rechtssachen 286/82
und 26/83 (Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377), in dem der
Gerichtshof entscheiden hat, dass ,Touristen sowie Per-
sonen, die eine medizinische Behandlung in Anspruch
nehmen, ... als Empfinger von Dienstleistungen anzusehen
sind“ (Randnr. 16).
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kel 48 des Vertrages und der Verordnung
Nr. 1612/68 die ,Arbeitsbedingungen®
oder die ,sozialen Vergiinstigungen® be-
treffen 40.

70. Der Ehefrau von Herrn Ferlini steht das
genannte Recht selbstindig zu. Auf jeden
Fall kann sie es auf ihre Eigenschaft als
Ehegattin eines Beamten der Gemein-
schaften, der — wie ebenfalls vom vor-
legenden Gericht nachzupriifen — Ange-
hériger eines Mitgliedstaats der Gemein-
schaft ist, zuriickfithren, dessen Rechts-
stellung, wie gesagt, in den
Anwendungsbereich des Vertrages fillt und
der zusammen mit seiner Familie simtliche
Vergiinstigungen in Anspruch nehmen
konnen muss, die das Gemeinschaftsrecht
den Angehérigen der Mitgliedstaaten im
Bereich der Freiziigigkeit, der Nieder-
lassungsfreiheit und des sozialen Schutzes
zubilligt.

71. Die letzte, obzwar nicht weniger wich-
tige Frage, die es im Rahmen der Auslegung
des Artikels 7 des Vertrages zu priifen gilt,
betrifft die Maoglichkeit, diesen Artikel
nicht nur gegen Diskriminierungen infolge
von Mafinahmen der Organe der Gemein-
schaft oder der Mitgliedstaaten ins Feld zu
fithren, sondern auch gegen solche, die in
den Beziehungen zwischen Privaten vor-
kommen. Betrachtet man den Sachverhalt
des Ausgangsverfahrens, so stellt sich diese
Frage, wenn man davon ausgeht, dass eine
Diskriminierung auf das Verhalten juris-
tischer Personen des Privatrechts zuriick-
zufiihren ist, man also mit anderen Worten

40 — Vgl. Nrn. 52 ff. dieser Schlussantrige.

unterstellt, dass dem CHL, der EHL und
der UCM eine Diskriminierung zuzurech-
nen wire und diese juristische Personen des
Privatrechts wiren. Zu diesem Punkt ent-
hilt allerdings der Vorlagebeschluss mit
Ausnahme der einfachen Angabe, dass das
CHL eine éffentliche Einrichtung ist, keine
ausreichenden Informationen, um eine
Aussage iiber die offentlich- oder privat-
rechtliche Natur dieser juristischen Perso-
nen treffen zu kénnen. Diesen Punkt hat
folglich das vorlegende Gericht zu kliren,
dem das nationale Recht bekannt ist.

72. Meiner Meinung nach gestattet es die
Entwicklung der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes trotz zeitweilig geduflerter erns-
ter Bedenken des Schrifttums#! durchaus,
die Frage, ob Artikel 7 das aufweist, was
man gewdhnlich eine ,,unmittelbare hori-
zontale Wirkung® nennt, zu bejahen.

73. Diese Antwort kann sich darauf stiit-
zen, dass das Verhalten juristischer Perso-
nen des Privatrechts, das mit dem Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar ist, weil es
eine Diskriminierung aus Griinden der

41 — Die Hauptargumente fiir diese Bedenken waren folgende:
a) die allgemeine Systematik des Vertrages beruht auf
Pflichten, die die Mitgliedstaaten treffen, ausgenommen
ganz wenige Fille, in denen der Vertrag ausdriicklich
Einzelnen, insbesondere Unternehmen, aus Griinden des
Wettbewerbsschutzes Pflichten auferlegt; b) andere Vor-
schriften des Vertrages, die wie Artikel 48 Absatz 2
unscharf formuliert waren, hatten keine unmittelbare
horizontale Wirkung; ¢) zunichst ist es Aufgabe der
Kommission, die Einhaltung der Pflichten aus dem Vertrag
zu priifen, sie kann den Gerichtshof nur wegen eines Aktes
anrufen, der einem Mitgliedstaat zuzurechnen ist. Vgl.
hierzu Durand, C.-F, ,Les principes“, Commentaire
Mégret. Le droit de la CEE, Band 1: Préambule. Principes.
Libre circulation des marchandises, Editions de I'Univer-
sité de Bruxelles, Etudes européennes, 2. Aufl. 1992, 5. 60.
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Staatsangehorigkeit darstellt, dem Mit-
gliedstaat selbst zugerechnet wird.

74. Im Rahmen der Regelung der Arbeits-
beziehungen hat der Gerichtshof eine der-
artige Zurechnung zugelassen, wenn er
darauf abgestellt hat, dass dem Verhalten
von juristischen Personen des Privatrechts
eine Art Regelungsqualitit zukommt, das
dem entsprechenden Handeln des Mit-
gliedstaates selbst an die Seite zu stellen ist.
So hat der Gerichtshof zu den Artikeln 7
und 48 des Vertrages entschieden, dass
»ld]en Artikeln 7, 48 und 59 ... gemeinsam
[ist], dass sie in ihrem jeweiligen Gel-
tungsbereich jede auf der Staatsangehérig-
keit  beruhende unterschiedliche Be-
handlung verbieten [und] das Verbot der
unterschiedlichen Behandlung ... nicht nur
fiir Akte der staatlichen Behérden [gilt],
sondern ... sich auch auf sonstige Mafs-
nahmen [erstreckt], die eine kollektive Re-
gelung im Arbeits- oder Dienstleistungsbe-
reich enthalten“*2. Was insbesondere Ar-
tikel 48 des Vertrages betrifft, so hat der
Gerichtshof ferner entschieden, dass ,die
Beseitigung der Hindernisse fiir die Freizii-
gigkeit zwischen den Mitgliedstaaten ge-
fihrdet wire, wenn die Abschaffung der
Schranken staatlichen Ursprungs durch
Hindernisse zunichte gemacht werden
konnte, die sich daraus ergeben, dass nicht
dem offentlichen Recht unterliegende Ver-
einigungen und Einrichtungen von ihrer
rechtlichen Autonomie Gebrauch machen,
und dass, [da] die Arbeitsbedingungen in
den verschiedenen Mitgliedstaaten teil-
weise durch Gesetze oder Verordnungen
und teilweise durch von Privatpersonen
geschlossene oder vorgenommene Vertrige
oder sonstige Akte geregelt sind, ... [wenn]

42 — Vgl. Urteil vom 12. Dezember 1974 in der Rechtssache
36/74 (Walrave und Koch, Slg. 1974, 1405, Randnrn. 16
und 17). Vgl. auch Urteil vom 14. Juli 1976 in der
Recfl;tssache 13/76 (Dond, Slg. 1976, 1333, Randnrn.
17 f£).
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der Gegenstand von Artikel 48 des Ver-
trages auf behérdliche MafSnahmen be-
schrinkt [wire], ... sich daraus Ungleich-
heiten bei seiner Anwendung ergeben
[konnten] 43,

75. Wiirde man indessen in der vor-
liegenden Rechtssache die Auffassung ver-
treten, dass die Diskriminierung auf Ent-
scheidungen und Praktiken der UCM oder
der EHL zuriickzufiihren wire, kénnte man
die genannte Rechtsprechung des Ge-
richtshofes nicht heranziechen und ent-
scheiden, dass Artikel 7 des Vertrages im
vorliegenden Fall deshalb anzuwenden
wire, weil das Handeln dieser juristischen
Personen unabhingig davon, ob sie dem
offentlichen oder dem Privatrecht unter-
liegen, darauf abzielt, die soziale Sicherheit
in Luxemburg allgemein in kollektiver
Weise zu regeln. Zwar nehmen diese juris-
tischen Personen, wie dem Vorlagebe-
schluss und den Erklidrungen der Beteiligten
zu entnehmen ist, aktiv an den Ver-
handlungen iiber die Festlegung der Ge-
bithrensdtze fiir Arzt- und Krankenhaus-
leistungen im Wege kollektiver Vereinba-
rungen teil und iibernehmen daher im Be-
reich der sozialen Sicherheit eine dhnliche
Rolle, wie sie den Gewerkschaften und
Verbinden, die Arbeitnehmer und Arbeit-
geber vertreten, bei der Regelung der Ar-
beitsbeziehungen durch Tarifvertrige zu-
kommt. Unter dem Blickwinkel ihrer all-
gemeinen Zustindigkeiten sind diese juris-
tischen Personen also Einrichtungen, deren
Aufgabe es ist, zur Regelung der sozialen
Sicherheit beizutragen, was ihrem Handeln
allgemein die Natur einer Regelungstitig-
keit zuweist. Indessen gehért im Aus-
gangsverfahren die Festlegung der Ge-
biihrensitze fiir Arzt- und Krankenhaus-

43 — Vgl. Urteil vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-315/93 (Bosman, Slg. 1995, 1-4921, Randnrn. 83
und 84).



FERLINI

leistungen bei Entbindungen fiir die nicht
dem  Sozialversicherungssystem  ange-
schlossenen Personen durch die EHL nicht
zur kollektiven Gestaltung der sozialen Si-
cherheit, weil diese Festlegung zum einen
einseitig und nicht kollektiv erfolgt und sie
zum anderen die nicht dem Sozialver-
sicherungssystem angeschlossenen Perso-
nen betrifft 44, Diese beiden Gesichtspunkte
stechen der Annahme im Wege, dass das
Handeln der EHL, auf das der Rechtsstreit
im Ausgangsverfahren zuriickzufithren ist,
im Kern wie staatliches Handeln zu be-
trachten ist.

76. Ich bin allerdings der Meinung, dass die
vorstehende Schlussfolgerung nicht daran
hindert, dem Mitgliedstaat die Verant-
wortung fiir die Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit anzu-
lasten, die sich aus dem Handeln der juris-
tischen Personen des Privatrechts ergibt.

