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Das Sozialrecht in der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs im Jahre 2016
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A. Sozialpolitische Entwicklung im Jahr 2016

Die Uberraschung des Jahres diirfte das ,Brexit“-Votum der britischen Staatsbiirger
gewesen sein. Als eines der Motive fiir die — wenngleich knappe — Mehrheit fiir den
EU-Austritt wurden die Arbeitnehmer- und die Unionsbiirgerfreiziigigkeit sowie der
damit einhergehende Zugang zu den Leistungen sozialer Sicherheit diskutiert. Solida-
ritdt unter den Mitgliedstaaten scheint nicht mehr selbstverstindlich, ebenso die Uni-
onsbiirgerschaft als ,grundlegender Status nicht nur der Arbeitskrifte sondern auch
der sogenannten wirtschaftlich Inaktiven. Die Debatte um die Reichweite der euro-
piischen Solidaritit wurde jedoch nicht nur im Vereinigten Kénigreich gefiihrt. Sie
war vom EuGH zu entscheiden und sorgte fiir vielfiltige politische wie auch wissen-
schaftliche Auseinandersetzungen. Es scheint, als miissten nicht nur die Folgen des
Brexit, sondern die Konstruktion des sozialen Europa insgesamt verhandelt werden.

Gleichwohl verfolgte die niederlindische Ratsprisidentschaft im ersten Halbjahr 2016
keine spezifisch sozialpolitische Agenda. Sie widmete sich — eine Konsequenz aus der
Entwicklung der Asylantragszahlen im Vorjahr — vorwiegend dem Thema Migration
und Innere Sicherheit sowie der Finanz-, Klima- und Energiepolitik. Mit Blick auf
die Starkung des Binnenmarkts verfolgte die niederlindische Prasidentschaft das Ziel,
Arbeitnehmer durch den Abschluss ausgewogener Handelsabkommen vor Ausbeu-
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rung und unfairem Wettbewerb zu schiitzen. Im Juli 2016 {ibernahm die Slowakei die
Ratsprisidentschaft und setzte im Wesentlichen die Schwerpunkte der ersten Jahres-
hilfte fort. Ein sozialpolitischer Akzent war auch hier kaum erkennbar, sondern der
Fokus lag weiterhin auf der Migrationspolitik. Von Bedeutung waren des Weiteren
die Auswirkungen der Digitalisicrung auf den Binnenmarkt, die verstarkte Zusam-
menarbeit mit den Beitrittskandidaten-Staaten und der Ausbau der Beziehungen zu
den ,strategischen Partnern® der EU.

Am 13. Dezember 2016 hat die Kommission einen Vorschlag zur Uberarbeitung des
europiischen koordinierenden Sozialrechts vorgelegt.! Die grundlegenden Prinzipien
bleiben unangetastet; lediglich einzelne Aspekte der Koordinierung sollen reformiert
werden, um die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zu erleichtern, die Zusammenarbeit
zwischen den Sozialleistungstrigern zu verbessern und - in den Verhandlungen wo-
moglich von besonderem Interesse — den Interessen der Steuerzahler gerecht zu wer-
den. Geplant ist v.a. die Einbeziehung von Pflegeleistungen, die bislang als ,Leistun-
gen bei Krankheit® eingestuft werden. Arbeitsuchende sollen regular fir sechs
(bislang: drei) Monate unter Fortzahlung der Leistungen bei Arbeitslosigkeit in ande-
ren Mitgliedstaaten nach Beschiftigung suchen konnen. Bei Grenzgingern soll der
Staat fiir die Gewahrung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit zustindig sein, in dem
sie in den letzten zwolf Monaten beschaftigt waren. Die Regelungen der Durchfiih-
rungsverordnung iiber die Absicherung von entsandten Arbeitnehmern sollen ge-
strafft werden. Schlielich schligt die Kommission vor, dass wirtschaftlich inaktive
Personen ohne rechtmifligen Aufenthalt von der Gewidhrung der besonderen bei-
tragsunabhingigen Geldleistungen ausgenommen werden kénnen. Der Vorschlag
trigt der Rechtsprechung des EuGH in den Rechtssachen Dano und Alimanovic
Rechnung. Die Regeln zur Koordinierung von Familienleistungen sollen jedoch ex-
plizit unangetastet bleiben — ein Hinweis, der vor dem Hintergrund einer Entschei-
dung des EuGH aus dem Jahr 2016 zum britischen Kindergeld? zu verstehen ist.

B. Rechtsprechung des EuGH

In verschiedenen Entscheidungen hatte sich der EuGH mit den Pensionsanspriichen
von Beamten auseinanderzusetzen. Auch die Frage nach dem Zugang von Unions-
biirgern zu steuerfinanzierten Sozialleistungen beschiftigte den Gerichtshof mehr-

fach.

L. Gleichbehandlungsanspriiche aus der Arbeitnchmerfreiziigigheit
1. Verlust von Pensionsanspriichen bei Ausscheiden aus dem Beamtenverhiltnis

Die Rechtssache C-515/14 (Kommission/Zypern)® hatte ein Vertragsverletzungsver-
fahren wegen der unterbliebenen Anpassung des nationalen Rechts nach dem EU-
Beitritt Zyperns zum Gegenstand. Das nationale Recht sah vor, dass Beamte ihre Pen-
sionsanspriiche verlieren, wenn sie vorzeitig aus dem offentlichen Dienst ausscheiden,

! Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regu-
lation (EC) No 883/2004 on the coordination of social security systems and regulation (EC)
No 987/2009 laying down the procedure for implementing Regulation (EC) No 833/2004,
COM(2016) 815 final.

2 (-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), dazu unter B. IL 1.

> ECLI:EU:C:2016:30.
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um eine Titgkeit in elnem anderen Mitgliedbtaat oder bei einem EU-Organ aufzu-
nehmen. Stattdessen wurde ihnen lediglich ein Pauschalbetrag zur Alterssicherung ge-
wihrt. Die Kommission war der Auffassung, dass dies die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
aus Art. 45 AEUV verletze, da die Pensionsanspriiche erhalten bleiben, wenn Beam-
ten ihren Dienstherrn im Inland wechseln. Uberdies fihre der Verlust der Anwart-
schaften dazu, dass die im Sffentlichen Dienst Zyperns zuriickgelegten Zeiten entge-
gen der Anordnung in Art. 48 AEUV nicht aggregiert werden kénnen,

Der EuGH folgte der Kommission. Zwar verléren auch Beamte, die nach dem vor-
zeitigen Ausscheiden aus dem Sffentlichen Dienst im Inland verblieben und dort eine
Tatigkeit in der privaten Wirtschaft ausiibten, ihre Anwartschaften auf das Alters-
ruhegeld. Art. 45 AEUV sei jedoch nicht nur im Falle der Diskriminierung verletzt,*
sondern es geniige, wenn das nationale Recht die Ausiibung der Freiziigigkeit weniger
attraktiv mache.® Dies maf} der EuGH nicht an einem Verglemh zwischen chemaligen
Beamten, die im Inland als Arbeitnehmer und solchen, die im &ffentlichen Dienst
eines anderen Mitgliedstaats titig werden. Verglichen wurde vielmehr der sozialrechi-
liche Status von Personen, die als Beamte im Inland verbleiben und solchen, die von
ihrer Freiziigigkeit Gebrauch machen. Aus unionsrechtlicher Sicht ist allein der
grenziiberschreitende Bezug mafigeblich, unabhingig davon ob eine andere Gruppe
ebenfalls vom Verlust der Pensionsanspriiche betroffen ist, wenn sie vorzeitig aus dem
Sffentlichen Dienst ausscheidet.

In stindiger Rechtsprechung wendet der EuGH die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch
auf Beamte an.® Auch diese haben das Recht, in jedem Mitgliedstaat der EU einer Er-
werbstitigkeit nachzugehen. Eine Beeintrichtigung der Grundfreiheit — die im Falle
des Verlusts der Pensionsanwartschaften zweifelsohne gegeben ist — ist nur gerecht-
fertigt, wenn sie durch legitime Griinde des allgemeinen Interesses bedingt und ver-
hiltnismafig ist. Zypern hatte den Verlust der Anwartschaften auf Altersruhegeld mit
dem Erfordernis begriindet, das finanzielle Gleichgewicht des sozialen Sicherungs-
systems zu gewihrleisten. Dieses Ziel erachtet der FuGH grundsitzlich als legmm 7
Jedoch triigen die Mitgliedstaaten die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass eine Ge-
fihrdung der finanziellen Stabilitdt auch tatsichlich gegeben sei. Dies sei konkret
anhand zuverlissiger, objektiv Giberpriifbarer Daten nachzuweisen; die abstrakte Be-
hauptung reicht als Rechifertigungsgrund nicht aus.® Da Zypern dieser Darlegungs-
last nicht nachgekommen ist, hatte das Vertragsverletzungsverfahren Erfolg,

2. Verlust von Pensionsanspriichen vs. Nachversicherung bei Ausscheiden aus
dem Beamtenverhiltnis

Eine dhnliche Konstellation betraf die Rechtssache C-187/15 (Popperl).? Geklagt hatte
ein echemaliger Beamter des Landes Nordrhein-Westfalen. Dieser schied nach knapp

* Vgl nur EuGH, C-281/98 (Angonese) EU:C:2000:296; C-388/01 (Kommission/Ttalien)
EUC:2003:30;  C-212/06  (Communauté  frangaise und  Gouvernement  wallon)
EU:C:2008:178.

> So bereits EuGH, C-415/93 (Bosman) EU:C:1995:463; C-388/09 (da Silva Martins)

EU:C:2011:439.

EuGH, 66/85 (Lawrie-Blum) EU:C:1986:284.

St. Rspr,, vgl. nur C-158/96 (Kohll) EU:C:1998:171.

