PETERSEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT
vom 3. September 2009

1. Mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen mochte das Sozialgericht
Dortmund (Deutschland) wissen, ob die
Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. No-
vember 2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf? dahin auszulegen ist, dass sie einer
nationalen Regelung entgegensteht, nach der
die Zulassung zur Ausiibung der Titigkeit
eines Vertragszahnarztes mit Ablauf des
Kalendervierteljahres endet, in dem der Ver-
tragszahnarzt das 68. Lebensjahr vollendet.

2. Die Besonderheit dieser Rechtssache liegt
darin, dass das vorlegende Gericht in seinen
Fragen die Rechtfertigung fiir diese Regelung
allein in dem Ziel sieht, die Gesundheit der
gesetzlich krankenversicherten Patienten zu
schiitzen, und zwar unter dem Blickwinkel
der Aufrechterhaltung einer qualitativ hoch-
wertigen &rztlichen Versorgung, ausgehend
von der Annahme, dass die Leistungsfihigkeit
der Vertragszahnirzte, die das 68. Lebensjahr
vollendet haben, nachlasst.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — ABI L 303,8. 16.

3. In den vorliegenden Schlussantrigen
werde ich darlegen, weshalb meines Erach-
tens die Priifung der genannten Regelung
nicht nur unter dem Aspekt des Ziels des
Schutzes der offentlichen Gesundheit erfol-
gen darf. Ich werde zeigen, dass angesichts des
allgemeinen Kontextes der im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden nationalen Rege-
lung deren Rechtfertigung vorrangig im Hin-
blick auf die beiden mit ihr verfolgten Haupt-
ziele untersucht werden muss, ndmlich zum
einen auf das Ziel, das finanzielle Gleichge-
wicht der gesetzlichen Krankenversicherung
aufrechtzuerhalten, und zum anderen auf das
Ziel, den neuen Generationen die Moglichkeit
zu sichern, als Vertragszahnarzt tétig zu sein.

4. Aufgrund dieser beiden Ziele werde ich
zum Ergebnis gelangen, dass die Art. 2 Abs. 2
Buchst. a und 5 sowie 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen sind, dass sie einer
solchen nationalen Regelung nicht entgegen-
stehen.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 2000/78

5. Gemafl Art. 1 der Richtlinie 2000/78 ist
»Zweck dieser Richtlinie ... die Schaffung
eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung
der Diskriminierung wegen der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung in
Beschiftigung und Beruf im Hinblick auf die
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung in den Mitgliedstaaten®.

6. Art. 2 der Richtlinien bestimmt:

»(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet
,Gleichbehandlungsgrundsatz’, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminie-
rung wegen eines der in Artikel 1 genannten
Griinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

1-50

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung
vor, wenn eine Person wegen eines der in
Artikel 1 genannten Griinde in einer
vergleichbaren Situation eine weniger
ginstige Behandlung erfihrt, als eine
andere Person erfihrt, erfahren hat oder
erfahren wiirde;

(5) Diese Richtlinie beriihrt nicht die im
einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Maf3-
nahmen, die in einer demokratischen Gesell-
schaft fiir die Gewahrleistung der 6ffentlichen
Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und
die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit und zum Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig sind.”

7. Art. 3 der Richtlinie (Geltungsbereich)
bestimmt in Abs. 1:

»Im Rahmen der auf die Gemeinschaft tiber-
tragenen Zustéindigkeiten gilt diese Richtlinie
fiir alle Personen in offentlichen und privaten
Bereichen, einschliefilich 6ffentlicher Stellen,
in Bezug auf
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a) die Bedingungen — einschliefllich Aus-
wahlkriterien und Einstellungsbedingun-
gen — fiir den Zugang zu unselbstdndiger
und selbstidndiger Erwerbstitigkeit, un-
abhéngig von Titigkeitsfeld und berufli-
cher Position, einschliefSlich des beruf-
lichen Aufstiegs;

c) die Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, einschlief3lich der Entlassungs-
bedingungen und des Arbeitsentgelts;

8. Art. 4 der Richtlinie 2000/78 (Berufliche
Anforderungen) bestimmt in Abs. 1:

»Ungeachtet des Artikels 2 Absdtze 1 und 2
konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
eine Ungleichbehandlung wegen eines Merk-
mals, das im Zusammenhang mit einem der in
Artikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde
steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn
das betreffende Merkmal aufgrund der Art
einer bestimmten beruflichen Tétigkeit oder

der Bedingungen ihrer Ausiibung eine we-
sentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellt, sofern es sich um einen
rechtméfligen Zweck und eine angemessene
Anforderung handelt.”

9. Art. 6 der Richtlinie (Gerechtfertigte Un-
gleichbehandlung wegen des Alters) be-
stimmt in Abs. 1:

»Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 kénnen
die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleich-
behandlungen wegen des Alters keine Diskri-
minierung darstellen, sofern sie objektiv und
angemessen sind und im Rahmen des na-
tionalen Rechts durch ein legitimes Ziel,
worunter insbesondere rechtmiflige Ziele
aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Ar-
beitsmarkt und berufliche Bildung zu ver-
stehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind.

Derartige Ungleichbehandlungen koénnen
insbesondere Folgendes einschlief3en:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen
fiir den Zugang zur Beschiftigung und
zur beruflichen Bildung sowie besonderer
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Beschiftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen, einschliefllich der Bedingungen fiir
Entlassung und Entlohnung, um die
berufliche Eingliederung von Jugendli-
chen, élteren Arbeitnehmern und Perso-
nen mit Fiirsorgepflichten zu fordern
oder ihren Schutz sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderun-
gen an das Alter, die Berufserfahrung
oder das Dienstalter fiir den Zugang zur
Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der
Beschiftigung verbundene Vorteile;

c) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die
Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines be-
stimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund
der Notwendigkeit einer angemessenen
Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in
den Ruhestand.”

B — Nationales Recht

10. Das Gesetz zur Sicherung und Struktur-
verbesserung der gesetzlichen Krankenver-
sicherung vom 21. Dezember 19922 fiihrte
eine auf Vertragsirzte anzuwendende

3 — BGBL [, S. 2266, im Folgenden: GSG 1993.
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Hochstaltersgrenze ein, die seit dem 14. No-
vember 2003 in § 95 Abs. 7 Satz 3 des Fiinften
Buches des Sozialgesetzbuchs * zu finden ist.

11. Dieser § 95 Abs. 7 Satz 3 sieht vor, dass ab
1. Januar 1999 die Zulassung zur Ausiibung
der Titigkeit eines Vertragsarztes mit Ablauf
des Kalendervierteljahres endet, in dem der
Vertragsarzt das 68. Lebensjahr vollendet.
Gemafs § 72 Abs. 1 Satz 2 SGB V gilt diese
Bestimmung entsprechend fiir Zahnérzte.

12. In der Gesetzesbegriindung zum GSG
1993 heifit es:

»Die Entwicklung der Vertragsarztzahl stellt
eine wesentliche Ursache fiir tiberhohte Aus-
gabenzuwichse in der gesetzlichen Kranken-
versicherung dar. Angesichts einer stindig
steigenden Zahl von Vertragsirzten besteht
die Notwendigkeit, die Anzahl der Vertrags-
irzte zu begrenzen. Die Uberversorgung kann
nicht nur durch Zulassungsbeschrinkungen
und damit zu Lasten der jungen Arztegenera-
tion eingeddimmt werden. Hierzu ist auch die
Einfitlhrung einer obligatorischen Alters-
grenze fiir Vertragsérzte erforderlich.”

4 — Im Folgenden: SGB V.
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13. In der Folgezeit hob der Gesetzgeber die
Bestimmung des SGB V, die die Zulassungen
nach Bedarf einschrinkte, mit Wirkung vom
1. Januar 2007 auf.