77. Im vorliegenden Fall diirfte nimlich der
Ursprung der Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit in den natio-
nalen Rechtsvorschriften (Artikel 6, 13 und
308 ff. des Sozialversicherungsgesetzbuchs)
zu suchen sein, in denen die Méglichkeit,
die Gebiihrensitze fiir Arzt- und Kranken-
hausleistungen durch Kollektivvertriage
festzulegen, sowie der Erlass der Grof3-
herzoglichen Verordnung vom 31. Dezem-
ber 1974 vorgesehen ist, mit der die Sach-
leistungen bei Entbindungen geregelt wur-
den. Gerade bei der Auslegung dieses Ge-
setzes- und Verordnungsrahmens, der
eindeutig dem Mitgliedstaat zuzurechnen
ist, zeigt sich die Nichtausdehnung der fiir
die dem nationalen Sozialversicherungs-
system angeschlossenen Personen geltenden
Gebithren auf diesem System nicht ange-

44 — Vgl. Nrn. 113 bis 115 dieser Schlussantrage.

schlossene  Angehorige anderer Mit-
gliedstaaten der Gemeinschaft. Dieser Ge-
setzes- und Verordnungsrahmen scheint,
auch wenn er nicht selbst hohere Gebiihren
fiir die zweitgenannte Gruppe von Personen
festlegt, es doch den zustindigen Ein-
richtungen zu iiberlassen, solche Gebiihren
festzulegen. Die Diskriminierung findet mit
anderen Worten zunichst einmal im Be-
reich dieses Gesetzes- und Verordnungs-
rahmens statt; sie geht nicht auf ein posi-
tives Handeln zuriick, sondern darauf, dass
einer bestimmten Gruppe von Personen der
Schutz versagt wird oder zumindest die
Maoglichkeit geschaffen wird, sie unter-
schiedlich zu behandeln. Wenn daher das
Verhalten der juristischen Personen, die
Krankenhausleistungen  erbringen  und
hierfiir die Gebiihren festlegen, zu einer
Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehérigkeit fihre, so nur deshalb und in
erster Linie, weil der Gesetzes- und Ver-
ordnungsrahmen ihnen die Méglichkeit zu
dieser Diskriminierung gibt.

78. In dieser Richtung hat der Gerichtshof
darauf hingewiesen, dass die Untitigkeit
eines Mitgliedstaats oder gegebenenfalls die
Weigerung, ausreichende MafSnahmen zu
treffen, um Behinderungen der grund-
legenden Freiheiten im einheitlichen Markt
ohne Binnengrenzen entgegenzuwirken, die
insbesondere durch das Handeln Privater
entstehen, ebenso schwere Konsequenzen
haben kann wie die Beeintrichtigung dieser
Freiheiten durch positives Handeln. Die
Mitgliedstaaten sind insoweit nicht nur
verpflichtet, Handlungen und Verhaltens-
weisen zu unterlassen, die eine Behinderung
der Grundfreiheiten darstellen kénnten,
sondern in Verbindung mit Artikel 5 EWG-
Vertrag (spiter Artikel 5 EG-Vertrag und
jetzt Artikel 10 EG) auch, alle er-
forderlichen und geeigneten Mafinahmen
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zu ergreifen, um die Beachtung dieser
Freiheiten in ihrem Hoheitsgebiet sicher-
zustellen 45,

79. Kann man aber einem Mitgliedstaat die
Diskriminierung zurechnen, die auf das
Handeln Privater in seinem Gebiet zu-
riickgeht, so lassen sich ohne Zweifel auf
die Beziehungen zwischen diesen Privat-
personen nicht nur Artikel 48 des Vertrages
und Artikel 7 der Verordnung Nr. 1612/68,
sondern auch Artikel 7 des Vertrages an-
wenden, zumal die Pflichten aus diesem
Artikel genau umrissen und eindeutig sind.
Insoweit ist es keineswegs tiberraschend,
dass, was Artikel 119 EWG-Vertrag (spiter
Artikel 119 EG-Vertrag; die Artikel 117
bis 120 EG-Vertrag sind durch die Arti-
kel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden)
anlangt, kiinftig, da dieser Artikel zwin-
genden Rechts ist, das Verbot unter-
schiedlicher Behandlung von Minnern und
Frauen nicht nur gegeniiber 6ffentlichen
Behorden gilt, sondern sich auch auf alle
Vereinbarungen erstreckt, mit denen ab-
hingige Arbeit kollektiv geregelt werden
soll, sowie auf Vertrige zwischen Privat-
personen . Wenn dem aber so ist, kann
man sich nur schwer vorstellen, dass zwar
ein Arbeitsvertrag zwischen Privaten gemif3
Artikel 119 des Vertrages dem Grundsatz
gleichen Entgelts fiir mannliche und weib-
liche Arbeitnehmer zu entsprechen hat, der
in Artikel 7 des Vertrages verankerte
Grundsatz der Gleichbehandlung der An-
gehorigen der Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft aber bei einer Vereinbarung
iiber die Erbringung von Arzt- und Kran-
kenhausleistungen nicht zu beachten wire.

45 — Vgl. Urteil vom 9. Dezember 1997 in der Rechtssache

C-265/95 (Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959, |

Randnrn. 30 bis 32), das insbesondere den freien Waren-
verkehr betrifft.

46 — Vgl. z. B. Urteil vom 31. Mai 1995 in der Rechtssache
C-400/93 (Royal Copenhagen, Slg. 1995, [-1275,
Randnr. 45).
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Folglich miisste man, selbst wenn davon
auszugehen wire, dass die Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehérigkeit das
Ergebnis einer Ermessensbefugnis einer
einzelnen Krankenanstalt wie des CHL
oder der Anwendung eines Beschlusses ei-
nes Verbundes von Krankenhiusern wie der
EHL durch ihn wire und diese juristischen
Personen dem Privatrecht unterstehen,
doch einriumen, dass hier Artikel 7 des
Vertrages Geltung beansprucht.

ad) Festlegung der gesuchten Rechtsgrund-
lage

80. Angesichts der vorstehenden Er-
wagungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
beziiglich der Rechtsgrundlage des Verbots
von Diskriminierungen aus Griinden der
Staatsangehorigkeit die Feststellung zu
treffen, dass das vorlegende Gericht auf den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens Arti-
kel 7 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68
anzuwenden hat. Sollte der Gerichtshof
entscheiden, dass der Sachverhalt nicht in
den materiellen Geltungsbereich dieser
Verordnung fillt, kann er gleichwohl fest-
stellen, dass Artikel 7 des Vertrages anzu-
wenden ist.

b) Zur Ungleichbehandlung vergleichbarer
Sachverhalte

81. Angesichts des Sachverhalts des Aus-
gangsverfahrens scheint es angebracht, eine
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Reihe von Bemerkungen zu formulieren,
die zum einen das Vorliegen und insbe-
sondere den Gegenstand der Ungleichbe-
handlung (ba), zum anderen die Vergleich-
barkeit der unterschiedlich behandelten
Sachverhalte betreffen (bb).

ba) Gegenstand der Ungleichbehandlung

82. Das vorlegende Gericht legt im Vorla-
gebeschluss nicht eingehend dar, bei wel-
chen besonderen Teilen der bei Ent-
bindungen  erbrachten = Krankenhaus-
leistungen eine Ungleichbehandlung der
dem nationalen Sozialversicherungssystem
angeschlossenen  bzw.  nicht  ange-
schlossenen Personen beziiglich der ange-
wandten Gebiihrensitze stattfindet. Die
einzigen bezifferten Angaben im Vorlage-
beschluss sind in der Darstellung des Kla-
gervorbringens 47 zu finden, in keinem Fall
wird indessen angegeben, aufgrund welcher
Regeln, Vereinbarungen oder Beschliisse
die einzelnen genannten Gebithren fest-
gelegt worden waren. Die einzige Angabe,
die dem Vorlagebeschluss und insbesondere
der Formulierung der Vorabentscheidungs-
frage entnommen werden kann, um die
Antwort des Gerichtshofes abzugrenzen, ist
die, dass aufgrund der zu dem im Aus-
gangsverfahren maflgebenden Zeitpunkt
insgesamt geltenden luxemburgischen Vor-
schriften fiir die Arzt- und Krankenhaus-
leistungen bei Entbindungen fiir Personen
und Einrichtungen, die nicht dem nationa-

47 — Das vorlegende Gericht stellt hierzu fest: ,Als Frau Ferlini
ins Krankenhaus eingewiesen wurde, betrug die von der
luxemburgischen Krankenkasse gezahlte Pauschale 36 854
Franken, d. h. 4 645 Franken fiir arzclichen Beistand,
29 949 Franken fiir Entbindungskosten und 2 260 Fran-
ken fiir Sauglingsnahrung, wihrend der Kliger und das
Gemeinsame Krankheitsﬁirsorgesystem fir die gleichen
Leistungen 59 306 Franken hitten entrichten miissen, was
im Vergleich zum nationalen Gebiihrensatz einem Auf-
schlag von 71,43 % entspricht.“

len Sozialversicherungssystem, sowie fiir
dem Gemeinsamen Krankheitsfiirsorge-
system angeschlossene Beamte der Ge-
meinschaften  Einheitsgebithren  veran-
schlagt wurden, die hher waren als die, die
fir dem nationalen Sozialversicherungs-
system angeschlossene Gebietsansissige
galten.

83. Es muss indessen darauf hingewiesen
werden, dass die Ungleichbehandlung, wie
Herr Ferlini vortrigt und auch den von ihm
in der Anlage beigefiigten Dokumenten zu
entnehmen sein diirfte, aufgrund der in der
Praxis angewandten Gebiihren lediglich
bestimmte Krankenhausleistungen und vor
allem die allgemeinen Kosten in Zusam-
menhang mit der Entbindung betrifft, fiir
die die Gebiihren bei nicht dem nationalen
Sozialversicherungssystem Angeschlos-
senen durch einseitigen Beschluss der EHL
festgelegt worden waren. Laut Herrn Fer-
lini hatte die EHL fiir bestimmte andere
Leistungen als Entbindungs- und Kranken-
hauskosten ebenfalls einseitig beschlossen,
auf die nicht dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem  Angeschlossenen Ein-
heitsgebiithren anzuwenden, die in einer
Vereinbarung vom 31. Dezember 1974
zwischen UCM und EHL iiber die durch
die Entbindungspauschale fiir die den lu-
xemburgischen  Krankenkassen  ange-
schlossenen Personen gedeckten Kosten
festgelegt worden waren. Diese Vereinba-
rung soll, so Herr Ferlini, in Anlehnung an
die zwischen ACM und AMMD getroffene
Vereinbarung abgeschlossen worden sein.

84. Auf jeden Fall ist es -nicht Sache des-
Gerichtshofes, sondern des vorlegenden
Gerichts, das das nationale Recht und den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens kennt,
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den Gegenstand der Ungleichbehandlung
sowie Umfang und Modalititen des Me-
chanismus zu ermitteln, der zu ihr fiihrt.

85. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass,
sollte der Gerichtshof der Auffassung sein,
dass die Ungleichbehandlung und folglich
die Diskriminierung auf den allgemeineren
Gesetzes- und Verordnungsrahmen des
Groftherzogtums  Luxemburg  zuriick-
zufithren sind4%, es keiner besonderen
Klarung bedarf, im Hinblick auf welche
Gebiihrensitze und auf der Grundlage
welcher Beschliisse, Vereinbarungen oder
Praktiken, mit denen dieser Gesetzes- und
Verordnungsrahmen konkretisiert wird,
diese Diskriminierung stattfindet. Eine
Diskriminierung liegt vor, wenn man auf
der Ebene des genannten Gesetzes- und
Verordnungsrahmens die Moglichkeit einer
Ungleichbehandlung entgegen dem Ge-
meinschaftsrecht einrdumen muss, ganz
unabhingig davon, ob diejenigen, die sich
auf diesen Rahmen stiitzen, aus welchen
Griinden immer diese Moglichkeit zu ei-
nem gegebenen Zeitpunkt niitzen oder
nicht.

bb) Vergleichbarkeit der unterschiedlich
behandelten Sachverhalte

86. Angesichts des Sachverhalts des Aus-
gangsverfahrens stellt sich die Frage, ob die
beiden Personengruppen, d. h. einerseits
die dem luxemburgischen Sozialver-
sicherungssystem  angeschlossenen, an-

48 — Vgl. Nr. 77 dieser Schlussantrige.
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dererseits die ihm nicht angeschlossenen
Personen, darunter die dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem  angehérenden
Beamten der Gemeinschaften, sich in ver-
gleichbaren Lagen befinden, so dass die
Anwendung unterschiedlicher Gebiihren-
sdtze fiir Krankenhausleistungen bei Ent-
bindungen auf jede der beiden Personen-
gruppen eine Diskriminierung darstellt.
Diese Frage glaube ich entgegen dem Vor-
bringen der luxemburgischen Regierung
und des im Ausgangsverfahren beklagten
CHL bejahen zu miissen.

87. Erstens kann der Umstand, dass die
beiden Personengruppen verschiedenen Sys-
temen der sozialen Sicherheit ange-
schlossen sind, nicht die Auffassung recht-
fertigen, dass es sich um zwei Fille handelt,
die nach Gemeinschaftsrecht beziiglich der
Gebiihrensitze fiir Arzt- und Kranken-
hausleistungen bei Entbindungen unter-
schiedlich behandelt werden miissten. Trotz
threr Eigenstindigkeit diirfen weder das
luxemburgische Sozialversicherungssystem
noch das Gemeinsame Krankheitsfiirsorge-
system die Grundsitze und Regeln des Ge-
meinschaftsrechts verletzen. Wie der Ge-
richtshof entschieden hat, bestimmt zwar
»[i]n Ermangelung einer Harmonisierung
auf Gemeinschaftsebene ... das Recht eines
jeden Mitgliedstaats, unter welchen Vor-
aussetzungen zum einen ein Recht auf An-
schluss an ein Sozialversicherungssystem
oder eine Verpflichtung hierzu und zum
anderen ein Anspruch auf Leistung besteht,
[glleichwohl miissen die Mitgliedstaaten
bei der Ausiibung dieser Befugnis das Ge-
meinschaftsrecht beachten® 4%, Auflerdem
diirfte eine Diskriminierung bei den Ge-
biihrensitzen fiir Arzt- und Krankenhaus-
leistungen bei Entbindungen nur mit

49 — Vgl. Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache
C-158/96 (Kohll, Slg. 1998 1-1931, Randnrn. 18 und 19).



Schwierigkeiten als Form der Organisation
des Sozialversicherungssystems im genann-
ten Sinn betrachtet werden. Entsprechend
bedeutet die Regelung des Artikels 9 Ab-
satz 2 der gemeinsamen Regelung, wonach
»[d]ie Organe ... sich [bemiihen], im Rah-
men der Moglichkeiten mit den Vertretern
der Arzteschaft und/oder den zustindigen
Behorden, Verbinden, und Einrichtungen
unter Beriicksichtigung der ortlichen Ver-
hiltnisse und etwaiger bereits bestehender
Gebiihrenordnungen Abkommen iiber die
fiur die Berechtigten geltenden Gebiihren
fiir drztliche und Krankenhausleistungen zu
schliefen®, keineswegs, dass diese Organe
im Rahmen der genannten Abkommen das
originire Gemeinschaftsrecht und insbe-
sondere den Grundsatz verletzen diirften,
dass Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit der Arbeitnehmer der
Gemeinschaft verboten sind.

88. Ferner kann man das Argument, dass
die Beamten der Gemeinschaften es nicht
notig hitten, sich auf die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts zu berufen, um
sich frei im Hobheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten bewegen zu konnen, da sie die
ihnen nach dem Protokoll iiber die Vor-
rechte und Befreiungen der Europiischen
Gemeinschaften zustehenden Rechte aus-
iiben konnten, nicht als iiberzeugend an-
sehen. Dieses Rechte werden im Interesse
der Gemeinschaften iibertragen, um diesen
die Erfiillung ihrer Aufgaben zu er
moglichen 5, verweisen ganz allgemein auf
die Behandlung, die diplomatischen Mis-
sionen zusteht 31, und ihr Umfang und ihre
Dynamik sind nicht die der Rechte, die das
Gemeinschaftsrecht den Angehérigen der
Gemeinschaft — jetzt Biirger der Union —

50 — Vgl. Artikel 18 des Protokolls.
51 — Vgl. Artikel 6 des Protokolls.
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zugesteht. So kénnte man zwar das er-
wihnte Argument unter Umstinden im Fall
von Beamten der Gemeinschaften her-
anziehen, die nicht Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats sind 2, nicht aber bei Be-
amten, die eine solche Staatsangehérigkeit
aufweisen. Diese behalten weiterhin, wie
sich aus den Urteilen Echternach und Mo-
ritz (zitiert in Fuflnote 22), Schmid (zitiert
in Fuflnote 18) und Forcheri (zitiert in
Fuflnote 34) ergibt, ihre Eigenschaft als
Arbeitnehmer im Sinn von Artikel 48 des
Vertrages und genieflen unabhingig von
ihrer besonderen Amtsstellung simtliche
Vergiinstigungen, die ihnen das Gemein-
schaftsrecht verleihen hat. Wiirde man ihre
Rechtsstellung allein aus dem Protokoli
iiber die Vorrechte und Befreiungen der
Europidischen  Gemeinschaften ableiten
wollen, so wiirde man das Gemeinschafts-
recht und die von ihnen hieraus abge-
leiteten Rechte verletzen.

89. Zweitens diirfte dem Umstand, dass es
zu der im Ausgangsverfahren mafigeblichen
Zeit kein Abkommen zwischen dem Ge-
meinsamen Krankheitsfiirsorgesystem und
der EHL, wohl aber Abkommen mit der
UCM gab, keine Bedeutung fiir das Vor-
liegen einer Ungleichbehandlung vergleich-
barer Fille zukommen. Wie die Kommis-
sion und Herr Ferlini hervorgehoben ha-
ben, handelt es sich im vorliegenden Fall
um Gebiihren fiir Leistungen, die sich nicht
aus Abkommen ergeben, sondern simtliche
Leistungen bei Entbindungen betreffen, die
in Gesetzes- oder Verordnungsvorschriften
festgelegt sind. Auf jeden Fall ist fest-
zuhalten, dass die genannten Abkommen
wegen ihrer Verbindlichkeit im Rahmen des
luxemburgischen Systems im Kern eine

52 — Die Ernennung einer Person, die nicht die Staatsangeho-
rigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, zum Beamten der
Gemeinschaften ist moglich, wenn eine Ausnahme wie
die nach Artikel 28 Buchstabe a des Beamtenstatuts
gemacht wird.
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einheitliche und vom Staat herstammende
Regelung darstellen und sich erheblich von
dem unterscheiden, was man als Vereinba-
rungen des Privatrechts betrachten muss, in
denen die Vertragsfreiheit dienstleistender
Personen zum Ausdruck kommt.

90. Drittens iiberzeugt auch nicht die Ar-
gumentation, dass die nicht dem luxem-
burgischen Krankheitsfiirsorgesystem an-
geschlossenen Personen zum einen iiber
bedeutende Einkiinfte und im Rahmen ih-
rer Versicherungsregelung iiber hohe De-
ckungssdtze und Kostenerstattungen ver-
fiigen, zum anderen keine luxemburgischen
Steuern zahlen und keine Beitrige zum
nationalen Sozialversicherungssystem ent-
richten.

91. Zunichst sind nach dem Vorlagebe-
schluss die Gebiihren fiir Arztleistungen im
Rahmen des luxemburgischen Sozialver-
sicherungssystems einheitlich gestaltet. Sie
werden ausschliellich nach der Natur der
Leistung festgelegt und unterscheiden sich
weder nach dem Einkommen der Patienten
noch nach den Fihigkeiten des Leistungs-
erbringers.

92. Was ferner den Umstand betrifft, dass
die nicht dem luxemburgischen Sozialver-
sicherungssystem angeschlossenen Perso-
nen keine Steuern bezahlen, so hat der
Gerichtshof beziiglich der besonderen Si-
tuation eines Beamten der Gemeinschaften
und seiner Familie entschieden, dass ,er
zwar nach Artikel 13 Absatz 2 des Pro-
tokolls iiber die Vorrechte und Befreiungen
der Europiischen Gemeinschaften von in-
nerstaatlichen Steuern auf die von den Ge-
meinschaften gezahlten Gehilter, Léhne
und Beziige befreit [ist], dafiir ... aber nach
Artikel 13 Absatz 1 von diesen Gehiltern,
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Lohnen und Beziigen zugunsten der Ge-
meinschaften eine Steuer zu entrichten
[hat], die dem Aufnahmemitgliedstaat in
seiner Eigenschaft als Mirtglied der Ge-
meinschaften mittelbar zugute kommt,
[und dass] [d]er Umstand, dass er von sei-
nem Gehalt keine Steuern an die Staats-
kasse entrichtet, ... deshalb kein triftiger
Grund dafiir [ist], den Fall des Beamten
und seiner Familie anders als den des
Wanderarbeitnehmers zu behandeln, dessen
Einkiinfte der Besteuerung durch den
Wohnsitzstaat unterliegen. 33

93. Dariiber hinaus lisst sich die unter-
schiedliche Behandlung der beiden Grup-
pen auch nicht dadurch rechtfertigen, dass
die Beamten der Europiischen Gemein-
schaften und ganz allgemein die dem na-
tionalen Sozialversicherungssystem nicht
angeschlossenen Personen keine Beitrige zu
diesem System entrichten. Zunichst wer-
den, wie bereits ausgefiihrt, im Rahmen des
luxemburgischen Systems die Gebiihren
nach der Natur und den Kosten der Leis-
tung und nicht nach MafSgabe des ent-
richteten Beitrags berechnet. Ferner werden
die Kosten der bei Entbindungen er-
brachten Leistungen unmittelbar vom Staat
und nicht von den Krankenkassen iiber-
nommen, bei denen das Fehlen von Sozial-
versicherungsbeitrigen unter Umstinden
eine gewisse Bedeutung haben konnte.

