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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS JEAN-PIERRE WARNER
VOM 2. DEZEMBER 1976 !

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

In dieser Rechtssache liegt dem Gerichts-
hof ein Ersuchen um Vorabentscheidung
des Centrale Raad van Beroep der Nieder-
lande vor.

Berufungskliger des Ausgangsverfahrens
ist der Bestuur der Bedrijfsvereniging
voor de Metaalnijverheid (Vorstand des
Berufsverbandes fir das Metallgewerbe);
dieser Berufsverband ist offenbar der zu-
standige Triger der niederlindischen ge-
setzlichen Arbeitslosenversicherung fiir
Arbeitnehmer des Metallgewerbes.

Berufungsbeklagter in diesem Verfahren
ist Herr L. J. Mouthaan, ein niederlin-
discher Staatsangehériger. Er ist 1942 ge-
‘boren und wohnte wihrend der mafige-
benden Zeit in den Niederlanden. Nach-
dem er wihrend eines Zeitraums, dessen
genaue Dauer wir nicht kennen, in den
Niederlanden fiir eine belgische Firma
titig war, arbeitete er von Oktober bis
Dezember 1972 in der Bundesrepublik
Deutschland fir ein Unternehmen unter
der Firma ,De Schakel“, das nach den
Feststellungen des Centrale Raad van Be-
roep in den Niederlanden ansdssig war
und dem Verband der Berufungsklagerin
angehorte. Der Centrale Raad van Beroep
stellte ferner fest, da Herr Mouthaan
wihrend dieser Beschiftigung drei- oder
viermal im Monat an seinen Wohnort in
den Niederlanden zuriickkehrte. Im De-
zember 1972 geriet De Schakel in finan-
zielle Schwiernigkeiten, und Herr Mout-
haan wurde arbeitslos. Er lief sich als
Arbeitsloser in den Niederlanden eintra-
gen. Am 14, Februar 1973 wurde das
Konkursverfahren dber De Schakel eroff-
net.

Herr Mouthaan verlangte vom Berufungs-
klager erstens Leistungen bei Arbeitslosig-

1 — Aus dem Englischen ibersetzt.
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keit und zweitens Leistungen nach den
besonderen Bestimmungen des Kapitels
III A der Werkloosheidswet (dem nieder-
landischen Gesetz iiber Arbeitslosigkeit),
nach denen der zustindige Triger fir Be-
trige haftbar gemacht werden kann, die
ein zahlungsunfahiger Arbeitgeber seinen
Arbeitnehmern schuldet.

Der Berufungsklager gewihrte Herrn
Mouthaan Leistungen bei Arbeitslosigkeit
vom 1. Januar 1973 bis zum 26. Mirz
1973, dem Tag, an dem dieser offenbar
eine neue Anstellung fand. Mit einem an
Herrn  Mouthaan gerichteten Bescheid
vom 30. Mai 1973 (Anlage 1 zum Vorlage-
beschlufl) verlangte der Berufungskliger
jedoch Riickzahlung der geleisteten Be-
trage, die sich auf 2 400 Gulden beliefen.

Der Berufungsklager stitzte diese Riick-
forderung auf folgende Grinde:

Artikel 13 Absatz 1 der Verordnung Nr.
1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
»zur Anwendung der Systeme der sozia-
len Sicherheit auf Arbeitnehmer und de-
ren Familien, die innerhalb der Gemein-
schaft zu- und abwandern* lautet:

»Ein Arbeitnehmer, fiir den diese Verord-
nung gilt, unterliegt den Rechtsvorschrif-
ten nur eines Mitgliedstaats. Welche
Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt
sich nach diesem Titel” (ABlL. L 149 vom
5. Juli 1971).

Artikel 13 Absatz 2 bestimmt in dem
hier entscheidenden Zusammenhang:

LSoweit nicht die Artikel 14 bis 17 etwas

anderes bestimmen, gilt folgendes:

(a) Ein Arbeitnehmer, der im Gebiet
eines Mitgliedstaats beschiftigt ist,
unterliegt den Rechtsvorschriften die-
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ses Staates, und zwar auch dann,
wenn er im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats wohnt oder sein Arbeitge-
ber oder das Unternehmen, das ihn
beschiftigt, seinen Wohnsitz oder Be-
triebssitz im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats hat;...... “ (ABL L 149
vom 5. Juli 1971).

