REBMANN / BUNDESVERSICHERUNGSANSTALT FOR ANGESTELLTE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 5. Mai 1988%

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Das Bundessozialgericht fragt Sie mit Be-
schluff vom 21. Januar 1987, ob fiir die Be-
rechnung der Rente eines Grenzgingers die
Zeiten, in denen er Leistungen wegen Voll-
arbeitslosigkeit erhalten hat, von dem Versi-
cherungstriger des Wohnstaats oder von
der entsprechenden Stelle des Landes zu be-
riicksichtigen sind, in dem der Rentner be-
schiftigt war.

Der Sachverhalt: Der deutsche Staatsange-
horige Josef Rebmann hat stets in Deutsch-
land gewohnt. Vom 1. August 1959 bis zum
30. Juni 1972 war er als Grenzginger in
Frankreich beschiftigt und zahlte die ent-
sprechenden Versicherungsbeitrige an das
Sozialversicherungssystem dieses Staates. Im
Juni 1972 wurde Rebmann arbeitslos. Er
meldete sich daraufhin beim Arbeitsamt
Saarbriicken und erhielt vom 13. Juli 1972
bis zum 31. Juli 1974 Leistungen bei Ar-
beitslosigkeit nach den deutschen Rechts-
vorschriften.

1980 trat Rebmann mit einer von dem fran-
zbsischen Versicherungstriger gewihrten
Rente in den Ruhestand. Auflerdem bewil-
ligte ihm die Bundesversicherungsanstalt fiir
Angestellte in Berlin (im folgenden: BfA)
auf der Grundlage der in Deutschland zu-
riickgelegten Beschiftigungszeiten (1974 bis
1980) eine Versichertenrente wegen Er-
werbsunfihigkeit. Bei der Berechnung der

# Aus dem Italicnischen dbersetzt.

Hohe dieser Rente beriicksichtigte der Tri-
ger jedoch nicht den Zeitraum, in dem der
Anspruchsberechtigte  arbeitslos gewesen
war, Nach § 36 Absatz 1 Nrn. 3 und
3 a des Angestelltenversicherungsgesetzes
(AVG) werden Zeiten der Arbeitslosigkeit
nimlich bei der Rente nur angerechnet,
wenn durch sie eine nach deutschem Recht
versicherungspflichtige Beschiftigung unter-
brochen wird. Diese Zeiten konnen zwar
den deutschen Versicherungszeiten gleich-
gestellt werden, wenn dies in internationalen
Vereinbarungen oder Abkommen, denen die
Bundesrepublik Deutschland beigetreten ist,
bestimmt wird; im vorliegenden Fall ist
diese Moglichkeit aber weder in dem auf
diesem Gebiet bestehenden franzosisch-
deutschen Abkommen noch in den Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts vorge-
sehen.

Widerspruch, Klage und Berufung des
Rentners gegen den Bescheid hatten keinen
Erfolg. Mit der Revision hat Rebmann gel-
tend gemacht, die genannte Vorschrift des
AVG stehe im Widerspruch zu Artikel 71
Absatz 1 Buchstabe a Ziffer ii der Verord-
nung Nr. 1408/71 vom 14. Juni 1971 iiber
die Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstin-
dige sowie deren Familienangehorige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern (in der im ABL. L 230 vom 22. 8. 1983,
S. 8, verdffentlichten Fassung). Nach dieser
Bestimmung miisse der Grenzginger bei Ar-
beitslosigkeit die entsprechenden Leistungen
ausschlieflich von der zustindigen Stelle des
Wohnstaats verlangen.
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Es sei unbestreitbar — hat der Kliger einge-
raumt —, daf} die Vorschrift sich nicht un-
mittelbar auf den vorliegenden Fall beziche,
ebenso sei aber sicher — so hat er hinzuge-
figt —, dafl nur die Anwendung der lex do-
micilii verhindere, dafl der Grenzginger ge-
geniiber anderen Arbeitnehmern deshalb
diskriminiert werde, weil er weder im
Wohnstaat noch im Beschiftigungsstaat die
Voraussetzungen erfiillen kénne, von der
die nationale Regelung die Anerkennung
der Arbeitslosenzeiten abhingig mache.
Nach franzésischem Recht konnte Reb-
mann nimlich nicht nachweisen, daff er ir-
gendwelche Leistungen bei Arbeitslosigkeit
erhalten habe, wihrend nach deutschem
Recht seine versicherungspflichtige Beschaf-
tigung nicht unterbrochen gewesen wire.

Unter diesen Umstinden hat das Bundesso-
zialgericht es fiir angebracht gehalten, Sie
zu fragen, welcher Versicherungstriger fiir
die rentenrechtliche Beriicksichtigung von
Zeiten der Arbeitslosigkeit zustindig ist, in
denen ein Grenzginger nach Artikel 71 Ab-
satz 1 Buchstabe a Ziffer ii der Verordnung
Nr. 1408/71 entsprechende Leistungen er-
halten hat. Insbesondere mochte das vorle-
gende Gericht folgendes wissen:

a) Sind die Arbeitslosenzeiten im Lichte
dieser Vorschrift vom Wohnstaat zu be-
riicksichtigen, als ob dessen Vorschriften
fir den Arbeitnehmer wihrend seiner
letzten Beschiftigung gegolten hitten?

b) Sind diese Zeiten im Gegenteil nach den
rentenrechtlichen Vorschriften des Be-
schiftigungsstaats zu beriicksichtigen, als
ob wihrend der Arbeitslosigkeit die
Rechtsvorschriften dieses Staates fiir den
Arbeitnehmer gegolten hitten?

