SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-212/05

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 28. September 2006 *

I — Einleitung

1. Nach dem deutschen Bundeserziehungs-
geldgesetz (im Folgenden: BErzGG) setzt die
Gewihrung des Erziehungsgelds u. a. voraus,
dass der Empfinger in Deutschland anséssig
ist. Im vorliegenden Fall méchte das Bundes-
sozialgericht vom Gerichtshof wissen, ob die
Wohnortvoraussetzung gegen das Gemein-
schaftsrecht verst6f3t, insbesondere gegen die
Verordnung (EWG) Nr. 1612/682, die Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71% oder Arti-
kel 18 EG, so dass auch eine osterreichische
Staatsangehérige, die in Osterreich mit
ihrem deutschen Ehemann zusammenlebt,

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (ABL L 257, S. 2).

3 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienan-
ehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern
ABL L 149, S. 2}, geandert durch die Verordnung (EG)
Nr. 3095/95 des Rates vom 22. Dezember 1995 zur Anderung
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstindige sowie deren Familienangehérige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, der Verordnung
(EWG) Nr. 574/72 tiber die Durchfithrung der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71, der Verordnung (EWG) Nr. 1247/92 zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und der
Verordnung (EWG) Nr. 1945/93 zur Anderung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1247/92 (ABL L 335, S. 1) und die
Verordnung (EG) Nr. 3096/95 des Rates vom 22. Dezember
1995 zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer und Selbstindige sowie deren Familienangehdérige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, und der
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 iiber die Durchfiihrung der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (ABL L 335, S. 10) (im
Folgenden: Verordnung Nr. 1408/71).
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der in Deutschland als Beamter beschiftigt
ist, Erziehungsgeld beanspruchen kann.

2. Parallel zu dieser Rechtssache hat das
Bundessozialgericht dem Gerichtshof zu
derselben Bestimmung des innerstaatlichen
Rechts eine weitere Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt, und zwar beziiglich
eines Grenzgingers, der in den Niederlanden
lebt und in Deutschland arbeitet (Rechts-
sache C-213/05, Geven). Nach der betref-
fenden Bestimmung kénnen auch Grenz-
ginger diese Leistung in Anspruch nehmen,
sofern sie eine mehr als geringfiigige Be-
schiftigung in Deutschland ausiiben. Ob-
wohl beide Rechtssachen in einem engen
Zusammenhang stehen, ist der jeweils zu-
grunde liegende Sachverhalt véllig verschie-
den. Ich werde daher die beiden Rechts-
sachen in getrennten Schlussantrigen erdr-
tern, die aber gemeinsam vorgelegt wurden.
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II — Einschlagige Bestimmungen

A — Gemeinschaftsrecht

3. Artikel 7 Absitze 1 und 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 sieht vor:

»(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehériger
eines Mitgliedstaats ist, darf auf Grund
seiner Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet
der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen,
insbesondere im Hinblick auf Entlohnung,
Kindigung und, falls er arbeitslos geworden
ist, im Hinblick auf berufliche Wiederein-
gliederung oder Wiedereinstellung, nicht
anders behandelt werden als die inlindischen
Arbeitnehmer.

(2) Er geniefdt dort die gleichen sozialen und
steuerlichen Vergiinstigungen wie die inlén-
dischen Arbeitnehmer.”

B — Nationales Recht

4. Nach § 1 Absatz 1 BErzGG in der Fassung
vom 31. Januar 1994* hat Anspruch auf
Erziehungsgeld, wer (1) einen Wohnsitz oder

4 — BGBL I S. 180.

seinen gewShnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land hat, (2) mit einem Kind, fir das ihm die
Personensorge zusteht, in einem Haushalt
lebt, (3) dieses Kind selbst betreut und
erzieht und (4) keine oder keine volle
Erwerbstitigkeit austibt.

5.§ 1 Absatz 4 BErzGG sieht fir EG-
Angehorige und Grenzginger aus Deutsch-
land unmittelbar angrenzenden Staaten ei-
nen Anspruch vor, sofern sie eine mehr als
geringfiigige Beschiftigung in Deutschland
ausiiben. Aus dem Vorlagebeschluss geht
hervor, dass diese Bestimmung nicht auf
Beamte oder Ehegatten von Wanderarbeit-
nehmern anwendbar ist.

6. § 1 Absatz 7 BErzGG in der Fassung vom
12. Oktober 2000° erweitert den Anspruch
auf Erziehungsgeld zu Gunsten eines in
einem anderen Mitgliedstaat der Europi-
ischen Gemeinschaft wohnenden Ehegatten
einer in Deutschland in einem offentlich-
rechtlichen Dienst- oder Amtsverhaltnis
stehenden Person. Diese Bestimmung ist
jedoch bei vor dem 1. Januar 2001 geborenen
Kindern nicht anwendbar.

5 — BGBL 1 S. 1426.
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III — Sachverhalt und Verfahren

7. Im Ausgangsrechtsstreit geht es um die
Weigerung des Freistaats Bayern, Frau Hart-
mann Erziehungsgeld fir ihre drei Kinder,
geboren 1991, 1993 und 1997, zu gewédhren.

8. Frau Hartmann ist eine Osterreichische
Staatsangehorige, die in Osterreich mit
ihrem deutschen Ehemann und ihren drei
Kindern lebt. Herr Hartmann lebte vor
seiner Heirat in Deutschland, wo er seit
1986 als Beamter bei der Deutschen Bundes-
post beschiftigt war. Nach seiner Heirat im
Mai 1990 zog er nach Osterreich, war jedoch
weiterhin bei der Deutschen Bundespost und
seit 1995 bei der Deutschen Telekom AG
beschiftigt. Frau Hartmann iibt keine Be-
schiftigung aus und geht auch keiner selb-
standigen Tétigkeit nach.

9. Der Freistaat Bayern lehnte es ab, Frau
Hartmann far die ersten beiden Kinder
Erziehungsgeld nach dem BErzGG zu ge-
wihren, weil sie nicht in Deutschland wohne
und dort auch kein Beschiftigungsverhaltnis
habe. Im Oktober 1996 von Frau Hartmann
gestellte Uberpriifungsantrige blieben eben-
so erfolglos wie ihr Antrag auf Erziehungs-
geld fiir das erste Lebensjahr ihres dritten
Kindes.
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10. Frau Hartmann focht diese Entscheidun-
gen erfolglos an, zunéchst vor dem Sozialge-
richt Miinchen, dann im Wege der Berufung
vor dem Bayerischen Landessozialgericht.
Sie legte hierauf Revision beim Bundesso-
zialgericht ein, das beschlossen hat, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof
zwei Fragen zur Vorabentscheidung nach
Artikel 234 EG vorzulegen.

11. Das Bundessozialgericht stellt in seinem
Vorlagebeschluss zunichst fest, dass Frau
Hartmann nach der Verordnung Nr. 1408/71
keinen Anspruch auf Erziehungsgeld habe.
Zwar falle die Leistung in den sachlichen
Geltungsbereich der Verordnung, und Frau
Hartmann hitte nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes (Urteil Hoever und Za-
chow)® die Leistung an sich beanspruchen
koénnen, doch als Beamter sei Herr Hart-
mann im mafigebenden Zeitraum kein Ar-
beitnehmer im Sinne der Verordnung ge-
wesen und falle nicht in deren sachlichen
Geltungsbereich. Das vorlegende Gericht
prift weiterhin, ob der Anspruch von Frau
Hartmann auf Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 gestiitzt werden
kénne. Es kommt zum Ergebnis, dass Herrn
Hartmanns Stellung als Beamter kein Hin-
dernis sei, ihn als Arbeitnehmer im Sinne der
genannten Bestimmung anzusehen, dass
aber zweifelhaft sei, ob der Ehegatte einer
Person sich auf die Rechte aus der genannten
Verordnung berufen konne, wenn die Per-
son, ohne jemals ihr Beschiftigungsverhilt-
nis im Mitgliedstaat ihrer Staatsangehorig-
keit gewechselt zu haben, ihren Wohnsitz in
einen anderen Mitgliedstaat verlege, dem der
Ehegatte angehore. Das vorlegende Gericht

6 — Urteil vom 10. Oktober 1996 in den Rechtssachen C-245/94
und C-312/94 (Hoever und Zachow, Slg. 1996, 1-4895).
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wies darauf hin, dass der Gerichtshof bislang
das Ziel des Artikels 39 EG und der
Verordnung Nr. 1612/68 in erster Linie
darin gesehen habe, dass es einem Arbeit-
nehmer mdéglich gemacht werde, frei in das
Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten
einzureisen und sich dort aufzuhalten, um
eine Titigkeit auszuiiben’. Es vertrat jedoch
auch die Auffassung, dass der Freiheitsbegriff
inzwischen u. U. weniger eng auszulegen
sein konnte, weil ein allgemeines Aufent-
haltsrecht durch Artikel 18 EG anerkannt
sei. Diese Erwigungen veranlassten das
Bundessozialgericht, dem Gerichtshof die
beiden folgenden Fragen zur Vorabentschei-
dung vorzulegen:

a) Ist als Wanderarbeithehmer im Sinne
der Verordnung Nr. 1612/68 fiir Zeit-
raume zwischen Januar 1994 und Sep-
tember 1998 auch ein deutscher
Staatsangehoriger anzusehen, der im
Jahre 1990 unter Beibehaltung seines
in Deutschland bestehenden Dienstver-
hiltnisses als Postbeamter seinen
Wohnsitz von dort nach Osterreich
verlegt hat und seitdem seinen Beruf
als Grenzgéinger ausiibt?

7 — Das Bundessozialgericht nahm insoweit Bezug auf das Urteil
vom 5. Juni 1997 in den Rechtssachen C-64/96 und C-65/96
(Uecker und Jacquet, Slg. 1997, 1-3171, Randnr. 21).

Falls die Frage a) bejaht wird:

b) Stellt es eine mittelbare Diskriminie-
rung im Sinne des Artikels 7 Absatz 2
der Verordnung Nr. 1612/68 dar, wenn
der in Osterreich wohnende und die
dortige Staatsangehorigkeit besitzende,
nicht erwerbstitige Ehegatte der unter
a) genannten Person in der betreffenden
Zeit vom Bezug des deutschen Erzie-
hungsgeldes ausgeschlossen worden ist,
weil er in Deutschland weder Wohnsitz
noch gewdhnlichen Aufenthalt hatte?

12. Frau Hartmann, die deutsche und die
spanische Regierung sowie die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und die Kommis-
sion haben schriftliche Erklirungen einge-
reicht. Weitere Erklirungen sind von Frau
Hartmann, der deutschen und der nieder-
lindischen Regierung sowie der Regierung
des Vereinigten Konigreichs und der Kom-
mission in der miindlichen Verhandlung am
13. Juni 2006 abgegeben worden.

IV — Zusammenfassung des Vorbringens

13. Sowohl Frau Hartmann als auch die
spanische Regierung fithren aus, die erste
Frage, die Herrn Hartmanns Stellung als
Wanderarbeitnehmer im Sinne der Verord-
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nung Nr. 1612/68 betreffe, sei zu bejahen.
Die spanische Regierung verweist insoweit
auf Artikel 1 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1612/68, dem zufolge ,[jleder Staatsan-
gehorige eines Mitgliedstaats ... ungeachtet
seines Wohnorts berechtigt [ist], eine Titig-
keit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats

. aufzunehmen und auszuiiben®, und dar-
auf, dass nach Artikel 10 der Verordnung die
den Wanderarbeitnehmern gewihrten Ver-
ginstigungen auch fiir deren Ehegatten
gilten®. Sie trdgt ferner vor, dass Herr
Hartmann als Grenzginger im Sinne des
Artikels 1 Buchstabe b der Verordnung
Nr. 1408/1 anzusehen sei ®. Beide Beteiligten
sind der Auffassung, zwar konne eingewandt
werden, dass Herr Hartmann Beamter sei
und dass Beamte unter die Verordnung
Nr. 1408/71 im Hinblick auf die Familien-
leistungen erst seit 1999 fielen '°, doch sei
davon auszugehen, dass diese Beschrinkung
entsprechend dem sachlichen Geltungsbe-
reich des Artikels 39 Absatz 4 EG nur fiir die
Beamten gelte, die mit der Ausiibung ho-
heitlicher Gewalt befasst seien. Die Deutsche
Telekom AG sei jedoch ein Unternehmen,
das Dienstleistungen der offentlichen Ver-
sorgung erbringe und keine hoheitliche
Tiétigkeit ausiibe.