Nach Ansicht des Berufungskligers, die
vom Centrale Raad van Beroep geteilt
wird, war keine der in Artikel 14 bis 17
enthaltenen Bestimmungen in dem be-
treffenden Fall anwendbar, so daf} fiir
Herm Mouthaan wihrend seiner Beschif-
tigung bei De Schakel die Rechtsvor-
schriften der Bundesrepublik Deutsch-
land galten. Es ist unbestritten, dafl er
dort nicht versichert war. Nach den Aus-
fihrungen der Kommission beruht dies
auf dem Verschulden von De Schakel, da
nach deutschem wie iibrigens auch nach
niederlindischem Recht ein Arbeitgeber
dafiir Sorge tragen mufl, dafl die bei ihm
beschiftigten Arbeitnehmer ordnungsge-
mifl der Sozialversicherung angeschlos-
sen sind. Herr Mouthaan war nach sei-
nen Angaben vor dem Centrale Raad van
Beroep seinerseits davon ausgegangen,
dafl er weiterhin in den Niederlanden ver-
sichert sei.

Damit war die Angelegenheit jedoch
noch nicht beendet, da sich unter den
Bestimmungen in Kapitel 6 des Titels III
der Verordnung Nr. 1408/71, das sich auf
die Arbeitslosigkeit bezieht, Artikel 71
Absatz 1 Buchstabe b — ii befindet, der
wie folgt lautet:

,Fur die Gewdhrung der Leistungen an
einen Arbeitslosen, der wihrend seiner
letzten Beschiftigung im Gebiet eines
anderen als des zustindigen Mitglied-
staats wohnte, gilt folgendes:

Arbeitnehmer, die nicht Grenzginger
sind und die sich der Arbeitsverwaltung
des Mitgliedstaats zur Verfiigung stellen,
in dessen Gebiet sie wohnen, oder in das
Gebiet dieses Staates zuriickkehren, erhal-
ten bei Vollarbeitslosigkeit Leistungen
nach den Rechtsvorschriften dieses Staa-

tes, als ob sie dort zuletzt beschiftigt ge-
wesen wiren; diese Leistungen gewihrt
der Triger des Wohnorts zu seinen La-
sten“ (ABIL. L 149 vom 5. Juli 1971).

Dies steht jedoch unter dem Vorbehalt,
dafl der betreffende . Arbeitnehmer so-
lange keine Leistungen in dem Staat sei-
nes Wohnorts erhalt, wie er Anspriiche
auf Leistungen nach den Rechtsvorschrif-
ten des Staates beanspruchen kann, die
zuletzt fiir ihn gegolten haben.

Es wird nicht vorgetragen, dafl Herr
Mouthaan Anspriiche auf Leistungen
nach deutschem Recht geltend machen
konnte, so daf} Artikel 71 Absatz 1 Buch-
stabe b-ii in seinem Fall ohne weiteres
anwendbar gewesen zu sein scheint, er
somit einen Anspruch auf Leistungen
nach niederlindischem Recht hitte gel-
tend machen kénnen. Es scheint jedoch
wohl fir einige Zeit zweifelhaft, ob er
nicht als ,,Grenzginger hitte angesehen
werden miissen. Dies ist indessen uner-
heblich, da in einem solchen Fall Artikel
71 Absatz 1 Buchstabe a — ii zu demsel-
ben Ergebnis gefiihrt hatte; der Wortlaut
dieser Bestimmung entspricht bis auf
den Vorbehalt dem des Artikels 71 Ab-
satz 1 Buchstabe b — ii. Der Centrale
Raad van Beroep entschied jedoch aus-
driicklich, daff Mouthaan nicht als Grenz-
ganger anzusehen sei (weil er nicht wenig-
stens einmal in der Woche nach Hause
zuriickkehrte), und dem Gerichtshof liegt
keine diesbeziigliche Frage vor.

Nach der vom Berufungskliger vertrete-
nen und von ihm durchweg aufrechter-
haltenen Ansicht wire Artikel 71 Absatz
1 Buchstabe b — ii nur dann im Falle
von Herrn Mouthaan anwendbar gewe-
sen, wenn er in Deutschland ordnungsge-
mifl versichert gewesen wire, da diese
Vorschrift keinen Anspruch auf Leistun-
gen begriinden wolle, sondern vielmehr
bezwecke, einen solchen Anspruch, wenn
er in einem Staat wirksam erworben sei,
zur Grundlage eines Anspruchs in einem
anderen Staat zu machen. Hierauf beruht
die Entscheidung des Berufungskligers,
von Herrn Mouthaan die Rickzahlung
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der ihm gewihrten Leistungen zu for-
dern.