EuGH, C-254/05 (Kommission/Belgien) EU:C:2007:319; C-73/08 (Bressol) EU:C:2010:181.

ECLLEU:C:2016:550.

oo N o
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20 Dienstjahren aus dem Beamtenverhilinis aus und trat eine Stelle als Lehrer in Oster-
reich an. Flir den Zeitraum seiner Titigkeit als Beamter wurde er bei der Deutschen
Rentenversicherung nachversichert (§8 SGB VI). Die aus der Nachversicherung
erzielte Rente belduft sich auf weniger als die Halfte der bereits: erworbenen Ver-
sorgungsanwartschaften nach dem nordrhein-westfalischen Besoldungsrecht. Herr
Pépperl machte daher eine Verletzung seiner Arbeitnehmerfreiziigigkeit geltend.

Der EuGH stimmte dem zu. Die finanziellen Einbufien seien geeignet, in Deutsch-
land verbeamtete Personen von der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit in einem ande-
ren Mitgliedstaat abzuhalten und beeintrichtigten damit die Freiziigigkeit, auch wenn
die Regelung unterschiedslos und damit nicht diskriminierend angewendet wird.
Zwar konne das Unionsrecht wegen der Kompetenz der Mitgliedstaaten zur eigen-
verantwortlichen Ausgestaltung threr sozialen Sicherungssysteme nicht gewihrleisten,
dass der Umzug in einen anderen Mitgliedstaat sich stets neutral im Hinblick auf die
soziale Absicherung auswirke. Der Verlust sozialer Vergiinstigungen infolge der
Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts sei aber mit Art. 45 AEUV nicht vereinbar.
Dass die Nachversicherung auch bei Personen erfolgt, die im Inland bleiben und dort
einer Tatigkeit als Arbeitnehmer nachgehen, schadet nicht. Der EuGH stellte maf-
geblich darauf ab, dass bei einem Dienstherrenwechsel innerhalb der Bundesrepublik
die Pensionsanspriiche aufrechterhalten wiirden. Dies mache deutlich, dass der Ver-
lust der Anwartschaften offensichtlich weder erforderlich noch geeignet sei, um die
Loyalitit der Beamten sowie Kontinuitit und Bestindigkeit des 6ffentlichen Dienstes
zu erhalten. Die im nationalen Recht griindenden Besonderheiten der Beamtenversor-
gung, insbesondere ihr Bezug zum Lebenszeit- und zum Alimentationsprinzip, lief§
der EuGH auflen vor.

Da eine unionsrechtskonforme Auslegung des nordrhein-westfilischen Landesrechts
nicht méglich war — die Auslegung findet ithre Grenze in den allgemeinen Grundsit-
zen des nationalen Rechts — miisse die betreffende Norm unangewendet bleiben.
Stattdessen sei die Regelung anzuwenden, die fiir die bevorzugte Gruppe von Arbeit-
nehmern gelte.’® Auf Fille wie die von Herrn Pépperl seien daher die gleichen Rege-
lungen anzuwenden wie auf Beamte, die innerhalb der Bundesrepublik zu einem
Dienstherrn eines anderen Landes oder des Bundes versetzt werden und denen die
Anwartschaften erhalten bleiben.

Die Entscheidung mag unter dem Blickwinkel des Primirrechts iiberzeugen.'t Sie
steht jedoch im Widerspruch zum politischen Willen der Mitgliedstaaten, der seinen
Ausdruck im koordinierenden Sozialrecht gefunden hat. In dieses ist die Beamtenver-
sorgung erst nach einer recht deutlichen Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Vougioukas'? einbezogen worden.’ Die Altersbeziige der Beamten werden nach
Art. 60 VO (EG) 883/2004 jedoch nur eingeschrinkt koordiniert. Namentlich erfolge

10 So bereits EuGH, C-18/95 (Terhoeve) EU:C:1999:22; C-501/12 bis C-506/12, C-540/12 und
C-541/12 (Specht w.a.) EU:C:2014:2005; C-357/06 (Frigerio Luigi & C.) EU:C:2007:818;
C-399/09 (Landtovi) EU:C:2011:415.

11 Tierze, LKV 2016, 498, 501; so trotz seiner Ablehnung des Urteils auch Felten, ZESAR 2017,
132, 132: ,Das Ergebnis ... iberrascht nicht.”

12 RaGH, C-443/93, (Vougioukas) EU:C:1995:394 m. Anm Schuler, EuroAS 1996, 17; Fuchs,
ZBR 1996, 152

13 VO (EG) Nr. 1606/98 des Rates vom 29. Juni 1998 zwecks Einbezichung der Sondersysteme
fiir Beamte und ihnen gleichgestellte Personen, ABL L 209.
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keine Zusammenrechnung aller Beschiftigungszeiten wie in Art. 6 VO (EG) 883/
2004, sondern die Verordnung gestattet es den Mitgliedstaaten, die in den Sondersys-
temen fiir Beamte beriicksichtigungsfahigen Zeiten im nationalen Recht festzulegen.
Sind Zeiten nicht im Sondersystem fiir Beamte beriicksichtigungsfihig, sind sie im all-
gemeinen System zu beriicksichtigen. Diesen Anforderungen geniigt das System der
Nachversicherung nach § 8 SGB VL. Eine véllige Aquivalenz von Versicherungszeiten
als Arbeitnehmer und Beamter ist gerade nichr vorgesehen. Auch Einbufen im Leis-
tungsniveau sind damit nicht ausgeschlossen, solange nur die Versicherungszeiten als
solche erhalten werden.'* Die Entscheidung ist daher kritisiert worden, da sie die Mit-
gliedstaaten faktisch dazu zwinge, erworbene Anwartschaften iiber den Koordinie-
rungsauftrag hinaus in voller Hohe aufrecht zu erhalten, ohne dass die nationalrecht-
lichen Besonderheiten — etwa die geringeren Bruttogehilter der Beamten oder die
Alimentation als Gegenstiick zum Lebenszeitprinzip — beriicksichtigt werden.!s

Uberdies zieht die Entscheidung des EuGH eine Inlinderdiskriminierung nach sich,
wenn weiterhin die Versorgungsanwartschaften derer verfallen, die aus dem &ffent-
lichen Dienst ausscheiden, um eine privatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit im Inland
aufzunchmen. Dies mag zwar europa- wie verfassungsrechtlich unbedenklich sein,16
diirfte aber dennoch als Gerechtigkeitsproblem auf Vorbehalte stoffen. Bund und
Linder sind jedenfalls zur Neuordnung der Regeln iiber das Ausscheiden aus dem
Beamtenverhdlinis gezwungen.”

3. Steuergutschriften fiir Ruhegehaltsempfinger

Mit Steuerverglinstigungen nach luxemburgischem Recht hat sich der EuGH in der
Rechtssache C-300/15 (Kobll und Kohll-Schlesser)'® auseinandergesetzt. Die Ent-
scheidung ist auch aus sozialrechtlicher Sicht von Bedeutung, da die strittige Steuer-
gutschrift darauf abzielt, das verfiigbare Einkommen fiir besonders schutzbediirftige
Personen zu erhohen.

Herr Kohll und Frau Kohll-Schlesser sind luxemburgische Staatsangehérige und le-
ben in Luxemburg. Beide beziehen Ruhegelder aus ihrer fritheren Erwerbstitigkeit in
den Niederlanden. Diese werden in Luxemburg versteuert. Thr Antrag auf Gewih-
rung der Steuergutschrift wurde abgelehnt, denn diese ist an den Besitz einer von der
luxemburgischen Steuerverwaltung ausgestellten Lohnsteuerkarte gekniipft. Diese
wird aber nur fiir Einkiinfte ausgestellt, die in Luxemburg der Quellenbesteuerung
unterliegen; dies ist bei Einkiinften, die von einem Schuldner in einem anderen Mit-
gliedstaat geleistet werden, nicht der Fall. Da der Ruhegehaltsschuldner der Eheleute
in den Niederlanden ansissig ist, wurde ihnen die Steuerkarte vorenthalten.

Zundchst hatte sich der EuGH damit auseinanderzusetzen, ob der Fall an der Uni-
onsbiirgerfreiziigigkeit aus Art. 21 AEUV oder an der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus

“ TFelten, ZESAR 2017, 132, 134.

15 Felten, ZESAR 2017, 1324f.

16 Tietze, LKV 2016, 498, 502; Reinecke, AuR 2016, 396, 398. Borth, FamRZ 2016, 1737, 1738
sicht dagegen einen Verstof} gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.
Allgemein zum Problem der Inlinderdiskriminierung Croon-Gestefeld, EuR 2016, 56£F.

Y7 Welche weitreichenden Konsequenzen dies hat, zeigt Ruland, FamRZ 2016, 1831, 1832#f. am
Beispiel des Versorgungsausgleichs.

18 ECLLEU:C:2016:361.
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Art. 45 AFEUV zu messen ist. Das Gericht stellte zunichst klar, dass die Anwendbar-
keit des Art. 45 AEUV mit dem Fintritt in den Ruhestand nicht ende. Die Grund-
freiheit sei vielmehr stets einschligig, wenn ein Unionsbiirger in einem anderen Mit-
gliedstaat als seinem Wohnstaat einer Erwerbstitigkeit nachgegangen ist.'” Die
Gewihrung einer Rente stehe mit der fritheren Erwerbstitigkeit in unaufldsbarem
Zusammenhang.2® Demgegeniiber sei Art. 21 AEUV einschligig, wenn ein Unions-
biirger, der in seinem Wohnstaat gearbeitet hat, erst im Ruhestand in einem anderen
Mitgliedstaat seinen Wohnsitz nimmt.2! Fiir die Abgrenzung komme es ferner auf den
Rechtsgrund fiir die Leistung des niederlindischen Ruhegehalts an: griinde dies in der
fritheren Erwerbstitigkeit, sei Art. 45 AEUV einschligig. Kniipfe es dagegen aus-
schlieBlich an den Wohnsitz an, komme Art. 21 AEUV zum Tragen. Dies wurde dem
vorlegenden Gericht zur Klirung aufgegeben.