14. Zur zweiten Vorlagefrage filhren Frau
Hartmann und die spanische Regierung aus,

8 — Unter Hinweis auf die Urteile vom 18. Juni 1987 in der
Rechtssache 316/85 (Lebon, Slg. 1987, 2811) und vom
26. Februar 1992 in der Rechtssache C-3/90 (Bernini,
Slg. 1992, 1-1071).

9 — ,,Grenzginger: jeder Arbeitnehmer oder Selbstindige, der
seine Berufstatigkeit im Gebiet eines Mitgliedstaats ausiibt
und im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt, in das er in
der Regel tiglich, mindestens aber einmal wochentlich
zuriickkehrt.”

10 — Verordnung (EG) Nr. 1399/1999 des Rates vom 29. April
1999 zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer und Selbstindige sowie deren Familienangehdrige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, und der
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 iiber die Durchfithrung der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (ABL L 164, S. 1).
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die Weigerung, Frau Hartmann Erziehungs-
geld zu gewihren, sei eine mittelbare Dis-
kriminierung, die einen Verstof$ gegen Arti-
kel 7 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68
und Artikel 39 EG darstelle. Wihrend das
nationale Gericht der Auffassung war, dass
Leistungen nur bei Bestehen eines Beschiifti-
gungsverhiltnisses exportiert werden koénn-
ten, vertritt die spanische Regierung unter
Berufung auf das Urteil Hoever und Za-
chow ! die Ansicht, dass die den Anspruch
auf Familienleistungen wie das Erziehungs-
geld begrindende Tatsache eintrete, wenn
sich ein Elternteil der Kindererziehung
widme, unabhingig davon, ob dieser Eltern-
teil im Rahmen eines Systems der sozialen
Sicherheit versichert sei oder einer Erwerbs-
tatigkeit nachgehe. Im vorliegenden Fall
stelle der Ehemann von Frau Hartmann ihre
Beziehung mit dem System der sozialen
Sicherheit in Deutschland her.

15. Die deutsche Regierung und die Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs sind der
Ansicht, dass derjenige, der sein Freiziigig-
keitsrecht nicht ausgeiibt habe, um in einem
anderen Mitgliedstaat eine Beschiftigung
aufzunehmen, sondern lediglich das Land
seines Wohnsitzes gewechselt habe, nicht als
Wanderarbeitnehmer im Sinne der Verord-
nung Nr. 1612/68 angesehen werden konne.
Hilfsweise tragen diese Regierungen zur
zweiten Frage vor, es sei zwar festgestellt
worden, dass das Erziehungsgeld in den
sachlichen Geltungsbereich der Verordnung
Nr. 1408/71 falle, doch werde Herr Hart-

11 — Zitiert in Fufinote 6.
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mann als Beamter im mafigebenden Zeit-
raum beziiglich der Gewédhrung von Fami-
lienleistungen nicht vom personlichen Gel-
tungsbereich der Verordnung erfasst. Anders
als die Verordnung Nr. 1408/71 sehe die
Verordnung Nr. 1612/68 nicht vor, dass
Sozialleistungen exportiert werden konnten
oder dass Doppelleistungen verhindert wiir-
den. Da die Verordnung Nr. 1408/71 als Lex
specialis zur Verordnung Nr. 1612/68 anzu-
sehen sei, bzw. — mit den Worten der
Regierung des Vereinigten Konigreichs —
den relativen Vorrang vor der letztgenannten
Verordnung habe, dirfe Artikel 7 Absatz 2
der Verordnung Nr. 1612/68 nicht so aus-
gelegt werden, dass er die Wirksamkeit des
von der Verordnung Nr. 1408/71 errichteten
Systems beeintrédchtige. Die deutsche Regie-
rung rdumt ein, dass die Wohnortvoraus-
setzung des BErzGG moglicherweise eine
mittelbare Diskriminierung darstelle, vertritt
jedoch die Auffassung, sie sei gerechtfertigt,
um eine wirksame Bindung des Leistungs-
empfingers an die deutsche Gesellschaft
sicherzustellen. Die Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs bringt vor, die Mitgliedstaa-
ten sollten nicht gezwungen werden, eine
objektive Rechtfertigung dafiir vorzubringen,
dass sie Vergiinstigungen wie das Erzie-
hungsgeld Personen, die im Gebiet anderer
Mitgliedstaaten wohnten, nicht zuginglich
mache.

16. Die Kommission stimmt der deutschen
Regierung und der Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs darin zu, dass im vorliegen-
den Fall die Verordnung Nr. 1621/68 und die
Verordnung Nr. 1408/71 aus den Griinden,
die diese vorgetragen haben, keine Anwen-
dung finden. In Anbetracht der Ausfithrun-
gen des Bundessozialgerichts im Vorlagebe-
schluss jedoch, wonach der von der Verord-
nung Nr. 1612/68 gewihrleistete Freiziigig-
keitsbegriff inzwischen weiter auszulegen

sein konnte, weil Artikel 18 EG das Recht
gewihre, sich in anderen Mitgliedstaaten
unabhingig von einem wirtschaftlichen
Zweck frei zu bewegen und aufzuhalten,
meint die Kommission, der Gerichtshof habe
sich auch mit der Frage zu befassen, ob Frau
Hartmann einen Anspruch auf Erziehungs-
geld aus Artikel 18 EG ableiten konne.

17. Zu dieser Frage weist die Kommission
unter Bezugnahme auf die allgemeinen
Grundsitze der Unionsbiirgerschaft, die
vom Gerichtshof im Urteil Pusa’?® zusam-
mengefasst wurden, darauf hin, dass eine
nationale Regelung, die bestimmte Inldnder
allein deshalb benachteilige, weil sie von
ihrem Recht Gebrauch gemacht hitten, sich
in einem anderen Mitgliedstaat frei zu
bewegen und aufzuhalten, zu einer Ungleich-
behandlung fithren wiirde, die nur dann als
mit Artikel 18 EG vereinbar angesehen
werden diirfe, wenn sie aufgrund objektiver,
von der Staatsangehoérigkeit der Betroffenen
unabhingiger Erwigungen gerechtfertigt
werden konne und in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem mit dem nationalen Recht
verfolgten berechtigten Zweck stehe. Da die
Anwendung der im BErzGG vorgesehenen
Wohnortvoraussetzung offensichtlich eine
solche Benachteiligung darstelle, halte die
Kommission wie das Bundessozialgericht die
Rechtfertigung dieser Benachteiligung fiir
zweifelhaft. Eine Bestdtigung hierfiir sei der
Umstand, dass das BErzGG inzwischen
gedndert worden sei und das Erziehungsgeld
nunmehr an einen in einem anderen Mit-
gliedstaat wohnenden Ehegatten eines deut-
schen Beamten gezahlt werden kénne. Die
Kommission ist unter Bezugnahme auf das
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
Bidar ? der Auffassung, dass ,aus offensicht-

12 — Urteil vom 29. April 2004 in der Rechtssache C-224/02 (Pusa,
Slg. 2004, 1-5763). Vgl. Randnrn. 16 bis 20.

13 — Urteil vom 15. Mérz 2005 in der Rechtssache C-209/03
(Bidar, Slg. 2005, 1-2119). Vgl. Randnrn. 55 bis 62.
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lichen Grianden” nicht gepriift zu werden
brauche, ob Herr Hartmann als ein Beamter,
der in seinem Heimatland arbeite, in die
deutsche Gesellschaft hinreichend integriert
sei bzw. eine tatsdchliche Verbindung zu
dieser Gesellschaft unterhalte.

18. In der miindlichen Verhandlung haben
die deutsche Regierung und die Regierung
des Vereinigten Kénigreichs hervorgehoben,
dass nicht Herr Hartmann, sondern Frau
Hartmann Anspruch auf Erziehungsgeld
nach dem BErzGG erhebe. Da Frau Hart-
mann von den durch Artikel 18 EG gewéhr-
leisteten Rechten nicht selbst Gebrauch
gemacht habe, gebe es fiir ihre Berufung
auf diese Bestimmung keine Grundlage.
Insoweit miisse ihr Fall unterschieden wer-
den von z. B. den Rechtssachen D’Hoop '*
und Pusa '®. Artikel 18 EG kénne nicht dahin
ausgelegt werden, dass derjenige, der nicht in
einen anderen Mitgliedstaat gezogen sei, sich
auf die Rechte seines Ehegatten berufen
darfe, der von dem Freiziigigkeitsrecht Ge-
brauch gemacht habe. Die durch Artikel 18
EG gewihrleisteten Rechte unterligen Be-
schrankungen. Derartige Beschrankungen
enthalte die Verordnung Nr. 1408/71 beziig-
lich der Exportierbarkeit von Sozialversiche-
rungsleistungen.

19. In Erwiderung auf die von der Kommis-
sion vertretene Auffassung zur Anwendbar-
keit des Artikels 18 EG trigt die Regierung
der Niederlande vor, zwischen dem Sachver-
halt des vorliegenden Falles und dem der
Rechtssache Schempp '® bestehe zwar eine

14 — Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-224/98
(D’Hoop, Slg. 2002, 1-6191).
15 — Zitiert in Fufinote 12.

16 — Urteil vom 12. Juli 2005 in der Rechtssache C-403/03
(Schempp, Slg. 2005, 1-6421).
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gewisse Ahnlichkeit, im Gegensatz zu jener
Rechtssache sei jedoch dadurch, dass Herr
Hartmann von seinem Recht, in einen
anderen Mitgliedstaat zu ziehen, Gebrauch
gemacht habe, Frau Hartmanns Anspruch
auf Leistungen in Deutschland in keiner
Weise berithrt worden. Es sei insoweit
unerheblich gewesen, ob Frau Hartmann in
Deutschland oder in Osterreich gewohnt
habe. Die niederlindische Regierung, die
darauf hinweist, dass im vorliegenden Fall
der Ehegatte des wandernden Biirgers Rech-
te in Bezug auf das Herkunftsland des
letzteren geltend mache, stellt fest, dass das
Gemeinschaftsrecht beim gegenwirtigen
Stand den Familienangehérigen von wan-
dernden Biirgern im Aufnahmemitgliedstaat
nur bestimmte abgeleitete Rechte zuer-
kenne'’. Frau Hartmann kénne schlicht
deshalb nicht Erziehungsgeld nach Artikel 18
EG beanspruchen, weil sie von ihrem Frei-
ziigigkeitsrecht nicht selbst Gebrauch ge-
macht habe. Herr Hartmann sei in keiner
Weise an der Ausiibung seines Rechts, nach
Osterreich zu ziehen, gehindert worden.

V — Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

20. Erstens ist darauf hinzuweisen, dass sich
Frau Hartmann fir die Anfechtung der

17 — Unter Hinweis auf die Richtlinie 2004/38/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber
das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/
EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/
EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/
EWG (ABL L 158, S. 77).
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Entscheidungen, mit denen ihre Antrige auf
Gewihrung von Erziehungsgeld zuriickge-
wiesen wurden, nicht selbstindig auf Ge-
meinschaftsrecht berufen kann, da sie von
ihren Freizigigkeitsrechten nach dem Ge-
meinschaftsrecht keinen Gebrauch gemacht
hat. Der einzige Weg, auf dem sie diese
Leistung erlangen kann, ist mittelbar der
iiber ihre Ehe mit Herrn Hartmann, der im
Ubrigen die Voraussetzungen des § 1 Ab-
satz 1 BErzGG ebenfalls nicht erfiillt.

21. Die Vorlagefragen des Bundessozialge-
richts konzentrieren sich somit auf Herrn
Hartmanns Stellung als Wanderarbeitneh-
mer und auf die Folgen, die diese fir Frau
Hartmanns Anspruch auf deutsches Erzie-
hungsgeld haben kann. Hat der Umstand,
dass Herr Hartmann nach Osterreich zog,
um dort mit seiner Frau und seinen Kindern
unter Beibehaltung seines Arbeitsplatzes in
Deutschland zu wohnen, zur Folge, dass er
nunmehr als Wanderarbeitnehmer anzuse-
hen ist, der in den Anwendungsbereich der
Verordnung Nr. 1612/68 fillt, und dass
damit nach Artikel 7 Absatz 2 in Verbindung
mit Artikel 10 Absatz 1 Buchstabe a der
Verordnung Nr. 1612/68 fiir Frau Hartmann
ein Anspruch auf Gleichbehandlung in Be-
zug auf die sozialen Vergiinstigungen in dem
Mitgliedstaat begriindet wurde, in dem jhre
Ehemann beschiftigt ist, d. h. in Deutsch-
land?

