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Weder die bulgarische Ratsprasidentschaft in der ersten Jahreshilfte 2018 noch die 6s-
terreichische in der zweiten Jahreshilfte haben eine spezifische sozialpolitische Agen-
da verfolgt. Die Priorititen lagen in der Migrationspolitik sowie der Digitalisierung!
und der Verabschiedung des mehrjahrigen Finanzrahmens der EU sowie der Stirkung
der Zusammenarbeit mit den westlichen Balkanstaaten, die eine Perspektive zum
EU-Beitritt haben.? Dariiber hinaus dominierte der fiir 2019 in Aussicht genommene
Brexit die Debatte. Die Kommission setzte ihre Arbeit an der Europiischen Siule
Sozialer Rechte® fort. Der EuGH hatte sich in zahlreichen Entscheidungen mit sozi-
alrechtlichen Fragen auseinanderzusetzen. Die Schwerpunkte lagen 2018 im koordi-
nierenden Sozialrecht.

I. Primirrechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung nationalen Sozialrechts

Auch wenn der EU keine Kompetenz zur Harmonisierung des nationalen Rechts der

sozialen Sicherheit eingeriumt ist, zeitigen die Grundfreiheiten sowie die primir-

1 Vgl. www.eu2018.at/de/agenda-priorities/priorities.html.

2 So die Priorititen der bulgarischen Prisidentschaft: www.eu2018bg.bg/de/priorities.

3 Dazu Becker, ZOR 73 (2018) 525ff.; Eichenbofer, ZESAR 2018, 401ff.; Rodrignes, NG/FH
2017, 2541,
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rechtlichen Diskriminierungsverbote konkrete Auswirkungen auf einzelne Rechtsge-
staltungen.

1. Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Berechnung des Mutterschaftsgeldes

Die Frage, ob die lettischen Regelungen zur Berechnung des Mutterschaftsgeldes die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45 AEUV beeintrichtigen, war Gegenstand der
Rechtssache DW.* Die Kligerin war im Jahr vor der Entbindung fiir elf Monate bei
einem Organ der Europiischen Union und einen Monat in Lettland beschiftigt. Sie
beantragte die Gewihrung von Mutterschaftsgeld fiir die Zeit ihres Schwangerschafts-
bzw. Mutterschaftsurlaubs. Bei der Berechnung legte der zustindige Triger fiir die
Zeit der Beschiftigung auflerhalb Lettlands lediglich 70 % der durchschnittlichen mo-
natlichen Beitragsbemessungsgrundlage zugrunde. Im Ergebnis wurden dadurch die
Zeiten, in denen die Kligerin nicht in Lettland sozialversichert war, so bewertet als
wire sie arbeitslos gewesen, wodurch sich die Kldgerin in ihrer Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit verletzt sah.

Der EuGH wies erneut darauf hin, dass die Mitgliedstaaten zwar zur eigenstindigen
Ausgestaltung ihres Sozialrechts berechtigt seien, dabei jedoch das Unionsrecht zu
beachten hitten. Namentlich diirfe die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nicht beein-
trachtigt werden.> Auf diese Grundfreiheit konne sich auch eine bei einer internatio-
nalen Organisation titige Unionsbiirgerin berufen.® Durch die Vorgaben zur Berech-
nung des Mutterschaftsgeldes im lettischen nationalen Recht werde die Kligerin
schlechter gestellt als eine Arbeitnehmerin, die ithr gesamtes Erwerbsleben in Lettland
verbracht und Beitrdge zum lettischen Sozialversicherungssystem entrichtet habe.
Zwar sei das Mutterschaftsgeld selbst nicht beitragsabhingig, seine Berechnung ori-
entiere sich jedoch an den Beitragszeiten und sei damit erheblich niedriger, wenn kei-
ne entsprechenden Zeiten im Inland nachgewiesen wirden. Die finanzielle Einbufle

sei geeignet, Arbeitnehmer an der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit bei einem der
Organe der EU zu hindern.’

Der EuGH erkannte in der Regelung kein legitimes Ziel, denn sie sichere weder die
finanzielle Stabilitit des lettischen Systems sozialer Sicherheit noch verbessere sie die
demografische Situation in Lettland. Es sei nicht ersichtlich, dass die Finanzierbarkeit
der Mutterschaftsleistungen tatsichlich gefahrdet sei, wenn sie im vollen Umfang
auch an Miitter gewihrt wiirden, die nicht ihre gesamte Erwerbsbiografie im Inland
verbracht haben, zumal die Leistung selbst nicht beitragsabhingig gewahrt werde.

2. Kapitalverkehrsfreiheit und Beitragsentrichtung auf Immobilieneinkiinfte bei
Beschiftigung in Drittstaaten

In der Rechtssache Jahin® hatte der EuGH tiber die Heranziehung zu Beitragen zur
franzésischen Sozialversicherung fiir einen in einem Drittstaat beschiftigten Arbeit-

4 EuGH, C-651/16 (DW), EU:C:2018:162.

5 Siche nur EuGH, C-212/06 (Gouvernement de la Communauté francaise und Gouvernement
wallon), EU:C:2008:178.

¢ EuGH, C-233/12 (Gardella), EU:C:2013:449.

7 Ahnlich bereits EuGH, C-137/04 (Rockler), EU:C:2006:106; C-185/04 (Oberg),
EU:C:2006:107.

8 EuGH, C-45/17 (Jahin), EU:C:2018:18.
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nehmer zu befinden. Herr Jahin, ein franzésischer Staatsangehoriger, lebt und arbeitet
seit 2003 in China, wo er in einem privaten System sozialversichert ist. Er erzielte
Einkiinfte aus Immobilien, auf die in den Jahren 2012 bis 2014 verschiedene Abgaben
erhoben wurden, darunter auch Beitrage zur franzosischen Sozialversicherung. Der
Kliger sah darin eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63 AEUV.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass Art. 63 AEUV nicht nur den freien Kapitalver-
kehr zwischen den EU-Mitgliedstaaten, sondern auch zwischen den Mitgliedstaaten
und Drittstaaten schiitze. Vom sachlichen Anwendungsbereich der Grundfreiheit sei
auch der Sachverhalt erfasst, dass eine Person mit Wohnsitz in einem Drittstaat in Im-
mobilien auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates investiert.” Die Erhebung von Steuern
und Abgaben auf solche Kapitaleinkiinfte stelle eine Beschrinkung des freien Kapi-
talverkehrs dar. Zwar seien von der Abgabenlast franzosische Staatsangehorige mit
Auslandswohnsitz ebenso betroffen wie solche mit Inlandswohnsitz; sie treffe aber
nicht die Angehorigen anderer Mitgliedstaaten. Somit sei die franzésische Regelung
geeignet, franzosische Staatsangehérige von derartigen Investitionen abzuhalten.

Die Kapitalverkehrsfreiheit sei indes nicht schrankenlos gewihrleistet. Nach Art. 65
Abs. 1 lit. a) AEUV bleibe die Befugnis der Mitgliedstaaten zu Anwendung ihres
Steuerrechts unberiihrt; damit konne auch eine unterschiedliche Behandlung der Steu-
erpflichtigen je nach Lage ihres Wohnsitzes einhergehen. Als eng auszulegende Aus-
nahme!® vom Grundsatz des freien Kapitalverkehrs erlaube Art.65 Abs. 1 lit. a)
AFEUYV jedoch keineswegs generell die steuerrechtliche Ungleichbehandlung aufgrund
des Wohnsitzes. Unzulassig sei eine willkurliche Diskriminierung ebenso wie ver-
schleierte Beschrinkungen des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs.!! Fine Differen-
zierung sei nur bei objektiv ungleichen Sachverhalten zulissig oder wenn sie durch
zwingende Griinde des allgemeinen Interesses gerechtfertigt ist.!2

Die Steuerpflicht kniipfe im franzosischen Recht an die Absicherung einer natiir-
lichen Person in einem System sozialer Sicherheit an. Diese gehe oftmals (mittelbar)
mit einer Ankniipfung an deren Wohnsitz einher. Der EuGH ging daher der Frage
nach, ob sich ein Franzose mit Wohnsitz und Versicherungsschutz in einem Drittstaat
in einer vergleichbaren Situation befindet wie ein Unionsbiirger, der in einem anderen
Mitgliedstaat sozialversichert ist.!®> Nach Art. 11 VO (EG) 883/2004 soll immer nur
ein Staat fiir die soziale Sicherung zustindig sein, um Kumulierung von Rechtsvor-
schriften zu verhindern. Damit sei es nicht vereinbar, wenn ein Mitgliedstaat Sozial-
abgaben von Personen erhebt, die dem nationalen Sicherungssystem eines anderen
Mitgliedstaats angehdren. Der Kliger sei jedoch gerade nicht in einem anderen Mit-
gliedstaat, sondern in einem Drittstaat sozialversichert.

Die abgabenrechtliche Ungleichbehandlung sei damit nach Art. 65 AEUV gerechtfer-
tigt. Zudem wiirde Herr Jahin anderenfalls ein unangemessener Vorteil zutell, gilt das

9 So bereits EuGH, C-464/98 (Stefan), EU:C:2001:9; C-515/99 (Reisch), EU:C:2002:135;
C-512/03 (Blankaert), EU:C:2005:516.
Dazu allgemein Herberger, Ausnahmen sind eng auszulegen. Die Ansichten beim Gerichts-
hof der Europiischen Union, Berlin 2017 (passim).
1 Vgl EuGH, C-181/12 (Welte), EU:C:2013:662.
12 EuGH, C-35/98 (Verkooijen), EU:C:2000:294; C-319/02 (Manninen), EU:C:2004:484;

C-512/03 (Blankaert), EU:C:2005:516.