94. Wiirde man sich diesem Argument an-
schlieffen, so wiirde dies, wie die Kommis-
sion zu Recht bemerkt, zusammen mit der
Behauptung des im Ausgangsverfahren be-
klagten CHL, dass die bei Beamten der
Europiischen Gemeinschaften zur Anwen-
dung kommenden Gebiihrensitze dem
wirklichen Wert der gebotenen Leistungen

53 — Vgl. Urteil Forcheri (zitiert in FuSnote 34, Randnr. 19).
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entspriachen, bedeuten, dass die Gebiihren-
sitze, die bei dem nationalen System An-
geschlossenen angewandt werden, niedriger
sind als die Kosten — was wiederum auf
jeden Fall vom vorlegenden Gericht zu
priifen wire —, und dass man von den
Angehorigen der anderen Mitgliedstaaten
eine zusitzliche Zahlung verlangen konnte,
da sie in diesem Staat weder Steuern noch
Beitrige zahlten. Ein solches Ergebnis
wiirde indessen dem Gemeinschaftsgrund-
satz der Freiziigigkeit widersprechen, dem
zufolge den Angehorigen anderer - Mit-
gliedstaaten die gleichen Rechte ein-
zurdumen sind wie die den Inlindern zu-
gestandenen, selbst wenn dies in dem Mit-
gliedstaat, in dem diese Staatsangehdérigen
keine Steuern oder Beitrige zahlen, zu-
sdtzliche Kosten verursachen wiirde >4.

95. Selbst wenn also alle diese Argumente,
wie die Kommission zu Recht hervorhebt,
die ja die finanzielle Situation der Beamten
der Gemeinschaft und den Umstand be-
treffen, dass sie weder Steuern noch Bei-
trige zahlen, unter Umstinden fiir den
Versuch einer Rechtfertigung des Fehlens
der Deckung und der Erstattung der Ge-
sundheitskosten durch die luxemburgischen
Krankenkassen  herangezogen  werden
konnten, so sind sie doch keineswegs ge-
eignete Argumente, um die schlichte Er-
hshung der Gebiihren fiir solche Leis-
tungen zu rechtfertigen.

54 — Vgl. Urteile vom 2. Februar 1989 in der Rechtssache
156/87 {Cowan, Slg. 1989, 195, Randnrn. 15 bis 17) und
vom 15. Mirz 1994 in der Rechtssache C-45/93 (Kom-
mission/Spanien, Sig. 1994, 1-911) zum Recht der Touris-
ten, die Angehdrige eines Mitgliedstaats der Gemeinschaft
sind, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben und
dort unter den gleichen Bedingungen wie Inlinder und
Personen, die sich dort gewshnlich aufhalten, Dienstleis-
tungen entgegenzunehmen.

¢) Zur objektiven Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung

96. Die Ungleichbehandlung der nicht dem
luxemburgischen  Sozialversicherungssys-
tem Angeschlossenen hinsichtlich der Ge-
biihrensitze fiir Arzt- und Krankenhaus-
leistungen diirfte auch nicht objektiv zu
rechtfertigen sein, was neben anderen Ge-
sichtspunkten belegt, dass diese Ungleich-
behandlung gegen das Gemeinschaftsrecht
verstofSt 55,

97. Keine der in Artikel 48 Absatz 3 des
Vertrages vorgesehenen Ausnahmen —
nicht einmal die der 6ffentlichen Gesund-
heit — diirfte hier zur Anwendung ge-
langen kénnen, abgesehen davon, dass sie
weder vom CHL noch von der luxem-
burgischen Regierung geltend gemacht
werden. Wie die Kommission zu Recht
hervorhebt, kann man sich verniinftiger-
weise nicht vorstellen, dass die offentliche
Gesundheit von einer Differenzierung der
Gebiihren fiir Arztleistungen abhingig wi-
re, je nachdem, ob diese den dem nationa-
len System Angeschlossenen oder den Be-
amten der Gemeinschaften erbracht wer-
den, und natiirlich auch nicht, dass die
Anwendung gleicher Gebiihrensitze eine
Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit dar-
stellen wiirde.

98. Da die streitige Ungleichbehandlung
ein rein wirtschaftliches Problem betrifft,
kénnte man gegebenenfalls annehmen, dass
fiir sie das Urteil Decker Anwendung finden
konnte, wonach ,[r]ein wirtschaftliche
Griinde ... eine Beschrinkung des ele-
mentaren Grundsatzes des freien Waren-

55 — Vgl. z. B. Urteil Meints (zitiert in Funote 14, Randnr. 45).
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verkehrs nicht rechtfertigen [kénnen], [dass
jedoch] eine erhebliche Gefihrdung des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Sozialver-

sicherungssystems  einen  zwingenden
Grund des Allgemeininteresses darstellen
[kann], der eine solche Beschrinkung

rechtfertigen kann* 56,

99. Abgesehen davon, dass niemand ,eine

erhebliche Gefihrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Sozialversicherungs-
systems“ Luxemburgs behauptet oder

nachgewiesen hat, besteht ein solches Ri-
siko in der Praxis anscheinend nicht.

100. Es ist darauf hinzuweisen, dass weder
der luxemburgische Staat noch die Ver-
sicherungskassen dieses Staates die Kosten
der Arzt- und Krankenhausleistungen bei
Entbindungen fiir dem nationalen System
nicht Angeschlossene, insbesondere Beamte
der Gemeinschaften, iibernehmen, wihrend
bei Angeschlossenen diese Kosten vom
Staat und nicht von den Kassen iiber-
nommen werden. Folglich belasten trotz
der vielleicht groffen Anzahl von Beamten
der Gemeinschaft, die in Luxemburg woh-
nen, die Arzt- und Krankenhausleistungen
bei Entbindungen zugunsten dieser Be-
amten das Sozialversicherungssystem dieses
Staates nicht in besonderer Weise.

101. Falls nachgewiesen wiirde, dass die
Gebiihrensitze fiir dem nationalen System
Angeschlossene unter den Kosten fiir die

56 — Vgl. Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache
C-120/95 (Slg. 1998, 1- 1831 Randnr. 39).
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Leistungen lidgen, kénnte man unter Um-
stinden die Auffassung vertreten, dass die
Anwendung dieser Gebiihrensitze auf Be-
amte der Gemeinschaft, die dem nationalen
System nicht angehoren, die Haushalts-
mittel belaste, die vom Staat zur Finanzie-
rung von Arzt- und Krankenhausleistungen
bei Entbindungen bereitgestellt wiirden.
Dies aber widerspricht, wie bereits aus-
gefiihrt, dem Geist des Schutzes der Frei-
ziigigkeit innerhalb der Gemeinschaft kei-
neswegs 3/, und man kann den Beamten der
Gemeinschaften nicht entgegenhalten, dass
sie die gleichen Leistungen teurer bezahlen
miissen, weil sie dem luxemburgischen
Staat keine Steuern zahlen 38.

102. Letztlich ldsst nichts die Auffassung
zu, die Beamten der Gemeinschaften und
ihre Versicherungseinrichtungen miissten
wegen ihrer — moglicherweise — ver-
hiltnismifig hohen Einkommen oder we-
gen der — moglicherweise — verhiltnis-
miflig hohen Hochstbetrige, bis zu denen
ihre Krankenkasse Kosten deckt und er-
stattet, das luxemburgische Sozialver-
sicherungssystem finanzieren.

d) Mein Standpunkt zum Verbot von Dis-
kriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit

103. Aufgrund der vorstehenden Er-
wigungen stehe ich daher auf dem Stand-
punkt, dass Artikel 7 Absatz 2 der Ver-
ordnung Nr. 1612/68 die Bedeutung hat,

57 — Vgl. Nr. 94 dieser Schlussantrige.
58 — Vgl. Nr. 92 dieser Schlussantrige.



dass er die Anwendung von Gebiihren fiir
Arzt- und Krankenhausleistungen bei Ent-
bindungen auf Angehorige von Mit-
gliedstaaten, die im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats wie im vorliegenden
Fall des Grofherzogtums Luxemburg be-
rufstitig sind, aber wie die dem Gemein-
samen Krankheitsfiirsorgesystem ange-
schlossenen Beamten der Europiischen
Gemeinschaften dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem dieses Mitgliedstaats
nicht angehéren, ausschliefit, wenn diese
hoher sind als diejenigen, die fiir dem na-
tionalen Sozialversicherungssystem dieses
Mitgliedstaats angeschlossene  Gebiets-
ansissige gelten.

104. Als Folge dieses Standpunkts muss
man dann aber, wie die Kommission her-
ausstellt, davon ausgehen, dass ,,die Ange-
horigen der benachteiligten Gruppe An-
spruch auf die gleiche Behandlung und auf
Anwendung der gleichen Regelung wie die
iibrigen Betroffenen [haben], wobei diese
Regelung, solange das Gemeinschaftsrecht
nicht richtig durchgefiihrt ist, das einzig
giiltige Bezugssystem bleibt* 5.

C — Zum Schutz des Wettbewerbs

105. Im vorliegenden Fall geht die denk-
bare Verletzung des Artikels 85 Absatz 1
des Vertrages in erster Linie darauf zuriick,
dass ein Verbund von Krankenhdusern wie
hier die EHL auf Personen und Ein-
richtungen, die nicht dem nationalen So-
zialversicherungssystem angeschlossen
sind, darunter die dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem angeschlossenen

59 — Vgl. Urteil Terhoeve (zitiert in Fuffnote 28, Randnr. 57).
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Beamten der Gemeinschaften, fiir Kran-
kenhausleistungen bei Entbindungen ho-
here Gebiihrensitze zur Anwendung bringt
als diejenigen, die fiir dem nationalen So-
zialversicherungssystem angeschlossene
Personen gelten.