22. Vor der Erorterung dieser Fragen ist der
Vollstindigkeit halber kurz zu priifen, ob
Frau Hartmann nicht aus Artikel 73 der
Verordnung Nr. 1408/71 einen Anspruch auf
deutsches Erziehungsgeld ableiten kann. Das

Bundessozialgericht hat diese Frage gepriift,
sie jedoch verneint und hat folglich insoweit
keine Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt. Frau Hartmann und die spanische
Regierung haben diese Frage jedoch in ihren
schriftlichen Erklirungen nochmals aufge-
worfen. Auch die Regierung des Vereinigten
Koénigreichs und die Kommission haben sich
mit ihr befasst.

B — Verordnung Nr. 1408/71

23. Nach Artikel 73 der Verordnung
Nr. 1408/71 ,[hat] [e]in Arbeitnehmer ...,
der den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staats unterliegt, ... fir seine Familienan-
gehorigen, die im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Fami-
lienleistungen nach den Rechtsvorschriften
des ersten Staates, als ob diese Familienan-
gehorigen im Gebiet dieses Staates wohn-
ten”. Im Urteil Hoever und Zachow legte der
Gerichtshof diese Bestimmung dahin aus,
dass ,der Ehegatte eines Arbeitnehmers, der
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegt und mit seiner Familie in einem
anderen Mitgliedstaat lebt, aufgrund von
Artikel 73 der Verordnung Nr. 1408/71 im
Mitgliedstaat der Beschiftigung Anspruch
auf eine Leistung wie das Erziehungsgeld
[hat]“'®. Mit anderen Worten, der Ehegatte
eines Arbeitnehmers hat entgegen dem
Wortlaut der genannten Bestimmung einen
eigenstindigen Anspruch auf Familienleis-
tung in dem Mitgliedstaat, in dem der
Arbeitnehmer beschiftigt ist.

18 — Urteil in den Rechtssachen C-245/94 und C-312/94 (zitiert in
Fufinote 6, Randnr. 38).
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24. Obwohl diese Vorschrift auf den Fall von
Frau Hartmann eindeutig Anwendung fin-
det, stellte das Bundessozialgericht zutref-
fend fest, dass Frau Hartmann dennoch
keinen Anspruch auf Erziehungsgeld nach
Artikel 73 der Verordnung Nr. 1408/71 habe,
da Herr Hartmann als Beamter zur maf3-
geblichen Zeit kein ,Arbeitnehmer” im Sinne
des Titels III dieser Verordnung tber die
Gewihrung von Familienleistungen gewesen
sei. Diese Beschrinkung war in Anhang I
Teil I Abschnitt C der Verordnung
Nr. 1408/71 enthalten und wurde erst mit
dem Erlass der Verordnung Nr. 1399/1999 *°
aufgehoben, die am 1. September 1999 in
Kraft trat. Artikel 1 Absatz 7 dieser Verord-
nung weitete den Begriff des Arbeitnehmers
im Rahmen des Titels III der Verordnung
Nr. 1408/71 in Bezug auf Deutschland dahin
gehend aus, dass als Arbeitnehmer auch gilt,
»wer als Beamter aus dem Beamtenverhiltnis
eine Besoldung mindestens in dem Umfang
erhilt, der bei einem Arbeitnehmer zu einer
Pflichtversicherung gegen Arbeitslosigkeit
fithren wiirde®.

25. Dass Beamte vom Anwendungsbereich
der Bestimmungen der Verordnung
Nr. 1408/71 iber Familienleistungen aus-
geschlossen waren, hat der Gerichtshof
bereits im Urteil Kulzer *° bestitigt, auf das
sich auch das Bundessozialgericht bezogen
hat. In diesem Urteil wies der Gerichtshof
darauf hin, dass die Definition des Arbeit-
nehmers ,durch die Definition in Anhang I
Teil I C der Verordnung verdrangt [wird],

19 — Zitiert in Fufinote 10.

20 — Urteil vom 5. Mérz 1998 in der Rechtssache C-194/96
(Kulzer, Slg. 1998, 1-895).
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wenn ein deutscher Triger der zustindige
Triager fir die Gewihrung der Familien-
leistungen gemif3 Titel III Kapitel 7 der
Verordnung ist“ %', Er fithrte weiter aus, dass
-es die Vorschriften des Anhangs I nicht
[zulassen], dass sich ein Ruhestandsbeamter
wie der Kliger des Ausgangsverfahrens mit
der Begriindung, Beamte seien in der Regel
Arbeitnehmern gleichzustellen, auf Artikel 73
der Verordnung beruft, um das deutsche
Kindergeld zu erhalten® %,

26. Das Vorbringen von Frau Hartmann und
der spanischen Regierung, dass der Aus-
schluss der Beamten von der Anwendung
des Titels III der Verordnung Nr. 1408/71
nur diejenigen Beamten betreffe, die Auf-
gaben wahrndhmen, die in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 39 Absatz 4 EG
in der Auslegung des Gerichtshofes fielen,
die also mit der Ausiibung hoheitlicher
Gewalt befasst seien, ist nicht haltbar. Der
grundlegende Zweck dieser Bestimmung ist
es, den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu
geben, im Hinblick auf die Erfilllung be-
stimmter Offentlicher Aufgaben das Erfor-
dernis der Staatsangehorigkeit beizubehal-
ten. Sie soll nicht den Arbeitnehmerbegriff
als solchen eingrenzen. Auch stellt sie
entgegen den Ausfithrungen der spanischen
Regierung lediglich eine Ausnahme von den
Bestimmungen der Absitze 1 bis 3 des
Artikels 39 EG dar, nicht aber von den
sonstigen Bestimmungen in Titel III tber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, insbesonde-

21 — Randnr. 35.

22 — Randnr. 37. Vgl. auch Urteil vom 12. Juni 1997 in der
Rechtssache C-266/95 (Merino Garcia, Slg. 1997, 1-3279,
Randnin. 25 £).
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re nicht von Artikel 42 EG dber die
Koordinierung der nationalen Systeme der
sozialen Sicherheit.

27. Das Bundessozialgericht hat damit zu
Recht seine Fragen auf die Auslegung des
Begriffs des Wanderarbeitnehmers im Sinne
der Verordnung Nr. 1612/68 konzentriert.

C — Verordnung Nr. 1612/68: Arbeitneh-
merstatus

28. Zur Festlegung des Anwendungsbe-
reichs der Bestimmungen iiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer hat der Gerichts-
hof in stindiger Rechtsprechung entschie-
den, dass ,[jleder Gemeinschaftsbiirger, der
von seinem Recht auf Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer Gebrauch gemacht und in
einem anderen Mitgliedstaat als dem Wohn-
sitzstaat eine Berufstitigkeit ausgeiibt hat, ...
unabhingig von seinem Wohnort und seiner
Staatsangehorigkeit unter Artikel [39 EG
fallt]“?*. Nach den Feststellungen des Ge-
richtshofes besteht ferner das Ziel des
Artikels 39 EG, dessen Durchfithrung die
Verordnung Nr. 1612/68 bezweckt, darin,
~es einem Arbeitnehmer zu erméglichen, frei
in das Hoheitsgebiet der anderen Mitglied-
staaten einzureisen und sich dort aufzuhal-
ten, um dort eine Tatigkeit auszuitben” **,

23 — Urteile vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-385/00
(de Groot, Slg. 2002, I-11819, Randnr. 76}, vom 13. November
2003 in der Rechtssache C-209/01 (Schilling und Fleck-
Schilling, Slg. 2003, 1-13389, Randnr. 23) und vom 21. Fe-
bruar 2006 in der Rechtssache C-152/03 (Ritter-Coulais,
Slg. 2006, 1-1711, Randnr. 31).

24 — Urteil in den Rechtssachen C-64/96 und C-65/96 (Uecker
und Jacquet, zitiert in Fu3note 7).

29. Im Licht dieser Definition des Anwen-
dungsbereichs des Artikels 39 EG und —
folglich — des Anwendungsbereichs der
Verordnung Nr. 1612/68 kénnen meines
Erachtens zwei Situationen unterschieden
werden, die von den Bestimmungen iiber
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer erfasst
werden. Die erste — klassische — Situation
ist die eines Gemeinschaftsbiirgers, der sich
in einen anderen Mitgliedstaat begibt, um
dort eine Tatigkeit aufzunehmen. Die zweite
Situation ist die des Grenzgingers und
besteht darin, dass sich ein Gemeinschafts-
biirger weiterhin im Wohnsitzmitgliedstaat
authilt, aber einer regelmifligen Arbeit in
einem anderen Mitgliedstaat nachgeht. In
beiden Situationen liegt das entscheidende
Merkmal darin, dass die betreffende Person
in einen anderen Mitgliedstaat gezogen ist,
um dort einer Beschiftigung nachzugehen.

30. Herr Hartmann fillt eindeutig unter
keine dieser beiden Kategorien, da seine
Wohnsitznahme in Osterreich nicht erfolgte,
um dort eine Beschiftigung aufzunehmen.

31. Nach der jungsten Entwicklung in der
Rechtsprechung kann es jedoch zweifelhaft
sein, ob diese eindeutige Unterscheidun%
noch giiltig ist. Im Urteil Ritter-Coulais*
hat der Gerichtshof jiingst entschieden, dass
sich ein deutsches Ehepaar?®, das in
Deutschland eine Berufstitigkeit ausiibt,

25 — Zitiert in Fufinote 23.

26 — Genauer gesagt hatte Herr Ritter-Coulais nur die deutsche
Staatsangehorigkeit, wihrend Frau Ritter-Coulais sowohl die
franzosische als auch die deutsche Staatsangehorigkeit besaf3.
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seinen Wohnsitz jedoch in Frankreich hat,
auf Artikel 39 EG berufen kann, um zu
erreichen, dass bei der Besteuerung seiner
Einkiinfte in Deutschland die Verluste aus
Vermietung und Verpachtung seines Wohn-
hauses in Frankreich berticksichtigt werden.
Nach einem Verweis auf die in der voran-
gegangenen Randnummer herangezogene
Rechtsprechung kam der Gerichtshof zum
Ergebnis, ,dass die Lage der Eheleute Ritter-
Coulais, die in einem anderen Mitgliedstaat
arbeiten als dem, in dem sich ihr tatsich-
licher Wohnsitz befindet, vom Geltunz% -
bereich von Artikel [39 EG] erfasst wird“~".

32. Diese Feststellung des Gerichtshofes
wiirde darauf hinauslaufen, dass es fiir die
Anwendbarkeit des Artikels 39 EG ausreicht,
wenn feststeht, dass eine Person in einem
Mitgliedstaat ansissig ist, jedoch in einem
anderen Mitgliedstaat eine Berufstitigkeit
ausiibt. Anders gesagt, bei dieser Auslegung
sind die Griinde, weshalb der Gemein-
schaftsbiirger seinen Wohnsitz in einen
anderen Mitgliedstaat verlegt, unerheblich.
Sollte es sich tatsdchlich so verhalten, kon-
nen die Tatsachen des vorliegenden Falles
problemlos unter die genannte Bestimmung
subsumiert werden, so dass Herr Hartmann
mit der Verlegung seines Wohnsitzes nach
Osterreich den Status eines Wanderarbeit-
nehmers erlangte. Es ist jedoch fraglich, ob
dieses Ergebnis mit dem im EG-Vertrag
vorgesehenen gemeinschaftlichen System
der Freiziigigkeit der Personen zwischen
den Mitgliedstaaten vereinbar ist.

33. Dieses System beruht auf vier Bereichen
der Freizigigkeit, die sich je nach den
Griinden, weshalb ein Gemeinschaftsbiirger

27 — Randnr. 32.