Die Vorenthaltung der Steuergutschrift wiirde aber sowohl die Wahrnehmung der Ar-
beitnehmerfreiziigigheit beeintrichtigen als auch die Unionsbiirger benachteiligen, die
von ihrer Freiziigigheit aus Art. 21 AEUV Gebrauch gemacht haben. Unabhingig
von der Rechtsgrundlage sind Einschrinkungen der Grundfreiheiten aber nur zulds-
sig, wenn sie den Anforderungen der Verhilinismafigkeit gentigen, also einen legiti-
men Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und angemessen sind. Dies verneinte der
EuGH insbesondere deshalb, weil die Einkiinfte der Eheleute in Luxemburg voll zu
versteuern waren. Dic Kohirenz des nationalen Steuerrechts gebiete die Ungleichbe-
handlung je nach Quelle der Einkiinfte folglich nicht. Auch das Argument, der Ver-
waltungsaufwand sei zu hoch, verfing nicht, da die Gewihrung der Steuergurschrift
davon abhingig gemacht werden kénne, dass alle relevanten Belege und Unterlagen
vorgelegt werden, anhand derer die Erfillung der Anspruchsvoraussetzungen gepriife
werden kann. Dass dies im Vergleich zu rein infdndischen Sachverhalten méglicher-
weise prakeische Schwierigkeiten aufwerfen konne, schade nicht.?? Uberdies wies der
EuGH darauf hin, dass sowohl in Luxemburg ansissige Bezieher inlindischer Ein-
kiinfte ebenso wie dort ansissige Bezieher auslindischer Einkiinfte schutzbediirftig
sein konnten und daher in den Schutzbereich der Steuervergiinstigung fallen konnten,
die der Erhohung des verfiigbaren Einkommens dient.

II. Europiisches koordinierendes Sozialrecht
1. Anspruch auf Kindergeld bei rechtswidrigem Inlandsaufenthalt

Das Vertragsverletzungsverfahren in der Rechtssache C-308/14 (Kommission/Verei-
nigtes Konigreich)? hatte die Voraussetzungen des Kindergeldanspruchs im Vereinig-
ten Konigreich zum Gegenstand. Die Gewihrung von Kindergeld ist an den gewdhn-
lichen und rechtmiBigen Aufenthalt in Grofbritannien gekniipft. Gleiches gilt fiir
eine Steuergutschrift, die fiir unterhaltsberechtigte Kinder gewahrt wird. Die Reche-
mafigkeit des Aufenthalts setzt unter anderem voraus, dass die betreffenden Personen

19 EuGH, C-419/92 (Scholz) EU:C:1994:62; C-18/95 (Terhoeve) EU:C:1999:22; C-385/00
(F.W. L. de Groot) EU:C:2002:750; C-544/11 (Petersen) EU:C:2013:124,

2 EuGH, C-57/96 (Meints) EU:C:1997:564; C-35/97 (Kommission/Frankreich) EU:C:1998:431;
C-302/98 (Sehrer) EU:C:2000:322.

2 BuGH, C-632/13 (Hirvonen) EU:C:2015:765.

22 So bereits EuGH, C-318/07 (Persche) EU:C:2009:33; C-233/09 (Dijkman und Dijkman-
Lavaleije) EU:C:2010:397.

2 ECLLEU:C:2016:436.
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iiber hinreichende Mittel zum Lebensunterhalt und angemessenen Krankenversiche-
rungsschurz fiir sich und ihre Familienmitglieder verfiigen, d.h. dass sie unabhingig
von Sozialhilfeleistungen sind.

Fiir wirtschaftlich Inaktive gilt nach Art. 11 Abs. 3 lit. ¢) VO (EG) 883/2004 die lex
loci domicilii. Der Begriff des Wohnorts bezeichnet dabei den Lebensmittelpunkt, i.e.
den ,gewdhnlichen Mittelpunkt der Interessen des Betroffenen®.2* Prizisiert wird der
Begriff in Art. 11 VO (EG) 987/2009. Dort sind verschiedene Kriterien aufgestellt, die
fiir die Annahme des Lebensmittelpunkes sprechen, beispielsweise die Dauer und
Kontinuitdt des Aufenthalts, die personliche Situation (Ausiibung einer Erwerbstitig-
keit oder unentgeldlichen Tatigkeit, Wohnsituation) in dem betreffenden Mitgliedstaat
oder auch der steverrechtliche Wohnsitz. Die Kommission riigte eine Verletzung des
Gebots der Inlindergleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG) 883/2004: Aus der Verord-
nung ergebe sich kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Rechtmifigkeit des Aufenthalts
Voraussetzuag fiir die Erfiillung des Merkmals , Wohnort* sei. Da die eigenen Staats-
angehorigen das Erfordernis des rechtmifligen Aufenthalts per se erfiillen, liege cine
mittelbare Diskriminierung vor.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass das britische Kindergeld wie auch die Steuer-
gutschrift als Familienleistungen 1.5.v. Art. 3 Abs. 1 lit. j) 1. V.m. Art. 1 lit. z) VO (EG)
883/2004 einzustufen sind, da sie bediirftigkeitsunabhingig zum Ausgleich der Fami-
lienlasten gewihrt werden.?” Zwar sehe Art. 11 Abs. 3 lit. ¢) VO (EG) 883/2004 die
Zustindigkeitr des Wohnstaats vor. Als Kollisionsnorm bestimmt dies aber allein das
anwendbare Recht, ohne eine bestimmte Ausgestaltung fiir dieses vorzugeben. Die
Koordinierungsverordnung stehe einer nationalrechtlichen Regelung nicht entgegen,
die den Bezug der Familienleistungen an die Rechtmifigkeit des Aufenthalts
kniipft.2® Das Fehlen des Aufenthaltsrechts unterscheide sich nicht davon, dass der
Antragsteller andere Leistungsvoraussetzungen fiir die Gewihrung des Kindergeldes
nicht erfiille. Seine Schutzliicke resultiere nicht aus der fehlenden Anwendbarkeit na-
tionalen Rechts, sondern beruhe auf Nichterfiillung der im anwendbaren Sachrecht
etablierten Voraussetzungen.

Der EuGH stufte die Regelung zwar als mittelbar diskriminierend ein, sah diese aber
durch einen im zwingenden allgemeinen Interesse liegenden Zweck legitimiert und
verhilinismifig ausgestaltet. Die Einschrinkung des Zugangs zu steuerfinanzierten
Familienleistungen stelle sicher, dass das Niveau dieser Leistungen erhalten bleiben
kann. Das Bestehen des Aufenthaltsrechts erfolge im Ubrigen im Einklang mit den in
der Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38/EG etablierten Kriterien. Insbesondere werde es
nicht systematisch, sondern nur im Einzelfall gepriift, vgl. Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38/
EG.

Tatsdchlich sind die Mitgliedstaaten in der Ausgestaltung ihrer Systeme sozialer Si-
cherheit frei. Sie haben sich dabei aber an die Vorgaben des Unionsrechts zu halten,
was der EuGH in verschiedener Hinsicht ignoriert. So gibt die Unionsbiirgerricht-

3 Erstmals EuGH, C-90/97 (Swaddling) EU:C:1999:96.

¥ So die Definition der Familienleistungen in EuGH, C-78/91 (Hughes) EU:C:1992:331;
C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Zachow) EU:C:1996:379.

% Zur Ausgleichszulage nach 8sterreichischem Recht FuGH, C-140/12 (Brey) EU:C:2013:565;
zur Grundsicherung fir Arbeitsuchende nach dem SGB I FuGH, C-333/13 (Dano)
EU:C:2014:2358.
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linie die Gleichbehandlung aller Unionsbiirger im Hinblick auf Sozialleistungen vor
und erlaubt es den Mitgliedstaaten lediglich, bei der Gewihrung von Sozialhilfe und
Studienbeihilfen Personen ohne Aufenthaltsrecht auszuschlieflen, Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG. Die Familienleistungen fallen aber gerade nicht darunter, sondern stellen
Leistungen der sozialen Sicherheit i.S.v. Art. 48 AEUV dar, fiir deren Erbringung das
koordinicrende Sozialrecht gilt. Kniipft der zustindige Staat die Leistungsberechti-
gung an die Rechtmifigkeit des Aufenthalts, etabliert er damit aber gerade keine ,ge-
wohnliche® Anspruchsvoraussetzung wie etwa das Alter des Kindes. Vielmehr han-
delt es sich um eine zusitzliche Voraussetzung, mit der sich allein Auslinder
konfrontiert schen, da sich die Frage der Rechtmifigkeit des Aufenthalts bei eigenen
Staatsangehérigen schlichtweg nicht stellt.?” Tatsichlich bestimmt die Regelung also
iiber den internationalen Anwendungsbereich des britischen Rechts der Familienleis-
tungen. Sie fithre zu Schutzliicken, da der Herkunftsstaat nicht zur Leistung berufen
ist, wenn sich die Leistungsberechtigten nicht dort aufhalten.?8 Dies lHuft dem Auf-
trag des koordinierenden Sozialrechts klar zuwider.