Herr Mouthaan erhob gegen diesen Be-
scheid Klage vor dem Raad van Beroep
Armnheim und obsiegte. Das Gericht ent-
schied (vgl. Anlage 2 zum Vorlagebe-
schlufl), dafl er unabhingig vom Gemein-
schaftsrecht niederlindische Leistungen
bei Arbeitslosigkeit nach den mafigeben-
den niederlindischen Rechtsvorschriften
beanspruchen konne, wenn er die in die-
sen Rechtsvorschriften festgesetzten Vor-
aussetzungen erfiille; das Gericht ent-
schied ferner, dafl dieser Anspruch durch
die Verordnung Nr. 1408/71 in keiner
Weise entzogen werde. Der Raad van Be-
roep hob demgemifl den Bescheid des
Berufungsklagers auf und verwies die
Sache an den Berufungskliger zur Prii-
fung der Frage zuriick, ob Herr Mout-
haan die von den niederlandischen
Rechtsvorschriften festgesetzten Voraus-
setzungen erfiille.

Gegen dieses Urteil des Raad van Beroep
hat der Berufungskliger Berufung einge-
legt, die jetzt beim Centrale Raad van
Beroep anhiingig ist. Sie wurde — kurz
gesagt — damit begriindet, dafl Herr
Mouthaan erstens keine Anspriiche un-
mittelbar aus dem niederlindischen
Recht herleiten kénne, da diesem Recht
Artikel 13 der Verordnung Nr. 1408/71
vorgehe, wonach fir ihn deutsches Recht
gelte, und dafl ihm zweitens keine An-
spriiche aus Artikel 71 der Verordnung
Nr. 1408/71 zustinden; drittens ligen
Leistungen nach Kapitel III A der Werk-
loosheidswet in jedem Fall auflerhalb des
Anwendungsbereichs der Verordnung
Nr. 1408/71, da sie keine Folge der Ar-
beitslosigkeit, sondern der Zahlungsunfi-
higkeit des Arbeitgebers seien (vgl. An-
lage 3 zum Vorlagebeschluf).

Hier stellt sich bei Beriicksichtigung der
langen Reihe von Entscheidungen dieses
Gerichtshofes — deren jiingste die in der
Rechtssache 24/75, Petroni/O.N.P.TS,
Slg. 1975, 1149, sowie in der Rechtssache
50/75, C.P.EP/Massonet, Slg. 1975, 1473
sind — sogleich die Frage, ob An-
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spriche, die Herrn Mouthaan nach
niederlindischem Recht zustehen, iiber-
haupt durch Bestimmungen der Verord-
nung Nr. 1408/71 entzogen werden kon-
nen. Diese Frage ist dem Gerichtshof je-
doch vom Centrale Raad van Beroep
nicht vorgelegt worden. Zudem ist sie
ohne praktische Bedeutung, wenn Sie,
meine Herren Richter, mir in der Beant-
wortung der tatsichlich vorgelegten Fra-
gen zustimmen.

Zu diesen Fragen ist, wie ich glaube,
zweierlei vorauszuschicken.

Zunichst wird der Gerichtshof in der Fra-
gestellung aufgefordert zu entscheiden,
ob Gemeinschaftsrecht unter den tatsich-
lichen Umstinden des vorliegenden Fal-
les anwendbar ist. Die Entscheidung iiber
diese Anwendbarkeit obliegt jedoch dem
Centrale Raad van Beroep selbst. Der
Gerichtshof ist nach Artikel 177 des Ver-
trages nur befugt, Gber die Auslegung
von Gemeinschaftsrecht in abstracto zu
entscheiden.

Sodann hat der Centrale Raad van Be-
roep dem Gerichtshof meiner Ansicht
nach drei, und nur drei, Fragen vorgelegt
— die erste nach der Auslegung der Defi-
nition des Ausdrucks ,, Arbeitnehmer” in
Artikel 1 Buchstabe a der Verordnung
Nr. 1408/71, die zweite nach der Ausle-
gung von Artikel 71 Absatz 1 Buchstabe
b — ii und die dritte dahin, ob Leistun-
gen der in Kapitel III A der Werkloos-
heidswet vorgesehenen Art ,Leistungen
bei Arbeitslosigkeit“ im Sinne der Verord-
nung sind. Die Kommission hat den Vor-
lagebeschlufl so ausgelegt, als enthalte er
auch Fragen nach der Auslegung anderer
Bestimmungen der Verordnung, insbe-
sondere der Artikel 13 und 14. Es trifft
zwar zu, dafl diese Bestimmungen im
Vorlagebeschluf als fiir die Entscheidung
der Sache wesentlich bezeichnet werden.
Der Centrale Raad van Beroep hat je-
doch meines Erachtens bereits entschie-
den, wie sie im vorliegenden Fall anzu-
wenden sind, und er hat dem Gerichts-
hof hierzu keine Frage vorgelegt.
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Ich komme nunmehr zur ersten Frage,
die dahin geht, ob eine Person, die nach
den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats,
in dem sie nach der Verordnung versi-
chert sein miifite, nicht versichert ist, den-
noch als ,Arbeitnehmer” im Sinne von
Artikel 1 Buchstabe a anzusehen ist.