I-6316

in einen anderen Mitgliedstaat ziehen will,
voneinander unterscheiden. Urspriinglich
wurde nach dem EWG-Vertrag ein Recht
auf Freiziigigkeit nur zu wirtschaftlichen
Zwecken gewihrt, und fiir die Angehdérigen
der Mitgliedstaaten, die sich zum Zwecke der
Berufstitigkeit, der Niederlassung und der
Erbringung von Dienstleistungen in andere
Mitgliedstaaten begeben wollen, wurden
jeweils gesonderte rechtliche Regelungen
geschaffen. Spater wurde mit Einfithrung
der Bestimmungen iiber die Unionsbiirger-
schaft durch den Vertrag von Maastricht den
Angehorigen der Mitgliedstaaten auch das
Recht eingerdumt, sich aus nichtwirtschaft-
lichen Griinden in einen anderen Mitglied-
staat zu begeben und sich dort aufzuhalten.

34. Die Rechte, die mit dem jeweiligen
Bereich der Freiziigigkeit verbunden sind,
sind unterschiedlich, auch wenn im Laufe
der Jahre bei der Auslegung der Vertragsbe-
stimmungen beziiglich der Arbeitnehmer,
der Niederlassung und der Dienstleistungen
eine gewisse Anndherung erreicht wurde
und die Art ihrer Anwendung einheitlicher
geworden ist. Die Vertragsbestimmungen
tiber die Unionsbiirgerschaft dagegen blei-
ben eine eigene Kategorie, und die Rechte,
die aus dem Status der Unionsbiirgerschaft
abgeleitet werden konnen, befinden sich
zwar noch im Stadium der Entwicklung,
sind aber beschrinkt im Vergleich zu den
Rechten, die sich aus den wirtschaftlichen
Freiheiten ergeben. Um zu bestimmen,
welche Vertragsbestimmung und somit wel-
che rechtliche Regelung in einer bestimmten
Situation anwendbar ist, muss der Grund,
weshalb die betreffende Person von ihrem
Recht auf Einreise in einen anderen Mit-
gliedstaat Gebrauch macht, objektiv fest-
gestellt werden. Dies ist das verbindende
Moment zwischen den einzelnen Vertrags-
bestimmungen.
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35. In diesem Sinne entschied der Gerichts-
hof im Urteil Werner ?%, dass ein deutscher
Zahnarzt, der seine gesamten beruflichen
Qualifikationen in Deutschland erworben
hatte, der seine Berufstitigkeit nur in
Deutschland ausgeiibt hatte und auf den
das deutsche Steuerrecht angewandt wurde,
der aber in den Niederlanden anséssig war,
sich nicht auf Artikel 43 EG berufen konnte,
um sich gegen eine Besteuerung zu wehren,
die hoher war, als wenn er in Deutschland
ansissig gewesen wire. Der einzige tiber den
nationalen Rahmen hinausweisende Aspekt
war die Tatsache, dass Herr Werner in einem
anderen Mitgliedstaat wohnte als dem, in
dem er seine Berufstatigkeit ausiibte **. Der
blofle Umstand, dass er in die Niederlande
gezogen war, reichte nicht fir die Fest-
stellung, dass seine Berufstdtigkeit in
Deutschland eine grenziiberschreitende Nie-
derlassung darstellte, die ihm das Recht
gegeben hitte, sich auf Artikel 43 EG zu
stiitzen.

36. Zu beachten ist, dass das Urteil Werner
vor dem Inkrafttreten der Bestimmungen
iiber die Unionsbiirgerschaft erging. Hitte
sich der Sachverhalt dieser Rechtssache zu
einem spéteren Zeitpunkt ereignet, wire das
Ergebnis angesichts des jetzigen Verstind-
nisses vom Geltungsbereich dieser Bestim-
mungen moglicherweise anders ausgefallen.

37. Dieser Hinweis kann eine Erkldrung fiir
die Auffassung liefern, die der Gerichtshof
im Urteil Ritter-Coulais vertreten hat. Ob-

28 — Urteil vom 26. Januar 1993 in der Rechtssache C-112/91
(Werner, Slg. 1993, 1-429).

29 — Randnr. 16.

wohl der Gegenstand jener Rechtssache in
den sachlichen Geltungsbereich der Bestim-
mungen {ber den freien Kapitalverkehr
(steuerliche Abzugsfihigkeit von Verlusten
aus Vermietung und Verpachtung von
Grundeigentum) und meines Erachtens in
den personlichen Geltungsbereich der Be-
stimmungen iiber die Unionsbiirgerschaft
fiel, war keine dieser Bestimmungen zeitlich
anwendbar, da der Fall sich auf das Steuer-
jahr 1987 bezog. Auf Anregung der Kom-
mission priifte der Gerichtshof den Fall
daher unter dem Gesichtspunkt des Artikels
48 EWG (jetzt Artikel 39 EG) und kam zu
dem oben in Nummer 31 genannten Ergeb-
nis.

38. Da der dem Urteil Ritter-Coulais zu-
grunde liegende Sachverhalt dem Sachver-
halt des Urteils Werner weitgehend ent-
sprach, hitte der Gerichtshof meines Erach-
tens jenen Fall genauso lgsen miissen. Mir ist
bewusst, dass dies zu einem Ergebnis gefiihrt
hitte, das im Hinblick auf das heute geltende
Recht méglicherweise als unbefriedigend
angesehen worden wire. Es ist aber das
Ergebnis, das mit dem 1987 geltenden Recht
im Einklang gestanden hitte. Die Folge der
im Urteil Ritter-Coulais vertretenen Auffas-
sung ist, dass der Unterschied zwischen der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der
Freiziigigkeit aufgrund Unionsbiirgerschaft
unscharf geworden ist. Nach dieser Auffas-
sung kann der Umstand, dass ein Unions-
biirger aus nichtwirtschaftlichen Griinden in
einen anderen Mitgliedstaat zieht, dazu
fithren, dass er Rechte in Anspruch nehmen
kann, die im gegenwirtigen System denje-
nigen Personen vorbehalten sind, die von
ihrer Freiheit aus Griinden der Berufstitig-
keit, der Niederlassung oder der Erbringung
von Dienstleistungen Gebrauch gemacht
haben.
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39. In diesem Zusammenhang ist auf einen
weiteren Fall, die Rechtssache Elsen *°, hin-
zuweisen, dem die deutsche Regierung und
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
eine gewisse Aufmerksamkeit geschenkt
haben, da der ihm zugrunde liegende Sach-
verhalt eine gewisse Ahnlichkeit mit dem des
vorliegenden Falles hat. Dort entschied der
Gerichtshof, dass eine deutsche Staatsan-
gehorige, die in Deutschland gearbeitet und
ihren Wohnsitz nach Frankreich verlegt
hatte, aber weiterhin in Deutschland berufs-
tatig war, sich als frithere Grenzgéngerin fiir
die Anrechnung ihrer in Frankreich zuriick-
gelegten Erziehungszeiten fiir die Altersrente
in Deutschland auf die Artikel 18 EG, 39 EG
und 42 EQG stiitzen konnte.

40. Meines Erachtens kann aus diesem Ur-
teil jedoch nicht geschlossen werden, dass
derjenige, der in einem Mitgliedstaat er-
werbstitig ist und sich in einen anderen
Mitgliedstaat nur begibt, um dort zu woh-
nen, automatisch als Arbeitnehmer im Sinne
des Artikels 39 EG und der Verordnung
Nr. 1612/68 anzusehen ist. Zwar hat der
Gerichtshof im Tenor seines Urteils auf die
Artikel 39 EG und 42 EG Bezug genommen,
doch ist die Frage nach dem genauen Status
von Frau Elsen offensichtlich im Licht des
Artikels 13 Absatz 2 Buchstaben a und b der
Verordnung Nr. 1408/71 gepriift und beur-
teilt worden. Weil Frau Elsen ,ausschliefilich
in Deutschland arbeitete und als Grenz-
gangerin deutschem Recht unterlag, als das
Kind geboren wurde [, war es moglich],
zwischen den fraglichen Erziehungszeiten
und den Versicherungszeiten, die in
Deutschland aufgrund einer Berufstitigkeit

30 — Urteil vom 23. November 2000 in der Rechtssache C-135/99
(Elsen, Slg. 2000, I-10409).
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in diesem Staat zuriickgelegt wurden, eine
enge Verbindung herzustellen.“!. Folglich
unterlag Frau Elsen fiir die Berechnung der
Altersrente deutschen Rechtsvorschriften
auch, nachdem sie in jenem Mitgliedstaat
nicht mehr erwerbstitig war. Der Umstand,
dass Frau Elsen fiir die Feststellung, dass sie
deutschem Sozialrecht unterlag, als Grenz-
gdngerin angesehen werden konnte, bedeutet
nicht, dass sie in einem allgemeinen Sinne
Arbeitnehmerin fiir die Anwendung der
Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer war. Der Gerichtshof hat
mehrfach darauf hingewiesen, dass ,der in
Artikel [39 EG] und in der Verordnung
Nr. 1612/68 verwendete Arbeitnehmerbe-
griff nicht notwendig mit dem [{iberein-
stimmt], der im Bereich von Artikel [42
EG] und der Verordnung Nr. 1408/71
gilt“32,

41. Allgemein ist unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten daran zu erinnern, dass die
Grundregeln des Gemeinsamen Marktes
nicht nur den Verkehr der Produktionser-
gebnisse (Waren und Dienstleistungen), son-
dern auch den der Produktionsfaktoren (Ar-
beit und Kapital) liberalisieren sollen. Inso-
weit kann der wandernde Biirger als Person
von dem getrennt werden, was er wirtschaft-
lich bedeutet. Begibt sich ein Arbeitnehmer
in einen anderen Mitgliedstaat, um dort zu
arbeiten und zu wohnen oder um unter
Beibehaltung der Wohnung in seinem Her-
kunftsmitgliedstaat dort zu arbeiten, wird
der Faktor Arbeit in den Mitgliedstaat der

31 — Randnr. 26.

32 — Urteil vom 12. Mai 1998 in der Rechtssache C-85/96
(Martinez Sala, Slg. 1998, 1-2691, Randnr. 31).
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Beschiftigung {ibertragen. Wenn sich dage-
gen jemand, wie im vorliegenden Fall, in
einen anderen Mitgliedstaat begibt, um dort
nur zu wohnen, aber das Beschiftigungsver-
hiltnis in seinem Herkunftsmitgliedstaat
beibehilt, so bedeutet dies, dass der Produk-
tionsfaktor Arbeit ,an Ort und Stelle” bleibt.
Das Beschiftigungsverhaltnis und damit der
Faktor Arbeit werden nicht in einen anderen
Mitgliedstaat verlagert. Dann fehlt aber eine
Grundlage fiir die Anwendung des Artikels
39 EG, da das verbindende Moment, das zur
Anwendung dieser Bestimmung fithren
kénnte, nicht vorhanden ist.

42. In Bezug auf das Gemeinschaftssystem
der Freizuigigkeit fillt ein Fall wie der des
Ausgangsverfahrens eindeutig in den An-
wendungsbereich des Artikels 18 EG iiber
die Unionsbiirgerschaft. Ich werde auf diesen
Gesichtspunkt im Folgenden zuriickkom-
men.

43. Ich komme zu dem Ergebnis, dass eine
Person nur dann als Wanderarbeitnehmer
im Sinne der Verordnung Nr. 1612/68 an-
gesehen werden kann, wenn sie sich in einen
anderen Mitgliedstaat mit der Absicht bege-
ben hat, in diesem Mitgliedstaat eine Be-
schiftigung zu suchen oder aufzunehmen.
Hat sie sich in einen anderen Mitgliedstaat
aus Griinden begeben, die in keiner Verbin-
dung zur Suche oder Aufnahme einer
Beschiftigung in diesem Staat stehen, finden
die Bestimmungen tiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer auf sie keine Anwendung.
Wer von seiner Freiheit, sich in einen
anderen Mitgliedstaat zu begeben, aus nicht-
wirtschaftlichen Griinden Gebrauch ge-
macht hat, fillt lediglich in den Geltungs-
bereich der Vertragsbestimmungen iiber die
Unionsbiirgerschaft.

44. Obwohl mit diesem Ergebnis die erste
Vorlagefrage des Bundessozialgerichts beant-
wortet ist und die zweite Frage angesichts
ihrer Abhingigkeit von dem Ergebnis der
ersten nicht beantwortet zu werden braucht,
fahre ich mit der Priifung fort, da der
Gerichtshof maglicherweise gleichwohl fest-
stellen wird, dass Herr Hartmann die Ar-
beitnehmereigenschaft erworben hat. Dies
betrifft die Frage, ob ein Wanderarbeit-
nehmer in seiner Lage einen Anspruch auf
Gleichbehandlung im Hinblick auf die Ge-
wihrung sozialer Vergiinstigungen nach
Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 haben kann.