Wie bereits in der Rechtssache Alimanovic unterlisst der EuGH die Auseinanderset-
zung mit seiner fritheren Rechtsprechung zur sozialen Teilhabe aus Art. 18, 20, 21
AFUV bei Vorliegen einer ,tatsichlichen Verbindung® zum Aufenthaltsstaat.?? Das
Argument, die Ausgaben fiir nicht beitragsfinanzierte Leistungen seien auf Personen
mit Aufenthaltsrecht zu beschrinken, um das Leistungsniveau halten zu kénnen,
iiberzeugt nicht. Denn mit dem Merkmal der Jtatsichlichen Verbindung® wire ein
weniger einschneidendes Instrument verfiigbar, um ein illegitimes forum shopping ab-
zuwenden. Zudem begniigt sich der EuGH {iblicherweise nicht mit der bloen Be-
hauptung, die finanzielle Stabilitit des sozialen Sicherungssystems sei gefdhrdet,
sondern fordert nachvollziehbare Belege und lisst allgemeine wirtschaftliche Griinde
nicht ausreichen. Davon abgeschen ist die Sozialrechtskoordinierung vollig frei von
solchen finanziellen Erwigungen und besteht allein um der Sicherstellung der Frei-
ziigigkeit willen. Auch aus diesem Grund ist die Heranziehung der in Brey, Dano und
Alimanovic entwickelten Grundsitze systemwidrig.3? Im Ergebnis bestitigen sich die
jiingeren Tendenzen des EuGH, die Freiziigigkeit nur denjenigen zuzugestehen, die
sie sich leisten konnen. Diese Entscheidung ist insofern herausragend, wurde sie doch
als Versuch gedeutet, den Brexit abzuwehren.??

27 Unbeantwortet lasst der EuGH zudem die Frage, wie mit Vollzugsdefiziten der Auslinder-
behdrden umzugehen ist, die den rechtswidrigen Aufenthalt nicht zwangsweise beenden, da-
zu Bokeloh, FamRZ 2016, 1569, 1570.

28 Kritisch daher Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 47; zustimmend dagegen Behrend, jurisPR-
SozR 17/2016, Anm. 1.

29 Zu dieser Rechtsprechung ausfithrlich Devetzi, EuR 2014, 6381

30 §g beispiclsweise im Fall C-515/14 (Kommission/Zypern), dazu unter B. 1. 1.

31 Dazu Thilsing/Hitter, NZS 2016, 411, 413 im Zusammenhang mit der Frage nach der Zu-
lissigheir der Indexierung von Familienleistungen.

32 Bokeloh, FamRZ 2016, 1569, 1571; Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 48; Meissnitzer, SozSich
Ost 2016, 396,396.

33 Wallrabenstein, ZESAR 2016, 349, 349.
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2. Anspruch auf Grundsicherung fiir Arbeitsuchende in den ersten drei Monaten
des Aufenthalts

Die Zugangsvoraussetzungen fiir den Anspruch auf Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende in §7 Abs. 1 SGB II haben den EuGH schon mehrfach beschiftigt. In der
Rechtssache C-299/14 (Garcia-Nieto)** ging es um die Vereinbarkeit der dreimonati-
gen Wartefrist nach § 7 Abs. 1 8.2 Nr. 1 SGB II mit Unionsrecht.

Herr Pena-Garcia lebte mit seinem Sohn, seiner Lebensgefihrien Frau Garcia-Nieto
und der gemeinsamen Tochter in Spanien. Alle Familienmitglieder sind spanische
Staatsangehorige. Im Jahr 2012 begab sich Frau Garcia-Nieto mit der Tochter zu ihrer
Mutter nach Deutschland, um dort eine Beschiftigung zu suchen. Nachdem sie eine
versicherungspflichtige Beschaftigung aufgenommen hatte, zog Herr Pena-Garcia mit
seinem Sohn ebenfalls nach Deutschland, wo sie gemeinsam im Haushalt der Mutter
lebten und ihren Lebensunterhalt aus den Arbeitseinkiinften von Frau Garcia-Nieto
bestritten. Der Antrag von Herrn Pena-Garcia und seinem Sohn auf Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende wurde fiir die ersten drei Monate des Aufent-
halts abgelehnt.

Der EuGH hatte zu kliren, ob Einschrinkungen des in Art. 4 VO (EG) 883/2004
verankerten Gleichbehandlungsgebots auf der Grundlage von Art. 24 Abs.2 RL
2004/38/EG durch nationales Recht zuldssig sind. Der Gerichtshof hilt daran fest,
dass die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Sozialhilfe .S.v. Art. 24 Abs.2 RL
2004/38/EG und nicht als Leistung zur Erleichterung des Arbeitsmarktzugangs ein-
zustufen ist. Gleichbehandlung mit Inlindern sei nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG
aber an die Rechimifligkeit des Aufenthalts gekniipft, da anderenfalls eine unange-
messene Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen im Aufnahmestaat drohe.’® In
den ersten drei Monaten scines Aufenthalts habe Herr Pena-Garcia ein — abgesehen
vom Besitz eines Reisepasses — voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht in Deutschland
gehabt; namentlich habe er keine Mittel zur eigenstindigen Sicherung des Lebens-
unterhalts nachzuweisen. Damit korrespondiere das Recht des Aufenthaltsstaats zum
Leistungsausschluss wihrend dieser Zeit, damit dieser nicht zur Ubernahme der Le-
benshaltungskosten verpflichtet sei.

Zwar sei ein automatischer Leistungsausschluss im Grunde nicht gerechtfertigt, son-
dern es miisse im Einzelfall gepriift werden, ob ein Unionsbiirger unangemessen So-
zialhilfe in Anspruch nimmt.*® Eine solche individuelle Priifung sei jedoch in der vor-
liegenden Konstellation nicht erforderlich, da bereits die Unionsbiirgerrichtlinie ein
abgestuftes System fiir das Bestehen des Aufenthaltsrechts und die Gleichbehandlung
im Sozialrecht etabliere. Der EuGH nahm auf die Rechtssache Alimanovic Bezug, wo
er diesen Grundsatz fiir eine chemalige Arbeitnehmerin erstmals aufgestellt hatte.
Dieser miisse erst recht fiir eine Person gelten, die im Aufenthaltsstaat noch gar nicht
erwerbstitig war. Das in der Richtlinie vorgesehene System sei transparent und ver-
hilenismifig. Die unangemessene Belastung eines Sozialhilfesystems kénne sich nim-

¥ ECLLEU:C:2016:114.

# 8o bereits zum Leistungsausschluss nach §7 Abs. 1 8.2 Nr.2 SGBII, FuGH, C-333/13
(Dano) EU:C:2014:2358; C-67/14 (Alimanovic) EU:C:2015:597.

¥ Vgl nur EuGH, C-140/12 (Brey) EU:C:2013:565.
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lich nie aus einem einzelnen Fall ergeben, sondern nur aus der Gesamtschau aller
moglichen Einzelantrage?

Die weitere Prage, ob die dreimonatige Wartefrist mit Blick auf Art. 45 AEUV ge-
rechtfertigt sei, wenn der Antragsteller zwar nicht freiziigigkeitsberechtigt sei, aber
eine tatsichliche Verbindung zum Arbeitsmarkt des Aufenthaltsstaates aufweise, be-
antwortete der EuGH nicht. Diese war vom vorlegenden Gericht nur fiir den Fall ge-
stellt worden, dass der Gerichtshof die Apwendbarkeit des Grundsatzes der Inlinder-
gleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG) 883/2004 auf besondere beitragsunabhingige
Geldleistungen 1.5.v. Art. 70 VO (EG) 883/2004 verneint hdtte. Diese Vorfrage hatte
das vorlegende Gericht nach der Entscheidung in der Rechtssache Dano zuriickgezo-
gen, womit sich die {iberaus spannende Frage nach dem Verhalinis zwischen Primir-
recht und der fritheren Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerrichtlinie be-
dauerlicherweise erledigt hatte.”®

Die Entscheidung zementiert die Riickkehr zur Marktbiirgerschaft, die Gleichbe-
handlungsanspriiche an das Bestehen eines Aufenthaltsrechts kniipft, das aber nur Er-
werbstitigen oder Personen mit hinreichenden finanziellen Mitteln zur Sicherung
ihres Lebensunterhalts offensteht.’? In systematischer Hinsicht ist jedoch zu beden-
ken, dass der Aufenthalt mittelloser Unionsbiirger in den ersten drei Monaten selbst
dann nicht rechtswidrig ist, wenn sie Sozialhilfe in Anspruch nehmen, sondern nus,
wenn dies unangemessen ist, Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38/EG. Dies kann keineswegs
abstrakt-generell bestimmt werden, sondern bedarf zwingend einer Einzelfallbetrach-
tung. Der Gerechtigkeit im (atypischen) Einzelfall misst der EuGH offenbar keine
Bedeutung z1,%® denn er verkennt, dass es im vorliegenden Fall gar nicht um das ver-
ponte forum shopping geht. Aufier Acht bleibt iiberdies, dass sich das Aufenthalts-
recht von Herrn Pena-Garcia auch aus der Erwerbstitigkeit seiner Lebensgefihrtin
ableiten liefle. !

3. Zusammenrechnung von Beschiftigungszeiten fiir Leistungen bei
Arbeitslosigkeit

Die Rechtssache C-284/15 (ONEm)* gab Anlass zur Klarung des Verhiltnisses zwi-
schen dem Grundsatz der Inlindergleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG) 883/2004
und den besonderen Regeln zur Zusammenrechnung von Versicherungszeiten fir
Leistungen bei Arbeitslosigkeit in Art. 61 Abs. 2 VO (EG) 883/2004. Der Kliger ist
tschechischer Staatsangehoriger und war zunichst in der Tschechischen Republik in
Vollzeit als Arbeitnehmer beschiftigt. Nach seinem Umzug nach Belgien koante er
nicht sofort eine Beschiftigung finden und lief} sich daher beim Office National de
PEmploi (ONEm) als arbeitsuchend registrieren. Zwischenzeitlich war er von
September 2008 bis Juni 2009 sowie erneut ab September 2009 in Teilzeit als Arbeit-

37 FuGH, C-67/14 (Alimanovic) EU:C:2015:597.

38 Derksen, ZAR 2016, 324, 328; im Ergebnis auch Nguyen, jM 2016, 283, 285.

39 Wallrabenstein, ZESAR 2016, 349, 353f.; zustimmend dagegen Frenz, DVBI 2016, 501, 503:
,Die EU ist keine Sozialunion®; im Ergebnis auch van der Mei, EJSS 2016, 399, 401,

40 Kritisch daher Wallrabenstein, ZESAR 2016, 349, 356; Becker, ZESAR 2017, 101, 105.

4 So fiir dic drittstaatsangehérige Ehefrau eines Arbeitnehmers EuGH, C-60/00 (Carpenter),
FU:C:2002:434, auf die auch Wallrabenstein, ZESAR 2016, 349, 356 Bezug nimmu.