106. Vorab ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass dieser Verstof§, soweit er iiberhaupt
vorliegt, dem Mitgliedstaat selbst zuge-
rechnet werden kann, dessen Gesetzes- und
Verordnungsrahmen Verstofie dieser Art
ermoglicht 0. Wie der Gerichtshof ent-
schieden hat, betrifft Artikel 85 des Ver-
trages an sich nur das Verhalten von Un-
ternehmen und nicht durch Gesetz oder
Verordnungen getroffene Mafinahmen der
Mitgliedstaaten, jedoch diirfen die Mit-
gliedstaaten aufgrund dieses Artikels in
Verbindung mit Artikel 5 des Vertrages
keine Mafinahmen treffen oder bei-
behalten, und zwar auch nicht in Form von
Gesetzen oder Verordnungen, die die
praktische Wirksamkeit der fiir die Unter-
nehmen geltenden Wettbewerbsregeln auf-
heben konnten. Das aber ist der Fall, wenn
ein Mitgliedstaat gegen Artikel 85 versto-
Bende Kartellabsprachen vorschreibt oder
erleichtert oder die Auswirkungen solcher
Absprachen verstirkt oder wenn er seiner
eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen
Charakter nimmt, dass er die Verant-
wortung fiir in die Wirtschaft eingreifende
Entscheidungen  privaten =~ Wirtschafts-
teilnehmern Gibertrage 6. .

107. Um entscheiden zu konnen, ob im
vorliegenden Fall eine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen, ein Beschluss von

60 — Vgl. Nr. 77 dieser Schlussantrige.

61 — Vgl. z. B. Urteile vom 17. November 1993 in der Rechts-
sache C-2/91 (Meng, Slg. 1993, 1-5751, Randnr. 14) und
vom 17. Juni 1997 in der Rechtssache C-70/95 (Sodemare
u. a., Slg. 1997, 1-3395, Randnr. 41).
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Unternehmensvereinigungen oder eine ab-
gestimmte Verhaltensweise im Sinn von
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fest-
gestellt werden kann (f), werde ich nach-
stehend priifen, ob die erforderlichen Vor-
aussetzungen erfiillt sind, genauer, ob es
sich um ein Unternehmen oder um eine
Unternehmensvereinigung handelt (a), um
eine Vereinbarung zwischen Unternehmen,
einen Beschluss von  Unternehmens-
vereinigungen oder um eine abgestimmte
Verhaltensweise (b), ob diese eine Verhin-
derung, Einschrinkung oder Verfilschung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemein-
samen Marktes bezwecken oder bewirken
(c) und geeignet sind, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten spiirbar (e) zu beein-
trachtigen (d).

a) Zum Vorliegen eines Unternehmens oder
einer Unternehmensvereinigung

108. Artikel 85 Absatz 1 betrifft Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen. Zunichst ist daher zu priifen, ob
Krankenhiuser Unternehmen sind und ob
ein Verbund von Krankenhiusern wie die
EHL eine Unternehmensvereinigung im
Sinn dieser Vorschrift darstellt.

109. Nach der Rechtsprechung umfasst der
Begriff des Unternehmens ,,im Rahmen des
Wettbewerbsrechts jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhingig
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von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung® ¢2.

110. Meines Erachtens unterliegt es keinem
Zweifel, dass die luxemburgischen Kran-
kenhduser in ihren uns hier unmittelbar
interessierenden Beziehungen zu nicht dem
nationalen Sozialversicherungssystem an-
geschlossenen Personen und insbesondere
zu den Beamten der Gemeinschaften un-
abhingig von ihrer 6ffentlich- oder privat-
rechtlichen Rechtsstellung Unternehmen in
dem angegebenen Sinn sind.

111. Das CHL und die iibrigen luxem-
burgischen Krankenhiuser iiben insoweit
eine wirtschaftliche Titigkeit aus, als sie
Dienstleistungen — im vorliegenden Fall
Leistungen bei Entbindungen — gegen
Entgelt erbringen 63. Angesichts der weiten
Auslegung des Begriffs der Wirtschaftsti-
tigkeit und dann auch des Begriffs ,,Unter-
nehmen® durch den Gerichtshof kann man
meines Erachtens schwerlich einwenden,
dass Berufstitigkeiten wie die in Zusam-
menhang mit dem Arztberuf, die von be-
sonderen Regeln der Standesordnung und
der Gebiihrenberechnung beherrscht wer-
den, grundsitzlich nichts mit einem Ge-
schiftsbetrieb zu tun haben und allein
schon deshalb keine den Wettbewerbs-
regeln unterstehende Wirtschaftstitigkeit
darstellen konnen ¢4, Dies gilt umso mehr,
als, wie ich noch ausfiihren werde, die
konkrete Verbindung zwischen dem Ge-

62 — Vgl. etwa Urteile vom 23. April 1991 in der Rechtssache
C-41/90 (Hofer und Elser, Slg. 1991, 1-1979, Randnr. 21)
und vom 17. Februar 1993 in den Rechtssachen C-159/91
und C-160/91 {Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637,
Randnr. 17).

63 — Vgl. zum Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit Urteil vom
18. Juni 1998 in der Rechtssache C-35/96 (Kommission/
Italien, Slg. 1998, I-3851, Randnr. 36).

64 — Vgl. Commentaire Mégret. Le droit de la CEE, Band 4:
Concurrence; Waelbroeck, M., und Frignani, A., Etudes

européennes, herausgegeben vom Institut d’Etudes euro-
péennes, 2. Aufl. 1997, S. 37 und 38.
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genstand der betreffenden Tatigkeit und der
Vereinbarung zwischen Unternehmen, dem
Beschluss einer Unternehmensvereinigung
oder der abgestimmten Verhaltensweise es
nicht rechtfertigt, die genannten Griinde an-
zufithren, die auf den ersten Blick den Ti-
tigkeiten in Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Arzt- und Krankenhausleistungen
eine spezifische Bedeutung verleihen.

112. Ferner ist es grundsitzlich bedeutungs-
los, ob ein Krankenhaus privat- oder éffent-
lich-rechtlich organisiert ist, obwohl die 6f-
fentlich-rechtliche ~ Stellung eines Kran-
kenhauses unter bestimmten  Voraus-
setzungen, die ich noch nennen werde,
Zweifel beziiglich seiner Einstufung als Un-
ternehmen aufkommen lassen kénnte.

113. Wie die Kommission mit Recht be-
merkt, lisst sich von den Krankenhiusern in
ihren Beziehungen zu nicht dem nationalen
Sozialversicherungssystem Angeschlossenen,
selbst wenn man sie als 6ffentliche einstufen
miisste, nicht behaupten, dass sie eine Titig-
keit ausiiben, die Teil der Dienste der sozialen
Sicherheit wire. Da sich die Krankenhiuser
selbst darauf berufen, dass die Beamten der
Gemeinschaften nicht diesem Bereich ange-
horen, kénnen ihre Beziehungen zu diesen,
obwohl sie Arzt- und Krankenhausleistungen
betreffen, grundsitzlich nur als wirtschaft-
liche und jedem Begriff nationaler Solidaritit
im Rahmen der sozialen Sicherheit fremde
betrachtet werden. Infolgedessen kann nicht
auf die Rechtsprechung zuriickgegriffen
werden, wie sie dem Urteil Poucet und Pistre
zu entnehmen ist, in dem der Gerichtshof
entschieden hat: ,,Die Krankenkassen oder
die Einrichtungen, die bei der Verwaltung der
offentlichen Aufgabe der sozialen Sicherheit
mitwirken, erfiillen jedoch eine Aufgabe mit
ausschliefllich sozialem Charakter. Diese Ti-
tigkeit beruht nimlich auf dem Grundsatz

der nationalen Solidaritit und wird ohne
Gewinnzweck ausgeiibt. Die Leistungen
werden von Gesetzes wegen und unabhingig
von der Hohe der Beitrige erbracht. Folglich
ist diese Titigkeit keine wirtschaftliche Ta-
tigkeit, und die mit ihr betrauten Ein-
richtungen sind daher keine Unternehmen im
Sinn der Artikel 85 und 86 EWG-Ver-
trag“ 65. AufSerdem betrifft im vorliegenden
Fall die angebliche Vereinbarung nur die
Krankenhiuser und nicht die Krankenkassen
oder Versicherungseinrichtungen. Ferner hat
die EHL, wie sich den Angaben im Vorlage-
beschluss entnehmen lisst, als Verbund dieser
Krankenhiuser die Moglichkeit, die Hohe
der Gegenleistung fiir die den nicht dem na-
tionalen Sozialversicherungssystem Ange-
schlossenen erbrachten Leistungen sogar
einseitig festzulegen, ohne zuvor eine Ver-
einbarung mit den betreffenden Ver-
sicherungseinrichtungen treffen zu miissen.

114. Zum letzten Punkt, der zugleich der
Streitpunkt bei der etwaigen Verletzung von
Wettbewerbsregeln ist, sei darauf hinge-
wiesen, dass nach der Feststellung des Ge-
richtshofes ,,[ilm Rahmen des Wettbewerbs-
rechts ... unter dem Begriff des Unterneh-
mens eine im Hinblick auf den jeweiligen
Vertragsgegenstand  bestehende  wirtschaft-
liche Finheit zu verstehen [ist], selbst wenn
diese wirtschaftliche FEinheit rechtlich aus
mehreren, natiirlichen oder juristischen, Per-
sonen gebildet wird“ é6. Der Begriff ,,Unter-
nehmen® ist mit anderen Worten in jeder
Rechtssache im funktionalen Sinn unter Be-
riicksichtigung der Tatigkeit zu verstehen, die
Gegenstand der Vereinbarung zwischen Un-
ternehmen, des Beschlusses von Unterneh-
mensvereinigungen oder der abgestimmten
Verhaltensweise ist.

65 — Vgl. Urteil Poucet und Pistre (zitiert in Fuffnote 62,
Randnrn. 18 und 19).

66 — Vgl. hierzu Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache
170/83 (Hydrotherm, Slg. 1984, 2999, Randnr. 11).
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115. Im vorliegenden Fall fiihrt die funk-
tionale Betrachtungsweise des Problems zu
der Feststellung, dass die Beziehung zwi-
schen den Krankenhidusern und den nicht
dem nationalen Sozialversicherungssystem
Angeschlossenen zum privaten Sektor der
Wirtschaft gehort und es selbst bei offent-
lichen Krankenhiusern nicht méglich ist,
von einer Tatigkeit in Zusammenhang mit
der Ausiibung von mit der 6ffentlichen
Gewalt verbundener Vorrechten auszu-
gehen, die dem offentlichen Interesse die-
nen oder die 6ffentliche Gesundheit schiit-
zen wiirde. In Wirklichkeit wire es, wie ich
bereits frilher in meinen Schlussantrigen
bemerkt habe, iiberaus schwierig, die Auf-
fassung zu rechtfertigen, dass die einseitige
Festlegung hoherer Gebiihrensitze fiir die
nicht dem nationalen Sozialversicherungs-
system Angeschlossenen aus Griinden des
offentlichen Interesses oder des Schutzes
der offentlichen Gesundheit notwendig sei.