D — Verordnung Nr. 1612/68: Grenzginger
und soziale Vergiinstigungen

45. Sollte Herr Hartmann als Wanderarbeit-
nehmer oder als Grenzginger anzusehen
sein oder einen Status besitzen, der dem
eines Grenzgingers entspricht, so hitte dies
nicht automatisch zur Folge, dass er einen
Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick
auf alle im Beschiftigungsmitgliedstaat vor-
handenen sozialen Vergiinstigungen hitte.
Ein solcher Anspruch ist meines Erachtens
abhingig von dem Zweck, den Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 mit
der Regelung verfolgt, dass Wanderarbeit-
nehmer die gleichen sozialen und steuer-
lichen Vergiinstigungen wie inldndische Ar-
beitnehmer geniefien.

46. Insoweit hat der Gerichtshof in stindiger
Rechtsprechung festgestellt, dass ,die Ver-
weisung auf die ,sozialen Vergiinstigungen’
in Artikel 7 Absatz 2 nicht einschrankend
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ausgelegt werden [kann]“®? und dass ,unter

sozialen Vergilinstigungen® alle Vergiinsti-
gungen zu verstehen [sind], die — ob sie an
einen Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht
— den inldndischen Arbeitnehmern wegen
ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft
oder einfach wegen ihres Wohnortes im
Inland allgemein gewihrt werden und deren
Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die
Staatsangehorige eines anderen Mitglied-
staats sind, deshalb als geeignet erscheint,
deren Mobilitit innerhalb der Gemeinschaft

zu erleichtern* 3%,

47. Auch wenn der Begriff der sozialen
Vergiinstigung nicht einschrinkend auszule-
gen ist, enthélt die Definition des Gerichts-
hofs doch eine Reihe von Merkmalen, aus
denen zu ersehen ist, dass die Definition
nicht frei von Einschrankungen ist. So weist
der Gerichtshof in der Definition darauf hin,
dass die betreffende Verginstigung wegen
der objektiven Arbeitnehmereigenschaft ge-
wihrt werden muss oder einfach wegen des
Wohnorts des Arbeitnehmers im Inland all-
gemein gewéhrt wird. Dariiber hinaus wird
die Vermutung geauflert, dass es die Mobili-
tit der Wanderarbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft erleichtert, wenn diese Zugang
zu den Vergiinstigungen erhalten.

48. In dem ganz anderen Rahmen, in dem es
darum ging, Beihilfen, die zur Deckung des
Lebensunterhalts von Studenten gewihrt
werden, als soziale Vergiinstigung im Sinne

33 — Urteile vom 30. September 1975 in der Rechtssache 32/75
(Cristini/SNCF, Slg. 1975, 1085, Randnr. 12) und vom
27. November 1997 in der Rechtssache C-57/96 (Meints,
Slg. 1997, 1-6689, Randnr. 39).

34 — Urteile vom 27. Mai 1993 in der Rechtssache C-310/91
(Schmid/Belgische Staat, Slg. 1993, 1-3011, Randnr. 18) und
vom 27. November 1997 in der Rechtssache C-57/96
(Meints, zitiert in vorstehender Fufinote, Randnr. 39).
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der Verordnung Nr. 1612/68 einzustufen,
traf der Gerichtshof gleichfalls die allgemeine
Feststellung, dass es ,im Einklang mit den
Zielen der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
[steht] und ... zur Integration der Arbeit-
nehmer eines Mitgliedstaats, die in einem
anderen Mitgliedstaat beschiftigt sind, in
das soziale Leben des Aufnahmelandes [bei-
trdgt], dass diese Arbeitnehmer Anspruch
darauf haben, hinsichtlich der ihren Fami-
lienangehorigen gewihrten Vergiinstigungen
ebenso behandelt zu werden wie inldndische

Arbeitnehmer“ ®.

49. Diese Erwigungen des Gerichtshofes
befassen sich alle mit der Lage von Arbeit-
nehmern, die sich aus ihrem Herkunftsland
in einen anderen Mitgliedstaat begeben
haben, um in dem Aufnahmemitgliedstaat
zu wohnen und zu arbeiten. Die Gleichbe-
handlung dieser Arbeitnehmergruppe in Be-
zug auf die Gewihrung sozialer Vergiinsti-
gungen, wie sie in Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 vorgesehen sind,
soll die Chancen dieser Gruppe auf soziale
Integration in ihren neuen Aufnahmestaat
verbessern und ihre Aussichten auf Teil-
nahme an der nationalen Gesellschaft er-
hohen. Grenzginger dagegen sind zweifellos
in einer anderen Lage, da sie ihren Wohnsitz
in ihrem Herkunftsmitgliedstaat behalten,
wo sie, wie vermutet werden kann, bereits
vollstindig integriert sind. Zwar kommt
dieser Arbeitnehmergruppe ebenfalls der
Schutz des Artikels 39 EG und der verschie-
denen anderen Bestimmungen {ber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zugute, doch
braucht sich dieser Schutz sachlich nur
gegen die Ungleichbehandlung bei Beschif-

35 — Urteil vom 15. Mérz 1989 in den Rechtssachen 389/87 und
390/87 (Echternach und Moritz, Slg. 1989, 723, Randnr. 20).
Hervorhebung von mir.



HARTMANN

tigungsbedingungen zu richten. Grenzgénger
diirfen nicht allein deswegen, weil sie in dem
Beschiftigungsmitgliedstaat nicht ansissig
sind, im Hinblick auf z. B. ihr Arbeitsentgelt
oder besondere arbeitsbezogene Vergiinsti-
gungen unterschiedlich behandelt werden.
Hinsichtlich der Vergiinstigungen, die sich
auf ihre Eigenschaft als Mitglied der Gesell-
schaft beziehen, ist der Mitgliedstaat zustin-
dig, in dem sie anséssig sind.

50. In Bezug auf diesen letztgenannten Ge-
sichtspunkt weisen sowohl das Bundesso-
zialgericht in seinem Vorlagebeschluss als
auch die deutsche Regierung und die Regie-
rung des Vereinigten Koénigreichs in ihren
Erklirungen gegeniiber dem Gerichtshof
darauf hin, dass nicht auszuschlieflen sei,
dass eine Person in der Situation von Herrn
Hartmann dhnliche Leistungen wie das
Erziehungsgeld in dem Land ihres Wohn-
sitzes erhalten konne. Da in der Verordnung
Nr. 1612/68 anders als in der Verordnung
Nr. 1408/71 keine Vorkehrungen getroffen
worden seien, um Doppelleistungen zu ver-
hindern, miisse mit der Auffassung, dass
soziale Vergiinstigungen ohne weiteres ex-
portiert werden koénnten, zuriickhaltend
umgegangen werden. Ich stimme mit der
deutschen Regierung darin iberein, dass,
wenn feststeht, dass eine bestimmte Leistung
nach der Verordnung Nr. 1408/71 nicht
exportierbar ist, weil der moégliche Empfan-
ger, wie im vorliegenden Ausgangsverfahren,
nicht in den personlichen Geltungsbereich
der Verordnung fllt, dieses Ergebnis nicht
dadurch unterlaufen werden sollte, dass die

Leistung iiber das Gleichbehandlungsgebot
des Artikels 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 erreichbar wird. Eben das ist der
Zweck von Artikel 42 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 1612/68, der bestimmt, dass die
Verordnung die gemifd Artikel 42 EG er-
lassenen Bestimmungen, d. h. die Verord-
nung Nr. 1408/71, nicht beriithrt. Diese
Vorschrift errichtet somit eine relative Hier-
archie zwischen beiden Verordnungen inso-
fern, als die Verordnung Nr. 1408/71 als
Spezialvorschrift Vorrang vor Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 hat in
Fillen, in denen die Anwendung beider
Verordnungen zu einander widersprechen-
den Ergebnissen fihrt.

51. Diese Auslegung, wonach Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 sich in
erster Linie an die Wanderarbeitnehmer
richtet, die ihren Wohnsitz im Beschifti-
gungsmitgliedstaat nehmen, und von Grenz-
gangern nur im Hinblick auf solche Leistun-
gen geltend gemacht werden kann, die un-
mittelbar an das Beschiftigungsverhiltnis
geknipft sind, wird durch den Wortlaut
der Vorschrift bestitigt. Wie die deutsche
Regierung in der miindlichen Verhandlung
ausgefithrt hat, stellt die deutsche Fassung
der Vorschrift durch das Wort ,dort”* klar,
dass die sozialen Vergiinstigungen im Ho-
heitsgebiet des Beschiftigungsmitgliedstaats
zu genieflen sind. Zwei der anderen amtli-
chen Sprachfassungen zur Zeit des Erlasses
der Verordnung Nr. 1612/68 verwenden
dieselbe Terminologie (franzésisch: II y
bénéficie ...; niederlindisch: Hij geniet er
...); nur die italienische Fassung enthilt
keinen derartigen Hinweis.

52. Zwar wird die Auffassung vertreten, aus
der vierten Begriindungserwigung der Ver-
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ordnung Nr. 1612/68 gehe hervor, dass
Grenzganger vollstindig in den Schutzbe-
reich dieser Verordnung fielen, doch bezieht
sich meines Erachtens diese Begriindungs-
erwigung (,Dieses Recht”) auf das Recht,
zum Zwecke der Beschiftigung ab- und
zuzuwandern und eine von den Grenzgin-
gern gewihlte Titigkeit auszuiiben>®. Die
fiinfte Begriindungserwigung >’ dagegen be-
fasst sich mit Themen, die fiir die Situation
der Grenzginger keine Bedeutung haben
konnen, wie die Beschaffung einer Woh-
nung, das Recht des Arbeitnehmers, seine
Familie nachkommen zu lassen, sowie die
Bedingungen fiir die Integration der Familie
im Aufnahmeland. Auch dies legt nahe, dass
Grenzginger die in der Verordnung
Nr. 1612/68 vorgesehenen Rechte nur inso-
weit genieflen konnen, als diese Rechte in
einer funktionalen Beziehung zu ihrer Be-
schiftigung im Aufnahmemitgliedstaat ste-
hen.

53. Die Beschrinkung des persénlichen Gel-
tungsbereichs des Artikels 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 beziiglich der

36 — Die dritte und vierte Begriindungserwiagung der Verordnung
Nr. 1612/68 lautet wie folgt: ,Die Freiziigigkeit ist ein
Grundrecht der Arbeitnehmer und ihrer Familien; die
Mobilitat der Arbeitskrifte innerhalb der Gemeinschaft soll
fir den Arbeitnehmer eines der Mittel sein, die ihm die
Moglichkeit einer Verbesserung der Lebens- und Arbeits-
bedingungen garantieren und damit auch seinen sozialen
Aufstieg erleichtern, wobei gleichzeitig der Bedarf der
Wirtschaft der Mitgliedstaaten befriedigt wird; allen Arbeit-
nehmern der Mitgliedstaaten muss das Recht zuerkannt
werden, eine von ihnen gewahlte Titigkeit innerhalb der
Gemeinschaft auszuiiben. Dieses Recht steht gleichermafien
Dauerarbeitnehmern, Saisonarbeitern, Grenzarbeitnehmern
oder Arbeitnehmern zu, die ihre Tatigkeit im Zusammen-
hang mit einer Dienstleistung ausiiben” (Hervorhebung von
mir).