42 ECLI:EU:C:2016:220.
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nehmer titig. Fur die Zeiten der Beschaftigungslosigkeit beantragte er Arbeitslosen-
geld, fiir die Zeiten der Teilzeitbeschifugung eine Zulage zu seinem Einkommen.

Die Zulage wird nur gewihrt, wenn der Antragsteller im Zeitpunkt der Aufnahme
der Teilzeitbeschaftigung alle Voraussetzungen fir die Bewilligung von Arbeitslosen-
geld erfille. Dies sel jedoch nicht der Fall, da die Beschiftigungszeiten in der Tsche-
chischen Republik nicht beriicksichtigt werden kénnen. ONEm verwies insofern auf
Art. 61 Abs. 2 VO (EG) 883/2004, wonach die Zusammenrechnung von Beschifti-
gungs- und Versicherungszeiten nur dann in Betracht komme, wenn der Antragsteller
sunmittelbar zuvor® solche Zeiten in dem Staat zuriickgelegt hat, in dem er die Leis-
tung beantragt. Da der Kliger nach seinem Umzug nach Belgien aber zundchst ar-
beitslos gewesen sei, erfiille er diese Anforderung nicht. Der Kliger machte geltend,
dass die Regelung dem Auftrag zur Zusammenrechnung von Zeiten aus Art. 48
AEUV zuwiderlaufe und er dadurch in seiner Freizligigkeit aus Art. 45 AEUV sowie
aus Art. 15 Abs. 2 BEuGRCh verletzt sei.

Der FuGH betonte, dass es die Koordinierungsverordnung nicht ermogliche, Leis-
tungen bei Arbeitslosigkeit in einem beliebigen Mitgliedstaat zu beantragen. Die Zu-
stindigkeit setze zwingend voraus, dass der Arbeitsuchende unmittelbar vor Eintrite
der Arbeitslosigkeit dem Rechrt dieses Staates unterlegen habe.¥ Art. 61 Abs. 2 VO
(EG) 883/2004 gehe dem Gebot der Inlindergleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG)
883/2004 als Spezialregelung vor, auch wenn dies moglicherweise zu einer mittelbaren
Benachteiligung fithre# Art. 48 AEUV verpflichte den Verordnungsgeber nicht zur
voraussetzungslosen Beriicksichtigung aller Beschaftigungs- und Versicherungszeiten,
sondern stelle es in dessen Ermessen, die Voraussetzungen der Aggregation zu kon-
kretisieren. Von diesem Spielraum habe der Verordnungsgeber in zuldssiger Weise
Gebrauch gemacht. Die Vorgaben der Koordinierungsverordnung zielen namlich da-
rauf ab, die Arbeitsuche in dem Mitgliedstaat zu fordern, in dem der Betreffende un-
mittelbar zuvor Beitrage geleistet habe. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass die
Chancen zur Vermittlung in den Arbeitsmarkt in diesem Staat am grofiten sind, da
der Betreffende hier bereits erwerbstitig war.® Folglich seien weder Art. 48 AEUV
noch Art. 45 AEUV beeintrachtigt. Flir Art. 15 Abs. 2 EuGRCh konne nichts ande-
res gelten, da die Grundrechte der EuGRCh, die die Grundfretheiten der Vertrige
aufnahmen, gemafl Art. 52 Abs. 2 EUGrCh nach den gleichen Grundsitzen zu inter-
pretieren seien wie diese.*

Auch diese Entscheidung fiigt sich in die jlingere Rechtsprechung des EuGH ein,
nach der der Zugang von Arbeitsuchenden zu Sozialleistungen in anderen Mitglied-
staaten eingeschrankt werden kann. ¥’ Sie unterscheidet sich jedoch von den Rechts-
sachen Dano und Alimanovic, da dort steuerfinanzierte Leistungen zur Sicherung des
Existenzminimums, hier aber beitragsfinanzierte Leistungen bei (Teil)Arbeitslosigkeit

# St. Rspr, EuGH, C-272/90 (van Noorden) EU:C:1991:219; C-88/95, C-102/95 und C-103/95
{(Martinez Losada u.a.) EU:C:1997:69. Dazu ausfithrlich Viefmann, ZESAR 2014, 149{f.
H(C-88/95, C-102/95 und C-103/95 (Martinez Losada u.a.) EU:C:1997:69. Speziell zur Vorlau-

ferregelung Art. 67 VO (EWG) 1408/71 EuGH, C-372/02 (Adanez-Vega) EU:C:2004:705.
# Dazu Janda in Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, SGB III, Vorbem. Europiisches
Sozialrecht, Rn. 18; Kador in jurisPK, Art. 65, Rn. 13.
46 FuGH, C-233/12 (Gardella) EU:C:2013:449.
47 Reinhard, ZESAR 2017, 87, 88.
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in Rede standen. Aufgrund seiner Vorbeschaftigung in der Tschechischen Republik
diirfre der Klager aber nicht ginzlich schutzlos stehen, sondern hitte zumindest fiir
einen Zeitraum von drei bis sechs Monaten nach Art. 64 VO (EG) 883/2004 ein Recht
auf Export seiner tschechischen Versicherungsleistung,*® mit der er seinen Lebensun-
terhalt bestreiten kann. Die Beschrinkung der Freiziigigkeit fiir Arbeitsuchende ist
damit in der Koordinierungsverordnung selbst zumindest teilweise abgemildert. Sie
endet aber mit dem Ende der Exportfrist fiir die Versicherungsleistung — zumindest
fiir jene, die dariiber hinaus keine eigenen Mittel zur Sicherung ihres Lebensunterhalts
haben und weiterhin keine Beschiftigung im Aufenthaltsstaat finden konnen.

4. Notifizierungen zum sachlichen Geltungsbereich der Koordinierungs-
verordnung

In einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Malta (Rs. C-12/14)*? hat die Kommis-
sion die Kilrzung einer maltesischen Altersrente um den Betrag einer britischen Be-
amtenpension nach Maflgabe des Art. 46b VO (EWG) 1408/71 (jetzt Art. 54 VO
(EG) 883/2004) geriigt. Das koordinierende Sozialrecht soll nicht nur den Verlust von
sozialen Rechten infolge der Inanspruchnahme der Grundfreiheiten, sondern auch
ungerechtfertigte Doppelleistungen vermeiden. Zu diesem Zweck werden unter ande-
rem Leistungen gleicher Art aufeinander angerechnet. In Anhang IX sind die anrech-
nungsfihigen Leistungen aufgefiihrt, bei denen der Anspruch nicht an den Verlauf der
Versichertenbiografie, sondern an den Inlandsaufenthalt gekniipft ist (so genannte
autonome Leistungen). Die Mitgliedstaaten haben nach Art. 5 VO (EWG) 1408/71
(jetzt Art. 9 VO (EG) 883/2004) eine Erklirung dber die nach ihrem nationalen Recht
relevanten Leistungen abzugeben.®®

Die Kommission war der Auffassung, dass Malta zur Prisfung verpflichtet gewesen
wire, ob das Vereinigte Konigreich die in Rede stehende Leistung bei Alter zu Recht
nicht nach Art. 9 VO (EG) 883/2004 notifiziert hat> Dieser Auffassung ist der
EuGH entgegengetreten, Zwar batte der EuGH immer vertreten, dass der Umstand,
dass eine Leistung nicht im Anhang aufgefiihre ist, nicht darauf hindeute, dass diese
nicht in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung fallen kénnte.? Die Mit-
glhiedstaaten diirften aber darauf vertrauen, dass die notifizierten Leistungen tatsich-
lich in den Anwendungsbereich einbezogen seien. Daher sei thnen auch im Umkehr
schluss das Vertrauen darauf zuzugestehen, dass nicht notifizierte Leistungen nicht
Gegenstand der Koordinierung seien. Anderenfalls wiren Mitgliedstaaten nimlich
verpflichtet, das im Einzelfall sehr komplexe nationale Recht anderer Mitgliedstaaten
zu wiirdigen. Eine solche Verpflichtung lasse sich jedoch aus dem Gebot zur loyalen
Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs.3 BUV nicht ableiten. Vielmehr verpflichte die
Norm die Staaten dazu, ihre jeweiligen Sozialleistungen ordnungsgemifl zu notifizie-

8o auch Reinhard, ZESAR 2017, 87, 89.

¥ ECLI:EU:C:2016:135.

30 Zum Ganzen Janda/Schuler, in: Fuchs, Europiisches Sozialrecht, Art. 54 VO (EG) Nr. 883/

2004, Rn. 3.

Dass kein Vertragsverletzungsverfahren gegen das Vereinigte Konigreich angestrengt worden

ist, obwohl dieses die Notifizierung unterlassen hat, ist auf Kritik gestoffen, dazu Leiden-

mithler, ZESAR 2016, 441, 441.

%2 Vgl. die den Rechtssachen EuGH, 35/77 (Beerens) EU:C:1977:194; C-216/12 und C-217/12
(Hliddal und Bornand) EU:C:2013:568 zugrunde liegenden Sachverhalte.