Ich werde, meine Herren Richter, Artikel
1 Buchstabe a nicht im Wortlaut verle-
sen. Er ist ziemlich lang und Ihnen ver-
traut, da Sie sich in der Rechtssache
Brack/Insurance Officer (noch nicht ver-
offentlicht) mit ihm zu befassen hatten.
Hier geniigt der Hinweis darauf, dafl der
Ausdruck ,Arbeitnehmer* in allen drei
Unterabsitzen von Artikel 1 Buchstabe a
fir die Zwecke der Verordnung dahin
definiert wird, dafl er jede Person erfafit,
die gegen bestimmte, den Zweigen eines
Systems der sozialen Sicherheit entspre-
chende Risiken pflichtversichert oder frei-
willig versichert ist. Hieraus scheint auf
den ersten Blick zu folgen, dafl eine
nicht versicherte Person nicht dem An-
wendungsbereich der Verordnung unter-

liegt.

Der Berufungskliger und.die Kommis-
sion stimmen jedoch darin iiberein, dafl
diese Ansicht unzutreffend ist. Leider
sind schriftliche oder miindliche Erkli-
rungen fir Herrn Mouthaan nicht abgege-
ben worden. Ich frage mich, nicht zum
erstenmal, ob Artikel 104 Absatz 2 der
Verfahrensordnung des  Gerichtshofes
nicht in groflerem Mafle als bisher be-
kanntgemacht werden mifite.

Sei dem, wie ihm wolle, meiner Ansicht
nach haben der Berufungskliger und die
Kommission in dieser Frage Recht. Titel
IT der Verordnung (Artikel 13 ff) enthailt,
- worauf der Berufungsklager hinweist, Re-
geln zur Bestimmung der Rechtsvorschrif-
ten, nach denen ,ein Arbeitnehmer, fiir
den diese Verordnung gilt*, versichert
werden mufl. Die Verfasser der Verord-
nung kénnen deshalb nicht davon ausge-
gangen sein, daf8 ein , Arbeitnehmer” ver-
sichert sein muf, bevor die Verordnung
auf ihn Anwendung finden kann. Artikel

1 Buchstabe a mufl deshalb jede Person
erfassen, die nach der Verordnung selbst
in einem System der dort beschriebenen
Art versichert sein miifite. Der wahre
Zweck von Artikel 1 Buchstabe a besteht
meiner Ansicht nach nicht darin, den
SArbeitnehmer“ durch Bezugnahme auf
sein Versichertsein zu definieren, son-
dern darin, die Arbeitnehmer, fiir die die
Verordnung gilt, durch Bezugnahme auf
die jeweils mafigebliche Art threr Versi-
cherung zu bestimmen, wobei .insbeson-
dere selbstindig Erwerbstatige allgemein
ausgeschlossen werden.

Ich bin deshalb der Auffassung, dafl die
erste der dem Gerichtshof vom Centrale
Raad van Beroep vorgelegten Fragen be-
jaht werden sollte.

Die zweite Frage geht dahin, ob ein Ar-
beitnehmer, der in dem Mitgliedstaat sei-
ner Beschiftigung nicht versichert war,
dennoch Leistungen auf der Grundlage
von Artikel 71 Absatz 1 Buchstabe b — ii
beanspruchen kann.

Der Berufungskléiger vertritt, wie sich ver-
steht, die Ansicht, dafl diese Frage zu ver-
neinen sei. Nach Auffassung der Kom-
mission ist sie zu bejahen. Es ist, wie ich
meine, keine einfache Frage. In der vom
Berufungskliger vorgebrachten Ansicht
liegt eine gewisse Logik. Andererseits
trigt die Kommission vor, dafl Herrn
Mouthaan keinerlei Verschulden daran
treffe, dafl er in Deutschland nicht versi-
chert gewesen sei, und dafl dieser Um-
stand nicht zu seinen Lasten gehen
diirfe.