37 — ,Damit das Recht auf Freiziigigkeit nach objektiven Maf3-
stiben in Freiheit und Menschenwiirde wahrgenommen
werden kann, muss sich die Gleichbehandlung tatséchlich
und rechtlich auf alles erstrecken, was mit der eigentlichen
Ausiibung einer Titigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis
und mit der Beschaffung einer Wohnung im Zusammenhang
steht; ferner miissen alle Hindernisse beseitigt werden, die
sich der Mobilitit der Arbeitnehmer entgegenstellen, insbe-
sondere in bezug auf das Recht des Arbeitnehmers, seine
Familie nachkommen zu lassen, und die Bedingungen fiir die
Integration seiner Familie im Aufnahmeland.”
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Grenzgianger steht im Einklang mit dem
Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
Meints *%. Diese Rechtssache betraf die Fra-
ge, ob einem deutschen Grenzginger, der in
einem landwirtschaftlichen Betrieb in den
Niederlanden beschiftigt gewesen war, aber
in Deutschland wohnte, eine besondere Leis-
tung fiir in der Landwirtschaft titige Arbeit-
nehmer gewihrt werden konnte, deren Ar-
beitsverhiltnis wegen Flachenstillegungen
ihres fritheren Arbeitgebers beendet worden
war. Der Gerichtshof stellte fest, dass eine
solche Leistung als eine soziale Vergiinsti-
gung im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 angesehen werden
kénne, da ,,[d]as Recht auf diese Leistung ...
in unauflgslichem Zusammenhang mit der
objektiven Arbeitnehmereigenschaft der Be-
rechtigten [steht]” 39

54. Im Urteil Meints wies der Gerichtshof
allerdings das Vorbringen der Regierungen
zweier Mitgliedstaaten, dass die Verordnung
Nr. 1612/68 die Moglichkeit eines Exports
sozialer Vergiinstigungen nicht vorsehe, aus-
driicklich zuriick. Er bezog sich dabei auf die
oben zitierte vierte Begriindungserwigung
der Verordnung sowie darauf, dass Artikel 7
ohne Einschrankung auf Arbeitnehmer Be-
zug nehme, die Staatsangehoérige eines Mit-
gliedstaats sind*. Die — wenn auch all-
gemein gefasste — Stellungnahme des Ge-
richtshofes zu diesem Punkt war meines
Erachtens von dem besonderen Charakter
der in jenem Fall in Rede stehenden sozialen
Vergiinstigung bestimmt, bei der es sich
eindeutig um eine Leistung handelte, die
aufgrund der Ausiibung einer Erwerbstitig-
keit vorgesehen war, und daher als expor-
tierbar angesehen werden konnte. Der Hin-
weis des Gerichtshofes auf die Begriindungs-

38 — Zitiert in Fufinote 33.
39 — Randnr. 41.
40 — Randnrn. 49 £
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erwigung bedeutet meines Erachtens nicht,
dass Grenzginger in Bezug auf alle im
Beschiftigungsmitgliedstaat verfiigbaren so-
zialen Vergiinstigungen gleichbehandelt wer-
den, wie ich oben in Nummer 52 ausgefiihrt
habe. Ich stimme insoweit mit Generalan-
walt Lenz iberein, der in seinen Schluss-
antrdgen in der Rechtssache Meints Folgen-
des ausfiihrte:

»Die Befiirchtungen ..., bei dieser Einschit-
zung der Position eines Grenzgingers wiir-
den Sozialhilfeleistungen exportfihig, ein
Ergebnis, das die Verordnung Nr. 1408/71
ausdriicklich und die Verordnung
Nr. 1612/68 implizit zu verhindern suchten,
sind meines Erachtens unberechtigt.

Die Ankniipfung fiir die Gewihrung einer
sozialen Vergiinstigung muf3 das konkrete
Arbeitsverhiltnis sein. Indem der Gerichts-
hof in der Definition der sozialen
Vergiinstigungen auf die objektive Arbeit-
nehmereigenschaft und das Arbeitsverhiltnis
abstellt, ist dieser Anforderung jedenfalls im
Wesentlichen bereits Rechnung getragen. Es
ist keine Rede davon, in Zukunft jedwede
Sozialhilfeleistung {iber Artikel 7 Absatz 2
der Verordnung Nr. 1612/68 iiber die
Grenzen auszuzahlen. Gerade die Ankniip-
fung an die Arbeitnehmereigenschaft und
das Arbeitsverhiltnis schlieffen die klassi-
schen Sozialhilfeleistungen aus.“*!

41 — Nrn. 57 f. der Schlussantrige in der Rechtssache Meints
(zitiert in Fufinote 33).

55. Mein Ergebnis in diesem Punkt ist daher,
dass im Rahmen von Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 Grenzginger An-
spruch auf Gleichbehandlung im Beschifti-
gungsmitgliedstaat hinsichtlich des Zugangs
zu sozialen Vergiinstigungen nur insoweit
haben, als diese Vergiinstigungen unmittel-
bar und ausschliefilich mit der Beschiftigung
verknipft sind.

E — Erziehungsgeld und Beschiftigung

56. Die nichste Frage ist, ob das Erziehungs-
geld nach dem BErzGG als eine soziale
Vergiinstigung angesehen werden kann, die
mit der Beschiftigung so eng verbunden ist,
dass sie von Grenzgingern oder Personen in
der Lage von Herrn Hartmann und — iiber
diese — von ihren Ehegatten in Anspruch
genommen werden kann. Dies ist an sich
eine Frage des Sachverhalts, mit der sich das
nationale Gericht zu befassen hat. Der
Gerichtshof hat sich jedoch bereits zum
Charakter des Erziehungsgelds im Rahmen
eines Falles geduflert, der Arbeitnehmer mit
Wohnsitz im Beschiftigungsmitgliedstaat
betraf. Im Urteil Martinez Sala entschied
der Gerichtshof, dass das Erziehungsgeld
nach dem BErzGG, da es u. a. nicht voll
erwerbstitigen Arbeitnehmern zuerkannt
werde, als eine soziale Vergiinstigung im
Sinne des Artikels 7 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 1612/68 zu betrachten sei **.

42 — Urteil in der Rechtssache C-85/96 (Martinez Sala, zitiert in
Fufinote 32, Randnr. 26).
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57. Im Urteil Hoever und Zachow *3, in dem
diese Frage in Bezug auf Grenzginger gestellt
wurde, hatte der Gerichtshof die Frage, ob
das Erziehungsgeld eine aufgrund der Aus-
iibung einer Beschiftigung vorgesehene so-
ziale Vergiinstigung ist, nicht zu beantwor-
ten, da die Rechtssache aufgrund des Artikels
73 der Verordnung Nr. 1408/71 entschieden
wurde. Er kennzeichnete das Erziehungsgeld
in seinem Urteil gleichwohl dahin gehend,
dass es ,einem Elternteil ermoglichen [soll],
sich in der ersten Lebensphase eines Kindes
dessen Erziehung zu widmen®, und ,genauer
betrachtet dazu [dient], die Erziehung des
Kindes zu vergiiten, die anderen Betreuungs-
und Erziehungskosten auszugleichen und
gegebenenfalls die finanziellen Nachteile,
die der Verzicht auf ein Vollerwerbsein-
kommen bedeutet, abzumildern“**, Diese
Kennzeichnung legt nahe, dass, auch wenn
der nicht voll erwerbstitige Arbeitnehmer
insoweit leistungsberechtigt ist, der Zusam-
menhang mit der Beschiftigung schwach ist.

58. In seinem Vorlagebeschluss weist das
Bundessozialgericht darauf hin, dass das
BErzGG eine Leistungsberechtigung nicht
an ein Arbeitsverhiltnis kniipfe und dass
eine zu umfangreiche Erwerbstitigkeit einem
Erziehungsgeldanspruch sogar entgegenste-
he. Es stellte jedoch auch fest, dass gerade bei
einem Leistungsexport ein in Deutschland
verankertes gegenwirtiges oder fritheres Be-
schiftigungs- oder Dienstverhiltnis doch
Bedeutung habe. Zur Begriindung seiner
Zweifel an der gemeinschaftsrechtlichen
Zuldssigkeit der Einschrinkung des Exports
von Erziehungsgeld bei Grenzgingern fihrt
das Bundessozialgericht aus, das Erfordernis
einer mehr als geringfiigigen Inlandsbeschaf-

43 — Zitiert in Fufinote 6.
44 — Randnr. 25.
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tigang gerade beim Erziehungsgeld habe
etwas Sinnwidriges, da diese Leistung nicht
zuletzt den Verzicht auf eine Erwerbstitig-
keit erleichtern solle. In dem Nebeneinander
von Verbot einer vollen Erwerbstatigkeit und
Gebot eines Uberschreitens der Geringfiigig-
keitsgrenze (fiir Grenzgéinger) als Voraus-
setzung fiir das Erziehungsgeld zeige sich ein
deutlicher Wertungswiderspruch.

59. Aus der Kennzeichnung des Erziehungs-
gelds durch den Gerichtshof im Urteil
Hoever und Zachow sowie durch das Bun-
dessozialgericht im Vorlagebeschluss geht
hervor, dass der wesentliche Zweck dieser
Leistung darin besteht, eine Person, die zu
keiner Zeit einer Erwerbstitigkeit nachge-
gangen ist oder ein Arbeitsverhiltnis ganz
oder teilweise fiir die Kindererziehung auf-
gegeben hat, fiir die mit der Kindererziehung
einhergehende wirtschaftliche Untitigkeit zu
belohnen. Das Erziehungsgeld ist somit in
Wirklichkeit genau das Gegenteil einer Leis-
tung, die an die Beschiftigung gekniipft ist.
Richtig ist, dass der deutsche Gesetzgeber die
Voraussetzungen fiir das Erziehungsgeld auf
zwei Personengruppen ausgedehnt hat, die in
Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt
stehen (mittelbar: Ehegatten von Beamten
seit 2001; unmittelbar: Grenzginger mit
einer mehr als geringfiigigen Beschiftigung).
Zwar scheint die Aufnahme dieses Kriter-
iums dem Ergebnis, dass das Erziehungsgeld
nicht an die Beschiftigung gekniipft ist, zu
widersprechen, doch dient dieses Kriterium
nur dazu, die erforderliche Verbindung zur
deutschen Rechtsordnung herzustellen, um
damit einen Ersatz fiir die Wohnortvoraus-
setzung zu schaffen, die in diesen Fillen
selbstverstindlich nicht gelten kann. Die
wesentlichen Voraussetzungen fir einen An-
spruch nach § 1 Absitze 1, 2 und 3 BErzGG
sehen auch weiterhin keinen Bezug zur
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Beschiftigung vor, so dass der Zweck des
Erziehungsgelds in allen Fillen derselbe ist.

60. Aufgrund dieser Erwidgungen bin ich
nicht der Ansicht, dass das Erziehungsgeld
so hinreichend an die Beschiftigung oder die
objektive Arbeitnehmereigenschaft gekniipft
ist, dass davon auszugehen wire, dass es eine
soziale Vergiinstigung ist, in Bezug auf die
ein Grenzginger Gleichbehandlung nach
Artikel 7 Absatz 2 verlangen kann.

61. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof oder
das vorlegende Gericht beziiglich des Cha-
rakters des Erziehungsgelds zu einem an-
deren Ergebnis kommen sollte, ist als Nach-
stes zu prifen, ob die Wohnortvorausset-
zung mit Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 vereinbar ist.

F — Rechtfertigung einer mittelbaren Diskri-
minierung

62. Es wird nicht bestritten, auch nicht von
der deutschen Regierung, dass die Wohn-

ortvoraussetzung in § 1 Absatz 1 Nummer 1
BErzGG Grenzginger mittelbar diskrimi-
niert, da deutsche Staatsangehorige diese
Voraussetzung leichter erfiillen kénnen als
auslandische Arbeitnehmer. Es ist daher zu
priifen, ob dieses Erfordernis gerechtfertigt
werden kann und ob es in Bezug auf das
verfolgte Ziel verhdltnismiflig ist.

63. Zunichst ist daran zu erinnern, dass der
Gerichtshof bereits in einer Reihe von
Rechtssachen entschieden hat, dass eine
Wohnortvoraussetzung in Bezug auf dhnli-
che soziale Vergiinstigungen unter Beriick-
sichtigung der Ziele, fiir die diese Voraus-
setzungen aufgestellt wurden, nicht zu recht-
fertigen sei. So gelang es dem Groflherzog-
tum Luxemburg nicht, den Gerichtshof
davon zu uberzeugen, dass die Vorausset-
zung eines einjahrigen Wohnsitzes verbun-
den mit der Pflicht, sich regelmiflig &rzt-
lichen Untersuchungen zu unterziehen, die
als Voraussetzung fiir eine Geburts- und eine
Mutterschaftsbeihilfe vorgeschrieben waren,
aus Griinden der offentlichen Gesundheit
gerechtfertigt sei*>.