13 So auch FuGH, C-252/14 (Pensioenfonds Metaal en Technieck), EU:C:2016:402.
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Koordinierungsrecht nach Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 doch nur fiir Unionsbiir-
ger, die den sozialrechtlichen Vorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten unter-
liegen, was beim Kliger aufgrund seiner chinesischen Privatversicherung gerade nicht
der Fall sei. Aus dem Primirrecht ergebe sich kein Anhaltspunkt dafiir, die Vorgaben
und Vorteile der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf unionsangehérige Arbeitnehmer zu
erstrecken, die in Drittstaaten beschiftigt sind. Daher darf auch Art. 63 AEUV nicht
so ausgelegt werden, dass er diesen Personen mittelbar entsprechende aus der Freizii-
gigkeit resultierende Vorteile verschafft.!

3. Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Rentenrecht nach
einer geschlechtsangleichenden Operation

Die Rechtssache MB' hatte die Auswirkungen einer geschlechtsangleichenden Ope-
ration auf die Berechtigung zur Inanspruchnahme einer britischen Rente fiir Frauen
zum Gegenstand. Eine nach der Geburt dem minnlichen Geschlecht zugewiesene
Person hatte mit 28 Jahren geheiratet und begann im Alter von 53 Jahren, als Frau zu
leben. Wenige Jahre darauf unterzog sie sich einer geschlechtsangleichenden Operati-
on. Das geinderte Geschlecht wurde jedoch nicht amtlich bestitigt, da dies nach dem
damals geltenden'® britischem Personenstandsrecht die Annullierung der Ehe voraus-
gesetzt hitte. Dies lehnten die Klagerin und ihre Ehefrau jedoch aus religiésen Griin-
den ab. Frauen, die vor 1950 geboren sind, haben in Grofibritannien ab Vollendung
des 60. Lebensjahrs einen Anspruch auf eine staatliche Ruhestandsrente. Ein entspre-
chender Antrag der Kldgerin blieb erfolglos, da sie mangels offizieller Bescheinigung
tber die Geschlechtsangleichung nicht als Frau behandelt werden konne.

Der EuGH betonte, dass das Unionsrecht die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur
Ausgestaltung ihres nationalen Personenstandsrechts unbertihrt lasse. Sie haben dabei
aber Unionsrecht, insbesondere die primirrechtlichen Diskriminierungsverbote zu
beachten.!” Die nationalrechtlichen Regelungen iiber Rentenleistungen seien am Ver-
bot der Diskriminierung aus Art. 157 AEUV' und damit auch an Art. 4 RL 79/9/
EWG'Y zu messen. Danach ist beim Zugang zu den gesetzlichen sozialen Sicherungs-
systemen wegen Alters jede Diskriminierung aufgrund des Geschlechts untersagt.

Eine Diskriminierung wegen des Geschlechts liege auch vor, wenn eine Benachteili-
gung an die geschlechtsangleichende Operation der betroffenen Person ankniipfe.2°
Sie diirfe nicht schlechter behandelt werden als eine Person, die ihr nach der Geburt
zugewiesenes Geschlecht beibehalten hat. Voraussetzung der britischen Ruhestands-
rente fiir Frauen sei allein deren Geburt vor 1950, das Erreichen des 60. Lebensjahrs
und die Zuriicklegung einer bestimmten Zahl von Beitragszeiten. Diese Vorausset-
zungen seien in der Person der Kligerin erfiillt. Der Umstand, dass sie ihr Geschlecht

4 FuGH, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group), EU:C:2012:707.

5 FuGH, C-451/16 (MB), EU:C:2018:492; zustimmend Scherpe, FamRZ 2018, 1282.

16 Zur neuen Rechtslage Scherpe, FamRZ 2018, 1282.

7 So bereits EuGH, C-423/04 (Richards), EU:C:2006:256; C-267/06 (Maruko),
EU:C:2008:179; C-673/16 (Coman), EU:C:2018:385.

18 Vgl. EuGH, C-117/01 (K. B.), EU:C:2004:7.

19 Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19.12.1978 zur schrittweisen Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicher-
heit, ABL L 6, S. 24.

20 FuGH, C-423/04 (Richards), EU:C:2006:256.
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nicht von Geburt an innegehabt habe, begriinde kein rechtlich relevantes Unterschei-
dungskriterium. Das personenstandsrechtliche Erfordernis der Annullierung der Ehe
diene nach dem Willen des britischen Gesetzgebers lediglich der Verhinderung gleich-
geschlechtlicher Ehen, weise aber keinerlei Bezug zu den Ruhestandsrenten auf. Zu-
dem konne das gesetzgeberische Ziel die Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts
nicht rechtfertigen, da es nicht in dem Kanon der Rechtfertigungsgriinde der RL 79/
9/EWG aufgefiihrt sei.

4, Verbot der Diskriminierung aufgrund einer Behinderung

Eine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung war in der Rechtssache Bedi?! zu
iberpriifen. Herr Bedi war Zivilangestellter bei den Streitkriften des Vereinigten
Koénigreichs in Deutschland; er ist mit GdB 50 schwerbehindert. Auf das Arbeitsver-
hiltnis fand aufgrund einer individualvertraglichen Bezugnahme der Tarifvertrag fiir
die Arbeitnehmer bei den Stationierungsstreitkriften im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland (einschlief8lich des TV SozSich) Anwendung. Nachdem seine Dienststel-
le 2013 geschlossen wurde, bezog Herr Bedi eine Uberbriickungsbeihilfe nach § 4 TV
SozSich; spiter nahm er eine Beschiftigung bei einem privaten Unternehmen auf. Ab
Mai 2015 erfiillte er die gesetzlichen Voraussetzungen der vorgezogenen Altersrente
fiir schwerbehinderte Menschen. Nach einer Information des zustindigen Tragers,
dass damit gemif § 8 Nr. 1 lit. ¢) TV SozSich sein Anspruch auf Uberbriickungsbei-
hilfe ende, wurde die Zahlung eingestellt. Fir Herrn Bedi hatte dies erhebliche finan-
zielle Finbuflen zur Folge — nicht nur im Hinblick auf die Hohe der Leistung, son-
dern auch im Hinblick auf die geltenden Hinzuverdienstgrenzen.

Der EuGH hatte zu kliren, ob § 8 Nr. 1 lit. ¢) TV SozSich eine unzulissige Diskri-
minierung aufgrund einer Behinderung nach Art. 2 Abs. 2 RL 2000/78/EG bewirke.
Der Gerichtshof ging zunichst auf den Anwendungsbereich der Richtlinie ein. Dieser
umfasse lediglich die auf arbeitsrechtlichen Abreden beruhenden, nicht aber die ge-
setzlichen Systeme sozialer Sicherheit, vgl. Art.3 Abs. 1 lit. ¢), Abs. 3 RL 2000/78/
EG.22 Es sei daher zu priifen, ob die Uberbriickungsleistung als Arbeitsentgelt i.S.v.
Art. 157 AEUV oder gleichstellte Leistung zu qualifizieren sei. Der Begriff umfasse
alle Leistungen, die einem Arbeitnehmer zumindest mittelbar aufgrund seines Arbeits-
verhaltnisses gewahrt werden und schlieffe auch Leistungen ein, die nach Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses erbracht werden. Dass eine Leistung auch sozialpoli-
tische Ziele verfolge, schade nicht.?* Das Ubergangsgeld erweise sich als ,aufgescho-
benes Entgelt“; der Anspruch griinde im Arbeitsverhiltnis, werde aber erst bei dessen
Beendigung ausgezahlt. Die Leistung solle die Nachteile der Arbeitslosigkeit fiir altere,
langjahrig beschaftigte Arbeitnehmer iiberbriicken und zugleich einen Anreiz fiir die
Begriindung eines neuen Arbeitsverhiltnisses setzen.

Die tarifvertraglich vorgesehene Einstellung der Uberbriickungsleistung wegen der
Erfillung der Voraussetzungen einer gesetzlichen Rentenleistung treffe alle Arbeit-
nehmer gleichermaflen und sei daher nicht untrennbar mit dem Vorliegen einer Be-
hinderung verbunden. Es liege daher allenfalls eine mittelbare Diskriminierung vor.
Ware Herr Bedi nicht behindert, hitte er die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den

21 EuGH, C-312/17 (Bedi), EU:C:2018:734.
22 Vgl. auch EuGH, C-124/11 (Dittrich), EU:C:2012:771; C-122/15 (C), EU:C:2016:391.
2 EuGH, C-19/02 (Hlozek), EU:C:2004:779.
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Rentenbezug erst drei Jahre spiter erfiillt und die Ubergangsleistung somit weitaus
linger beziehen kénnen. Auch der Rentenbetrag und die Hinzuverdienstgrenzen lie-
gen unter denen bei Leistungen fiir Arbeitnehmer ohne Behinderung. Zwar biete die
Leistung Menschen mit Behinderung insofern einen Vorteil, als sie friiher in den Ren-
tenbezug eintreten konnen. Damit kdnnten sie nach Eintritt der Arbeitslosigkeit im
rentennahen Alter ein Einkommen erzielen, welches die weitere Zahlung der Uber-
briickungsbeihilfe eriibrige. Dieses Ziel sei grundsitzlich als legitim zu erachten; die
Einstellung der Ubergangsleistungen wegen des Bezugs einer gesetzlichen Rente sei
zudem nicht per se unangemessen. Die Tarifpartner konnten sich auf ihre Tarifauto-
nomie aus Art. 28 EUGrCh berufen; diese verpflichte sie nicht, fiir jeden Fall die
zweckmifligste, verniinftigste und gerechteste Lésung zu finden, sondern sie hitten
einen Ausgleich zwischen allen involvierten Interessen zu finden. Dabei hitten sie
aber die unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote zu beachten.?*

Anders als ein nicht behinderter Arbeitnehmer? konne ~ da es fiir die Einstellung des
Uberbriickungsgeldes nicht auf den tatsichlichen Bezug der Rentenleistung ankommt
— ein behinderter Arbeitnehmer nicht bis zum tatsichlichen Rentenbezug weiter ar-
beiten und parallel die Ubergangsleistung in Anspruch nehmen. Zudem trage § 8
Nr. 1 lit. ¢) TV SozSich nur ungeniigend dem Umstand Rechnung, dass Menschen mit
Behinderung unter Umstdnden héhere finanzielle Bedarfe haben, die im unmittelba-
ren Zusammenhang mit threr Behinderung stehen und die sich mit zunehmendem
Alter erh6hen. Nach alldem sei die im Tarifvertrag getroffene Regelung unangemes-
sen, da sie tiber das zum Schutz behinderter Menschen Erforderliche hinausgehe und
nicht gerechtfertigt werden konne.?