14. Auflerdem hob der Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der
gesetzlichen  Krankenversicherung  vom
26. Mirz 2007 alle Zulassungsbeschriankun-
gen fiir Vertragszahnérzte zum 1. April 2007
mit der Begriindung auf, dass sich insbeson-
dere das Problem der Uberversorgung im
Leistungsbereich der Vertragszahnarzte nicht
in der gleichen Weise wie im Bereich der
vertragsirztlichen Versorgung stelle. Die Al-
tersbeschrankung von 68 Jahren wurde je-
doch aufrechterhalten.

15. Die Richtlinie 2000/78 wurde umgesetzt
durch das Gesetz zur Umsetzung europdi-
scher Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung vom
14. August 2006, in Kraft getreten am
18. August 2006. Art. 1 dieses Gesetzes
enthilt das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz®. Dieses Gesetz schuf die in § 95 Abs. 7
Satz 3 SGB V vorgesehene Altersgrenze weder
ab noch modifizierte es sie.

5 — BGBL L, S. 1897, im Folgenden: AGG.

II — Ausgangsverfahren und Vorlagefra-
gen

16. Dr. Domnica Petersen, die am 24. April
1939 geboren wurde, vollendete im April 2007
ihr 68. Lebensjahr. Sie war seit 1. April 1974
zur vertragszahndrztlichen Versorgung zuge-
lassen.

17. Mit Beschluss vom 25. April 2007 stellte
der Zulassungsausschuss fiir Zahnérzte fiir
den Bezirk Westfalen-Lippe fest, dass ihre
Zulassung am 30. Juni 2007 endete.

18. Dr. Petersen legte gegen diese Entschei-
dung Widerspruch ein und berief sich dabei
insbesondere darauf, dass sie mit der Richt-
linie 2000/78 und dem diese Richtlinie um-
setzenden deutschen Gesetz unvereinbar sei.
Sie beantragte parallel dazu im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes, zumindest fiir
zwei weitere Jahre als Vertragszahnirztin
zugelassen zu werden. Diesem Antrag wurde
jedoch weder in erster noch in zweiter Instanz
stattgegeben.

19. Nachdem auch ihr Widerspruch vom
Berufungsausschuss fir Zahnérzte fiir den
Bezirk Westfalen-Lippe gepriift und abge-
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lehnt worden war, legte Dr. Petersen Be-
schwerde gegen diese ablehnende Entschei-
dung beim Sozialgericht Dortmund ein.

20. Das Sozialgericht Dortmund legt dar, dass
die Ablehnung des Widerspruchs von Dr.
Petersen nach innerstaatlichem Recht recht-
méflig sei, da das deutsche Gesetz zur Um-
setzung der Richtlinie 2000/78 nicht tiber
dem Gesetz stehe, das die Altersgrenze vor-
sehe, und daher Letzteres nicht verdréinge. Die
Verfassungsmafligkeit dieser Altersgrenze sei
auch vom Bundesverfassungsgericht gepriift
worden.

21. Mit Beschluss vom 7. August 2007 ent-
schied das Bundesverfassungsgericht, dass die
in Rede stehende Altersgrenze nicht gegen
das Grundgesetz verstof3e. Sie lasse sich mit
dem Erfordernis rechtfertigen, die Versicher-
ten gegen die Gefahren durch iltere, nicht
mehr voll leistungsfiahige Vertragszahnirzte
zu schiitzen. Es entspreche der allgemeinen
Lebenserfahrung, dass die Gefahr einer Be-
eintrachtigung der Leistungsfihigkeit mit
zunehmendem Alter grofier werde. Der Ge-
setzgeber sei im Rahmen des ihm eingerdum-
ten Gestaltungsspielraums nicht darauf be-
schrinkt, jeweils im Einzelfall ab Vollendung
des 68. Lebensjahres eine individuelle Priifung
zur Sicherstellung der korperlichen und geis-
tigen Leistungsfihigkeit des Vertragsarztes
vorzunehmen. Er diirfe vielmehr auf der
Grundlage von Erfahrungswerten eine gene-
ralisierende Regelung erlassen. Das Bundes-
verfassungsgericht sah es auch als unerheb-
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lich an, dass der Gesundheitsschutz der Ver-
sicherten nicht in der Gesetzesbegriindung
erwihnt werde. Die Verfassungsmifligkeit
einer gesetzlichen Regelung werde unter
Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte beur-
teilt, auch wenn sie in der Gesetzesbegriin-
dung keinen Niederschlag gefunden hitten.

22. Das vorlegende Gericht stellt jedoch die
Frage, ob dieses Ergebnis auch im Hinblick auf
die Richtlinie 2000/78 gelte. Es ist der Mei-
nung, es bestinden ernsthafte Zweifel an der
Vereinbarkeit des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V mit
der genannten Richtlinie.

23. Es fithrt zunéchst aus, dass die Richtlinie
2000/78 anwendbar sei und dass die Alters-
grenze von 68 Jahren eine unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Alters im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
sei, und stellt sodann fest, dass weder Art. 2
Abs. 5 noch Art. 4 Abs. 1 der genannten
Richtlinie diese Altergrenze rechtfertigen
konnten.

24. Die Richtlinie 2000/78 berithre nach
ihrem Art. 2 Abs. 5 nicht nationale gesetzliche
Mafinahmen, die zum Schutz der Gesundheit
notwendig seien. Da der Gesetzgeber die
Altersgrenze aber nicht unter diesem Ge-
sichtspunkt erlassen habe, sei diese Bestim-
mung nicht einschlagig.
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25. Nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie konne
eine Ungleichbehandlung wegen des Alters
eine mit der Richtlinie vereinbare Diskri-
minierung darstellen, wenn sie auf einer
wesentlichen und entscheidenden Anforde-
rung der in Rede stehenden beruflichen
Tatigkeit beruhe. Fiir die fragliche Alters-
grenze gebe es jedoch vier Ausnahmen, die
nach Auffassung des vorlegenden Gerichts
die Anwendung dieser Bestimmung unmog-
lich machten:

— Wenn der betroffene Arzt zum Zeitpunkt
der Vollendung des 68. Lebensjahrs
weniger als zwanzig Jahre als Vertragsarzt
(Vertragszahnarzt) titig gewesen und vor
dem 1. Januar 1993 bereits als Vertrags-
arzt (Vertragszahnarzt) zugelassen ge-
wesen sei, verlingere der zustdndige
Ausschuss die Zulassung langstens um
den auf diese zwanzig Jahre fehlenden
Zeitraum;

— wenn in einem bestimmten Gebiet eines
Zulassungsbezirks eine medizinische Un-
terversorgung eingetreten sei oder un-
mittelbar drohe, gelte die Altersgrenze
nicht;

— im Fall von Krankheit, Urlaub oder der
Teilnahme an Fortbildungsveranstaltun-
gen dirfe sich ein Vertragsarzt (Vertrags-
zahnarzt) durch einen Arzt (Zahnarzt)
vertreten lassen, der wegen Erreichens
der Altersgrenze selbst nicht mehr als

Vertragsarzt (Vertragszahnarzt) zugelas-
sen sei;

— Zahnirzte konnten jedenfalls aufSerhalb
der vertragsérztlichen Versorgung ihre
Tatigkeit tiber das Alter von 68 Jahren
hinaus ausiiben.

26. Das vorlegende Gericht bezweifelt auch,
ob die Altersgrenze des § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB Vvon Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78
gedeckt werden konne. Dies hinge davon ab,
wie die in diesem Art. 6 Abs. 1 genannten
Begriffe ,legitimes Ziel“ sowie ,angemessen”
und ,erforderlich” auszulegen seien.