64. Auch im Urteil Meints stellte der
Gerichtshof fest, dass eine Wohnortvoraus-
setzung weder erforderlich noch geeignet sei,
um Personen, die ihre Arbeitslosigkeit selbst
verschuldet haben, von einer besonderen
Leistung bei Arbeitslosigkeit in der Land-
wirtschaft auszuschlieflen. Der Wohnort des
Antragstellers sei bedeutungslos fiir die

45 — Urteil vom 10. Mérz 1993 in der Rechtssache C-111/91
(Kommission/Luxemburg, Slg. 1993, I-817, Randnrn. 12, 15
und 34).
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Frage, ob die Arbeitslosigkeit selbstverschul-
det ist *.

65. Im vorliegenden Fall fragt das Bundes-
sozialgericht nur danach, ob die Voraus-
setzung, dass ein Antragsteller, der Erzie-
hungsgeld begehrt, seinen stindigen Wohn-
sitz oder gewohnlichen Aufenthalt in
Deutschland haben muss, mit Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 vereinbar
ist. Die Zweifel, die es an der Rechtfertigung
der Voraussetzungen nach dem BErzGG
geduflert hat, betreffen hauptsichlich die
Voraussetzungen, die fiir Grenzginger im
Hinblick auf den Mindestumfang der Be-
schiftigung gelten. Da diese Voraussetzun-
gen nicht ausdriicklich Gegenstand des vor-
liegenden Vorabentscheidungsersuchens
sind, sondern im Rahmen der Rechtssache
C-213/05 (Geven) ¥ angesprochen werden,
werde ich sie in meinen Schlussantrigen in
jener Rechtssache erértern, die ich zusam-
men mit diesen Schlussantrigen vorlegen
werde.

66. Umn den Zweck des deutschen Erzie-
hungsgelds zu bestimmen, ist es wiederum
niitzlich, auf die Ausfithrungen des Bundes-
sozialgerichts zu diesem Punkt im Vorlage-
beschluss Bezug zu nehmen. Ausgehend von
der Begrindung zum Entwurf des BErzGG
und der innerstaatlichen Rechtsprechung

46 — Urteil in der Rechtssache C-57/96 (Meints, zitiert in Fufinote
33, Randnr. 48).

47 — Vgl. Nr. 2 dieser Schlussantrige.
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fasst das Bundessozialgericht diese Ziele wie
folgt zusammen:

»Durch den Bezug von [Erziehungsgeld] soll
ermoglicht oder erleichtert werden, dass sich
ein Elternteil in der fiir die ganze spitere
Entwicklung entscheidenden ersten Lebens-
phase eines Kindes dessen Betreuung und
Erziehung widmet .... Die Zahlung dient der
Anerkennung der Erziehungsleistung junger
Familien ... und der Férderung der Gebur-
tenrate, wobei sie die Entscheidung fir das
Kind und gegen den Schwangerschaftsab-
bruch erleichtern soll .... Im Vordergrund
steht der Zweck, Eltern die eigene Betreuung
ihrer Kinder durch Verzicht auf eine Er-
werbstitigkeit oder durch deren Einschrin-
kung zu erméglichen .... Dem liegt als Motiv
des Gesetzgebers auch der Gedanke zu
Grunde, dass durch das Aufziehen eines
Kindes in Deutschland ein Beitrag zur
kiinftigen politischen, wirtschaftlichen und
sozialen Existenz der Gesellschaft in diesem
Staat geleistet wird .... Dementsprechend ist
der Gesetzgeber in der Weise vorgegangen,
dass er den Anspruch auf [Erziehungsgeld]
bei Auslindern mit Inlandswohnsitz ... auf
jene begrenzt hat, von denen zu erwarten ist,
dass sie auf Dauer in Deutschland bleiben .. .;
ebenso hat er sich nicht verpflichtet gesehen,
den Leistungsbezug zuzulassen, wenn bei
Auslandswohnsitz eine vergleichbare Ver-
bindung durch einen Beitrag zum Arbeits-
markt oder zur innerstaatlichen Gesellschaft
fehlt.”

67. Aus dieser Darstellung ergibt sich, dass
das Erziehungsgeld als ein Instrument natio-
naler Familienpolitik anzusehen ist, das
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lingerfristigen sozialen, wirtschaftlichen und
demografischen Zielen dient. Auch der
Gerichtshof hat anerkannt, dass dies das
eigentliche Wesen des Erziehungsgelds ist,
wenn er das Erziehungsgeld beschreibt als
Jbeitragsunabhingige Leistung, die zu einem
Biindel familienpolitischer Mafinahmen ge-
hort“ %,

68. Fraglich ist jedoch, ob ein Mitgliedstaat
eine Wohnortvoraussetzung fir Leistungen
aufstellen kann, die gewidhrt werden, um
solche legitimen politischen Ziele zu errei-
chen. Nach gefestigter Rechtsprechung wire
ein solches Erfordernis nur dann gerechtfer-
tigt, wenn es auf objektiven, von der Staats-
angehorigkeit der Betroffenen unabhingigen
Erwigungen beruhte und in einem ange-
messenen Verhiltnis zu dem Zweck stiinde,
der mit den betreffenden nationalen Rechts-
vorschriften zulissigerweise verfolgt wird *°.

69. Es kann kein Zweifel daran bestehen,
dass Mitgliedstaaten mit vollem Recht eine
Politik verfolgen diirfen, die, um im Bevol-
kerungsaufbau eine gewisse Stabilitit zu
gewihrleisten, auf die Férderung der Gebur-
tenrate abstellt. Gerade wegen ihrer Ziel-
setzung muss eine solche Politik sicher-
stellen, dass sich die getroffenen Maf3nah-
men an Personen wenden, die in ihrem
eigenen Hoheitsgebiet ansissig sind. Deswe-
gen wire es widersinnig anzunehmen, dass
Mitgliedstaaten in irgendeiner Weise zur
demografischen Entwicklung anderer Mit-
gliedstaaten dadurch beitragen miissten, dass

48 — Urteil C-85/96 (Martinez Sala, zitiert in Fuflnote 32,
Randnr. 8).

49 — Vgl. z. B. Urteil vom 23. Mirz 2004 in der Rechtssache
C-138/02 (Collins, Slg. 2004, Slg. 1-2703, Randnr. 66).

sie ihre familienpolitischen Regelungen auf
Personen ausdehnen, die nicht in ihrem
Hoheitsgebiet wohnen. Meines Erachtens
ist daher eine Wohnortvoraussetzung ange-
messen, um sicherzustellen, dass das Erzie-
hungsgeld Angehérigen der inlidndischen
Bevolkerung des Mitgliedstaats gezahlt wird,
die selbstverstindlich nicht nur Deutsche,
sondern unabhingig von ihrer Staatsangeh-
rigkeit alle Personen umfasst, die sich recht-
mafig in Deutschland aufhalten.

70. Insoweit besteht meines Erachtens eine
eindeutige Parallele zu den Wohnortvoraus-
setzungen, die in den Urteilen Collins®°,
Bidar® und De Cuyper®® zur Debatte
standen.

71. Im Urteil Collins erklirte es der Ge-
richtshof fiir legitim, ,dass ein Mitgliedstaat
eine [Beihilfe fiir Arbeitsuchende] erst ge-
wihrt, nachdem das Bestehen einer tatséich-
lichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit
dem Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaats fest-
gestellt wurde®. Um dem Grundsatz der
Verhiltnisméfligkeit zu geniigen, diirfe die
Mindestaufenthaltsdauer ,nicht iiber das
hinausgehen, was erforderlich ist, damit die
nationalen Behorden sich vergewissern kon-
nen, dass die betreffende Person tatséchlich

50 — Zitiert in der vorstehenden Fufinote.
51 — Zitiert in Fufinote 13.

52 — Urteil vom 18. Juli 2006 in der Rechtssache C-406/04 (De
Cuyper, Slg. 2006, 1-6947).
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auf der Suche nach einer Beschiftigung auf
dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitglied-
staats ist* >,

72. Im Urteil Bidar sah es der Gerichtshof
als legitim an, dass die Mitgliedstaaten von
einem Studenten den Nachweis verlangten,
dass er sich bis zu einem gewissen Grad in
die Gesellschaft des betreffenden Staates
integriert habe, um die Berechtigung fiir
eine Beihilfe zum Unterhalt von Studenten in
diesem Staat zu erwerben. Er hielt das
Erfordernis eines zuvor bestehenden Wohn-
sitzes von drei Jahren in dieser Hinsicht fiir
eine ausreichende Garantie. Da jedoch ein
Student auch nachweisen musste, dass er im
Vereinigten Konigreich dauernd ansissig
war, und die betreffende innerstaatliche Re-
gelung es fiir einen Angehorigen eines
anderen Mitgliedstaats ausschloss, als Stu-
dent den Status einer auf Dauer anséssigen
Person zu erlangen, habe die Regelung es
einem solchen Staatsangehérigen, welches
auch immer der Grad seiner Integration sein
mochte, unméglich gemacht, diese Leistung
zu erhalten **,

73. Im Urteil De Cuyper hat der Gerichtshof
jungst einen Mitgliedstaat fiir berechtigt
erklirt, eine Voraussetzung des tatséichlichen
Aufenthalts fir einen Arbeitslosen aufzu-
stellen, der das 50. Lebensjahr vollendet hat
und von der Verpflichtung befreit ist, als
Voraussetzung fiir die Wahrung seines An-
spruchs auf eine Leistung bei Arbeitslosig-
keit seine Verfiigbarkeit fur den Arbeits-
markt nachzuweisen. Diese Voraussetzung
war erforderlich, um die berufliche und
familidre Situation der Arbeitslosen zu iiber-
wachen und Verdnderungen in den person-

53 — Zitiert in Fuinote 49, Randnrn. 69 und 72.
54 — Zitiert in Fu3note 13, Randnrn. 57 bis 61.
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lichen Umstdnden zu beriicksichtigen, die
einen Einfluss auf die bewilligte Leistung
haben kénnten. Da weniger einschneidende
Mafinahmen auch weniger wirksam gewesen
wiren, wurde die Wohnortvoraussetzung
auch als angemessen im Verhiltnis zu
diesem Zweck angesehen °°.

74. In all diesen Fillen gab es eine eindeutige
Beziehung zwischen der Art der Leistung
und der Art der Bindung an den Mitglied-
staat, die fir die Gewidhrung der Leistung
Voraussetzung war.

75. Im vorliegenden Fall soll die Wohnort-
voraussetzung gewihrleisten, dass das Erzie-
hungsgeld von Personen bezogen wird, bei
denen es wahrscheinlich ist, dass sie dauer-
haft zur deutschen Bevolkerung gehéren. Sie
ist damit ein geeignetes Instrument, um die
mit dieser Leistung verfolgten familienpoliti-
schen Ziele zu erreichen. Die Leistung ist
nicht an die Staatsangehorigkeit gebunden,
und da fir die Dauer des Aufenthalts keine
weiteren Voraussetzungen aufgestellt wer-
den, kann die Wohnortvoraussetzung auch
als angemessen im Verhdltnis zum Zweck
angesehen werden. Hinzufigen mochte ich,
dass die Frage nach der Rechtfertigung der
Wohnortvoraussetzung selbstverstindlich
eine andere ist als die, die sich auf die Art
des Wohnsitznachweises bezieht, um die es
im Urteil Martinez Sala ging.

55 — Zitiert in FuSnote 52, Randnrn. 41 bis 48.
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76. Ich komme daher insoweit zum Ergeb-
nis, dass die in § 1 Absatz 1 BErzGG
vorgesehene Wohnortvoraussetzung ge-
rechtfertigt ist.

G — Artikel 18 EG: Beschrénkung der Rechte
eines Unionsbiirgers?

77. Die Frage nach einer etwaigen Anwen-
dung des Artikels 18 EG im vorliegenden Fall
ist von der Kommission in Erwiderung auf
eine Bemerkung des Bundessozialgerichts im
Vorabentscheidungsersuchen aufgeworfen
worden, wonach der Freiziigigkeitsbegriff
nach der Verordnung Nr. 1612/68 inzwi-
schen weniger eng auszulegen sein konnte,
weil Artikel 18 EG ein allgemeines, von einer
wirtschaftlichen Tiétigkeit unabhingiges Auf-
enthaltsrecht garantiere. Auch wenn das
vorlegende Gericht nicht dargetan hat, dass
Frau Hartmann sich auf Artikel 18 EG
berufen kénne, um die im BErzGG fest-
gelegte Wohnortvoraussetzung zu Fall zu
bringen, muss diese Frage doch erértert
werden.