II. Europiisches koordinierendes Sozialrecht
1. Zuordnung einer Sozialleistung zum koordinierenden Sozialrecht

In der Rechtssache Czerwirski?” hatte der EuGH iber die Bindungswirkung einer
mitgliedstaatlichen Notifizierung nach Art. 9 VO (EG) 883/2004 zu entscheiden. An-
lass war eine Auseinandersetzung um die Anerkennung von Beschiftigungszeiten
eines polnischen Versicherten in Deutschland und Norwegen als Beitragszeiten. Herr
Czerwifiski hatte 23,5 Jahre rentenrechtlich relevante Zeiten in Polen akkumuliert
und wihrend weiterer sechs Jahre aufgrund einer Beschiftigung an Bord eines Schif-
fes Beitrdge zur deutschen und zur norwegischen Sozialversicherung abgefiihrt. Sein
Antrag auf Uberbriickungsrente wurde vom polnischen Triger mit der Begriindung
abgelehnt, dass er die erforderlichen 25 Jahre Beitrags- bzw. beitragsfreien Zeiten in
Polen nicht nachgewiesen habe. Da es sich bei der Ubergangsrente entsprechend einer
Erklirung der polnischen Behorden um eine Vorruhestandsleistung handele, komme
der Grundsatz der Zusammenrechnung von Zeiten nach Art. 6 VO (EG) 883/2004
gemafl Art. 66 VO (EG) 883/2004 nicht zur Anwendung.

24 Vgl. auch EuGH, C-297/10 (Hennigs und Mai), EU:C:2011:560.

% Trotz der besonderen Vorschriften zum Schutz von Arbeitnehmern mit Behinderungen bil-
den diese folglich eine Vergleichsgruppe mit allen Beschaftigten, v. Roetteken, jurisPR-ArbR
8/2019 Anm. 2.

26 Anders die bisherige Rechtsprechung des BAG, vgl. BAGE 139, 226; vgl. dazu Nebe, RP
Reha 2018, 531.

27 EuGH, C-517/16 (Czerwinski), EU:C:2018:350.
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Der EuGH betonte zunichst, dass die Mitgliedstaaten aufgrund des Gebots der loya-
len Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV zur sorgfiltigen Priifung der Regelungen
des nationalen Sozialrechts verpflichtet seien. Dieser Umstand begriinde die Vermu-
tung, dass die nach Art. 9 VO (EG) 883/2004 abgegebenen Erklirungen fiir andere
Mitgliedstaaten verbindlich sind.?® Fiir die Qualifikation einer nationalrechtlichen
Leistung als Leistung sozialer Sicherheit im Sinne des koordinierenden Sozialrechts
komme es zuvorderst jedoch auf deren Merkmale, insbesondere ihren Zweck und die
Leistungsvoraussetzungen an, nicht aber darauf, ob sie nach nationalem Recht als sol-
che eingestuft wird.?? In Zweifelsfillen seien die nationalen Gerichte zur eigenstindi-
gen Uberpriifung berechtigt und diirften hierzu auch Vorlagefragen an den EuGH
richten; die behordliche Entscheidung kénne insofern keine Bindungswirkung entfal-
ten. Anderenfalls wiirde das Ziel der Koordinierungsverordnung, die Gewahrleistung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die einheitliche Behandlung verschiedener natio-
naler Rechtsvorschriften, ernsthaft gefihrdet, da es den Mitgliedstaaten sonst moglich
wire, durch Vornahme oder Unterlassen der Notifikation iiber die Eroffnung des An-
wendungsbereichs der Koordinierungsverordnung zu bestimmen.

Es war daher zu kliren, ob die polnische Ubergangsrente eine Leistung wegen Alters
(Art. 1 lit. d) oder eine Vorruhestandsleistung (Art. 1 lit. 1) darstelle. Der EuGH wies
zunichst darauf hin, dass die Leistungen wegen Alters den Lebensunterhalt fiir Per-
sonen sicherstellen sollen, die aufgrund eines bestimmten Alters ihre Beschiftigung
aufgeben und nicht mehr verpflichtet sind, sich der Arbeitsverwaltung zur Verfigung
zu stellen.’® Vorruhestandsleistungen seien den Leistungen bei Alter zwar dhnlich,
verfolgen jedoch auch das beschiftigungspolitische Ziel, Arbeitsplitze fir jiingere Ar-
beitslose freizumachen, wenn diese durch Personen nahe dem Rentenalter besetzt
sind. Zugleich verhinderten Vorruhestandsleistungen, dass die lteren Arbeitnehmer
in das System der Arbeitslosenversicherung fallen.?! Vorruhestandsleistungen seien
daher vor allem im Kontext von wirtschaftlichen Krisen, Restrukturierung, Entlas-
sung und Rationalisierung zu sehen. Sie enden typischerweise mit Erreichen des ge-
setzlichen Rentenalters.??

In Art. 1 lit. x) VO (EWG) 1408/71 wurden Vorruhestandsleistungen so definiert,
dass sie als Leistungen bei Arbeitslosigkeit oder vorgezogene Leistungen wegen Al-
ters gewihrt werden. Diese seien dadurch gekennzeichnet, dass sie ab einem bestimm-
ten Lebensalter an Personen geleistet werden, die ihre berufliche Titigkeit einge-
schrinkt oder aufgegeben haben, solange bis diese einen Anspruch auf Altersrente
geltend machen konnen, ohne dass die Gewdhrung daran gekniipft sei, sich der Ar-
beitsverwaltung zur Verfiigung zu stellen. Die polnische Uberbriickungsrente wird an
Arbeitnehmer geleistet, die eine mit besonderen Risiken verbundene Tatigkeit ausge-
iibt haben und die eine besondere ,kérperliche oder geistige Gewandtheit® erfordern,
die durch den Alterungsprozess in der Regel vor Erreichen des Rentenalters einge-
schrinkt sind und daher die Ausiibung der Titigkeit verhindern bzw. im Falle ihrer
Fortfithrung Gesundheit und Leben gefihrden. Die Uberbriickungsrente kniipfe aber

28 So bereits EuGH, C-12/14 (Kommission/Malta), EU:C:2016:135.

29 Stindige Rechtsprechung, vgl. EuGH, C-122/84 (Scrivner und Cole), EU:C:1985:145;
C-160/96 (Molenaar), EU:C:1998:84.

30 So bereits EuGH, C-171/82 (Valentini), EU:C:1983:189.

31 EuGH, C-25/95 (Otte), EU:C:1996:295.

32 Mair, ZESAR 2019, 77, 82.
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weder an eine Situation der wirtschaftlichen Krise noch an eine Restrukturierung von
Unternehmen an, sondern griinde allein in der Natur der ausgeiibten Titigkeit und
dem Alterungsprozess. Beschiftigungspolitische Ziele wiirden nicht verfolgt. Zudem
werde die Leistungshohe in Anlehnung an die Altersrenten berechnet, da sie nicht
niedriger sein diirfe als die Mindestrente wegen Alters. Uberdies sei der Anspruch an
lange Vorversicherungszeiten gekniipft und weise damit ein typisches Merkmal von
Altersrenten auf. Sinn und Zweck der Leistingen deuteten somit darauf hin, dass es
sich um eine unmittelbar auf das Risiko des Alters bezogene Leistung handelt, sodass
der Grundsatz der Zusammenrechnung von Zeiten anzuwenden sei.

2. Export personlicher Assistenzleistungen fiir Menschen mit Behinderung

Mit dem Anspruch schwerbehinderter Unionsbiirger auf persdnliche Assistenzleis-
tungen fir tagliche Verrichtungen zur Ermoglichung eines Studiums in einem anderen
Mitgliedstaat hatte sich der EuGH in der Rechtssache A. auseinanderzusetzen.?* Kon-
kret war zu kliren, ob der finnische Trager verpflichtet war, solche Leistungen fiir
einen Studierenden zu erbringen, der ein dreijihriges Studium in Estland absolvierte.
Nach dem finnischen Sozialfiirsorgegesetz setzt die Leistungsberechtigung einen
Wohnsitz in einer inlindischen Gemeinde voraus. Unterstiitzungsleistungen sind so
zu organisieren, dass sie ,nach Inhalt und Umfang den Bedarf in der Gemeinde
decken“ [Herv. d. Verf.]. Da sich der Kliger wihrend seines Studiums fiir 3—4 Tage
pro Woche in Estland aufhalte und lediglich am Wochenende an seinen finnischen
Wohnort zurtickkehre, lag nach Auffassung des Trigers ein nahezu stindiger Aus-
landsaufenthalt vor. Die beantragten Assistenzleistungen seien aber lediglich wihrend
der Urlaubs- oder Geschiftsleistungen im Ausland zu erbringen.