51
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ren und bilde damir die Basis fiir das schutzwiirdige Vertrauen. Etwas anderes konne
nur gelten, wenn ein Mitgliedstaat Zweifel an der Richtigkeit der von einem anderen
Mitgliedstaat abgegebenen Erklarung hegt.” In diesem Fall misse er aber ebenfalls
keine eigenstindige Priifung vornehmen, sondern die Verwaltungskommission oder
den EuGH um Klirung ersuchen. Die Entscheidung bestitgt einmal mehr den dem
Unionsrecht zugrundeliegenden ungeschriebenen Grundsatz des gegenseitigen Ver-
trauens.>

5. Erhebung von Beitrigen zur KVdR auf Leistungen der betrieblichen
Altersvorsorge

Die Rechtssache C-453/14 (Knaner)® betraf die Frage, welche Einklinfte Basis fir die
Heranziehung von Beitrigen zur Krankenversicherung der Rentner (KVdR) nach
Art. 30 VO (EG) 883/2004 sind. In diesem Zusammenhang war die in Art. 5 VO
(EG) 883/2004 angeordnete Tatbestandgleichstellung von Bedeutung., Herr Knauer
lebt in Osterreich und bezieht dort eine Pension, aufgrund derer er nach Mafigabe des
Allgemeinen Sozialversicherungsgeseizes krankenversichert ist. Aufgrund einer frii-
heren Erwerbstitigkeit in Liechtenstein bezog er eine Altersrente aus cinem liechten-
steinischen System der betrieblichen Altersvorsorge. Der dsterreichische Trager wollte
die Beitrige zur KVdR nicht nur auf die Pension, sondern auch auf die Renten-
leistung aus Liechtenstein erheben.

Die Leistung der beruflichen Altersvorsorge ist aufgrund einer nach Art. 9 VO (EG)
883/2004 erfolgren Notifizierung durch Liechtenstein in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des koordinierenden Sozialrechts einbezogen und gilt somit als ,Leis-
tung bei Alter. Fiir die KVdR ist nach Art. 23 VO (EG) 883/2004 der Wohnstaat
zustindig; dieser darf nach Maflgabe seines nationalen Rechts Beitrdge erheben,
Art. 30 VO (EG) 883/2004. In der Rechtssache Knauer stand in Streit, ob die liech-
tensteinischen Rentenleistungen wegen Art. 5 VO (EG) 883/2004 als ,gleichartige
Leistungen® ebenso wie inlindische Einkiinfte zur Berechnung der Beitrige herange-
zogen werden diirfen. Der EuGH wies darauf hin, dass die Gleichartigheit der Leis-
tungen nicht bereits deshalb angenommen werden kénne, weil sie beide als , Leistun-
gen bei Alter® in den Anwendungsbereich der Verordnung fallen. Dies sei nur dann
der Fall, wenn sie das gleiche Ziel verfolgen®® Die Osterreichische Pension diene
ebenso wie die liechtensteinische Leistung der betrieblichen Altersvorsorge dazu, ih-
ren Empfingern die Beibehaltung eines Lebensstandards zu gewihrleisten, den sie vor
Eintritt in den Ruhestand innegehabt haben. Dass sich beide Leistungen im Hinblick
auf die Art und Weise des Anspruchserwerbs unterscheiden, sei irrelevant.

Die Entscheidung vermag auf den ersten Blick verwundern, da sie die Koordinierung
von Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge (,2. Schicht®) erméglicht. Indes setzt
die Anwendung der Koordinierungsverordnung nach Art. 1 lit. I) VO (EG) 883/2004

53 So zu Zwetfeln an der Richtigkeit der fritheren Entsendebescheinigung E-101 EuGH, C-178/97
(Banks) EU:C:2000:169.

5 Leidenmiihler, ZESAR 2016, 441, 442,

% ECLLEU:C:2016:37.

%6 Vgl dazu die st. Rspr. zur Gleichartigkeit von Leistungen EuGH, 197/85 (Stefanutti),
EU:C:1987:422; C-36/96 (Cordelle) EU:C:1998:57; C-107/00 (Insalaca) EU:C:2002:147;
C-127/11 (van den Booren) EU:C:2013:140.
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voraus, dass diese auf ,Rechtsvorschriften® beruhen, also auf Gesetzen, Rechtsver-
ordnungen oder Satzungen, nicht aber auf Tarifvertrigen. Die kapitalgedeckte Alters-
vorsorge ist nach liechtensteinischem Recht jedoch obligatorisch, was durch die No-
tifizierung der Leistung gemaf Art. 9 VO (EG) 883/2004 bestitigt wird. Insofern ist
die Entscheidung konsequent.

6. Erhebung von Beitrigen zur KVdAR durch den Staat der fritheren
Beschiftigung

Die Befugnis zur Erhebung von Beitrigen zur KVdR stand auch in der Rechtssache
C-269/15 (Hoogstad)> in Streit. Herr Hoogstad ist niederlandischer Staatsangehori-
ger. Er war acht Jahre in Belgien erwerbstitig; sein Arbeitgeber baute fiir thn zwei
Zusatzrenten auf. Nach seinem Eintritt in den Ruhestand nahm Herr Hoogstad sei-
nen Wohnsitz in Irland. Anlisslich der Vollendung seines 60. Lebensjahrs wurde thm
die Zusatzrente in Form einer Kapitalabfindung ausgezahlt. Der belgische Sozialver-
sicherungstriger behielt davon einen Abzug in Héhe von 3,55 % zur gesetzlichen
Kranken- und Invalidititsversicherung sowie einen Solidaritdtsbeitrag zur Stirkung
der Renten von 2% ein. Die dagegen gerichtete Klage hatte vor dem EuGH Erfolg.

Rentner unterliegen gemaf Art. 11 Abs. 3 lit. ) VO (EG) 883/2004 der Zustindigkeit
ihres Wohnstaats. Dieser ist auch fir die Erhebung von Beitrigen zustindig, Art. 30
VO (EG) 883/2004. Der belgische Triger hatte geltend gemacht, dass die auf die Zu-
satzrenten crhobenen Abgaben nicht auf ,Rechtsvorschriften® 1.S.v. Art. 1 lit. ) VO
(EG) 883/2004 beruhen. Diese miissten sich ausweislich des Wortlauts auf die in
Are. 3 VO (EG) 883/2004 genannten Zweige sozialer Sicherheit bezichen, wohinge-
gen die Abziige auf belgischem Steuerrecht beruhten. Der EuGH stellte klag, dass der
Begriff der ,,Rechtsvorschriften® weit auszulegen sei. Er beziehe sich auf alle Rege-
lungen, die einen Zusammenhang zu den in Art. 3 VO (EG) 883/2004 aufgezihlten
Zweigen der sozialen Sicherheit aufweisen.® Abgaben seien auch dann von der Ko-
ordinierungsverordnung erfasst, wenn sie nach nationalem Recht als Steuern zu qua-
lifizieren sind. Zudem sei es unerheblich, ob diese auf Arbeitseinkommen oder auf
Vermogen erhoben werden. Maflgeblich sei allein, ob sie unmittelbar und speziell zur
Finanzierung der genannten Zweige sozialer Sicherheit erhoben werden.?

Art. 11 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 verfolge das Ziel, dass immer nur ein Mitgliedstaat
tiir die soziale Absicherung eines Unionsbiirgers zustindig ist ~ auch wenn diese aus
dem Erwerbsleben ausgeschieden sind. Dieses Ziel wiirde verfehlt, wenn die Berech-
tigung zur Erhebung von Beitrigen fiir die Triger mehrerer Mitgliedstaaten bestiinde.
Die Berechtigung des belgischen Trigers ergebe sich nicht aus Art. 30 1. Vom. 24 VO
(EG) 883/2004, da diese Regelung voraussetze, dass der Rentner im Wohnstaat keinen
Anspruch auf Sachleistungen im Krankheitsfall habe. Auch der Umstand, dass die
Zusatzrenten auf Tarifvertragen beruhten und damit nach Art. 1 lit. 1) VO (EG) 883/
2004 nicht in den Anwendungsbereich der Koordinierungsverordnung fallen,$® be-
rechtige den belgischen Triger nicht zum Einbehalten der Abziige. Dies wiirde dem

7 ECLL:EU:C:2016:802.

3% EuGH, C-327/92 (Rheinhold & Mahla) EU:C:1995:144; C-34/98 (Kommission/Frankreich)
EU:C:2000:84; C-623/13 (de Ruyter) EU:C:2015:123.

% EuGH, C-623/13 (de Ruyter) EU:C:2015:123.

8 EuGH, C-57/90 (Kommission/Frankreich) EU:C:1992:10.
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Grundsatz der Anwendbarkeit der Vorschriften nur einer einzigen Sozialrechtsord-
nung zuwiderlaufen.®!

II1. Gewihrung sozialer Vergiinstigungen
nach der Freiziigigheitsverordnung

1. Erfordernis einer langen Vorbeschiftigung fiir die Gewihrung von
Studienbeihilfen

Die Gewihrung von Studienbeihilfen war Gegenstand der Rechtssache C-238/15
(Verruga).®? Herr Verruga studierte in Belgien, lebte aber mit seinen Eltern in Frank-
reich, Beide Flternteile sind seit 2004 mit kurzen Unterbrechungen in Luxemburg als
Grenzginger erwerbstitig; der Vater inzwischen als Selbstindiger. Der Antrag von
Herr Verruga auf Gewihrung einer luxemburgischen Studienbeihilfe wurde mit dem
Argument abgelehnt, dass die im nationalen Recht verankerte Voraussetzung einer
ununterbrochenen Erwerbstitigkeit im Inland in den letzten fiinf Jahren vor Beantra-
gung der Leistungen nicht erfulle sei. Diese Anforderung diene dem Ziel ,,Stupendien-
rourismus® zu vermeiden und die Zahl der in Luxemburg ansdssigen Personen mit
Hochschulabschluss zu erhéhen.