27. Das vorlegende Gericht ist der Ansicht,
dass die vom deutschen Gesetzgeber mit der
Einfithrung des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
verfolgten Ziele, namlich die Sicherung der
Finanzierbarkeit des gesetzlichen Kranken-
versicherungssystems und die Gewihrleis-
tung einer ausgeglichenen Lastenverteilung
zwischen den Generationen, ,legitime Ziele*
im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 seien. Beziiglich der Vertragszahn-
arzte sei die Altersgrenze zur Erreichung
dieser Ziele jedoch nicht oder nicht mehr
erforderlich. Das vorlegende Gericht weist
insoweit darauf hin, dass das Gesetz zur
Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen
Krankenversicherung vom 26. Mérz 2007 alle
Zulassungsbeschriankungen fiir Vertrags-
zahndrzte zum 1. April 2007 abgeschafft
habe, weil der Gesetzgeber davon ausgegan-
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gen sei, dass sich das Problem der Uberver-
sorgung im Leistungsbereich der Vertrags-
zahndrzte nicht in der gleichen Weise wie im
Bereich der vertragsérztlichen Versorgung
stelle.

28. Auflerdem stelle der Gesundheitsschutz
der Versicherten grundsitzlich ein ,legitimes
Ziel” im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 dar. Dieses Ziel habe jedoch bei der
Einfithrung von § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
tatsdchlich gar keine Rolle fiir den Gesetzge-
ber gespielt. Offenbar hitte es ohne die
defizitire Finanzlage der gesetzlichen Kran-
kenversicherung und die damit in Zusam-
menhang stehende Notwendigkeit von Zulas-
sungsbeschrinkungen auch weiterhin kein
altersbedingtes Zulassungsende gegeben. Es
sei auch nichts dafiir ersichtlich, dass der
Gesetzgeber den Gesichtspunkt des Gesund-
heitsschutzes der Versicherten im Zusam-
menhang mit der fraglichen Altersgrenze
spater in seinen gestalterischen Willen auf-
genommen hitte. Das vorlegende Gericht
bezweifelt daher, dass der Gesundheitsschutz
der Versicherten im vorliegenden Fall ein
legitimes Ziel darstellen konne.

29. Das vorlegende Gericht bezweifelt auch,
dass die durch § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
eingefithrte Altersgrenze im Interesse des
Gesundheitsschutzes der Versicherten ange-
messen und erforderlich ist. Es fragt sich, ob
nicht weniger beschrinkende MafSnahmen
denkbar seien, die auf Antrag nach individuel-
ler Prisfung der Leistungsfahigkeit eine be-
fristete Verldngerung der Zulassung ermog-
lichten. Die Altersgrenze wirke sich ndmlich
auf die Vertragszahnirzte, die ihre Tatigkeit
dartiber hinaus austiben wollten, sehr benach-
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teiligend aus, da 90 % der Bevolkerung in der
gesetzlichen Krankenversicherung versichert
seien.

30. Aufgrund dieser Erwidgungen hat das
Sozialgericht Dortmund das Verfahren aus-
gesetzt und dem Gerichtshof folgende drei
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Kann die gesetzliche Regelung einer
Hochstaltersgrenze fiir die Zulassung
zur Berufsausiibung (hier: fiir die Tétig-
keit als Vertragszahnirztin) im Sinne des
Art. 6 der Richtlinie 2000/78 eine objek-
tive und angemessene Mafinahme zum
Schutz eines legitimen Zieles (hier: der
Gesundheit der gesetzlich krankenver-
sicherten Patienten) und ein zur Errei-
chung dieses Zieles angemessenes und
erforderliches Mittel sein, wenn sie aus-
schliefllich aus einer auf ,allgemeine
Lebenserfahrung” gestiitzten Annahme
eines ab einem bestimmten Lebensalter
eintretenden generellen Leistungsabfalls
hergeleitet wird, ohne dass dabei dem
individuellen Leistungsvermogen des
konkret Betroffenen in irgendeiner
Weise Rechnung getragen werden kann?

2. Falls die Frage zu 1. zu bejahen ist: Kann
ein im Sinne des Art. 6 der Richtlinie
2000/78 legitimes (Gesetzes-)Ziel (hier:
der Gesundheitsschutz der gesetzlich
krankenversicherten Patienten) auch
dann angenommen werden, wenn dieses
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Ziel fiir den nationalen Gesetzgeber bei
der Wahrnehmung seines gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraums selbst {iber-
haupt keine Rolle gespielt hat?

3. Falls Frage Nr. 1 oder 2 zu verneinen ist:
Darf ein vor Erlass der Richtlinie 2000/78
ergangenes Gesetz, das mit dieser Richt-
linie unvereinbar ist, kraft Vorrangs des
europdischen Rechts auch dann nicht
angewandt werden, wenn das die Richt-
linie umsetzende nationale Recht (hier:
das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz) eine solche Rechtsfolge im Fall
eines Verstofles gegen das Diskriminie-
rungsverbot nicht vorsieht?

III — Beurteilung

A — Zur Zuldssigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens

31. Die deutsche Regierung ist der Ansicht,
das Vorabentscheidungsersuchen sei unzu-
lassig. Sie macht in ihren schriftlichen Erkla-
rungen geltend, die streitige Bestimmung
solle durch Art. 1 Nr. 1 Buchst. i des Gesetzes
zur Weiterentwicklung der Organisations-
strukturen in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung riickwirkend zum 1. Oktober 2008
abgeschafft werden. Dieses Gesetz solle bald

verkiindet werden, wodurch Dr. Petersen die
Moglichkeit haben werde, eine Zulassung
unabhéngig von der Entscheidung des Ge-
richtshofs zu erlangen. Das Urteil des Ge-
richtshofs sei daher fur das Ausgangsver-
fahren nicht entscheidungserheblich.

32. Diese Ausfithrungen erscheinen mir
nicht zutreffend. Unabhéngig von der spite-
ren Anderung des nationalen Rechts ist
ndmlich die Beantwortung der Fragen des
vorlegenden Gerichts durch den Gerichtshof
maf3geblich fiir die Entscheidung des Aus-
gangsrechtsstreits, vor allem dafiir, dass das
vorlegende Gericht entscheiden kann, ob der
Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den
Bezirk Westfalen-Lippe den Widerspruch der
Kldagerin zu Recht ablehnte und ob der
Klédgerin zu Recht die Moglichkeit genommen
wurde, nach dem 30. Juni 2007 als Vertrags-
zahnérztin tétig zu sein.

B — Zur ersten und zur zweiten Frage

33. Ich werde die erste und die zweite Frage
gemeinsam priifen. Mit diesen Fragen mochte
das vorlegende Gericht wissen, ob die Richt-
linie 2000/78 dahin auszulegen ist, dass sie
einer nationalen Regelung entgegensteht,
nach der die Zulassung zur Ausiibung der
Tatigkeit eines Vertragszahnarztes mit Ablauf
des Kalendervierteljahres endet, in dem der
Vertragszahnarzt das 68. Lebensjahr vollen-
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det. Das vorlegende Gericht fragt sich auch,
wie das Ziel zu bestimmen ist, nach dem sich
die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung
wegen des Alters beurteilt.

34. Ich werde zunéchst priifen, ob die in Rede
stehende nationale Regelung in den Geltungs-
bereich der Richtlinie 2000/78 fillt.