Wiren die Assistenzleistungen als Leistungen bei Krankheit i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a)
VO (EG) 883/2004 zu qualifizieren, wiren sie an den Aufenthaltsort zu exportieren
gewesen. Der EuGH ging zunichst davon aus, dass die begehrte Assistenz als Leis-
tung sozialer Sicherheit 1.S.d. Koordinierungsverordnung zu qualifizieren sei. Zwar
wiirden bei der Leistungsgewihrung die individuellen Umstinde und Bediirfnisse der
Antragsteller berticksichtigt, jedoch werde die Leistung unabhingig von der Hohe
des erzielten Einkommens gewihrt, sodass das Ermessen der Behorde nicht auf das
»Ob“, sondern lediglich das ,,Wie“ der Leistungserbringung bezogen sei.>*

Der EuGH qualifizierte die Assistenzleistungen — sie dienten der Unterstiitzung des
Kligers beim Einkaufen, Putzen und Wischewaschen — zwar dem Grunde nach als
Leistungen wegen Pflegebedurftigkeit. Deren koordinierungsrechtliche Gleichstel-
lung mit Leistungen bei Krankheit sei zwar grundsitzlich méglich,®® setze aber vor-
aus, dass diese den gleichen Zweck wie jene verfolgen, also den Gesundheitszustand
und die Lebensbedingungen der pflegebediirftigen Person verbessern, einen Bezug
zur Behandlung der Person aufweisen oder Hilfsmittel gewihrt werden.?¢ Die Assis-
tenzleistungen erfiillten diese Anforderungen jedoch nicht. Sie sollen die gleichwerti-
ge gesellschaftliche Teilhabe von Menschen mit Behinderung fordern und ihnen ein

33 EuGH, C-679/16 (A.), EU:C:2018:601.

3 Dazu auch EuGH, C-433/13 (Kommission/Slowakei), EU:C:2015:602.

35 St. Rspr. seit EuGH, C-160/96 (Molenaar), EU:C:1998:84.

3% FuGH, C-215/99 (Jauch), EU:C:2001:139; C-502/01 (Gaumain-Cheri), EU:C:2004:413;
C-286/03 (Hosse), EU:C:2006:125; C-562/10 (Kommission/Deutschland), EU:C:2012:442.
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selbstbestimmtes Leben im Alltag, bei der Arbeit und im Studium sowie in der Frei-
zeit ermdglichen. Die behinderungsbedingte Hilfs- oder Pflegebediirftigkeit spiele in-
sofern keine Rolle.

Sodann hatte der EuGH die Frage zu beantworten, ob der Klager aufgrund Art. 20,
21 AEUV einen Anspruch gegen seine Wohnsitzgemeinde auf Erbringung der Assis-
tenzleistungen habe. Sein Wohnsitz liege weiterhin in Finnland; aufgrund der wo-
chentlichen Riickkehr sei der Studienaufenthalt in Estland als lediglich voriiberge-
hend zu qualifizieren. Die aus der Unionsbirgerschaft folgenden Rechte bestiinden
auch gegeniiber dem Staat der eigenen Staatsangehorigkeit. Zwar seien die Mitglied-
staaten nach Art. 165 Abs. 1 AEUV in der Ausgestaltung ihrer Bildungssysteme frei;
diese Freiheit bestehe jedoch nur in den Grenzen des Unionsrechts, insbesondere der
Grundfreiheiten. Es bestehe keine unionsrechtliche Verpflichtung, ein Fordersystem
fiir die Hochschulausbildung zu errichten. Wenn aber ein Mitgliedstaat ein solches
System etabliere, miisse dieses den Anforderungen des Unionsrechts geniigen und
durfe die Freiziigigkeit nicht beeintrichtigen.’” Dies werde durch Art.6 lit. e),
Art. 165 Abs. 2 AEUV gestiitzt, der die Mobilitat der Lernenden in der Bildung als
wichtiges Ziel des Unionsrechts®® herausstellt.

Die Assistenzleistung werde nach finnischem Recht zwar nicht ausschliefflich an Stu-
dierende erbracht, sondern diene der sozialen und wirtschaftlichen Eingliederung
aller Menschen mit Behinderung; gleichwohl gilte das Beeintrichtigungsverbot auch
hier. Die Verweigerung der Assistenzleistungen unter Hinweis auf das Auslandsstu-
dium stelle eine unzulissige Beschrankung der Freiziigigkeit aus Art. 21 AEUV dar.
Sie sei nicht gerechtfertigt, da sie fiir den Schutz der finanziellen Stabilitit des Systems
der sozialen Sicherheit nicht erforderlich sei. Uberdies bestehe aufgrund des Wohn-
sitzes eine ,tatsichliche Verbindung“?? des Kligers zum zustindigen Triger. Dadurch
sei nicht zuletzt sichergestellt, dass die zustindige Gemeinde die Voraussetzungen
und Modalititen der Leistungserbringung tiberwachen und organisieren kann. Dies
gelte umso mehr als die Assistenzleistung auch an Studierende gewidhrt wird, die nicht
an ithrem Wohnort, sondern an einem entfernter gelegenen Ort innerhalb Finnlands
studieren. Fin Grund fiir die Ungleichbehandlung dieser Sachverhalte sei nicht er-
sichtlich. Wiewohl der EuGH in seiner Entscheidung nicht explizit auf die Vorgaben
der UN-BRK eingegangen ist, findet er unter Riickgriff auf das Primérrecht eine Lo-
sung, die deren Zielsetzungen in vollem Umfang entspricht.

3. Koordinierung der Leistungen bei Arbeitslosigkeit

Im Falle der Arbeitslosigkeit berechtigt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zur Arbeitsu-
che in anderen Mitgliedstaaten, Art. 45 Abs. 3 lit a) und b) AEUV. Das koordinieren-
de Sozialrecht ermdglicht wihrend der Arbeitsuche im Ausland den Export erworbe-
ner Anwartschaften auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit bis zu drei Monate und sieht
eine Verlingerung dieses Zeitraums auf bis zu sechs Monate vor. Mit den Anforde-

37 Vgl. EuGH, C-359/13 (Martens), EU:C:2015:118.

38 Zur Mobilitit von Studierenden und deren unzureichender sozialrechtlicher Flankierung
Schenk/Schmidt, Journal of European Public Policy 25 (2018) 15221f.

3 Zustimmend Oppermann, ZESAR 2019, 130, 138. Ausfiihrlich zum Kriterium der ,tatsich-
lichen Verbindung® Devetzi, EuR 2014, 638.

4 Oppermann, ZESAR 2019, 130 138.
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rungen an die Ermessensentscheidung bei der Verlingerung des Dreimonatszeitraums
hatte sich der EuGH in der Rechtssache Klein Schiphorst auseinanderzusetzen.*!

Ein niederlindischer Staatsangehdriger mit Wohnsitz in den Niederlanden bezog
Leistungen wegen Arbeitslosigkeit. Nachdem er sich im Einvernehmen mit dem zu-
stindigen Triger zur Arbeitsuche in die Schweiz begeben hatte, wurden die Leistun-
gen fiir drei Monate weiter gewdhrt. Ein Antrag auf Verlingerung des Dreimonats-
zeitraums blieb erfolglos, da der Triger der Auffassung war, dass der Klager grofiere
Chancen habe, in den Niederlanden eine Beschiftigung zu finden. Entsprechend einer
Weisung des niederlindischen Sozialministeriums wollte er daher von der in Art. 64
Abs. 1 lit. ¢) VO (EG) 883/2004 verankerten Verlingerungsmoglichkeit keinen Ge-
brauch machen.

Die Regelungen des koordinierenden Sozialrechts gelten geméafl Art. 8 des Freiziigig-
keitsabkommens EG-Schweiz auch im Verhiltnis zur Schweiz. Der EuGH wies zu-
nichst darauf hin, dass der Export der Leistungen bei Arbeitslosigkeit nach Art. 64
VO (EG) 883/2004 in den ersten drei Monaten zwingend zu erfolgen hat, wihrend
eine Verlingerung der Arbeitsuche im Ausland im Ermessen des zustindigen Trigers
liege; es bestehe folglich keine Verpflichtung zur Verlingerung des Exportzeitraums.
Die Koordinierungsverordnung etabliere keine Voraussetzungen fiir die Verlingerung
des Zeitraums zur Arbeitsuche im Ausland. Zwar ziele die Verordnung darauf ab, den
Angehérigen der Mitgliedstaaten die Ausiibung ihrer Freiziigigkeit zu erleichtern; die
nationalrechtliche Kompetenz zur Ausgestaltung des Sozialrechts liege aber unverin-
dert bei den Mitgliedstaaten, welche die Leistungsvoraussetzungen und andere Bedin-
gungen eigenstindig festlegen.

Art. 7 VO (EG) 883/2004 ordne die Aufhebung aller Wohnsitzklauseln an, sehe also
grundsitzlich den Leistungsexport vor. Dies gelte jedoch nur vorbehaltlich anderwei-
tiger Bestimmungen; Art. 64 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 erweise sich insofern als lex
specialis. Da auch Art. 48 AEUV explizit keine Harmonisierung der nationalen Sozi-
alrechte anordne, koénnten durchaus Unterschiede in den nationalrechtlichen Rege-
lungen bestehen;*? dies schlieffe die Voraussetzungen ein, unter denen eine Verlinge-
rung der Exportfrist fiir die Leistungen bei Arbeitslosigkeit zugestanden wird. Wenn
in den Niederlanden die konkrete und nachweisbare Aussicht auf Beschéftigung oder
die Teilnahme an einer Mafinahme zur Beschiftigungsforderung, die den weiteren
Aufenthalt in dem Staat erfordere, zur Voraussetzung gemacht werde, sei dies folglich
nicht zu beanstanden.*?

4. Koordinierung der Renten wegen Alters

Die Rechtssache Crespo Rey* hatte die Methode der Rentenberechnung zum Gegen-
stand. Herr Crespo Rey, ein spanischer Staatsangehériger, hatte tiber 15 Jahre Beitrige
zur spanischen Sozialversicherung geleistet, die tiber der gesetzlichen Mindesthohe la-
gen. Anschlieflend siedelte er in die Schweiz tiber und leistete 21 Jahre lang Beitrige
zur schweizerischen Sozialversicherung. Nach Beendigung seiner letzten Titigkeit

4 EuGH, C-551/16 (Klein Schiphorst), EU:C:2018:200.

42 EuGH, C-208/07 (Chamier-Glisczinski), EU:C:2009:455; C-443/11 (Jeltes), EU:C:2013:224.

4 Zustimmend Fuchs, NZS 2019, 81, 84; kritisch wegen der Auflerachtlassung des Rechts auf
fehlerfreie Ermessensentscheidungen Bebrend, jurisPR-SozR 18/2018 Anm. 1.