78. Da Frau Hartmann selbst nicht vom
Recht auf Freiziigigkeit innerhalb der Ge-
meinschaft Gebrauch gemacht hat, kann die
einzig relevante Frage in diesem Zusammen-
hang nur sein, ob die Weigerung, Frau
Hartmann Erziehungsgeld zu gewéhren, weil
sie nicht in Deutschland ansissig ist, Herrn

Hartmann in der Ausiibung seines durch
Artikel 18 EG gewihrleisteten Rechts, nach
Osterreich einzureisen und sich dort auf-
zuhalten, beschrankt wurde.

79. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass
Herr Hartmann 1990 nach Osterreich ge-
zogen ist, also dreieinhalb Jahre vor Inkraft-
treten der Bestimmungen tber die Unions-
biirgerschaft am 1. November 1993. Die
Frage ist somit dahin zu verstehen, dass sich
eine etwaige Beschrinkung aufgrund der
Geltung der Wohnortvoraussetzung im
BErzGG auf den iiber den 1. November
1993 hinausgehenden Aufenthalt in Oster-
reich beziehen muss.

80. Ferner geht aus dem Vorlagebeschluss
hervor, dass die abgelehnten Erziehunsgeld-
antrige fir die drei Kinder der Familie
Hartmann beziiglich des ersten Kindes einen
Zeitraum betrafen, der vollstindig vor 1993
lag, beziiglich des zweiten Kindes einen
Zeitraum, der teilweise vor und teilweise
nach November 1993 lag, und beziiglich des
dritten Kindes einen Zeitraum, der voll-
stindig nach November 1993 lag. Sollte
demnach eine Berufung auf Artikel 18 EG
im vorliegenden Fall méglich sein, so konnte
sie nur zu einem teilweisen Erziehungsgeld
fir das zweite Kind und zu einem voll-
stindigen Erziehungsgeld fiir das dritte Kind
fithren.

81. Der Gerichtshof hat bereits — insbeson-
dere in den Urteilen D’Hoop und Pusa *® —

56 — Urteile in der Rechtssache C-224/98 (D’Hoop, zitiert in
Fufinote 14) und in der Rechtssache C-224/02 (Pusa, zitiert
in Fufinote 12).
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eine Reihe von Fillen entschieden, in denen
es um Beschrinkungen ging, die ein Mit-
gliedstaat seinen Staatsangehdrigen nach
Ausiibung ihres in Artikel 18 EG verbrieften
Rechts, in einen anderen Mitgliedstaat zu
ziehen, auferlegt. In diesen Urteilen stellte er
als einen bei der Auslegung dieser Vertrags-
bestimmung zu beriicksichtigenden allge-
meinen Grundsatz fest, dass ,es mit dem
Recht auf Freiziigigkeit unvereinbar [wire],
wenn der Mitgliedstaat, dessen Staatsan-
gehoriger er ist, ihn deshalb weniger giinstig
behandeln wiirde, weil er von den Mdoglich-
keiten Gebrauch gemacht hat, die ihm die
Freiziigigkeitsbestimmungen des EG-Ver-
trags eroffnen“®”. Er fiigte hinzu, dass ,[e]
ine nationale Regelung, die bestimmte In-
lander allein deshalb benachteiligt, weil sie
von ihrem Recht Gebrauch gemacht haben,
sich in einem anderen Mitgliedstaat frei zu
bewegen und aufzuhalten, ... zu einer Un-
gleichbehandlung fithren [wiirde], die den
Grundsitzen widerspriche, auf denen der
Status eines Unionsbiirgers beruht, namlich
der Garantie der gleichen rechtlichen Be-
handlung bei der Ausiibung seiner Freizii-
gigkeit .... Eine solche Regelung kénnte nur
dann gerechtfertigt sein, wenn sie auf
objektiven, von der Staatsangehérigkeit der
Betroffenen unabhingigen Erwigungen be-
ruhte, die in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem mit dem nationalen Recht verfolgten

berechtigten Zweck stiinden® *®,

82. In der vorstehenden Nummer angefiihr-
ten Fillen wurden die Betroffenen spiirbar
benachteiligt, weil sie von ihrem Recht
Gebrauch gemacht hatten, sich in einen
anderen Mitgliedstaat zu begeben. Frau
D’Hoop, eine belgische Staatsangehorige,
die in Frankreich das Zeugnis des Baccalau-
réat erworben hatte, hatte nach innerstaat-

57 — Urteile D’'Hoop (Randnr. 30) und Pusa (Randnr. 18).
58 — Urteile D’Hoop (Randnrn. 34 bis 36) und Pusa (Randnr. 20).

I-6330

lichem Recht keinen Anspruch auf Uber-
briickungsgeld in Belgien, da sie ihre hohere
Schuldbildung nicht in diesem Mitgliedstaat
abgeschlossen hatte. Herr Pusa, ein finni-
scher Staatsangehoriger, der nach Spanien
gezogen war und dessen Rente pfindbar war,
wurde dadurch benachteiligt, dass nach
finnischem Recht bei der Bestimmung des
pfindbaren Teils seiner Rente die von ihm in
Spanien zu entrichtende Einkommensteuer
nicht beriicksichtigt wurde, wihrend die von
ihm in Finnland zu zahlende Einkommen-
steuer abgezogen worden wire, wenn er in
Finnland geblieben wire. In beiden Fillen
war klar, dass die beiden Personen in ihren
Rechten nach den Rechtsvorschriften ihres
Herkunftslandes eingeschrinkt wurden und
dass dies unmittelbar dem Umstand zuzu-
schreiben war, dass sie sich in einen anderen
Mitgliedstaat begeben hatten.

83. Dagegen liegt es auf der Hand, dass Herr
Hartmann im vorliegenden Fall beziiglich
seiner potenziellen Anspriiche nach dem
BErzGG durch seine Wohnsitznahme in
Osterreich keinen Nachteil erlitten hat.
Hitte er sich namlich entschieden, seinen
Wohnsitz in Deutschland, seinem Beschifti-
gungsmitgliedstaat, zu behalten, hitte weder
er noch seine Ehefrau einen Anspruch auf
Erziehungsgeld gehabt. Sein Umzug nach
Osterreich hatte somit in dieser Hinsicht
keine Auswirkungen.

84. Auch Frau Hartmann hat als Folge
davon, dass ihr Ehemann nach Osterreich
zog, um dort mit ihr zu wohnen, keine
Anspriiche verloren. In dieser Hinsicht ist
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die Situation eine andere als in der Rechts-
sache Schempp®. In jener Rechtssache
wirkte sich der Umstand, dass Frau Schempp
ihr Recht als Unionsbiirgerin, in einen
anderen Mitgliedstaat zu ziehen, ausiibte,
insofern unmittelbar auf die Rechtsstellung
ihres in Deutschland gebliebenen fritheren
Ehemanns aus, als dadurch die fiir diesen
bestehende Maéglichkeit beeinflusst wurde,
die an sie erbrachten Unterhaltsleistungen
von seinen steuerpflichtigen Einkiinften in
Deutschland abzuziehen ®°. Der Umzug von
Herrn Hartmann nach Osterreich hatte
keine derartigen Auswirkungen auf die
Moglichkeiten von Frau Hartmann, Erzie-
hungsgeld in Deutschland in Anspruch zu
nehmen.

85. Falls Frau Hartmann einen Anspruch
hitte, konnte sie diesen auflerdem nur iiber
Rechte geltend machen, die ihrem Ehemann
zustehen. Da es eine Bestimmung, die die
Maglichkeit gibe, solche abgeleiteten Rechte
geltend zu machen, nicht gibt und da Herrn
Hartmann selbst jedenfalls ein Anspruch auf
Erziehungsgeld offensichtlich nicht zusteht,
fehlt es an einer Grundlage dafir, dass Frau
Hartmann iiber ihren Ehemann einen derar-
tigen Anspruch geltend machen kénnte.

86. Allgemein ist zu sagen, dass, wenn eine
Person beschliefit, in einen anderen Mit-
gliedstaat zu ziehen, und insoweit ihre
Rechte aus Artikel 18 EG oder einer anderen,
die Freiziigigkeit garantierenden Vorschrift
ausiibt, dies nicht garantiert, dass die Verla-
gerung seiner Tétigkeiten in einen anderen
Mitgliedstaat hinsichtlich der Besteuerung

59 — Urteil in der Rechtssache C-403/03 (Schempp, zitiert in
Fufinote 6).

60 — Vgl. Randnr. 24.

neutral ist®'. Jede Entscheidung, in einen
anderen Mitgliedstaat zu ziehen, bringt es
mit sich, dass sich als Folge der Unterschiede
in den Rechtsvorschriften der betreffenden
Mitgliedstaaten sowohl gewisse Nachteile
ergeben als auch bisher nicht bestehende
Vorteile einstellen, vor allem im Bereich der
sozialen Sicherheit und der Steuern. Es ist
Sache des Gemeinschaftsbiirgers, das Fiir
und Wider bei seiner Entscheidung abzuwé-
gen, nur darf er nicht erwarten, dass seine
Anspriiche auf alle Arten von Sozialleistun-
gen ausgedehnt werden, die sein Herkunfts-
mitgliedstaat aus unterschiedlichen politi-
schen Griinden vorsehen mag. Wie oben
ausgefithrt, kommt es vollig auf die Art der
betreffenden Leistungen an. Wenn es bei der
Verlegung des Wohnsitzes in einen anderen
Mitgliedstaat keine steuerliche Neutralitit
gibt, muss derselbe Grundsatz fiir die Er-
haltung der Rechte im Bereich der sozialen
Sicherheit gelten. Es darf nicht iibersehen
werden, dass bei der Verlegung des Wohn-
sitzes in einen anderen Mitgliedstaat im
Aufnahmemitgliedstaat moglicherweise an-
dere Arten von Anspriichen eréffnet werden.
Um es mit den Worten der deutschen
Regierung in der miindlichen Verhandlung
auszudriicken: Wenn die Mitgliedstaaten
ihren Staatsangehérigen, die in einen an-
deren Mitgliedstaat ziehen wollen, keine
Beschrankungen auferlegen diirfen, so sind
sie auch nicht verpflichtet, ihnen fir die
Ausreise einen Bonus zu gewahren.

87. Es besteht somit kein Grund fiir die
Annahme, dass die Ablehnung der Antrige
von Frau Hartmann auf Gewidhrung von

61 — Urteile vom 15. Juli 2004 in der Rechtssache C-365/02
(Lindfors, Slg. 2004, 1-7183, Randnr. 34) und in der Rechts-
sache C-403/03 (Schempp, zitiert in Fufinote 16, Randnr. 45).
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Erziehungsgeld in Deutschland mit der
Begriindung, dass Frau Hartmann die
Wohnortvoraussetzung des § 1 Absatz 1
BErzGG nicht erfillt hat, gegen Artikel 18
EG verst6f3t. Selbst wenn festzustellen wire,
dass diese Ablehnung Herrn Hartmanns

VI — Ergebnis

Recht auf Freiziigigkeit aus Artikel 18 EG
auf irgendeine Weise beeintrachtigt hat,
miisste diese Einschrinkung aus den im
vorstehenden Abschnitt der vorliegenden
Schlussantrige genannten Griinden als ge-
rechtfertigt angesehen werden.

88. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die vom Bundessozialgericht
vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

— Ein deutscher Staatsangehériger, der im Jahre 1990 unter Beibehaltung seines in
Deutschland bestehenden Dienstverhiltnisses als Postbeamter seinen Wohnsitz
von dort nach Osterreich verlegt hat und seitdem seinen Beruf als Grenzginger
ausiibt, kann nicht als Wanderarbeitnehmer im Sinne der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 des Rates iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft fiir Zeitrdume zwischen Januar 1994 und September 1998

angesehen werden.

— Eine osterreichische Staatsangehorige, die von ihrem Recht, sich in einem
anderen Mitgliedstaat frei zu bewegen und aufzuhalten, keinen Gebrauch
gemacht hat, kann sich, wenn ihr Ehemann unter Beibehaltung seiner
Beschiftigung in seinem Herkunftsmitgliedstaat in ihren Wohnsitzmitgliedstaat
gezogen ist, nicht auf Artikel 18 EG berufen, um eine Wohnsitzvoraussetzung
in Frage zu stellen, von der der Anspruch auf Erziehungsgeld im erstgenannten

Mitgliedstaat abhéngt.
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