35. Sowohl aus dem Titel der Richtlinie
2000/78 und ihrer Praambel als auch aus
ihren Bestimmungen und ihrem Zweck ergibt
sich, dass sie einen allgemeinen Rahmen
schaffen soll, der gewihrleistet, dass jeder
»in Beschiftigung und Beruf” gleichbehandelt
wird, indem sie dem Betroffenen einen wirk-
samen Schutz vor Diskriminierungen aus
einem der in ihrem Art. 1 genannten
Griinde — darunter auch das Alter — bietet.
Aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. aund c der Richtlinie
2000/78 geht insbesondere hervor, dass die
Richtlinie im Rahmen der auf die Gemein-
schaft iibertragenen Zusténdigkeiten ,fiir alle
Personen in Offentlichen und privaten Be-
reichen, einschliefllich offentlicher Stellen®,
zum einen in Bezug auf , die Bedingungen —
einschliefllich Auswahlkriterien und Einstel-
lungsbedingungen — fiir den Zugang zu
unselbstindiger und selbstéindiger Erwerbs-
tatigkeit, unabhéngig von Tétigkeitsfeld und
beruflicher Position“, und zum anderen in
Bezug auf ,die Beschiftigungs- und Arbeits-
bedingungen, einschliefSlich der Entlassungs-
bedingungen und des Arbeitsentgelts” gilt.
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36. Die Vertragszahnirzte erbringen Leistun-
gen im Rahmen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung. Durch § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
sind sie gezwungen, die vertragsirztliche
Versorgung einzustellen, sobald sie das 68.
Lebensjahr vollendet haben, was zur Folge
hat, dass sie in der Ausiibung ihrer Berufs-
titigkeit beeintrachtigt werden. Die Einfiih-
rung dieser Altersgrenze kann auch dazu
fithren, dass die Zahnérzte ihre Berufstatigkeit
wegen fehlender Rentabilitdt beenden miis-
sen, da, wie das vorlegende Gericht feststellt,
ungefihr 90 % der Bevolkerung in der gesetz-
lichen Krankenversicherung versichert sind.
Mit Vollendung des 68. Lebensjahrs haben die
Zahnirzte somit keinen Berufszugang mehr
zur Tétigkeit eines Vertragszahnarztes und
werden, allgemeiner gesagt, in der Ausiibung
ihrer Berufstatigkeit als Vertragszahnarzt be-
eintrachtigt. Die genannte nationale Regelung
betrifft somit die ,Bedingungen ... fiir den
Zugang zu unselbstindiger und selbstiandiger
Erwerbstitigkeit” im Sinne von Art. 3 Abs. 1
Buchst. a der Richtlinie 2000/78 sowie die
»Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen”
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie. Es ist somit davon auszugehen,
dass eine nationale Regelung dieser Art in den
Geltungsbereich der genannten Richtlinie
fallt.

37. Nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78
bedeutet der ,Gleichbehandlungsgrundsatz®,
den die Richtlinie verwirklichen soll, dass es
skeine unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung wegen eines der in Artikel 1 [der
Richtlinie] genannten Griinde geben darf*.
Nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
liegt eine unmittelbare Diskriminierung im
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Sinne des Abs. 1 vor, wenn eine Person wegen
eines der in Art. 1 der Richtlinie genannten
Griinde in einer vergleichbaren Situation eine
weniger glinstige Behandlung erfahrt als eine
andere Person.

38. Eine nationale Regelung wie die des
Ausgangsverfahrens behandelt aber die Ver-
tragszahnirzte, die das 68. Lebensjahr vollen-
det haben, weniger giinstig als die, die dieses
Alter noch nicht erreicht haben. Eine solche
Vorschrift begriindet damit eine Ungleichbe-
handlung, die unmittelbar auf das Alter
abstellt und nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie 2000/78 grundsitzlich verboten ist.

39. Zu prifen bleibt, ob diese Ungleichbe-
handlung gerechtfertigt sein kann. Insoweit
ist zu bestimmen, unter welchem Blickwinkel
diese Rechtfertigung zu untersuchen ist.

40. In den ersten beiden Fragen befasst sich
das vorlegende Gericht nur mit dem Ziel, die
Gesundheit der gesetzlich krankenversicher-
ten Patienten zu schiitzen, und zwar unter
dem Blickwinkel der Aufrechterhaltung einer
qualitativ hochwertigen é&rztlichen Versor-
gung, ausgehend von der Annahme, dass die
Leistungsfahigkeit der Vertragszahnirzte, die
das 68. Lebensjahr vollendet haben, nachlésst.
Der Wortlaut dieser beiden Fragen sowie die
Erlduterungen des vorlegenden Gerichts in
seinem Vorlagebeschluss lassen jedoch er-
kennen, dass es Zweifel hat, ob dieses Ziel fiir
die Rechtfertigung der in § 95 Abs. 7 Satz 3

SGB V vorgesehenen Altersgrenze relevant
ist®.

41. In der miindlichen Verhandlung hat sich
die deutsche Regierung darauf berufen, dass
die Vorschrift in erster Linie durch zwei Ziele
gerechtfertigt sei, ndmlich zum einen durch
das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der
gesetzlichen Krankenversicherung aufrecht-
zuerhalten, und zum anderen durch das Ziel,
den neuen Generationen die Moglichkeit zu
sichern, als Vertragszahnarzt tétig zu sein. Die
deutsche Regierung hat ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass sie das Ziel, die Gesundheit
der gesetzlich krankenversicherten Patienten
zu schiitzen, nur am Rande priife.

42. Diese Stellungnahme der deutschen Re-
gierung verstirkt meine Uberzeugung, dass
das letztgenannte Ziel im Verhiltnis zu den
beiden Hauptzielen des § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB V nur von sekundérer Bedeutung ist.

43. Die Priifung des allgemeinen Kontextes,
in dem die genannte Vorschrift steht, bestitigt
diese Auffassung. Ich weise in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass der Gerichtshof in
seinen Urteilen vom 16. Oktober 2007,

6 — Vgl. Nr. 28 der vorliegenden Schlussantrige.
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Palacios de la Villa7, und vom 5. Mérz 2009,
Age Concern England?, erlautert hat, wie das
oder die mehreren Ziele zu bestimmen sind,
die zur Rechtfertigung einer Ungleichbehand-
lung wegen des Alters herangezogen werden
konnen. Fehlt es an einer nationalen Rege-
lung, die die verfolgten Ziele genau angibt, so
ist es nach diesen Urteilen wichtig, dass
andere, aus dem allgemeinen Kontext der
betreffenden MafSnahme abgeleitete Anhalts-
punkte die Feststellung des hinter dieser
Mafinahme stehenden Ziels ermoglichen,
damit dessen Rechtmifligkeit sowie die An-
gemessenheit und Erforderlichkeit der zu
seiner Erreichung eingesetzten Mittel gericht-
lich tiberpriift werden kénnen®.

44. Im Licht dieser Erwégungen bringt die
Priifung des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V und der
nationalen Regelung, in der diese Vorschrift
enthalten ist, nicht ausdriicklich zutage, dass
die in Rede stehende Altersgrenze eingefiihrt
und spiter aufrechterhalten wurde, weil man
annahm, dass ab Vollendung des 68. Lebens-
jahrs die Qualitat der Versorgungsleistungen
der Vertragszahndrzte nachlésst. Dieser As-
pekt stand fiir die Begriindung der Einfiihrung
der Altersgrenze von 68 Jahren somit nicht im
Vordergrund.

45. Auch der allgemeine Kontext dieser
nationalen Regelung lasst meines Erachtens

7 — C-411/05, Slg. 2007, I-8531.

8 — C-388/07, Slg. 2009, I-1569.

9 — Urteile Palacios de la Villa (Randnr. 57) und Age Concern
England (Randnr. 45).
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nicht den Schluss zu, dass der entscheidende
Grund fiir die Aufrechterhaltung dieser Al-
tersgrenze in der Annahme liegt, dass die
Leistungsfihigkeit der Vertragszahnirzte, die
das 68. Lebensjahr vollendet haben, nachldsst.
Das deutsche Gesetz, mit dem diese Hochst-
altersgrenze erstmals eingefithrt wurde, be-
zweckte die Sicherung und Strukturverbesse-
rung der gesetzlichen Krankenversicherung,
um deren Finanzierbarkeit zu sichern; seither
ist die genannte Altersgrenze im Sozialgesetz-
buch enthalten. Aus der Priifung des allge-
meinen Kontextes der genannten Regelung
geht somit der Aspekt des Gesundheitsschut-
zes hervor, der das finanzielle Gleichgewicht
der gesetzlichen Krankenversicherung be-
trifft, nicht aber der, der eine Verringerung
des Qualitatsniveaus der zahnirztlichen Ver-
sorgung betrifft, wenn diese von Vertrags-
zahnirzten nach Vollendung des 68. Lebens-
jahrs erbracht wird. Auch ergibt sich aus der
Gesetzesbegriindung des GSG 1993 aus-
driicklich, dass der deutsche Gesetzgeber die
Einfithrung einer Altersgrenze fiir die Aus-
tibung vertragszahnarztlicher Titigkeit als
Instrument zur Ddmpfung steigender Aus-
gaben in der Gesundheitsversorgung ver-
stand, die im Zusammenhang mit einer &rzt-
lichen Uberversorgung im Rahmen der ge-
setzlichen Krankenversicherung stehen.