Ich bin nach allem der Ansicht, dafl die
Frage nur unter Bezugnahme auf den tat-
sichlichen Wortlaut von Artikel 71 Ab-
satz 1 Buchstabe b — ii beantwortet wer-
den kann. Diese Bestimmung macht die
Gewihrung von Leistungen nicht aus-
driicklich von einer Versicherung in dem
Mitgliedstaat abhingig, in dem der Arbeit-
nehmer zuletzt beschiftigt war. Dies er-
gibt sich auch nicht notwendig aus dem
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Zusammenhang. Es heifit dort vielmehr,
dafl der Triager des Wohnorts ,diese Lei-
stungen ... zu seinen Lasten [gewdhrt]*.
Artikel 71 Absatz 1 Buchstabe b —ii
muf} dariber hinaus im Kontext des ge-
samten Kapitels 6 des Titels III der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 gelesen werden.
Hierzu gehdrt auch Artikel 67, der die
Zusammenrechnung der mafigeblichen
Zeitrdiume betrifft und hierbei zwischen
»Versicherungszeiten und ,Beschafti-
gungszeiten® unterscheidet.

Meiner Ansicht nach sollte also auch die
zweite Frage bejaht werden.

Wie ich bereits bemerkt habe, geht die
dritte Frage dahin, ob Leistungen der Art,
wie sie nach Kapitel III A der Werkloos-
heidswet gewdhrt werden, in den Anwen-
dungsbereich der Verordnung Nr.
1408/71 fallen. Es geht, genauer gesagt,
darum, ob derartige Leistungen ,Leistun-
gen bei Arbeitslosigkeit* im Sinne von
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe g der Ver-
ordnung sind. Artikel 4 Absatz 1 zihlt,
wie Sie wissen, bestimmte ,Zweige der
sozialen Sicherheit“ auf und bestimmt,
dafl die Verordnung fiir alle diese betref-
fenden Rechtsvorschriften gilt. Die Auf-
zihlung nennt unter Buchstabe g ,Lei-
stungen bei Arbeitslosigkeit®.

Auch hier sind der Berufungskliager und
die Kommission einer Meinung. Beide
vertreten die Ansicht, dafl die fraglichen
Leistungen keine ,Leistungen bei Arbeits-
losigkeit” darstellen. Dem stimme ich zu,
da diese Leistungen offensichtlich nicht
auf Arbeitslose beschrinkt sind. Sie wer-
den jeder Person gewihrt, deren Arbeit-
nehmer zahlungsunfihig wird: Der zu-
standige Triger steht innerhalb bestimm-
ter Grenzen fiir das riickstandige Arbeits-
entgelt ein, .das ein zahlungsunfihiger
Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern schul-
det. Das von Kapitel III A der Werkloos-
heidswet gedeckte Risiko ist deshalb
nicht die Arbeitslosigkeit, sondern die
Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers.
Wie sich herausgestellt hat, ist Kapitel
III A im Jahre 1968 in die Werkloos-
heidswet eingefiigt worden; dafl die Einfi-
gung derartiger Vorschriften in ein Ge-
setz iiber Arbeitslosigkeit unlogisch war,
ist seinerzeit vom niederlindischen Ge-
setzgeber erkannt worden, doch wurde
aus praktischen Erwigungen so vorgegan-
gen. Ich stimme daher mit der Kommis-
sion auch insoweit iiberein, dafl die
Frage, ob und welche Leistungen Herr
Mouthaan nach Kapitel III A der Werk-
loosheidswet beanspruchen kann, in vol-
lem Umfang niederlandischem Recht
unterliegt.

Im Ergebnis schlage ich vor, die dem Gerichtshof vom Centrale Raad van Be-
roep vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Eine Person, die nach den Bestimmungen der Verordnung Nr. 1408/71 im
Rahmen eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer versichert
sein miifite, ist als ,,Arbeitnehmer” im Sinne von Artikel 1 Buchstabe a die-
ser Verordnung anzusehen, auch wenn sie tatsichlich nicht versichert ist.

2. Der Anspruch eines Arbeitnehmers auf Leistungen nach Artikel 71 Absatz
1 Buchstabe b — ii der Verordnung hingt nicht davon ab, dafl er in dem
Mitgliedstaat seiner letzten Beschiftigung tatsachlich versichert war.

3. Leistungen sind dann nicht ,Leistungen bei Arbeitslosigkeit® im Sinne
von Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe g der Verordnung, wenn sie nicht auf-
grund von Arbeitslosigkeit gewahrt werden.
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