116. Da somit die Krankenhiuser in ihren
Beziehungen zu den nicht dem nationalen
Sozialversicherungssystem  angeschlossenen
Personen als Unternehmen eingestuft werden
konnen, scheint ihr Verbund, im vor-
liegenden Fall die EHL, im Rahmen der
vorgenannten Beziehungen als Unterneh-
mensvereinigung betrachtet werden zu kon-
nen. Da indessen der Vorlagebeschluss die
Regeln fiir die Organisation und die Ar-
beitsweise der EHL nicht im Detail auffihrt,
diirfte der Gerichtshof nicht in der Lage sein,
die insbesondere von Herrn Ferlini vorge-
tragenen Gesichtspunkte zu priifen, wonach
die EHL eine Vereinigung ohne Gewinn-
streben mit eigener Rechtspersonlichkeit sei
und daher als Unternehmensvereinigung im
Sinn von Artikel 85 Absatz 1 betrachtet
werden miisse. Es ist Sache des mit dem na-
tionalen Recht vertrauten vorlegenden Ge-
richts, diese Gesichtspunkte zu wiirdigen und
die von der Rechtsprechung heraus-
gearbeiteten Kriterien fiir das Vorliegen einer
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»Unternehmensvereinigung“ 67 anzuwenden;
es kann auf jeden Fall, falls erforderlich, dem
Gerichtshof eine Vorabentscheidungsfrage
vorlegen. Allerdings ist darauf hinzuweisen,
dass die nachfolgenden Ausfithrungen zum
Vorliegen einer Vereinbarung zwischen Un-
ternehmen, eines Beschlusses einer Unter-
nehmensvereinigung oder einer abgestimm-
ten Verhaltensweise moglicherweise die Be-
antwortung der Frage nach dem Vorliegen
einer ,Unternehmensvereinigung®  iiber-
flisssig machen.

b) Zum Vorliegen einer Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen, eines Beschlusses von
Unternehmensvereinigungen oder einer ab-
gestimmten Verhaltensweise

117. Die Vorabentscheidungsfrage scheint,
wie die Kommission bemerkt, von der

67 — Man gehr davon aus, dass es sich um eine ,Unterneh-

mensvereinigung® handelt, wenn ein Koordinierungsorgan
besteht, auch wenn die Rechtspersonlichkeit fehlen sollte
(vgl. hierzu Commentaire J. Mégret, a. a. O., S. 133 und
134). Ebenso hat der Gerich(sﬁof festgestellt, dass ein
Erwerbszweck fiir die Vereinigung unerheblich ist (vgl.
Urteil vom 29. Oktober 1980 in den Rechtssachen 209/78
bis 215/78 und 218/78, Van Landewyck u. a./Kommission,
Slg. 1980, 3125, Randnr. 88).
Beziiglich des Vorliegens einer ,Unternehmensvereini-
gung® hat der Gerichtshof mehrfach den Gedanken einer
sofortigen und unmittelbaren Vertretung der Interessen der
\Virtscﬁaftsteilnehmer eines bestimmten Sektors gedufert
und die Voraussetzungen dafiir festgelegt, dass die Mit-
glieder bestimmter Ausschiisse, die den fiir die Gesamtheit
der Unternehmen mit einer bestimmten Titigkeit geltenden
Tarif ausarbeiten sollen, nicht als Vertreter bestimmter
Geschiiftskreise betrachtet werden kénnen. Dies gilt nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes etwa dann, wenn a)
die Mitglieder der besagten Ausschiisse (Tarifausschiisse)
nicht an Anweisungen oder Anordnungen der Unterneh-
men oder Vereinigungen gebunden sind, die sie gebildet
haben; die Ausschiisse nicht als Sitzungen der Vertreter der
Unternehmen des betreffenden Sektors betrachtet werden
konnen und die Mitglieder der Ausschiisse folglich als
unabhingige Sachverstindige gelten kénnen; und wenn b}
das Gesetz die Mitglieder dieser Tarifausschiisse verpflich-
tet, die Tarife nicit nur allein im Interesse der Unter-
nehmen oder Unternehmensvereinigungen des Sektors
festzulegen, die sie geschaffen haben, sondern auch im
Allgemeinen Interesse und im Interesse der Unternehmen
anderer Sektoren oder der Empfinger dieser Dienstleistun-
gen (vgl. statt vieler Urteile vom 17. November 1993 in der
Rechtssache C-185/91, Reiff, Slg. 1993, 1-5801, vom
9. Juni 1994 in der Rechtssache C-153/93, Delta Schiff-
fahrts- und Speditionsgesellschaft, Slg. 1994, 1-2517, vom
5. Oktober 1995 in der Rechtssache C-96/94, Centro
Servizi Spediporto, Slg. 1995, 1-2883, und vom 17. Okto-
ber 1995 in den Rechtssachen C-140/94 bis C-142/94, DIP
u. a., Slg. 1995, 1-3257).
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Maoglichkeit, ja der Gewissheit auszugehen,
dass zwischen den luxemburgischen Kran-
kenhiusern eine Vereinbarung besteht, nach
der fiir Personen und Einrichtungen, die nicht
dem nationalen Sozialversicherungssystem
angeschlossen sind, sowie fiir die dem Ge-
meinsamen Krankheitsfiirsorgesystem ange-
horenden Beamten der Gemeinschaften bei
Leistungen in Zusammenhang mit Ent-
bindungen einheitliche Gebiihrensitze anzu-
~wenden sind. Im Rahmen dieser Vereinba-
rung scheint die Festlegung der ab 1. Januar
1989 fiir die nicht dem nationalen Sozial-
versicherungssystem angeschlossenen Perso-
nen und Einrichtungen geltenden Kranken-
hausgebithren durch die EHL stattgefunden
zu haben. Diese Gebiihrensitze scheinen von
den der EHL angehérenden Krankenhiusern,
darunter dem CHL, eingehalten worden zu
sein.

118. Da Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
drei mogliche Formen des Zusammenwir-
kens nennt (Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen, Beschluss einer Unternehmens-
vereinigung und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen) scheint es nicht sehr
wichtig zu sein, hier eine genaue Unter-
scheidung zu treffen, um auf die Vorabent-
scheidungsfrage zu antworten. Aus dem
Vorstehenden ergibt sich indessen, dass es
sich im vorliegenden Fall aller Wahrschein-
lichkeit nach um den Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung handelt, ohne dass man
freilich das Vorliegen einer Absprache zwi-
schen Unternehmen oder einer einfachen
abgestimmten Verhaltensweise ganz aus-
schliefen konnte. Auch hier ist es auf jeden
Fall Sache des vorlegenden Gerichts, das die
rechtlichen Aspekte und den Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens besser kennt, die zutref-
fende Einstufung vorzunehmen, hierber die
Ergebnisse der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu  beriicksichtigen und gege-
benenfalls, falls es dies fiir erforderlich hil,
dem Gerichtshof zu dieser Einstufung eine
neue Vorabentscheidungsfrage vorzulegen.

c) Zur Frage einer Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs

119. Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
untersagt alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die eine Ver-
hinderung, Beschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken.

120. Auflerdem brauchen ,,[n]ach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes ... die
tatsichlichen Auswirkungen einer Verein-
barung nicht beriicksichtigt zu werden,
wenn diese ersichtlich eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs bezweckt, [und] [d]ies gilt
auch fiir den Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung“ 68,

121. Auflerdem stellt die horizontale Ver-
einbarung, die abgestimmte Verhaltens-
weise oder der Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung desselben Sektors, mit
denen einheitliche Gebiihrensitze fiir die
erbrachten Leistungen festgelegt werden
sollen, ein klassisches Beispiel fiir eine Ab-
sprache dar, die eine Beeintrichtigung des
Wettbewerbs auf dem Markt der be-
treffenden Leistungen bezweckt, wie so-
wohl die Kommission als auch Herr Ferlini
dargelegt haben. Aus diesem Grund nennt
auch Artikel 85 Absatz 1 Buchstabe a unter
den Formen des Verstofles gegen die Wett-
bewerbsregeln ausdriicklich die unmittel-
bare oder mittelbare Festsetzung der An-

68 — Vgl. Urteil vom 27. Januar 1987 in der Rechtssache 45/85
(Verband der Sachversicherer/Kommission, Slg. 1987, 405,
Randnr. 39).
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oder Verkaufspreise fiir Waren oder

Dienstleistungen ¢°.

122. Im vorliegenden Fall diirfte es nicht
zweifelhaft sein, dass die Festlegung ein-
heitlicher Gebiihrensitze fiir Kranken-
hausleistungen bei Entbindungen, die fiir
dem luxemburgischen Sozialversicherungs-
system nicht Angeschlossene gelten sollen,
in den Anwendungsbereich der Vorschrift
fillt, die alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen oder abgestimmte Ver-
haltensweisen verbietet, die eine Ein-
schrinkung des Wettbewerbs bei der Er-
bringung der genannten Leistungen be-
zwecken.

d) Zur Beeintrichtigung des innergemein-
schaftlichen Handels

123. Hier ist daran zu erinnern, dass Arti-
kel 85 Absatz 1 des Vertrages nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht
voraussetzt, dass die in dieser Bestimmung
genannten Vereinbarungen den innerge-
meinschaftlichen Handel beeintrichtigt
haben, wofiir der Beweis in den meisten
Fillen auch rechtlich gesehen nur schwer zu
erbringen wire, sondern lediglich den
Nachweis verlangt, dass diese Vereinba-
rungen fiir eine solche Beeintrichtigung
geeignet sind 7°. Auflerdem sind nach stin-

69 — Vgl. Urteile vom 3. Juli 1985 in der Rechtssache 243/83
(Binon, Slg. 1985, 2015, Randnr. 44) und Verband der
Sachversicherer/Kommission (zitiert in Fufnote 68,
Randnr. 41).