46. In der miindlichen Verhandlung hat die
deutsche Regierung erldutert, weshalb das
Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der gesetz-
lichen Krankenversicherung aufrechtzuerhal-
ten, auch noch nach Authebung der Be-
schrankungen fiir die Zulassung als Vertrags-
zahnarzt am 1. April 2007 giiltig geblieben sei.
Um die Kosten des Gesundheitswesens im
Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung zu begrenzen, habe es der deutsche
Gesetzgeber fiir erforderlich gehalten, die
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Zahl der Vertragsirzte zu verringern, wobei er
von einer angebotsinduzierten Nachfrage
ausgegangen sei. Unter diesem Gesichtspunkt
seien Beschriankungen fiir die Zulassung als
Vertragsarzt eingerichtet worden, doch habe
es sich hierbei nicht um die einzigen Instru-
mente zur Bekdmpfung der Gesundheits-
kostenzuwichse gehandelt. Auch die Alters-
grenze von 68 Jahren habe zu diesen Instru-
menten gehort . Als der deutsche Gesetzge-
ber 2007 zum Ergebnis gelangt sei, dass sich
das Problem der Uberversorgung im Leis-
tungsbereich der Vertragszahnirzte nicht in
der gleichen Weise wie im Bereich der
vertragsirztlichen Versorgung stelle, habe er
die Zulassungsbeschriankungen fiir Vertrags-
zahnirzte aufgehoben und sei in eine Be-
obachtungsphase eingetreten, die gegebenen-
falls zur Aufhebung aller zuvor in Bezug auf
die Vertragszahnirzte getroffenen Regulie-
rungsmafSnahmen fithren konne. Der deut-
sche Gesetzgeber habe jedoch nicht alle
Moglichkeiten zur Eindémmung der Gesund-
heitskostenzuwéchse gleichzeitig aus der
Hand geben wollen. Er habe voriibergehend
eine dieser Moglichkeiten, ndmlich die Alters-
grenze von 68 Jahren, aufrechterhalten wol-
len, indem er sich vorbehalten habe, diese
spéter je nach Entwicklung der Gesundheits-
ausgaben fiir die zahnérztliche Versorgung im
Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung aufzuheben.

47. Diese Anhaltspunkte belegen, dass das
Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der gesetz-

10 — Als eine weitere Regulierungsmafinahme kann auch die
Reform des Medizinstudiums angefithrt werden, die dazu
fithren soll, dass die Zahl der Medizinstudenten um 20 %
sinkt (vgl. Bericht Nr. 1675 des Institut de recherche et
documentation en économie de la santé [IRDES], November
2007, S. 49).

lichen Krankenversicherung zu gewihrleis-
ten, zu den Zielen zihlt, die mit der in § 95
Abs. 7 Satz 3 SGB V vorgesehenen Alters-
grenze von 68 Jahren verfolgt werden.

48. Aus den Begriindungen des GSG 1993
geht ferner eindeutig hervor, dass die Ein-
fihrung der Altersgrenze von 68 Jahren auch
eine Billigkeitsmafinahme gegeniiber den
Generationen darstellt, die verhindern soll,
dass die nachteiligen Folgen im Zusammen-
hang mit der Verwirklichung einer Politik, die
die Gesundheitsausgaben in der gesetzlichen
Krankenversicherung senken will, allein die
junge Zahnarztgeneration zu tragen hat. § 95
Abs. 7 Satz 3 SGB V verfolgt somit auch das
Ziel, den neuen Generationen die Moglichkeit
zu sichern, als Vertragszahnarzt tétig zu sein.

49. Die vorangegangenen Erwégungen be-
deuten nicht, dass die Priifung, ob eine
Ungleichbehandlung wegen des Alters ge-
rechtfertigt ist, stets auf die Ziele beschrankt
ist, die der Gesetzgeber urspriinglich ver-
folgte. Es ist namlich moglich, dass eine
bestimmte = MafSnahme aufrechterhalten
wird, obwohl sie angesichts der verdnderten
sozialen, wirtschaftlichen, demografischen
und budgetiren Bedingungen neue Ziele
verfolgt. Der allgemeine Kontext der Maf3-
nahme muss allerdings die Feststellung sol-
cher Ziele ermoglichen. Dies ist bei dem Ziel,
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die Gesundheit der gesetzlich krankenver-
sicherten Patienten wegen eines Leistungsab-
falls bei Vertragszahnidrzten zu schiitzen, die
das 68. Lebensjahr vollendet haben, meines
Erachtens nicht der Fall.

50. Sollte indessen der Gerichtshof der Auf-
fassung sein, dass dieser Aspekt des Ge-
sundheitsschutzes durchaus ein Aspekt der
von § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V verfolgten Ziele
ist, so weise ich darauf hin, dass die in dieser
Vorschrift verankerte Altersgrenze angesichts
der Ausnahmen, die das deutsche Recht fiir
die Anwendung der Altersgrenze vorsieht,
kaum als zur Erreichung dieses Zwecks
erforderlich angesehen werden konnte. Die
Ausnahmen lassen die Kohérenz der genann-
ten Vorschrift in diesem Zusammenhang
fraglich erscheinen. Sollte ndmlich der deut-
sche Gesetzgeber wirklich der Meinung sein,
dass es wegen des Leistungsabfalls der Ver-
tragszahniérzte nach Vollendung des 68. Le-
bensjahrs der Gesundheit der gesetzlich
krankenversicherten = Patienten  schaden
konnte, wenn die Vertragszahnirzte nach
Vollendung ihres 68. Lebensjahrs weiterhin
tatig sind, so konnten schwerlich gute Griinde
gefunden werden, weshalb diese Vertrags-
zahnirzte gleichwohl ihre Tétigkeit fortsetzen
konnen, wenn in einem Gebiet eine medizi-
nische Unterversorgung besteht, wenn sie als
Vertretung titig werden oder wenn sie weni-
ger als zwanzig Jahre als Vertragszahnarzt
tatig gewesen sind. Die deutsche Regierung
hat in der miindlichen Verhandlung im
Ubrigen eingerdumt, dass § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB V insoweit nicht frei von gewissen
Unstimmigkeiten sei. Die Feststellung solcher
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Unstimmigkeiten iiberrascht wenig, da der
Wille des deutschen Gesetzgebers, wie er aus
dem allgemeinen Kontext der in Rede stehen-
den Mafinahme hervorgeht, offensichtlich
nicht darauf gerichtet war, die gesetzlich
krankenversicherten Patienten in der An-
nahme zu schiitzen, dass die Leistungsfahig-
keit der Vertragszahnirzte, die das 68. Le-
bensjahr erreicht haben, nachlasst.

51. Aus all diesen Griinden werde ich daher
nur im Hinblick auf die beiden Hauptziele des
§ 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V, namlich zum einen
auf das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der
gesetzlichen Krankenversicherung zu erhal-
ten, und zum anderen auf das Ziel, den neuen
Generationen die Moglichkeit zu sichern, als
Vertragszahnarzt tétig zu sein, priifen, ob die
Altersgrenze von 68 Jahren aufgrund der
Bestimmungen der Richtlinie 2000/78 als
gerechtfertigt angesehen werden kann. Ich
werde die beiden Ziele nacheinander priifen.