Der BuGH stellte fest, dass es legitim sei, die Gewiahrung steverfinanzierter Sozial-
leistungen an eine gewisse Verbundenheit der Antragsteller mit dem inlindischen Ar-
beitsmarkt zu knfipfen. Jedoch diirfen die hierfiir etablierten Kriterien nicht iiber das
Maf des Frforderlichen hinausgehen. Ausgangspunkt der Argumentation ist Art. 7
Abs. 2 VO (EU) 492/2011, wonach Wanderarbeitnehmer ebenso wie Grenzginger®
Anspruch auf die gleichen sozialen und steuerlichen Verglinstigungen wie inlindische
Arbeitnehmer haben. Das Erfordernis einer finfjahrigen ununterbrochenen Erwerbs-
titigkeit der Eltern werde zwar unterschiedslos bei allen Studierenden angewandt, die
nicht in Luxemburg leben. Dies wirke sich aber mittelbar diskriminierend aus, da
iiberwiegend Auslinder nicht im Inland ansissig sind und damit 6fter als luxembur-
gische Staatsangehérige davon betroffen sind.

Die geforderte lange Vorbeschiftigung der Eltern in Luxemburg mag eine geeignete
Grundlage fiir die Annahme sein, dass die gefdrderten Studierenden sich spiter in
Luxemburg niederlassen und einer Erwerbstatigkeit nachgehen. Auflerdem haben die
Eltern in diesem Fall durch die Entrichtung von Beitrdgen zur Finanzierung der So-
zialleistungen beigetragen.®* Dementsprechend hatte der EuGH die Anwendung des
Gleichbehandlungsanspruchs aus Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011 auf Personen ab-
gelehnt, die lediglich einer geringfligigen Beschiftigung nachgegangen waren.®

Bei Kindern von Grenzgangern konne die Verbundenheit zum luxemburgischen Ar-
beitsmarkt geringer sein als bei Kindern von Wanderarbeitnehmern. Dementspre-
chend diirfen die Anforderungen an die Verbundenheit auch so definiert werden, dass
sie tatsichlich die Entstehung eines ,Stipendientourismus verhindern. Luxemburg
hatte in diesem Zusammenhang vorgebracht, sich bei der Ausgestaltung der Funfjah-

61 Zustimmend Hartl, ZESAR 2017, 139, 142.

62 ECLL:EU:C:2016:949.

6 FuGH, C-57/96 (Meints) EU:C:1997:564; C-20/12 (Giersch) EUC:2013:411.

64 FuGH, C-542/09 (Kommission/Niederlande) EU:C:2012:346; C-20/12 (Giersch) EU:C:
2013:411.

05 EuGH, C-213/05 (Geven) EU:C:2007:438.
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resfirst an der Unionsbiirgerrichtlinie orientiert zu haben: Nach Art. 24 Abs.2 RL
2004/38/EG diirften die Mitgliedstaaten Unionsbiirger ohne Aufenthaltsrecht vom
Zugang zu Studienbeihilfen ausschlieflen. Erst nach Erwerb des Daueraufenthalis-
rechts — nach fiinfjihrigem ununterbrochenem rechtmifigem Inlandsaufenthalt — sei
eine Differenzierung nicht mehr zulissig. Der EuGH betonte jedoch zu Recht, dass
diese Ausnahmeklausel gerade nicht fiir Arbeitnehmer oder Selbstandige gelte; diese
haben nach Art. 7 Abs. 1 it. ) RL 2004/38/EG per se cin Aufenthaltsrecht. Die im
nationalen Recht vorgesehene Fiinfjahresfrist sei unangemessen, da sie es nicht gestat-
tet, kurzzeitige Unterbrechungen der Erwerbstitigkeit aufler Acht zu lassen. Im Fall
von Herr Verruga, dessen Eltern insgesamt acht Jahre in Luzemburg titig waren und
ihre Erwerbstitigkeit in den letzten fiinf Jahren vor der Beantragung der Studienbei-
hilfe nur fiir geringfiigige Zeitrdume unterbrochen hatten, werde dies deutlich sicht-
bar. Die Unionsbiirgerrichtlinie kann folglich die in der Koordinierungsverordnung
griindende Rechte fiir Arbeitnehmer oder Selbstindige nicht einschrinken.

2. Studienbeihilfen fiir Stiefkinder eines Wanderarbeitnehmers

In der Rechtssache C-401/15 bis C-403/15 (Depesme u.a.)°¢ hatte der EuGH den Be-
griff der Familienangehdrigen i.5.d. VO (EU) 492/2011 zu klaren. Geldagt hatten
mehrere Studierende, deren Antrag auf Gewihrung einer Studienbeihilfe in Luxem-
burg mit dem Argument abgelehnt wurde, dass sie als Stiefkinder nicht anspruchsbe-
rechtigt seien. Frau Depesme ist franzésische Staatsangehorige. Sie lebt mit threr Mut-
ter und threm Stiefvater in einem gemeinsamen Haushalt in Frankreich, wo sie auch
studiert, Thr Stiefvater ist seit 14 Jahren als Grenzginger in Luxemburg beschiftgy; er
trigt durch seine Einkiinfte regelmiflig zum Unterhalt von Frau Depesme bei. Der
luxemburgische Gesetzgeber hat die Leistungsberechtigung fiir im Ausland lebende
Kinder bewusst an die Abstammung von einem in Luxemburg beschiftigten Arbeit-
nehmer gekniipft, um deren Verbundenheit mit dem inlandischen Arbeitsmarke zu
gewiahrleisten.

Nach Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011 haben Wanderarbeitnehmer Anspruch auf die
gleichen sozialen Vergiinstigungen wie inlindische Arbeitnehmer. Diese Regelung ist
eine besondere Ausprigung des in Art. 45 Abs. 2 AEUV verankerten Gleichbehand-
lungsgebots. Auch die Kinder der Wanderarbeitnehmer kdnnen sich auf diese Bestim-
mung berufen, wenn sie Sozialleistungen in Anspruch nehmen wollen, die an die Er-
werbstitigheit ihrer Eltern ankniipfen.®” Es kommt nicht darauf an, ob es sich um
einen Grenzginger oder um einen Wanderarbeitnehmer handelt, der im Beschafu-
gungsstaat wohnt.68

Der EuGH stellte zunichst fest, dass es sich bei der luxemburgischen Studienbeihilfe
um eine soziale Vergiinstigung 1.5.v. Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011 handele. Kind
eines Wanderarbeitnehmers sei aber nicht nur dessen leibliches Kind; der Begriff
schliefe vielmehr auch die Kinder seines Ehepartners oder Lebenspartners ein. Dies
hatte der FuGH zur Vorgingerverordnung VO (EWG) 1612/68 entschieden, nach

86 ECLLEU:C:2016:955.

87 EuGH, C-20/12 {Giersch) EU:C:2013:411.

68 EuGH, C-213/05 (Geven) EU:C:2007:438; C-542/09 (Kommission/Niederlande) EU:C:
2012:346; C-20/12 (Giersch) EU:(C:2013:411; C-238/15 (Braganga Linares Verruga)
EU:C:2016:949.
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der Ehegatten und Kinder des Wanderarbeitnehmers noch das Recht zur Wohnsitz-
nahme im Beschiftigungsstaat hatten. Eine zu enge, auf Abstammung fokussierende
Auslegung stiinde dem Ziel der Integration der Familienmitglieder der Wanderarbeit-
nehmer entgegen.®” Das Aufenthaltsrecht der Familienangehorigen ergebe sich nun-
mehr zwar aus der Unionsbiirgerrichtlinie; der Begriff der Familienangehdrigen sei in
dieser Richtlinie aber genau so zu verstehen wie in der fritheren und der neugefassten
Freiziigigheitsverordnung. Maflgeblich sei nur, dass der Arbeitnehmer dem Kind tat-
sachlich Unterhalt leiste, wobei es unerheblich ist, ob diese Leistung auf einem Un-
terhaltsanspruch des Kindes beruht. Ebenso wenig kommt es darauf an, warum der
Unterhalt gezahlt wird und ob das Kind auch ohne diesen zur Finanzierung seines
Lebensbedarfs imstande wire% Dem Einwand, der administrative Aufwand zur
Ermictlung solcher ,tatsichlichen Familienverhiltnisse® set zu hoch, hielt der EuGH
entgegen, dass die Gewidhrung von Unterhaltsleistungen durch den Wanderarbeitneh-
mer an das Stiefkind durchaus Gberpriifbar ware, zumal diese Prifung bereits im na-
tionalen Recht vorgesehen sei.

IV. Opferentschidigung

Ein Vertragsverletzungsverfahren in der Rechtssache C-601/14 (Kommission/Italien)’!
hatte die Leistungsvoraussetzungen fiir die Entschadigung der Opfer von Straftaten
in ITtalien zum Gegenstand.

Nach Art. 12 Abs. 2 EL 2004/80/EG haben die Mitgliedstaaten alle Maflnahmen zu
ergreifen, die erforderlich sind, um die Opfer von i ihrem Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats begangenen vorsitzlichen Gewalttaten angemessen und gerecht zu ent-
schidigen. Hintergrund der Richtlinie war die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Cowan,’? in der er eine Regelung des franzosischen Entschadigungs-
rechts verwarf, die Angehdrige anderer Mitgliedstaaten von der Opferentschidigung
ausschloss.” Das italienische Recht sieht dagegen nur Entschadigungsleistungen fir
bestimmte Arten von Gewalttaten vor, die im Zusammenhang mit Terrorismus oder
organisierter Kriminalicat stehen.