4 EuGH, C-2/17 (Crespo Rey), EU:C:2018:511.
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schloss er eine Sondervereinbarung mit der spanischen Sozialversicherung, in der er
sich fiir weitere sechs Jahre zur Leistung von Beitrigen an die spanische Sozialversi-
cherung verpflichtete, deren Hohe anhand der gesetzlichen Mindestbeitragsgrundlage
bestimmt werden sollte. Die Rente wurde spiter entsprechend den Vorgaben des spa-
nischen Rechts auf Basis der in den 192 Monaten vor Renteneintritt geleisteten Bei-
trige berechnet. Die aufgrund der Sondervereinbarung gezahlten Beitrage wurden in
vollem Umfang berticksichtigt. Fiir die zuletzt in der Schweiz entrichteten Beitrige
brachte der zustindige Triger die in Anhang XI zur VO (EG) 883/2004 fiir Spanien
getroffene Regelung Nr. 2 zur Anwendung. Danach wird der theoretische Rentenbe-
trag (Art. 56 1 lit. ¢ VO [EG] 883/2004) auf der Grundlage der tatsichlich entrichteten
Beitrige des Versicherten in den Jahren unmittelbar vor Entrichtung des letzten Bei-
trags zur spanischen sozialen Sicherheit ermittelt. Sind bei der Berechnung des Ren-
tengrundbetrages Wohn- oder Versicherungszeiten aus anderen Mitgliedstaaten zu
beriicksichtigen, wird die dem Referenzzeitraum zeitlich nichstliegende Beitrags-
grundlage in Spanien angewandt. Die von Herrn Crespo Rey in der Schweiz geleis-
teten Beitrige wurden aufgrund der zeitlichen Nihe daher lediglich in Hohe der spa-
nischen Mindestbeitrige beriicksichtigt, die auch der Sondervereinbarung zugrunde
gelegen hatten. Die héheren Beitrige, die er in Spanien vor Ausiibung seines Freiz(-
gigkeitsrechts erbracht hatte, blieben dagegen unberticksichtigt.

Die hiergegen gerichtete Klage war erfolgreich; die Berufungsinstanz legte dem
EuGH die Frage vor, ob die Vorgehensweise eine unzulissige Beschrinkung der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45 Abs. 1 AEUV bewirke. Der EuGH wies auf die
alleinige Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihres Systems sozialer
Sicherheit hin, die unter dem Vorbehalt stehe, dass dadurch die Freizgigkeit der Ar-
beitnehmer nicht beeintrichtigt werde. Diese Grundsitze galten nach Art. 1, 16 1I
Freiziigigkeitsabkommen auch im Verhiltnis EU-Schweiz.*

Der Umstand, dass der Rentenberechnung lediglich die in der Sondervereinbarung
geregelten Mindestbeitrige, nicht aber die héheren, vor Ausiibung des Freiziigigkeits-
rechts durch den Kliger geleisteten Beitrige zur spanischen Rentenversicherung zu-
grunde gelegt wurden, sei geeignet, die Freiziigigkeit zu beeintrichtigen. Denn die
beriicksichtigten Beitrige entsprichen nicht denen, die er bei Fortsetzung seiner Ti-
tigkeit im Inland geleistet hitte. Er werde folglich im Vergleich zu sesshaften Arbeit-
nehmern ohne internationale Erwerbsbiografie benachteiligt. Da eine unionrechts-
konforme Auslegung der nationalrechtlichen Regelung nicht méglich sei, miisse diese
unanwendbar bleiben. Der Kliger miisse Arbeitnehmern gleichgestellt werden, die ei-
ne Sondervereinbarung abgeschlossen, aber ihr gesamtes Erwerbsleben in Spanien
verbracht haben; beispielsweise kénne ihm gestattet werden, riickwirkend hohere Bei-
trige nachzuentrichten.

5. Ruhen von Zulagen zur Altersrente wegen Bezugs von Leistungen gleicher Art

Die Antikumulierungsregelungen des koordinierenden Sozialrechts im Kontext der
Leistungen wegen Alters waren Gegenstand der Rechtssache Blanco Margés*® Der
Kliger bezog seit 1998 eine spanische Rente wegen vollstandiger Erwerbsunfihigkeit.
Diese wurde aufgrund der in Spanien entrichteten Beitrige berechnet. Da er zum

4 EuGH, C-241/14 (Bukovansky), EU:C:2015:766; C-478/15 (Radgen), EU:C:2016:705.
4 EuGH, C-431/16 (Blanco Margés), EU:C:2018:189.
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Zeitpunkt der Rentenbewilligung bereits ilter als 55 Jahre war, erhielt er dartiber
hinaus eine Zulage von 20 %. Mit Vollendung des 65. Lebensjahrs erhielt Herr Blanco
Marqés eine Altersrente aus dem schweizerischen Sozialversicherungssystem, da er
vormals dort Pflichtbeitrige entrichtet hatte. Der spanische Triger entzog ihm dar-
aufhin die Zulage, da es sich dabei um eine Leistung gleicher Art nach Art. 46a Abs. 3
lit. a) VO (EWG) 1408/71 (jetzt: Art. 53 Abs. 3 lit. a) VO [EG] 883/2004) handele.
Die Kiirzung ist im spanischen Recht vorgesehen, wenn neben der Erwerbsunfihig-
keitsrente Arbeitseinkommen oder eine Altersrente erzielt wird.

Die Anwendung dieser Antikumulierungsregel setze jedoch voraus, dass es sich tat-
sichlich um Leistungen gleicher Art handelt. Dies sei der Fall, wenn die Leistungen
im Hinblick auf ihren Sinn und Zweck, ihre Voraussetzungen und ihre Berechnungs-
grundlage identisch sind.# Die Zulage zur Erwerbsunfihigkeitsrente diene dem
Schutz ilterer Arbeitnehmer, die Schwierigkeiten haben, im Falle der Berufsunfihig-
keit Zugang zum Arbeitsmarkt in einem anderen als ihrem erlernten Beruf zu finden.
Die Zulage sei akzessorisch zur Berufsunfihigkeitsrente. Sie weise Merkmale einer
Leistung wegen Alters auf, da sie berufsunfzhigen alteren Arbeitnehmern eine Exis-
tenzgrundlage biete, bis diese das Rentenalter erreicht habe. Sie komme folglich zum
Ruhen, wenn trotz der mit dem Alter und der Berufsunfihigkeit verbundenen
Schwierigkeiten Einkiinfte aus der Erwerbstitigkeit erzielt werden. Die Zulage zur
spanischen Berufsunfihigkeitsrente und die schweizerische Altersrente seien daher als
Leistungen gleicher Art anzusehen, und zwar sowohl vor als auch nach Erreichen des
gesetzlichen Rentenalters.

Sodann stellte sich die Frage, welche der koordinierungsrechtlichen Antikumulie-
rungsvorschriften Anwendung finden. Nach Art. 12 Abs. 2 VO (EWG) 1408/71 war
aufgrund nationalrechtlicher Antikumulierungsvorschriften eine Kiirzung von Leis-
tungen durch den zustindigen Triger auch dann méglich, wenn diese aufgrund des
Bezugs von Leistungen oder Einkiinften, die in einem anderen Mitgliedstaat erzielt
worden sind, erfolgte. Art. 46b Abs. 2 lit. a) VO (EWG) 1408/71 setzte jedoch zu-
sitzlich voraus, dass die Leistungen ihrer Hohe nach nicht von der Zuriicklegung von
Wohn- oder Versicherungszeiten abhingt und im Anhang IV Teil D der Verordnung
aufgefiihrt war. Letzteres sei jedoch bei der Zulage nicht der Fall, sodass die spanische
Regelung zur Anrechnung der schweizerischen Altersrente trotz der Gleichartigkeit
beider Leistungen unangewendet bleiben miisse.

Eine entsprechende Regelung findet sich nunmehr in Art. 54 Abs. 2 i.V.m. Anhang
IX VO (EG) 883/2004, sodass die Entscheidung des EuGH auch fiir die Neufassung
des koordinierenden Sozialrechts weiterhin Geltung beanspruchen kann.

6. Rechtsfragen der Entsendung

Auch im vergangenen Jahr hatte sich der EuGH mit verschiedenen Rechtsfragen der
Entsendung von Arbeitnehmern auseinanderzusetzen, und zwar in gleich vier Fillen.

47 So auch EuGH, C-171/82 (Valentini), EU:C:1983:189; C-98/94 (Schmidt), EU:C:1995:273;
C-406/04 (de Cuyper), EU:C:2006:491.
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a) Bindungswirkung der Entsendebescheinigung in Betrugsfillen

Die Rechtssache Altun*8 hatte ein Strafverfahren zum Gegenstand, in dem abermals
um die Verbindlichkeit von Entsendebescheinigungen gestritten wurde. Bei einer
Uberpriifung verschiedener Baustellen hatte die belgische Sozialaufsichtsbehorde fest-
gestellt, dass eine belgische Gesellschaft seit Jahren faktisch kein festangestelltes Per-
sonal mehr beschiftigt, sondern ausschlieflich Subunternehmen aus Bulgarien mit der
Durchfiihrung von Bauarbeiten betraut hat, die Arbeitnehmer nach Belgien entsand-
ten. Der bulgarische Triger hatte fiir simtliche Beschiftigten eine Entsendebescheini-
gung E101 bzw. A1 ausgestellt. Ein vom belgischen Untersuchungsrichter veranlass-
tes Rechtshilfeersuchen ergab, dass die bulgarischen Unternehmen in Bulgarien keine
nennenswerte Geschiftstitigkeit ausgeiibt hatten, woraufhin in Belgien ein Strafver-
fahren gegen den Arbeitgeber und die Subunternehmer cingeleitet wurde. Das Ver-
fahren endete mit einem Freispruch, der sich im Wesentlichen auf die Verbindlichkeit
der Entsendebescheinigungen stiitzte.