1. Das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der
gesetzlichen Krankenversicherung aufrecht-
zuerhalten

52. Aus der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs geht hervor, dass das Ziel der Ver-
meidung einer erheblichen Gefihrdung des
finanziellen Gleichgewichts des Systems der
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sozialen Sicherheit unter das Ziel des Ge-
sundheitsschutzes fallt . Im Urteil Hartlauer
hat der Gerichtshof beziiglich der ambulanten
Versorgung festgestellt, dass die Planung
medizinischer Leistungen die Beherrschung
der Kosten sicherstellen und so weit wie
moglich jede Verschwendung finanzieller,
technischer und menschlicher Ressourcen
verhindern soll, da der Sektor der medizi-
nischen Versorgung erhebliche Kosten verur-
sacht und wachsenden Bediirfnissen nach-
kommen muss, wihrend die finanziellen
Mittel, die fir die Gesundheitsversorgung
bereitgestellt werden konnen, unabhingig
von der Art und Weise der Finanzierung
nicht unbegrenzt sind .

53. Als ein Instrument der Politik, die sich
mit der Planung des zahnérztlichen Versor-
gungsangebots zwecks Dampfung steigender
Gesundheitskosten in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung befasst, verfolgt die in § 95
Abs. 7 Satz 3 SGB V vorgesehene Altersgrenze
von 68 Jahren das Ziel des Gesundheits-
schutzes unter dem Gesichtspunkt des Er-
halts des finanziellen Gleichgewichts der
gesetzlichen Krankenkasse.

54. Es ist nunmehr zu bestimmen, anhand
welcher Bestimmung der Richtlinie 2000/78
diese Rechtfertigung am besten zu priifen ist.

11 — Vgl. insbesondere Urteil vom 10. Mirz 2009, Hartlauer
(C-169/07, Slg. 2009, 1-1721, Randnr. 47 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

12 — Ebd. (Randnr. 49 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

55. Ich bin insoweit nicht davon tiberzeugt,
dass Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie in der
Auslegung durch den Gerichtshof die pas-
sende Vorschrift ist. Der Gerichtshof hat
ndmlich im Urteil Age Concern England
deutlich darauf hingewiesen, dass sich aus
diesem Artikel ergibt, dass die Ziele, die als
srechtméflig® im Sinne dieser Bestimmung
und damit als geeignet angesehen werden
konnen, eine Ausnahme vom Grundsatz des
Verbots von Diskriminierungen aus Griinden
des Alters zu rechtfertigen, sozialpolitische
Ziele wie solche aus den Bereichen Beschifti-
gungspolitik, Arbeitsmarkt oder berufliche
Bildung sind **. Da das Ziel des Gesundheits-
schutzes meines Erachtens kaum mit einem
sozialpolitischen Ziel gleichgesetzt werden
kann, es sei denn, man wiirde den letztge-
nannten Begriff stark erweitern, ist es meiner
Meinung nach im Rahmen des Art. 2 Abs. 5
der Richtlinie 2000/78 zu priifen, der aus-
driicklich den Gesundheitsschutz anfiihrt.

56. Ich erinnere daran, dass nach diesem
Artikel die Richtlinie 2000/78 ,nicht die im
einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Maf3-
nahmen [beriihrt], die in einer demokrati-
schen Gesellschaft ... zum Schutz der Ge-
sundheit ... notwendig sind“. Der genannte
Artikel nennt somit den Schutz der Gesund-
heit als einen Grund, der eine Ungleichbe-
handlung aus einem der von der Richtlinie

13 — Randnr. 46. Vgl. auch Urteil vom 18. Juni 2009, Hiitter
(C-88/08, Slg. 2009, 1-5325, Randnr. 41 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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verbotenen Griinde rechtfertigen kann. Es ist
somit zu priifen, ob § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
eine Mafinahme darstellt, die als fiir den
Schutz der Gesundheit erforderlich angese-
hen werden kann.

57. Diese Prifung, ob die Mafinahme im
Hinblick auf den Gesundheitsschutz erforder-
lich ist, hat unter Beriicksichtigung des
Umstands zu erfolgen, dass aus der Recht-
sprechung des Gerichtshofs und aus Art. 152
Abs. 5 EG hervorgeht, dass das Gemein-
schaftsrecht die Zustdndigkeit der Mitglied-
staaten fiir die Ausgestaltung ihrer Systeme
der sozialen Sicherheit und insbesondere fiir
den Erlass von Vorschriften zur Organisation
und Erbringung von Dienstleistungen im
Gesundheitswesen und der medizinischen
Versorgung unberiihrt lasst'. Bei der Aus-
iibung dieser Zusténdigkeit haben die Mit-
gliedstaaten allerdings das Gemeinschafts-
recht zu wahren, insbesondere, soweit fiir
den vorliegenden Fall relevant, die Bestim-
mungen der Richtlinie 2000/78. Bei der
Priifung, ob dieses Gebot beachtet worden
ist, ist zu berticksichtigen, dass unter den vom
EG-Vertrag geschiitzten Giitern und Interes-
sen die Gesundheit und das Leben von
Menschen den hochsten Rang einnehmen
und dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu
bestimmen, auf welchem Niveau sie den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung ge-
wihrleisten wollen und wie dieses Niveau
erreicht werden soll. Da sich dieses Niveau
von einem Mitgliedstaat zum anderen unter-
scheiden kann, ist den Mitgliedstaaten ein
Wertungsspielraum zuzuerkennen *.

14 — Vgl. insbesondere Urteile Hartlauer (Randnr. 29) und vom
19. Mai 2009, Apothekerkammer des Saarlandes u. a.
(C-171/07 und C-172/07, Slg. 2009, 1-4171, Randnr. 18).

15 — Vgl. insbesondere Apothekerkammer des Saarlandes u. a.
(Randnr. 19).
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58. Unter Beriicksichtigung dieser Recht-
sprechung bin ich der Auffassung, dass ein
Mitgliedstaat im Rahmen seiner Befugnis, die
zahnirztliche Versorgung zu organisieren,
zur Erreichung eines hohen Schutzniveaus
fur die Gesundheit der Bevélkerung eine
Regulierungsmafinahme erlassen darf, durch
die eine Altersgrenze von 68 Jahren fiir die
Ausiibung vertragszahnirztlicher Tatigkeit
festgelegt wird.

59. Eine solche Mafinahme ist geeignet, das
Ziel des Schutzes der Gesundheit der Bevol-
kerung zu erreichen. Ist insbesondere ein
Mitgliedstaat der Auffassung, dass die Lage
des zahnérztlichen Versorgungsangebots das
finanzielle Gleichgewicht seiner gesetzlichen
Krankenversicherung gefihrdet, so muss die-
ser Mitgliedstaat vorsorglich die Regulie-
rungsmafinahmen treffen konnen, durch die
diese Gefahr verringert werden kann *.

60. Es ist auch darauf hinzuweisen, dass nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine
nationale Regelung nur dann geeignet ist, die
Erreichung des geltend gemachten Ziels zu
gewihrleisten, wenn sie tatsdchlich dem An-
liegen gerecht wird, es in kohérenter und
systematischer Weise zu erreichen . Ich bin
insoweit der Auffassung, dass die Ausnahmen
von der Anwendung der Altersgrenze von 68
Jahren die Kohdrenz des § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB V in Bezug auf das Ziel des Gesundheits-
schutzes nicht berithren. Anders gesagt, die
Ausnahmen stehen nicht im Widerspruch zur
Feststellung, dass die in dieser Vorschrift

16 — Vgl. entsprechend fiir eine Gefahr fiir die sichere und
qualitativ hochwertige Arzneimittelversorgung der Bevolke-
rung Urteil Apothekerkammer des Saarlandes u. a. (Randnr.