Zwar seien die Mitgliedstaaten berechtigt, ihre Systeme sozialer Sicherheit frei auszu-
gestalten. Der Spielraum sei aber nicht so weit, dass er es erlaube, die Entschidigung
auf bestimmte Gewalttaten zu beschrianken. Da das Unionsrecht allen Unionsbiirgern
die Freiheit gibt, sich frei in allen Mitgliedstaaten zu bewegen, seien diese gegeniiber
denjenigen, die diese Freiheit in Anspruch nehmen, ebenso zum Schutz von Leib und
Leben verpflichtet wie gegentiber den eigenen Staatsangehdrigen.” Die Richdinie ver-

89 EuGH, C-413/99 (Baumbast und R) EU:C:2002:493.
70 EuGH, 316/85 (Lebon) EU:C:1987:302.

71 ECLLEU:C:2016:759.

72 EuGH, C-186/87 (Cowan) EU:C:1989, 47.

73 Die Entscheidung ist auch deshalb spannend, weil sie vor Einfiihrung der Unionsbiirger-
schaft gefillt worden ist. Herr Cowan wurde Opfer eines Angriffs, wihrend er als Tourist in
der Pariser Metro unterwegs war. Freiziigigkeitsberechtigt war er damit zwar nicht. Er nahm
aber die Grundfreiheir der passiven Dienstleistungsfreiheit wahr. Diese, so der EuGH, sei be-
eintrichtigt, wenn jemand bei der Inanspruchnabme von Dienstleistungen in anderen Mit-
gliedstaaten einen Schaden erleidet, der nicht ausgeglichen wird. Dazu ausfihrlich Hackspiel,
NJW 1989, 2166.

7* 8o bereits EuGH, C-186/87 (Cowan) EU:C:1989, 47.
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folge den Zweck, Opfern von Gewalttaten auch grenziiberschreitend leichten Zugang
zu den Entschiddigungssystemen zu erdffnen. Dies kann seinem Sinn nach nur fiir alle
auf dem Hoheitsgebiet begangenen Strafraten gelten. Es stehe den Mitgliedstaaten
zwar frei, den Begriff der vorsitzlichen Straftat im nationalen Recht zu prizisieren,
nicht aber, bestimmte vorsitzliche Straftraten aus der Opferentschidigung auszu-
schlieflen.

Die Richtlinie gelte zwar nicht fiir rein inlindische Fallgestaltungen.”® Sie verpflichtet
die Mitgliedstaaten aber zumindest mittelbar zur Etablierung cines allgemeinen Ent-
schidigungssystems, von dem auch Inlinder profitieren kénnen, da anderenfalls die
Vorgaben der Richtlinie nicht eingehalten werden konnten.

V. Antidiskriminierung

Die Rechtssache C-159/15 (Lesar)’® betraf die Bertcksichtigung von Ausbildungs-
zeiten fiir die Ermittlung von Pensionsanspriichen. Herr Lesar hatte vor Vollendung
seines 18. Lebensjahrs im Rahmen eines Lehrverhaltnisses bei der Post- und Telegra-
phenverwaltung des Bundes (Osterreich) Pensionsbeitrige an die Versicherungsan-
stalt geleistet. Nach 6sterreichischem Recht war die Berticksichtigung von Beitrags-
zeiten, die vor Vollendung des 18. Lebensjahrs zurtickgelegt wurden, ausgeschlossen.
Herr Lesar machte eine Verletzung der Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf geltend.

Der Anwendungsbereich der Richtlinie war eréffnet, da die Berechnung der Pensio-
nen cine Bedingung des Arbeitsentgelts 1.5.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) RL 2000/78/EG be-
treffe.”7 Die sterreichische Regelung katipfe direkt an das Alter an, so dass eine un-
mirttelbare Diskriminierung vorliege.”® Nach Art. 6 Abs. 2 RL 2000/78/EG stellt die
Festsetzung von Altersgrenzen in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit fiir
den Zugang zu Alters- und Invalidititsrenten zwar explizit keine Diskriminierung
wegen des Alters dar. Als Ausnahmeregelung ist diese Norm jedoch eng auszulegen;
sie beschrinke sich auf betriebliche Systeme zur Vorsorge fiir den Fall des Alters und
der Invaliditdt.”? Ob dies auf das Ssterreichische Pensionssystem zutreffe, sei anhand
der in Art.2 Abs. 1 lit. f) RL 2006/54/EG getrotffenen Definition der betrieblichen
Systeme zu wiirdigen. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass sie abhingig Beschif-
tigten und den Selbstindigen in einem Unternehmen oder einer Unternehmensgrup-
pe, in einem Wirtschaftszweig oder den Angehérigen eines Berufes oder einer Berufs-
gruppe Leistungen im Falle der Verwirklichung der genannten Risiken gewihren und
die gesetzlichen Systeme erginzen oder an deren Stelle treten. Diese Anforderung er-
fulle das Osterreichische System der Beamtenversorgung, welches die Anwendbarkeit
des generellen Rentenversicherungssystems verdringe. Die Erablierung der Alters-
grenze {ir die bertcksichiigungsfihigen Beitragszeiten ist daher unionsrechtskon-
form.

5 EuGH, C-467/05 (Dell’Orto) EU:C:2007:395; C-79/11 (Giovanardi u.a.) EU:C:2012:448.
76 ECLI:EU:C:2016:451.

77 EaGH, C-529/13 (Felber) EU:C:2015:20,

78 PuGH, C-88/08 (Hitte) EU:C:2009:381; C-529/13 (Felber) EU:C:2015:20.

79 EuGH, C-476/11 (HK Danmark) EU:C:2013:590 mit weiteren Nachweisen.
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V1. Wettbewerbsrecht

Hingewiesen sei schlieflich auf die Rechtssache C-410/14 (Dy Falk Pharma GmbH/
DAK Gesundbeit),®® die das deutsche Krankenversicherungsrecht betriffr. Nach
§ 130a Abs. 8 SGB V konnen die Krankenkassen oder ihre Verbinde mit pharmazeu-
tischen Unternehmern Rabatte fiir die Arzneimittel vereinbaren, die si¢ thren Versic
cherten leisten. Diese kdnnen beispielsweise Preisnachlisse bei der Abnahme einer
bestimmten Menge vorsehen oder die Hohe der Preiserstattung an messbare Thera-
pieerfolge kniipfen. Die Laufzeit solcher Rabattvertrige soll zwei Jahre betragen; die
Krankenkassen haben der Vielfalt der Anbieter Rechnung zu tragen. Die DAK Ge-
sundheit hatte im Amtsblatt der Europiischen Union ithre Absicht zum Abschluss
von Rabattvertrigen fiir Arzneimittel mit dem Wirkstoff Mesalazin bekanntgegeben.
Auf diese Bekanntmachung hin bekundete allein das Unternchmen Kohlpharma In-
teresse, mit dem dic Krankenkasse schliefflich auch einen Vertrag abschloss. Hierge-
gen wandte sich das Unternehmen Dr. Falk Pharma, welches die Feststellung der Un-
wirksamkeit der Vereinbarung beantragte. Auf die Rabattvertrige sei Vergaberecht
anwendbar, da die Krankenkasse sich als offentlicher Auftraggeber Waren auf dem
Marke verschaffe. Die DAK hitte daher eine Ausschreibung durchfthren und einen
Exklusivvertrag abschlielen miissen.

Der EuGH stellte zunichst recht knapp fest, dass es sich bei der Krankenkasse in die-
sem Fall nicht um cinen 6ffentlichen Auftraggeber handele. Hiantergrund ist, dass die
Rabattvertriige mit allen interessierten Pharmaunternchmen abgeschlossen werden.
Ein Beitritt zu den Vereinbarungen ist auch wihrend der Laufzeit noch méglich. Ziel
des Wetthbewerbsrechts sei es, die Bevorzugung inlindischer Bieter bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige zu verhindern; allein diesem Zweck diene das Gebot der europa-
weiten Ausschreibung.® Diese Gefahr bestehe jedoch offenkundig nicht, wenn der
Vertragsschluss mit keinerlei Auswahl unter den interessierten Unternchmen verbun-
den ist.

Auch die Ausschreibung von Rabattvertrigen nach § 130a Abs. 8 SGBV sei damit
nicht vollig ins Belieben der Krankenkassen gestellt. Vielmehr scien die Grundsitze
der Nichtdiskriminierung, der Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer und der
Transparenz zu beriicksichtigen, um allen in der EU ansissigen Unternehmen den
Beitritt zu solchen Vertrigen zu erdffnen. Ob die von der DAK gewihlte Form der
Bekanntmachung diesen Anforderungen entspricht, wurde zur Klirung an das vor-
legende Gericht verwiesen.

Die Entscheidung macht die differenzierte Sicht des EuGH auf die Anwendung von
Wettbewerbsrecht in der gesetzlichen Krankenversicherung deutlich. Dieses ist eben
nicht generell fiir den Wettbewerb zu 6ffnen, sondern nur in den Fillen, wo die Ge-
fahr der Bevorzugung inlindischer Anbieter besteht. So genannte Open-house-Mo-
delle sind davon offensichtlich nicht betroffen. Es besteht folglich kein Handlungsbe-
darf fiir die Etablierung von férmlichen Vergabeverfahren bei den Rabattvertrigen.®?

80 ECLL:EU:C:2016:399.

81 EuGH, C-360/96 (BFI Holding) EU:C:1998:525.

8 Ob das Urteil iiber die Rabattvertrige hinaus auch fiir die Beschaffung anderer Waren und
Dienstleistungen verallgemeinert werden kann, ist in der vergaberechtlichen Literatur um-
stritten, Dafiir Neun, NZBau 2016, 681, 684; Gafiner, NZS 2016, 767, 769; dagegen Schabel,
FuZW 2016, 708, 709; Gabriel, IBR 2016, 469, 469,
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Jedoch wird gefordert, dass der Gesetzgeber ~ und nicht wie bislang allein die Kran-
kenkassen — dariiber entscheiden sollen, ob die Versorgung mit bestimmten Gesund-
heitsleistungen durch Exklusivvertrige der Krankenkassen mit ausgewihlten Leis-
tungserbringern erfolgen soll, die das Wahlrecht der Versicherten unter den
Leistungserbringern erheblich einschrinken.®

8 Kingreen, ZESAR 2017, 35, 36.
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