Der EuGH betonte zunichst, dass der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus
Art. 4 Abs. 3 EUV den ausstellenden Triger zur sorgfiltigen Priifung des Sachverhal-
tes verpflichte, um die Richtigkeit der in der Entsendebescheinigung verbiirgten An-
gaben sicherzustellen.*? Die Verbindlichkeit der Bescheinigung bestehe, bis diese vom
Ausstellungsstaat widerrufen oder fiir ungiiltig erklirt wurde; sie ist daher von den
Behorden des Aufenthaltsstaats zugrunde zu legen. Auch dies folge aus dem Grund-
satz der loyalen Zusammenarbeit, dem der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
immanent sei.’® Daraus folge wiederum, dass die Trager anderer Mitgliedstaaten
davon ausgehen diirfen, dass der ausstellende Trager seinem Priifungsauftrag nachge-
kommen sei.5! Auflere ein Triger Zweifel an der Erfiillung der Entsendevoraussetzun-
gen nach Art. 14 VO (EWG) 1408/71 (jetzt: Art. 12 VO [EG] 883/2004), miisse der
ausstellende Triger dem nachgehen und die Bescheinigung gegebenenfalls zurlickzie-
hen. Scheitere eine einvernehmliche Losung, miissten die beteiligten Triger nach
Art. 84a Abs. 3 VO (EWG) 1408/71 (jetzt: Art. 76 VO [EG] 883/2004) die Verwal-
tungskommission anrufen und kénnten danach wiederum ein Vertragsverletzungsver-
fahren nach Art. 156 AEUV anstrengen. Dieses Verfahren sei auch im Falle offen-
sichtlicher Beurteilungsfehler bei der Ausstellung von Entsendebescheinigungen
einzuhalten.

Der EuGH fiigt seiner gefestigten Rechtsprechung nunmehr eine weitere Facette hin-
zu:52 Das Konsultationsverfahren solle es niemandem erméglichen, sich rechtsmiss-
brauchlich oder in betriigerischer Absicht auf den Schutz des Unionsrechts zu beru-
fen.53 Stelle sich im Rahmen des Konsultationsverfahrens nach Art. 84a Abs.3 VO
(EWG) 1408/71 heraus, dass die Entsendebescheinigungen durch betriigerische

4 EuGH, C-359/16 (Altun), EU:C:2018:63.

49 EuGH, C-620/15 (A-Rosa Flussschiff), EU:C:2017:309.

50 EuGH, C-178/97 (Banks), EU:C:2000:169; kritisch Mankowski, EuZA 2018, 473, 480: ,, Ver-
trauen will verdient sein.“.

51 So bereits EuGH, C-12/14 (Kommission/Malta); EU:C:2016:135.

52 Klein, ZESAR 2018, 433, 439; Lan, jurisPR-SozR 23/2018 Anm. 1; Mankowski, EuZA 2018,
473, 4801.; Fuchs, NZS 2019, 81, 86.

53 Zur rechtsmissbriuchlichen Berufung auf Unionsrecht vgl. auch EuGH, C-206/94 (Paletta),
EU:C:1996:182.
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Handlungen gegeniiber dem ausstellenden Triger erlangt worden sind, weil bewusst
tiber das Vorliegen der Entsendevoraussetzungen getiuscht worden ist, miisse der
ausstellende Triger eine erneute Priifung vornehmen. Tut er dies innerhalb einer an-
gemessenen Frist nicht, konnten und diirften in einem gerichtlichen Verfahren erlang-
te Beweise verwendet und die Bescheinigungen aufler Acht gelassen werden. Die in-
volvierten Parteien — hier: Arbeitgeber und Subunternehmen — miissten jedoch in
einem fairen Verfahren die Moglichkeit zum Entkriften der Beweise bekommen. Nur
wenn dies nicht gelinge,’* diirfe das nationale Gericht die Personen strafrechtlich zur
Verantwortung ziehen, auch wenn die E101 bzw. A1 nicht zuriickgenommen worden
ist. Der EuGH verfolgt damit eine andere Linie als der BGH, welcher den Entsende-
bescheinigungen auch fiir die Organe der deutschen Strafrechtspflege Bindungswir-
kung zugemessen hat.>®

b) Riickwirkende Ausstellung von Entsendebescheinigungen

In der Rechtssache Alpenrind®® ging es um Entsendefille in der fleischverarbeitenden
Industrie. Alpenrind betreibt einen Schlachthof in Salzburg und hatte einen Vertrag
mit der ungarischen Martin-Meat geschlossen, nach dem diese Arbeitnehmer zu
Alpenrind entsendet, um dort wochentlich Fleischzerlegungs- und Verpackungsarbei-
ten in einem festgelegten Umfang durchzufithren. Nach Ablauf des Vertrags verein-
barte Alpenrind mit dem ebenfalls in Ungarn ansassigen Unternehmen Martimpex,
dass dieses fiir einen Zeitraum von knapp zwei Jahren Rinderhilften zerlegt und dafiir
Mitarbeiter in die Raumlichkeiten von Alpenrind entsendet. Spiter wurden die Ar-
beiten wieder von Arbeitnehmern der Martin-Meat ausgefiihrt. Der osterreichische
Triger war der Auffassung, dass diese aufgrund ihrer abhingigen Beschiftigung in ei-
nem gemeinsamen Betricb von Alpenrind, Martinmeat und Martimpex in Osterreich
pflichtversichert seien und erlief§ einen entsprechenden Bescheid. Der ungarische So-
zialversicherungstriger stellte fiir die 250 fiir Alpenrind titigen Arbeitnehmer von
Martimpex jedoch, teilweise mit Riickwirkung nach Erlass des Gsterreichischen Be-
scheids, Entsendebescheinigungen aus. Hiergegen rief der sterreichische Triger das
Sozialgericht an.

Der EuGH vertrat die Auffassung, dass die Entsendebescheinigung nach Art. 5 VO
(EG) 987/2009 nicht nur fiir die Sozialversicherungstriger sondern auch fiir die natio-
nalen Gerichte verbindlich sei, solange sie vom ausstellenden Mitgliedstaat nicht wi-
derrufen oder fiir ungiiltig erklirt worden ist. Der Wortlaut der Norm beziche die
Bindungswirkung zwar nur auf die , Triger®, sehe aber den Widerruf der Bescheini-
gungen durch ,den Mitgliedstaat® vor, was sowohl Behérden als auch Gerichte im
Ausstellungsstaat umfasse. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des FuGH
zur Bescheinigung E 101 im Rahmen der Vorgingerverordnung 1408/71.57 Diese
Rechtsprechung solle ausweislich des 12. Erwigungsgrundes zur VO (EG) 987/2009

5% Die Ausnahme beschrinkt sich folglich strikt auf die Fille, in denen das Konsultationsver-

fahren gescheitert ist, Padé, jurisPR-SozR 11/2018 Anm. 1.

55 BGHSt 51, 124; zu der Entscheidung Altun aus strafrechtlicher Sicht vgl. Wagner, wistra
2018, 167f.

5% EuGH, C-527/16 (Alpenrind), EU:C:2018:669.

5% EuGH, C-2/05 (Herbosch Kiere), EU:C:2006:69; C-620/15 (A-Rosa Flussschiff),
EU:C:2017:309; dazu ausfithrlich Hennecke/Andorfer, ZESAR 2019, 111, 114.
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weiterhin gelten, zumal die Regelungen der Vorgingerverordnung auch Eingang in
die derzeit geltenden Koordinierungsregeln gefunden hitten. Wire die Entsendebe-
scheinigung im Aufenthaltsstaat gerichtlich voll iiberpriifbar, wiirde der Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV gefihrdet.

Des Weiteren war zu kliren, wie lang die Verbindlichkeit andauert, wenn die Verwal-
tungskommission im Rahmen des Verfahrens nach Art. 76 VO (EG) 883/2004, Art. 5
VO (EG) 987/2009 feststellt, dass die Bescheinigung zu Unrecht ausgestellt war und
widerrufen werden sollte. Die Aufgabe der Verwaltungskommission beschrinke sich
darauf, im Falle divergierender Auffassungen zwischen den Mitgliedstaaten zu ver-
mitteln.’® Gelinge dies nicht, stehe es den Mitgliedstaaten frei, nach Art. 156 AEUV
ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten, um dem EuGH die Méglichkeit zur
Uberpriifung der Entsendebescheinigung zu erdffnen.’® Nach Art. 89 Abs. 3 VO (EG)
987/2009 seien zwar alle Triger iiber die Beschliisse der Verwaltungskommission zu
informieren und das Koordinierungsrecht unter den Bedingungen deren Stellungnah-
men anzuwenden. Davon bleibe jedoch deren Rechtscharakter als blofie Stellungnah-
me unberiihrt.

Entsendebescheinigungen konnten auch riickwirkend rechtswirksam ausgestellt wer-
den.®® Dies gelte selbst dann, wenn zuvor der Trager des Aufenthaltsstaats die Versi-
cherungspflicht festgestellt hat. Die Arbeitnehmer bei Alpenrind seien indes womog-
lich unter Verstof} gegen das Verbot der Kettenentsendung in Art. 12 VO (EG) 883/
2004 beschiftigt gewesen. Als Ausnahme von der allgemeinen Regel des Art. 11 (EG)
883/2004 miisse die Entsendenorm eng ausgelegt werden, damit Arbeitnehmer, die
deren Voraussetzungen nicht erfiillen, nicht davon profitieren kénnen. Der Wortlaut
lege nicht nahe, dass es fiir die Priifung des Ablosungsverbots auf den Sitz der ent-
sendenden Arbeitgeber bzw. auf personelle oder organisatorische Verflechtungen
zwischen verschiedenen Arbeitgebern ankomme, sondern allein darauf, ob eine Per-
son eine andere ablost. Nicht zuletzt im Interesse der Gleichbehandlung aller Arbeit-
nehmer sei also allein mafigeblich, dass derselbe konkretet! Arbeitsplatz wiederholt
mit entsandten Personen besetzt werde. Trotz dieses Verstofies gegen das Verbot der
Kettenentsendung hilt der EuGH im Interesse der Rechtssicherheit jedoch an der
Verbindlichkeit der (insofern fehlerhaften) Entsendebescheinigung fest.®? Fin gewisser
Widerspruch zu seiner Entscheidung in der Rechtssache Altun ist dabei freilich nicht
zu leugnen, mag aber dadurch aufgeldst werden, dass nach Auffassung des EuGH die
strafrechtliche Ahndung von Betrugsfillen anders zu bewerten ist als die rechtssichere
Zuordnung einer Person zum sozialen Sicherungssystem eines bestimmten Mitglied-
staats.