17 — Vgli Urteil Apothekerkammer des Saarlandes u. a. (Randnr.
42 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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vorgesehene Altersgrenze von 68 Jahren zur
Erreichung des Ziels geeignet ist, das finan-
zielle Gleichgewicht der gesetzlichen Kran-
kenkasse aufrechtzuerhalten.

61. Ich erinnere insoweit daran, dass es fiir
die in Rede stehende Altersgrenze vier Aus-
nahmen gibt:

— Wenn der betroffene Arzt zum Zeitpunkt
der Vollendung des 68. Lebensjahrs
weniger als zwanzig Jahre als Vertragsarzt
(Vertragszahnarzt) titig gewesen und vor
dem 1. Januar 1993 bereits als Vertrags-
arzt (Vertragszahnarzt) zugelassen war,
verlangert der zustindige Ausschuss die
Zulassung lingstens um den auf diese
zwanzig Jahre fehlenden Zeitraum;

— wenn in einem bestimmten Gebiet eines
Zulassungsbezirks eine medizinische Un-
terversorgung eingetreten ist oder un-
mittelbar droht, gilt die Altersgrenze
nicht;

— im Fall von Krankheit, Urlaub oder der
Teilnahme an Fortbildungsveranstaltun-
gen darf sich ein Vertragsarzt (Vertrags-
zahnarzt) durch einen Arzt (Zahnarzt)

vertreten lassen, der wegen Erreichens
der Altersgrenze selbst nicht mehr als
Vertragsarzt (Vertragszahnarzt) zugelas-
sen ist;

— Zahnirzte konnen jedenfalls auflerhalb
der vertragsérztlichen Versorgung ihre
Tatigkeit tiber das Alter von 68 Jahren
hinaus ausiiben.

62. Diese vier Ausnahmen sollen die Aus-
wiichse korrigieren, die mit einer zu strengen
Anwendung der Altersgrenze von 68 Jahren
einhergehen konnten; sie sind das Ergebnis
einer Abwigung zwischen verschiedenen
schiitzenswerten Interessen.

63. Der Grund fiir die erste Ausnahme liegt
darin, dass der deutsche Gesetzgeber in die
Bedingungen, unter denen die Vertragszah-
ndrzte ihre Tétigkeit ausiiben, nicht iiber-
méflig eingreifen wollte. Mit der Garantie,
dass sie mindestens 20 Jahre lang als Ver-
tragszahnarzt tdtig sein konnen, wollte der
deutsche Gesetzgeber den Vertragszahnirz-
ten gewihrleisten, dass sie am Ende ihrer
beruflichen Laufbahn eine Altersrente er-
halten konnen. Der Gerichtshof hat in seinem
Urteil Palacios de la Villa die Bedeutung des
Umstands hervorgehoben, dass ein solcher
finanzieller Ausgleich am Ende der beruf-
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lichen Laufbahn der von einer Altersgrenze
betroffenen Arbeitnehmer moglich ist'®. Da
ferner die Zulassung als Vertragszahnarzt
aufgrund dieser Ausnahme nur fiir die Ver-
tragszahnirzte verlingert werden kann, die
bereits vor dem 1. Januar 1993 zugelassen
waren, hat diese Mafinahme vorldufigen
Charakter und betrifft eine begrenzte Zahl
von Vertragszahnirzten. Sie beeintrichtigt
daher meiner Meinung nach nicht die Koha-
renz des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V in Bezug auf
das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht der
gesetzlichen Krankenversicherung aufrecht-
zuerhalten.

64. Mit der zweiten und der dritten Aus-
nahme soll vermieden werden, dass Zahn-
arzte unter besonderen Umstdnden oder in
besonderen Gebieten aufgrund der Alters-
grenze von 68 Jahren gar nicht oder nicht
ausreichend bereitstehen. Der deutsche Ge-
setzgeber trug damit dem Umstand Rech-
nung, dass eine zu enge Anwendung der
Altersgrenze in bestimmten Féllen negative
Folgen fir den Gesundheitsschutz haben
konnte. Da die zweite und die dritte Aus-
nahme dazu beitragen, den Fortbestand und
die Verfiigbarkeit der vertragszahnirztlichen
Versorgung sicherzustellen, liegt ihr Zweck in
der Aufrechterhaltung einer qualitativ hoch-
wertigen und allgemein zugénglichen arzt-
lichen Versorgung und stellt somit eine
weitere Auspragung des Ziels des Gesund-
heitsschutzes dar®. Die Verfolgung dieses
Aspekts des Ziels des Gesundheitsschutzes
widerspricht meines Erachtens in keiner
Weise dem Ziel, das finanzielle Gleichgewicht
der gesetzlichen Krankenversicherung auf-
rechtzuerhalten.

18 — Randnr. 73.
19 — Vgl. Urteil Hartlauer (Randnr. 47 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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65. Die vierte Ausnahme soll die Berufs-
freiheit der Zahnarzte schiitzen. Da die Zahn-
arzte aufgrund dieser Ausnahme ihre Tétig-
keit auflerhalb der vertragsdrztlichen Ver-
sorgung iiber das Alter von 68 Jahren hinaus
ausiiben konnen, stellt auch diese Ausnahme
die Kohdrenz des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V in
Bezug auf das Ziel, das finanzielle Gleichge-
wicht der gesetzlichen Krankenversicherung
aufrechtzuerhalten, nicht in Frage.

66. Die genannte Vorschrift geht auch nicht
tber das hinaus, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist. Im Rahmen seiner
Zustandigkeit fiir die Organisation der
Dienstleistungen im Gesundheitswesen und
seines Wertungsspielraums kann ein Mit-
gliedstaat meines Erachtens das Alter von 68
Jahren als ausreichend ansehen, um mit
seinem Erreichen die Zulassung als Vertrags-
zahnarzt enden zu lassen. Ich bin auch der
Auffassung, dass im Hinblick auf das in den
Mitgliedstaaten durchschnittlich geltende all-
gemeine Rentenalter die Festsetzung einer
Altersgrenze von 68 Jahren fiir die Ausiibung
vertragszahnirztlicher Téatigkeit nicht unver-
héltnisméafig ist.

67. Aus all diesen Griinden bin ich der
Ansicht, dass die in § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB V vorgesehene Altersgrenze von 68
Jahren als zum Schutz der Gesundheit not-
wendig im Sinne von Art. 2 Abs. 5 der
Richtlinie 2000/78 angesehen werden kann,
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so dass die Richtlinie diese Mafinahme nicht
beriihrt.

68. Die Altersgrenze ist meiner Meinung
nach auch durch das Ziel gerechtfertigt, den
neuen Generationen die Moglichkeit zu
sichern, als Vertragszahnarzt titig zu sein.

2. Das Ziel, den neuen Generationen die
Moglichkeit zu sichern, als Vertragszahnarzt
tatig zu sein

69. Das vorlegende Gericht ist der Auffas-
sung, dass mit diesem Ziel die Altersgrenze
von 68 Jahren nicht mehr gerechtfertigt
werden konne. Die Altersgrenze sei urspriing-
lich vom deutschen Gesetzgeber als flankie-
rende MafSnahme zu den Beschriankungen
der vertragszahnirztlichen Zulassung einge-
fithrt worden, um zu verhindern, dass die mit
diesen Beschridnkungen verbundenen nach-
teiligen Folgen allein von den jungen Zahn-
drzten zu tragen seien. Die Altersgrenze sei
somit eingefithrt worden, um die Lasten
zwischen den bereits zugelassenen Arzten
und der jungen, sich um eine Zulassung
bemiihenden Zahnérztegeneration gerecht
zu verteilen. Da aber der deutsche Gesetzge-
ber in der Folgezeit davon ausgegangen sei,
dass die bedarfsorientierten Zulassungsbe-
schrinkungen aufzuheben seien, habe die
Altersgrenze von 68 Jahren ihren urspriingli-
chen Zweck verloren. Sie konne daher durch

das Ziel, den neuen Generationen die Mog-
lichkeit zu sichern, als Vertragszahnarzt titig
zu sein, nicht mehr gerechtfertigt sein.