70 — Vgl. z. B. Urteile vom 30. Januar 1985 in der Rechtssache
123/83 (BNIC, Slg. 1985, 391, Randnr. 22) und vom
17. Juli 1997 in ger Rechtssache C-219/95 P (Ferriere
Nord/Kommission, Slg. 1997, 1-4411, Randnr. 19).
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diger Rechtsprechung ,,Beschliisse, Verein-
barungen oder Verhaltensweisen nur dann
geeignet, den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrichtigen, wenn sich
anhand objektiver rechtlicher oder tat-
sdchlicher Umstinde mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen ldsst, dass
sie unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potenziell den Warenverkehr zwischen
Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflussen,
die befiirchten lasst, dass sie dadurch die
Verwirklichung eines einheitlichen Marktes
zwischen Mitgliedstaaten behindern® 71,

124. Auflerdem reicht nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes ,,[d]er
Umstand, dass ein Preiskartell der streitigen
Art nur den Vertrieb bestimmter Erzeug-
nisse in einem einzigen Mitgliedstaat zum
Gegenstand  hat, ... nicht aus, um aus-
zuschlieen, dass der Handel zwischen
Mitgliedstaaten  beeintrichtigt  werden
kann, [da] ein sich auf das gesamte Gebiet
eines Mitgliedstaats erstreckendes Kar-
tell ... schon seinem Wesen nach die Wir-
kung [hat], die Abschottung der Mirkte auf
nationaler Ebene zu verfestigen, [und] so
die vom Vertrag gewollte gegenseitige
wirtschaftliche Durchdringung [verhindert]
und ... die inlindische = Produktion
[schiitzt], [so dass] [i]n diesem Zusam-
menhang ... zu untersuchen [sind] die Mit-
tel, iiber die die Mitglieder eines Kartells
verfiigen, um sicherzustellen, dass die
Kundschaft ihnen treu bleibt, die relative
Bedeutung des Kartells auf dem be-
treffenden Markt und der gesamtwirt-

71 — Vgl. z. B. Urteile Ferriere Nord/Kommission (zitiert in
Funote 70, Randnr. 20), vom 12. Dezember 1995 in der
Rechtssache C-399/93 (Oude Luttikhuis u. a., Slg. 1995,
1-4515, Randnr. 18) und Van Landewyck u. a./Kommis-
sion (zitiert in Fufnote 67, Randnz. 170).
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" schaftliche Zusammenhang, in dem das
Kartell sich betitigt“ 72.

" 125. Im vorliegenden Fall kann sich die
Beeintrachtigung des innergemeinschaft-
lichen Handels daraus ergeben, dass die
Anwendung hoherer Gebiihrensitze fiir
Krankenhausleistungen bei Entbindungen
aller Wahrscheinlichkeit die dem luxem-
burgischen System nicht Angeschlossenen
bewegen wird, ein Krankenhaus auf8erhalb
von Luxemburg aufzusuchen. Es ist mit
anderen Worten wahrscheinlich, dass die
streitige Entscheidung der EHL, mit der fiir
die nicht dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem Angeschlossenen und die
in Luxemburg arbeitenden Beamten der
Gemeinschaften hohere Gebiihrensitze
festgelegt wurden, den Handel mit Kran-
kenhausleistungen bei Entbindungen auf
dem betreffenden Markt von seiner erwar-
teten Richtung abbringt.

126. Obwohl es Sache des vorlegenden Ge-
richts ist, das das nationale Recht und den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens besser
kennt, im Einzelnen die rechtlichen und tat-
sidchlichen Parameter zu priifen, auf deren
Grundlage die fragliche Beeintrichtigung des
innergemeinschaftlichen Handels mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit festgestellt wer-
den kann, ist doch auf bestimmte Gesichts-
punkte aufmerksam zu machen, die mit

72 — Vgl. Urteil vom 26. November 1975 in der Rechtssache
73/74 (Papiers peints/Kommission, Slg. 1975, 1491,
Randnrn. 24 bis 26).

In anderen Urteilen scheint der Gerichtshof eine absolutere
Formel zu ebrauchen wenn er lediglich feststellt, dass
~Kartelle, cFe sich au das gesamte Hoheltsgeblet eines
Mitﬁlicdstaats erstrecken, schon ithrem Wesen nach die
Wirkung [haben], die Abschottung der Mirkte auf natio-
naler Ebene zu verfestigen, indem sie die vom Vertrag
gewollte wirtschaftliche Verflechtung behindern®. Vegl. z

B. Urteile vom 17. Oktober 1972 in der Rechtssache 8/72
(Vereniging van Cementhandelaren/Kommission, Slg.
1972, 977, Randnr. 29) und vom 11. Juni 1985 in der
Rechtssache 42/84 {Remia u. a./Kommission, Slg. 1985,
2545, Randnr. 22).

Riicksicht auf die in der Rechtsprechung er-
arbeiteten Kriterien positiv zu der besagten
Feststellung fiihren sollten.

127. Zum einen kann die Festlegung hoherer
Gebiihrensidtze fir Krankenhausleistungen
bei Entbindungen fiir das gesamte Staatsge-
biet und alle Krankenhiuser eines Mitglied-
staats ganz allgemein ihrem Wesen nach zu
einer Verstirkung der Abschottung des na-
tionalen Marktes fithren und damit die vom
Vertrag gewollte wirtschaftliche Durch-
dringung verhindern. Fir die genannte
Wahrscheinlichkeit spricht weitgehend, dass
es sich im vorliegenden Fall um den luxem-
burgischen Staat und in erster Linie um Be-
amte der Gemeinschaften handelt, die in
dessen Staatsgebiet arbeiten. Wegen der ge-
ringen flichenmifligen Ausdehnung dieses
Mitgliedstaats und seiner Nachbarschaft zu
drei anderen Mitgliedstaaten (Belgien,
Frankreich und Deutschland) kann man da-
von ausgehen, dass sehr wahrscheinlich ein
Grofdteil der Beamten der Gemeinschaften,
die in Luxemburg arbeiten, die erforderlichen
Krankenhausleistungen in den  Kran-
kenhdusern dieser Nachbarstaaten nach-
fragen werden, und ebenso werden die in
diesen Staaten arbeitenden Beamten der Ge-
meinschaften es wegen der ihnen in Rech-
nung gestellten hohen Gebiihrensitze ver-
meiden, in luxemburgischen Krankenhausern
aufgenommen zu werden. Ferner lasst sich
nicht ausschliefSen, wie Herr Ferlini in seinen
Erklarungen angedeutet hat, dass die Kran-
kenhduser der Nachbarstaaten versucht sein
konnten, ihren. Gebiihrensitze den von der
EHL festgelegten hoheren Sitzen anzu-
passen, ebenso wenig die von der Kommis-
sion aufgezeigte Moglichkeit, dass die Ein-
richtungen, bei denen die nicht dem natio-
nalen  Sozialversicherungssystem  Ange-
schlossenen versichert sind, Abkommen
vornehmlich mit den Krankenhiusern oder
Kliniken abzuschlieflen, die sich in einem
anderen Mitgliedstaat befinden.

I-8121



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — RECHTSSACHE C-411/98

128. Zum anderen wird die genannte
Wahrscheinlichkeit durch die Natur der
streitigen Krankenhausleistungen bei Ent-
bindungen noch verstirkt 73. Die Moglich-
keit, die Entwicklung der Schwangerschaft
vorauszusehen, erlaubt es normalerweise,
den Ort der Niederkunft festzulegen. Au-
Berdem lisst sich die Auffassung vertreten,
dass die vergleichbaren Entfernungen zwi-
schen den belgischen, franzésischen, deut-
schen und luxemburgischen  Kran-
kenhdusern es moglich machen, ein Kran-
kenhaus aufgrund des Gebiihrensatzes fiir
die angebotenen Dienste auszuwibhlen,
selbst wenn verhiltnismifig auflerge-
wohnliche Umstidnde vorliegen.

129. Zu diesem Punkt sei gesagt, dass das
vorlegende Gericht moglicherweise feststellt,
dass die wahrscheinlichen Beein-
trachtigungen des innergemeinschaftlichen
Handels, von denen ich gesprochen habe, in
der Praxis — vor allem bei Beriicksichtigung
der von der Rechtsprechung geforderten
Spiirbarkeit7# — bisher nicht beobachtet
worden sind, weil die erhdhten Gebiihren-
sitze fir Krankenhausleistungen bei Ent-
bindungen, die insbesondere bei Beamten der
Gemeinschaften Anwendung finden, weit-
gehend durch das Gemeinsame Krankheits-
fiirsorgesystem iibernommen werden, was
die Bedeutung mindert, die fiir sie die Hohe
der Gebiihrensitze bei der Wahl eines Kran-
kenhauses hat. Eine solche denkbare Fest-
stellung darf allerdings nicht zu dem Schluss
verleiten, dass eine Beeintrichtigung des in-
nergemeinschaftlichen Handels im Sinn der
Gemeinschaftsvorschriften nicht  vorliegt.
Zum einen reicht es bekanntlich aus, dass

73 — Jedoch miissen, wie die Kommission bemerkt, da die
streitigen hoheren Gebithrensitze simtliche Krankenhaus-
leistungen und nicht nur die Entbindungsleistungen betref-
fen (vgl. Nr. 83 dieser Schlussantrige), diese beriicksichtigt
werden, wenn die wahrscheinliche Auswirkung auf den
innergemeinschaftlichen Handel in ihrer Gesamtheit zu
priifen ist.