58 Kritisch wegen der mit dem Dialogverfahren einhergehenden zeitlichen Verzogerung Hlava,

AuR 2019, 84, 85.

59 FuGH, C-620/15 (A-Rosa Flussschiff), EU:C:2017:309.

6 EuGH, C-178/97 (Banks), EU:C:2000:169 zur fritheren Bescheinigung E101.

61 Zustimmend Zieglmeier, DStR 2018, 2274, 2276; Klopstock/Rittweger, NZA 2018, 1247,
1250; kritisch Klumpp, DB 2018, 2504, 2504, da der entsendende Arbeitgeber oftmals nicht
erkennen kénne, ob der Arbeitsplatz bereits zuvor mit einem entsandten Arbeitnehmer be-
setzt gewesen ist.

62 Hennecke/Andorfer, ZESAR 2019, 111, 116f.

439

o



Constanze Janda

Sollte die von der Kommission vorgeschlagene Neufassung der Koordinierungsver-
ordnung® das Europiische Parlament passieren, wird sich das Problem etwas ent-
schirfen. Nach Art. 5 des Entwurfs zur VO (EU) 987/2009 soll der ausstellende Triger
auf Ersuchen des Beschiftigungsstaates binnen 25 Arbeitstagen priifen, ob die Entsen-
devoraussetzungen tatsichlich vorliegen. Gegebenenfalls hat er die Entsendebeschei-
nigung innerhalb dieser Frist zu korrigieren oder zu widerrufen. Im Betrugsfall ist der
ausstellende Triger zum unverziiglichen Widerruf verpflichtet. Auf diese Weise wird
das bislang recht zeitraubende Dialogverfahren verkiirzt, was insbesondere deshalb zu
begriiffen ist, als Entsendungen oftmals kiirzer andauern als das Dialogverfahren.®

¢) Nationalrechtliche Regelungen zur Unbeachtlichkeit der Entsendebescheinigung

Die Kommission hatte ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Belgien angestrengt,
weil nach nationalem Recht in Belgien titige Arbeitnehmer, fiir die missbrauchlich
eine Entsendebescheinigung ausgestellt worden ist, automatisch und ohne das in
Art. 76 VO (EG) 883/2004 bzw. Art. 5 VO (EG) 987/2009 vorgesehene Dialog- und
Vermittlungsverfahren der belgischen Sozialversicherung unterworfen werden.

Nach Art. 12 VO (EG) 883/2004 unterliegen Arbeitnehmer im Falle der Entsendung
weiterhin den sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften ihres Herkunftsstaates.
Dieser bestitigt in der Entsendebescheinigung A1 das Vorliegen des Entsendetatbe-
stands; das Dokument ist gemif Art. 5 Abs. 1 VO (EG) 987/2009 verbindlich, solan-
ge es vom ausstellenden Staat nicht widerrufen oder fiir ungiiltig erklirt worden ist.
Die Bescheinigung begriinde damit die Vermutung fiir das Vorliegen der Entsende-
voraussetzungen.$6 In strittigen Fillen sei der zustindige Trager des Aufenthaltsstaats
nach Art. 76 VO (EG) 883/2004 verpflichtet, sich an den ausstellenden Triger zu
wenden und — nachdem bilateral keine zufriedenstellende Losung gefunden wurde —
die Verwaltungskommission anzurufen. Das Konigreich Belgien hat seine davon ab-
weichende nationalrechtliche Regelung mit dem Bediirfnis gerechtfertigt, Missbrauch
und Betrug in Entsendefillen vorzubeugen; es gelte der Grundsatz fraus omnia cor-
rumpit, d.h. nationale Behdrden und Gerichte miissten in derartigen Fillen selbst und
unmittelbar zum Einschreiten befugt sein.

Der EuGH betonte zunichst, dass die Regelungen im koordinierenden Sozialrecht

Doppelsicherungen wihrend der Entsendung von Arbeitskriften vermeiden sollen.®”

Das vorgesehene Verfahren in Zweifelsfallen diene der Rechtssicherheit und setze zu-

gleich das in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerte Gebot der loyalen Zusammenarbeit unter

den Mitgliedstaaten um. Mit diesem sei es nicht vereinbar, wenn ein Mitgliedstaat Re-

gelungen erlasse, die es den nationalen Sozialversicherungstrigern ermégliche, unila-

teral die Vermutung der Richtigkeit der Entsendebescheinigungen aufler Acht zu lassen

und stattdessen sein eigenes System der sozialen Sicherheit fiir anwendbar zu erkliren.

63 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung

der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalititen fiir die Durchfiih-

rung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 vom 13.12.2016, KOM(2016) 815 endg.

¢ Hlava, AuR 2019, 84, 85.

6 FuGH, C-356/15 (Kommission / Belgien), EU:C:2018:555.

66 EuGH, C-202/97 (FTS), EU:C:1000:75; C-2/05 (Herbosch Kiere), EU:C:2006:69; C-620/15
(A-Rosa Flussschiff), EU:C:2017:309.

67 Vgl. nur EuGH, C-114/13 (Bouman), EU:C:2015:81.
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Das in Art.76 VO (EG) 883/2004 vorgesehene Verfahren ermdgliche es, Miss-
brauchsfille zuverlissig zu identifizieren und stelle dem zweifelnden Aufenthaltsstaat
nach Scheitern der Verwaltungskommission die Einleitung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens nach Art. 259 AEUV frei. Das Unionsrecht ermégliche daher kein betrii-
gerisches Vorgehen bzw. lasse dieses zumindest nicht ungeahndet, sehe dafiir aber ein
faires Verfahren vor, welches den Interessen aller Beteiligten Rechnung trigt. Zwar sei
es denkbar, dass das Dialog- und Vermittlungsverfahren im Einzelfall nicht reibungs-
los funktioniere. Derlei Schwierigkeiten rechtfertigten es aber nicht, die im Unions-
recht niedergelegten Verpflichtungen aufler Acht zu lassen.

d) Einstellung zum Zwecke der Entsendung

Einen weiteren Aspekt der Entsendung, nimlich die Einstellung zum Zwecke der
Entsendung in einem anderen Mitgliedstaat, hatte der EuGH in der Rechtssache
Walltopia®® zu wiirdigen. Walltopia, ein Bulgarien ansissiges Unternehmen, schloss
einen Arbeitsvertrag mit dem bulgarischen Staatsangehorigen Petyo Punchev. Dieser
sollte ab dem 16.9.2016 Arbeitsleistungen in Sofia erbringen; ab dem 26.9. wurde er
bis zum 6.10.2016 in das Vereinigte Konigreich entsandt; am 25.10.2016 wurde er
entlassen. Walltopia beantragte wenige Monate spiter eine Al-Bescheinigung, mit der
bestitigt werden sollte, dass Herr Punchev in Bulgarien sozialversichert gewesen sei.
Der zustindige Triger lehnte dies ab, da Herr Punchev vor der Entsendung nicht
mindestens einen Monat lang bulgarischen Rechtsvorschriften unterlegen habe, weil
er keine Arbeitslosenunterstiitzung bezogen habe und auch nicht mehr krankenver-
sichert gewesen sei.

Der EuGH hatte zunichst zu kliren, ob der Beschiftigte auch dann i.S.v. Art. 14
Abs. 1 VO (EG) 987/2009, Art. 12 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats unterliegt, wenn er dort zwar nicht versichert war, aber die
Staatsangehdorigkeit des betreffenden Mitgliedstaats und in dessen Gebiet seinen
Wohnsitz gehabt habe. Im Grunde sei das Eingehen eines Beschiftigungsverhiltnisses
zum Zwecke der Entsendung vom koordinierenden Sozialrecht gedeckt; eine Vorbe-
schiftigung im Entsendestaat sei nicht zwingend erforderlich, solange die Person zu-
vor dessen Rechtsvorschriften unterlegt habe.

Die Regelungen zur Entsendung sollten die Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit der
entsendenden Unternehmen erleichtern und sie durch Aufrechterhaltung des fritheren
Versicherungsstatus vom Verwaltungsaufwand entlasten.®” Der EuGH gab dem vor-
legenden Gericht die Priifung auf, ob Herr Punchev vor der Aufnahme der Beschif-
tigung bei Walltopia einen der Tatbestinde des Art. 11 Abs. 3 lit. a) bis d) VO (EG)
883/2004 erfiillt habe. Zumindest habe er aber als nichterwerbstitige Person aufgrund
seines Wohnsitzes gemifl Art. 11 Abs. 3 lit. ¢) VO (EG) 883/2004 den bulgarischen
Rechtsvorschriften unterlegen. Die Staatsangehdrigkeit sei insofern irrelevant — sie sei
lediglich fiir die Eroffnung des personellen Anwendungsbereichs der Koordinie-
rungsverordnung nach Art. 2 VO (EG) 883/2004 mafigeblich.

Dass Herr Punchev in Bulgarien nicht (mehr) krankenversichert gewesen sei, sei nur
dann von Interesse, wenn er stattdessen in einem anderen Mitgliedstaat versichert ge-
wesen wire. Auch dies wurde dem vorlegenden Gericht zur Prifung aufgegeben.