70. Entgegen den Ausfithrungen des vor-
legenden Gerichts bin ich angesichts der
Erkldrungen der deutschen Regierung in der
miindlichen Verhandlung nicht der Meinung,
dass dieser Rechtfertigungsgrund so katego-
risch zuriickgewiesen werden kann. Selbst
nach Aufhebung der Beschriankungen der
vertragszahndrztlichen Zulassung hat ndm-
lich die Altersgrenze von 68 Jahren meiner
Meinung nach weiterhin ihren urspriingli-
chen Zweck erfiilllt, nidmlich den neuen
Generationen vor allem in den attraktivsten
Gebieten die Moglichkeit zu sichern, als
Vertragszahnarzt tdtig zu sein. Die Aufhe-
bung der Beschrinkungen hat somit nichts
am Willen des deutschen Gesetzgebers ge-
andert, bei den Zahnirzten den Generations-
wechsel in den Gebieten zu fordern, in denen
die hohe Dichte der vertragszahnirztlichen
Versorgung die Niederlassung junger Ver-
tragszahnérzte verhinderte.

71. Diese Rechtfertigung, der das Ziel zu-
grunde liegt, den neuen Generationen die
Moglichkeit zu sichern, als Vertragszahnarzt
tétig zu sein, ist meines Erachtens im Rahmen
des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 zu
priffen. Aus diesem Artikel ergibt sich, dass
Ungleichbehandlungen wegen des Alters
skeine Diskriminierung darstellen, sofern sie
objektiv und angemessen sind und im Rah-
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men des nationalen Rechts durch ein legiti-
mes Ziel, worunter insbesondere rechtméflige
Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspoli-
tik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu
verstehen sind, gerechtfertigt sind und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemes-
sen und erforderlich sind“.

72. Insoweit ist ferner daran zu erinnern, dass
die Ziele, die als ,legitim“ im Sinne von Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 und damit als
geeignet angesehen werden konnen, eine
Ausnahme vom Grundsatz des Verbots von
Diskriminierungen aus Griinden des Alters zu
rechtfertigen, sozialpolitische Ziele wie solche
aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Ar-
beitsmarkt oder berufliche Bildung sind ».

73. Das Ziel, den neuen Generationen die
Moglichkeit zu sichern, als Vertragszahnarzt
titig zu sein, und, allgemeiner gesagt, den
Generationswechsel bei den Vertragszahn-
arzten zu fordern, fallt unter diese Kategorie
legitimer Ziele. Aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ergibt sich ndmlich, dass die
Forderung von Einstellungen ein legitimes
Ziel der Sozial- oder Beschiftigungspolitik der
Mitgliedstaaten darstellt und dass diese Wer-
tung fiir Instrumente der nationalen Arbeits-
marktpolitik gilt, die fir bestimmte Arbeit-
nehmergruppen die Chancen auf Eingliede-
rung in das Erwerbsleben verbessern sollen *'.

20 — Vgl. Urteil Hiitter (Randnr. 41 und die dort angefithrte
Rechtsprechung).

21 — Urteil Palacios de la Villa (Randnr. 65 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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74. Dieses Ziel rechtfertigt damit — wie in
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
2000/78 verlangt — ,,im Rahmen des nationa-
len Rechts” eine ,,objektive und angemessene”
Ungleichbehandlung wegen des Alters wie
diejenige, die in § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
enthalten ist.

75. Zu priifen ist nach dem Wortlaut des
Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
auflerdem, ob die Mittel, die zur Erreichung
dieser Ziele eingesetzt werden, ,angemessen
und erforderlich” sind.

76. Insoweit verfiigen die Mitgliedstaaten
unbestreitbar iiber einen weiten Ermessens-
spielraum bei der Wahl der Mafinahmen zur
Erreichung ihrer Ziele im Bereich der Arbeits-
und Sozialpolitik 2.

77. Dieser weite Ermessenspielraum ist umso
stirker zu berticksichtigen, als es sich um eine
Mafinahme handelt, die, wie wir gesehen
haben, zugleich in die Zusténdigkeit der
Mitgliedstaaten fiir die Organisation von
Dienstleistungen im Gesundheitswesen und
der medizinischen Versorgung fallt.

22 — Urteil Hiitter (Randnr. 45 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung).
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78. Unter diesen Umstinden bin ich der
Ansicht, dass die in § 95 Abs. 7 Satz 3
SGB V vorgesehene Altersgrenze von 68
Jahren ein angemessenes Mittel zur Errei-
chung des Ziels darstellt, den neuen Genera-
tionen die Moglichkeit zu sichern, als Ver-
tragszahnarzt tétig zu sein.

79. Die Ausnahmen von der Anwendung der
genannten Altersgrenze stellen diese Beur-
teilung nicht in Frage, da sie der Kohdrenz der
nationalen Bestimmung in Bezug auf das oben
genannte Ziel nicht entgegenstehen. Unter
Bezugnahme auf meine vorstehenden Aus-
fithrungen zu diesen Ausnahmen weise ich
darauf hin, dass die erste Ausnahme eine
begrenzte Zahl von Vertragszahnérzten be-
trifft, die zweite sich auf die medizinisch am
stiarksten benachteiligten Gebiete, in denen
fiir die jungen Vertragszahnirzte kein Zu-
gangsproblem besteht, bezieht, die dritte die
zeitweise Vertretung betrifft und die vierte
schliefllich auf das Ausscheiden aus dem
System der vertragsdrztlichen Versorgung
abstellt. Auf das Ziel, den neuen Generationen
die Moglichkeit zu sichern, als Vertragszahn-
arzt titig zu sein, konnen sie sich daher nicht
negativ auswirken.

80. Auch gehtdiein § 95 Abs. 7 Satz3 SGBV
vorgesehene Altersgrenze von 68 Jahren nicht
iiber das hinaus, was zur Erreichung des Ziels,
den neuen Generationen die Moglichkeit zu
sichern, als Vertragszahnarzt titig zu sein,

angemessen und erforderlich ist. Wie vor-
stehend ausgefiihrt, ist meines Erachtens die
Festsetzung einer Altersgrenze von 68 Jahren
fir die Austibung der Titigkeit eines Ver-
tragszahnarztes im Hinblick auf das durch-
schnittliche in den Mitgliedstaaten allgemein
geltende Rentenalter nicht unverhéltnisma-
8ig. Der deutsche Gesetzgeber hat sich zudem
fir eine ausgewogene Losung entschieden,
indem er die Anwendung dieser Altersgrenze
in den medizinisch unterversorgten Gebieten,
in denen der Zugang zur Titigkeit eines
Vertragszahnarztes keine Schwierigkeiten be-
reitet, ausgeschlossen hat.

81. Hieraus ergibt sich, dass nach meiner
Auffassung die in § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V
enthaltene objektive und angemessene Un-
gleichbehandlung wegen des Alters durch das
Ziel, den neuen Generationen die Moglichkeit
zu sichern, als Vertragszahnarzt titig zu sein,
gerechtfertigt sein kann und dass sie nicht
tiber das hinausgeht, was zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich ist.

C — Zur dritten Frage

82. Angesichts der von mir vorgeschlagenen
Antwort auf die erste und die zweite Frage
braucht die dritte Frage nicht beantwortet zu
werden.
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IV — Ergebnis

83. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Vorlagefragen wie folgt zu
beantworten:

Die Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und 5 sowie 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf sind dahin
auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren
streitigen, wonach die Zulassung zur Austibung der Tétigkeit eines Vertragszahnarztes
mit Ablauf des Kalendervierteljahres endet, in dem der Vertragszahnarzt das 68.
Lebensjahr vollendet, nicht entgegenstehen.