74 — Vgl. Nrn. 130 ff. dieser Schlussantrige.
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diese Beeintrichtigung wahrscheinlich 1ist,
und es ist nicht erforderlich, dass sie bereits
eingetreten ist. Zum anderen stellt die Uber-
nahme der hohen Gebiihrensitze durch das
Gemeinsame Krankheitsfiirsorgesystem einen
dufferlichen und der Verinderung unter-
liegenden Faktor dar, der dazu beitrigt, dass
sich die besagte Beeintrichtigung in der Pra-
xis nicht zeigt; ein solcher Faktor kann aber
nicht auf Dauer und allgemein die Moglich-
keit ausschliefen, dass die streitige -Fest-
setzung hoherer Gebiihrensitze ihrem-Wesen
nach eine Beeintrichtigung des innergemein-
schaftlichen Handels bewirkt75. Insoweit ist
es, wenn man davon ausgeht, dass die Fest-
setzung der besagten Gebiihrensitze eine
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit darstellt und gegen das Gemein-
schaftsrecht verstéflt, sehr wahrscheinlich,
dass das Gemeinsame Krankheitsfiirsorge-
system die genannten erhéhten Gebiihren
nicht mehr iibernimmt, was dann auch in der
Praxis, falls die luxemburgischen Kranken-
hiauser diese Gebiihren beibehalten, ihre
Auswirkung auf den innergemeinschaftlichen
Handel sichtbar machen wird.

e) Zur Spiirbarkeit der Einschrinkung des
Wettbewerbs und der Beeintrichtigung des
innergemeinschaftlichen Handels

130. Eine Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen, ein Beschluss von Unternehmens-

75 — Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 235. Oktober
1983 in der Rechtssache 107/82 (AEG/Kommission, Slg.
1983, 3151, Randnr. 60) entschieden, dass bei Vereinba-
rungen, die threm Wesen nach geeignet sind, den innerge-
meinschaftlichen Handel zu beeintrichtigen, ,der blofe
Umstand, dass dig Hindler, die ihre Zulassung zu einem
Betriebsnetz beantragen oder die schon zugelassen sind,
sich zu einem bestimmten Zeitpunke nicht am innerge-
meinschaftlichen Handel beteiligt haben, nicht geniigt, um
auszuschliefen, ‘dass Beschrinkungen der Aktionsfreiheit
der Hindler den innergemeinschaftlichen Handel beein-
trichtigen kénnen, denn die Lage kann sich aufgrund von
Verdnderungen in den Markibedingungen und in der
Struktur sowohbl des Gemeinsaren Marktes insg t als
auch der verschiedenen nationalen” Mdrkte von Jabr zu .
Jabr dndern* (Hervorhebung vort mir).
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vereinigungen oder eine abgestimmte Ver-
haltensweise muss, um unter das Verbot des
Artikels 85 zu fallen, geeignet sein, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten und den
Wettbewerb spiirbar zu beeintrichtigen 7¢.
Der Gerichtshof hat zu diesern Punkt ent-
schieden, dass ,,[d]er Einfluss einer Verein-
barung auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten ... insbesondere von der Stel-
lung und Bedeutung der Parteien auf dem
Markt dieser Erzeugnisse ablhingt],
[und] ... eine Alleinvertriebsvereinbarung
selbst bei absolutem Gebietsschutz von der
Verbotsvorschrift des Artikels 85 nicht er-
fasst wird, wenn sie dem Markt angesichts
der schwachen Stellung der Beteiligten auf
dem Markt der fraglichen Erzeugnisse nur
geringfiigig beeintriachtigt ...“ 77

131. Im vorliegenden Fall ist es Sache des
vorlegenden Gerichts, das die rechtlichen
und tatsichlichen Parameter des Aus-

76 — Vgl. Urteil vom 25. November 1971 in der Rechtssache
22/71 (Béguelin, Slg. 1971, 949, Randnr. 16).

77 — Vgl. Urteil vom 28. April 1998 in der Rechtssache
C-306/96 (Javico, Slg. 1998, 1-1983, Randnr. 17).
Die Kommission hat, um eine Grenze fiir Vereinbarungen
von geringer Bedeutung festzulegen, die nicht von Arti-
kel 85 Absatz 1 erfasst werden, den Standpunkt vertreten,
dass horizontale Vereinbarungen hierunter fallen, wenn
der Marktanteil der beteiligten Unternehmen 5 % des von
den Vereinbarungen betroffenen Teils des Gemeinsamen
Marktes nicht iibersteigt oder der von den beteiligten Un-
ternehmen erzielte Gesamtumsatz eines Geschifisjahres
200 Mio. ECU nicht iibersteigt (vgl. Bekanntmachung der
Kommission vom 3. September 1986 iiber Vereinbarungen
von geringer Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Ab-
satz 1 des Vertrages zur Griindung der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft failen, ABL. C 231, S. 2). In einer
jiingeren Bekanntmachung scheint die Kommission aber,
wie sie selbst in ihren Erklirungen geduflert hat, nicht
mehr ausschliefen zu wollen, dass, die Anwendbarkeit des
Verbots des Artikels 85 Absatz 1, selbst wenn die Markt-
anteile gering sind, d. h. unter der genannten Ziffer liegen,
bei bestimmten Gruppen von Veremnbarungen bejaht wer-
den kann, so etwa bei denen, die der Preisfestlegung dienen
(vgl. Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Ver-
trags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft fallen,
ABI. 1997, C 372,'S. 13).

gangsverfahrens besser kennt, zu priifen, ob
der innergemeinschaftliche Handel ange-
sichts der Stellung der luxemburgischen
Krankenhiduser auf dem betreffenden
Markt durch die Entscheidung der EHL
spiirbar beeintrachtigt werden kénnte.

132. Gegenstindlich scheint es sich bei
dem betreffenden Markt um den Markt fiir
Krankenhausleistungen bei Entbindungen
fir in Luxemburg wohnhafte Personen zu
handeln, die nicht dem Sozialver-
sicherungssystem dieses Staates ange-
schlossen sind. Der Markt der betreffenden
Dienstleistungen scheint eine gewisse Au-
tonomie aufzuweisen, weil er sich, wie die
Kommission hervorhebt, von dem Markt
der entsprechenden Dienstleistungen fiir die
dem nationalen System Angeschlossenen
abhebt, fiir den die Gebiihren einheitlich
auf dem Verordnungswege oder aufgrund
von fiir allgemein verbindlich erklirten
Kollektivabkommen festgelegt wurden.
Auflerdem ist vonseiten der Nachfrage,
d. h. der Personen, die nicht dem nationa-
len Sozialversicherungssystem ange-
schlossen sind und Krankenhausleistungen
bei Entbindung benétigen, darauf hinzu-
weisen, dass diese Leistungen nicht sub-
stituierbar sind, was die Autonomie des
betreffenden Marktes weiter verstirkt.

133. Rdumlich gesehen ist der relevante
Markt anscheinend schwieriger abzu-
grenzen. Seine Festlegung hingt vom
Wohnort der in Luxemburg arbeitenden
Personen ab, die nicht dem nationalen So-
zialversicherungssystem angeschlossen sind
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und grofitenteils Beamte der Gemein-
schaften sein diirften. Insbesondere ist die
rdaumliche Ausdehnung des Ortes zu be-
riicksichtigen, an dem die Krankenhaus-
einrichtungen, die Leistungen bei Ent-
bindungen anbieten, ihren Sitz haben und
sich angesichts der Natur dieser Dienste in
angemessener Entfernung zu dem Ort be-
finden, an dem die diese Leistungen nach-
fragenden Personen wohnen. In grofen Li-
nien ldsst sich sagen, dass diese Kriterien
rdaumlich gesehen einen relevanten Markt
abgrenzen, der sich im vorliegenden Fall
auf das gesamte luxemburgische Staatsge-
biet und einen angemessenen Teil des Ho-
heitsgebiets der Nachbarstaaten erstreckt.

134. Auf der Grundlage der vorstehenden
Erwigungen hat das vorlegende Gericht zu
ermitteln, ob innerhalb dieses riumlich
abgegrenzten Marktes der Marktanteil der
an der EHL beteiligten Krankenhauser bei
den genannten Leistungen fiir in Luxem-
burg arbeitende Personen, die nicht dem
nationalen Sozialversicherungssystem an-
gehoren, bedeutsam ist oder nicht.

f) Mein Standpunkt zum Schutz des Wett-
bewerbs

135. Aufgrund der vorstehenden Uber-
legungen bin ich der Auffassung, dass Ar-
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tikel 85 Absatz 1 des Vertrages dahin aus-
zulegen ist, dass er die Entscheidung eines
Krankenhausverbundes wie im vor-
liegenden Fall den Beschluss der EHL un-
tersagt, mit der fiir Angehorige von Mit-
gliedstaaten, die im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats wie im vorliegenden
Fall des GrofSherzogtums Luxemburg be-
rufstitig sind, aber wie die dem Gemein-
samen Krankheitsfiirsorgesystem ange-
schlossenen Beamten der Europiischen
Gemeinschaften dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem  dieses  Mitgliedstaats
nicht angehoren, Gebiihren fiir Arzt- und
Krankenhausleistungen bei Entbindungen
festgelegt werden, die hoher sind als dieje-
nigen, die fiir dem nationalen Sozialver-
sicherungssystem dieses Mitgliedstaats an-
geschlossene Gebietsansissige gelten, wenn
nach Meinung des vorlegenden Gerichts
eine solche Entscheidung geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel spiirbar zu
beeintrichtigen 78.

78 — Im Rahmen der vorliegenden Rechtssache bedarf es nicht
der Priifung, ob eine solche Entscheidung eines Kranken-
hausverbundes gemifl Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
freigestellt werden kann. Allein die Kommission kann diese
Freistellungen aussprechen, und nach Aktenlage ist nie die
Rede davon gewesen, dass sie diese ausschiiefliche Befug-
nis — und der Gerichtshof die damit verbundene Kon-
trollbefugnis — ausgeiibt hitee.



VI — Ergebnis

136. Ich schlage somit dem Gerichtshof vor, die vom Tribunal d’arrondissement
Luxemburg (8. Kammer) vorgelegte Vorabentscheidungsfrage wie folgt zu be-
antworten:

1. Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom
15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft hat die Bedeutung, dass er die Anwendung von Gebiihren fiir
Arzt- und Krankenhausleistungen bei Entbindungen auf Angehorige von
Mitgliedstaaten, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats wie im
vorliegenden Fall des Grofherzogtums Luxemburg berufstitig sind, aber wie
die dem Gemeinsamen Krankheitsfiirsorgesystem angeschlossenen Beamten
der Europiischen Gemeinschaften dem nationalen Sozialversicherungssystem
dieses Mitgliedstaats nicht angehéren, ausschliefSt, wenn diese hoher sind als
diejenigen, die fiir dem nationalen Sozialversicherungssystem dieses Mit-
gliedstaats angeschlossene Gebietsansissige gelten.

2. Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag ist dahin auszulegen, dass er die Entschei-
dung eines Krankenhausverbundes wie im vorliegenden Fall den Beschluss der
EHL untersagt, mit der fiir Angehorige von Mitgliedstaaten, die im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats wie im vorliegenden Fall des Grofs-
herzogtums Luxemburg berufstitig sind, aber wie die dem Gemeinsamen
Krankheitsfiirsorgesystem angeschlossenen Beamten der Europdischen Ge-
meinschaften dem nationalen Sozialversicherungssystem dieses Mitgliedstaats

nicht angehoren, Gebiihren fiir Arzt- und Krankenhausleistungen bei Ent-

bindungen festgelegt werden, die héher sind als diejenigen, die fiir dem na-
tionalen Sozialversicherungssystem dieses Mitgliedstaats angeschlossene Ge-
bietsansissige gelten, wenn eine solche Entscheidung geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel spiirbar zu beeintrichtigen.