68 EuGH, C-451/17 (Walltopia), EU:C:2018:861.
¢ FEuGH, C-202/97 (FTS), EU:C:1000:75.
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Zwar regelten alle Mitgliedstaaten selbst die Voraussetzungen der Versicherungs-
pilicht in threm System sozialer Sicherheit. Dies diirfe aber gemessen am Zweck der
Koordinierungsverordnung, insbesondere ihres Art. 11 VO (EG) 883/2004, nicht zur
Folge haben, dass eine Person aus deren Anwendungsbereich herausfillt, weil gar kei-
ne nationalen Rechtsvorschriften auf sie anwendbar seien.”®

II1. Insolvenzschutz fiir Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge

In der Rechtssache Hampshire’! ging es um die Zulissigkeit der insolvenzbedingten
Kiirzung von Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge.

Der Kliger war von 1971 bis 1998 Mitglied eines betrieblichen Altersvorsorgesystems
bei seinem Arbeitgeber. Nach der Ubernahme seines Arbeitgebers durch ein ameri-
kanisches Unternehmen wurde sein Beschiftigungsverhiltnis gekiindigt und er trat im
Alter von 51 Jahren in den vorzeitigen Ruhestand; die Regelaltersgrenze in dem Vor-
sorgesystem betrug 62 Jahre. Als Herr Hampshire das 58. Lebensjahr erreicht hatte,
wurde ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Arbeitgebers eingeleitet. Im
Zuge dessen wurde der Rentenanspruch des Kligers gekiirzt. Verglichen mit den An-
spriichen, die er ohne die Zahlungsunfihigkeit seines Arbeitgebers erworben hitte,
belief sich die Kiirzung auf etwa 67 %. Zudem wurde die zugesagte jihrliche Erho-
hung der Rente erheblich vermindert.

Nach Art. 8 RL 2008/94/EG72 haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass im Falle
der Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers auch die erworbenen Rechte und Anwart-
schaften aus betrieblichen Zusatzversorgungseinrichtungen der zu diesem Zeitpunkt
bereits ausgeschiedenen Arbeitnehmer geschiitzt werden. Den Mitgliedstaaten sei in-
sofern ein weiterer Ermessensspielraum eingerdumt, sowohl im Hinblick auf den
Schutzmechanismus als auch tiber den Umfang des Schutzes; eine Verpflichtung zur
vollstindigen Absicherung aller erworbenen Rechte bestehe nicht.”?

Eine Kiirzung der Anwartschaften miisse jedoch legitime wirtschaftliche und soziale
Ziele verfolgen und verhiltnismiflig sein. Begrenze eine nationalrechtliche Regelung
die Leistungsgarantie auf weniger als 50 % der erworbenen Anspriiche, sei der Ter-
minus des ,,Schutzes® der Anwartschaften 1.S.v. Art. 8 RL 2008/94/EG nicht erfille.”*
Mit der Schutzverpflichtung korrespondiere eine individuelle Mindestgarantie im
Umfang von mindestens 50 % der erworbenen Rentenanspriiche fiir jeden einzelnen
Arbeitnehmer,”> da anderenfalls das Ziel der Richtlinie, die Sicherung eines Mini-
mums an Schutz bei Zahlungsunfihigkeit, nicht erreicht wiirde. Dies gelte fiir alle
Branchen und alle Arbeitgeber; aus den Fallkonstellationen, die der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH zur Insolvenzsicherung von Betriebsrentenanspriichen lieflen
sich keine Anhaltspunkte dafiir ableiten, dass das Gebot des Insolvenzschutzes nicht
von allgemeiner Tragweite sei. Im Ubrigen sei sicherzustellen, dass der Ausgleich des

70 EuGH, C-2/89 (Kits van Heijningen), EU:C:1990:183.

7t EuGH, C-17/17 (Hampshire), EU:C:2018:674.

72 Richtlinie 2008/94/EG vom 22.10.2008 iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsun-
fahigkeit des Arbeitgebers, ABl. Nr. L 283, S. 36.

73 So auch bereits EuGH, C-278/05 (Robins), EU:C:2007:56; C-398/11 (Hogan),
EU:C:2013:272; C-454/15 (Webb-Simann), EU:C:2016:891.

74 st. Rspr. seit EuGH, C-278/05 (Robins), EU:C:2007:56.

75 EuGH, C-454/15 (Webb-Simann), EU:C:2016:891.

442



Das Sozialrecht in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs im Jahre 2018

Wertes von mindestens 50 % der Anwartschaften iiber die gesamte Rentenbezugsdau-
er erfolgt, sodass der Mindestschutz nicht durch bloflen Zeitablauf unterschritten
wird.

Der EuGH maf} Art. 8 RL 2008/94/EG unmittelbare Wirkung’® zu. Der geschiitzte
Personenkreis ergebe sich eindeutig aus der Norm; er umfasse alle Arbeitnehmer, de-
ren Arbeitgeber zahlungsunfihig geworden sind. Inhaldich belaufe sich der Schutz
auf die in stindiger Rechtsprechung gezogene Grenze von mindestens der Hilfte der
erworbenen Anspriiche. Die Norm beinhalte somit eine eindeutige und genaue Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, die an keine weiteren Bedingungen gekniipft sel. Zwar
verfiigten die Mitgliedstaaten iiber einen Spielraum, wie sie den Insolvenzschutz aus-
gestalten — sei es durch staatliche Finanzierung, sei es durch eine Versicherungspflicht
der Arbeitgeber oder eine Garantieeinrichtung. Sobald ein Mitgliedstaat diesen Spiel-
raum aber ausgeschopft habe, bestehe kein Hindernis mehr fiir die Gewihrleistung
des Mindestschutzes an einzelne Arbeitnehmer.

IV. Sozialleistungen fiir Fliichtlinge

Die Rechtssache Ayubi’” hatte die Gewihrung von Sozialleistungen an Fliichtlinge
zum Gegenstand. Im Osterreichischen Asylgesetz war geregelt worden, dass aner-
kannte Fliichtlinge, die noch nicht iiber ein Daueraufenthaltsrecht, sondern lediglich
iiber einen befristeten Aufenthaltstitel verfiigen, lediglich eingeschrinkte Sozialleis-
tungen erhalten, um ihren Lebensunterhalt und Wohnbedarf zu decken. Diese soge-
nannte Basisleistung liegt unter dem Niveau der Sozialhilfe, die an eigene Staatsange-
horige gewahrt wird.

Nach Art. 29 Abs. 1 RL 2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie) sind die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet, anerkannten Schutzberechtigten die notwendigen Sozialhilfeleistun-
gen ebenso wie den eigenen Staatsangehdrigen zukommen zu lassen. Art. 29 Abs. 2
RL 2011/95/EU erlaube zwar fiir subsidiir Schutzberechtigte eine Beschrinkung auf
Kernleistungen. Aufgrund ihres eindeutigen Wortlauts konne diese Vorgabe aber
nicht entsprechend auf anerkannte Fliichtlinge mit befristetem Aufenthaltstitel ange-
wandt werden. Auch Abs. 1, der einen Anspruch auf ,notwendige® Leistungen etab-
liert, erlaube keine andere Interpretation. Insbesondere kénnten die notwendigen
Leistungen nicht mit den Kernleistungen nach Abs. 2 gleichgesetzt werden, da es an-
derenfalls keiner gesonderten Regelung fiir subsididr Schutzberechtigte bedurft hatte.

Der EuGH verwies insofern auf seine Entscheidung in der Rechtssache Alo und Osso:
Jede andere Interpretation wiirde zudem dem in Art. 23 GFK verankerten Gebot der
fiirsorgerechtlichen Gleichbehandlung von Fliichtlingen mit eigenen Staatsangehori-
gen zuwiderlaufen.”® Art. 24 RL 2011/95/EU erlaube zwar die Befristung von Auf-
enthaltstiteln, daraus lasse sich aber keine Méglichkeit zur Abweichung vom Gebot
der Inlindergleichbehandlung konstruieren, da die sozialen Rechte nach Art.29
RL 2011/95/EU unmittelbare Folge der Fliichtlingsanerkennung seien und véllig un-
abhingig von aufenthaltsrechtlichen Regelungen bestiinden.

76 Dazu erstmals EuGH, C-6/90 und C-9/90 (Francovich), EU:C:1991:428.
77 EuGH, C-713/17 (Ayubi), EU:E:2018:929.
78 FuGH, C-443/14 und C-444/14 (Alo und Osso), EU:C:2016:127.

443




Constanze Janda

Das Argument, dass Fliichtlinge in der ersten Zeit ihren Aufenthalts woméglich an-
dere Bedarfe haben als solche mit Daueraufenthaltsrecht, gilt ebenfalls nicht, da ob-
jektiv unterschiedliche Bedarfslagen allenfalls im Vergleich zwischen eigenen Staats-
angehorigen und Flichtlingen, nicht aber zwischen verschiedenen Gruppen von
Fliichtlingen Bedeutung entfalten kénnen.”® Dariiber hinaus sei eine Absenkung von
Leistungen schlechterdings nicht geeignet, um der besonders prekiren Lage neu ein-
gereister Fliichtlinge gerecht zu werden,® zumal die Verringerung nicht durch die
Gewihrung anderer Formen von Sozialleistungen kompensiert werde.

Der EuGH sprach dem Kliger daher unmittelbar aufgrund der Qualifikationsricht-
linie einen Anspruch auf Sozialhilfeleistungen in Héhe der an Inlinder gewihrten
Leistungen zu. Der Richtlinie komme aufgrund der unzureichenden Umsetzung in
dsterreichisches Recht unmittelbare Wirkung zu. Die Mitgliedstaaten konnten sich in-
sofern nicht auf ihr grundsitzlich bestehendes Ermessen beziiglich der Ausgestaltung
ihrer Sozialhilfeleistungen berufen, da ihnen der Anspruch auf Inlindergleichbehand-
lung keinerlei Spielriume belasse.

79 EuGH, C-443/14 und C-444/14 (Alo und Osso), EU:C:2016:127.
80 Zustimmend Goldbach, Asylmagazin 2019, 16, 19.
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