) Steht die Entscheidung dariiber, welchen
Triger er hinsichtlich der Beriicksichti-
gung der Arbeitslosenzeiten in Anspruch
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nehmen will, dem betroffenen Arbeitneh-
mer zu?

Im vorliegenden Verfahren haben die BfA,
die italienische Regierung, die niederlindi-
sche Regierung und die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften schriftliche
Erkldrungen eingereicht. Mit Ausnahme der
Niederlande sind diese Beteiligten auch in
der miindlichen Verhandlung aufgetreten.

2. Die BfA und die italienische Regierung
weisen vor allem darauf hin, dafl das Fehlen
einer einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift es nicht rechtfertige, die Interes-
sen der Grenzginger aufler acht zu lassen,
und daf} die Losung des Problems anhand
der durch die Verordnung Nr. 1408/71 auf-
gestellten Grundsitze zu suchen sei. In die-
sem Rahmen tragen sie vor, dafl Artikel 71
dadurch, dafl er die Stellen des Wohnstaats
zur Gewihrung der Leistungen bei Arbeits-
losigkeit verpflichte, eine Ausnahme von der
Regel eingefiihrt habe, wonach es Sache des
Landes sei, in dem der Wanderarbeitnehmer
seine Beschiftigung austibe, alle Sozial- und
Versicherungsleistungen zu erbringen.

Da sie also Ausnahmecharakter habe, sei die
Vorschrift nicht, wie die niederlindische
Regierung vortrage, analog oder extensiv
auf andere Versicherungsleistungen anzu-
wenden, und zwar auch nicht fiir die —
wenn auch beschrinkten — Zwecke der
Anrechnung der Jahre, in denen der Ren-
tenberechtigte arbeitslos gewesen sei. An-
dernfalls, so unterstreicht die BfA, wiirde
man zu einem paradoxen Ergebnis gelan-
gen: Der Wohnstaat miifite allein deshalb,
weil er Leistungen bei Arbeitslosigkeit gé-
wihrt habe, zugunsten des Grenzgingers,
der niemals in seinem Hoheitsgebiet gear-
beitet habe, eine selbstindige rentenrechtli-
che Stellung schaffen. Das vom vorlegenden
Gericht aufgeworfene Problem sei letztlich
unter Riickgriff auf das allgemeine Krite-
rium des Beschiftigungsstaats zu losen.
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Die Kommission vertritt die entgegenge-
setzte Auffassung. Das genannte Kriterium
— so riumt sie ein — passe sicherlich besser
zum System der Verordnung. Es werfe je-
doch ernstliche Probleme der Koordinie-
rung der versicherungsrechtlichen Regelun-
gen der Mitgliedstaaten auf, insbesondere
was die Regelungen angehe, die, wie die
franzésische, die Moglichkeit ausschldssen,
rentenrechtlich Arbeitslosenzeiten anzurech-
nen, fiir die keine Leistungen gewihrt wor-
den seien. Auf den Fall, dafl der Grenzgin-
ger niemals im Wohnstaat gearbeitet habe,
dort aber Arbeitslosenzeiten zuriickgelegt
und die entsprechenden Leistungen erhalten
habe, miisse dagegen der Grundsatz der Zu-
sammenrechnung der entsprechenden Zeiten
angewendet werden. Analog zu dem, was
Artikel 48 vorsehe, seien dann die Triger
des Beschiftigungsstaats verpflichtet, diese
Zeiten anzurechnen.

3. Das uns vom Bundessozialgericht vorge-
legte Ersuchen zeigt, dafl die Verordnung
Nr. 1408/71 eine erhebliche Liicke aufwelist,
und es ist offensichtlich, dafl die Interessen
einer bedeutenden Gruppe von Arbeitneh-
mern der Gemeinschaft, wie es die der
Grenzginger ist, es gebieten, diese Liicke zu
schlieflen.

Eine allgemeine Vorbemerkung. Der Rat
hat fiir die ,,Bestimmung der anzuwenden-
den Rechtsvorschriften® festgelegt, dafl Ar-
beitnehmer, die nicht im Beschiftigungsstaat
wohnen (wozu die Grenzginger offenkun-
dig gehoren), den Rechtsvorschriften dieses
Staates unterliegen (Artikel 13 Absatz 2
Buchstabe a). Der damit aufgestellte Grund-
satz ist jedoch nicht frei von Ausnahmen.
Insbesondere greifen auf das Kriterium der
lex domicilii zuriick: a) Artikel 25 Absitze 2
und 3 in bezug auf die Leistungen bei
Krankheit und Mutterschaft, auf die ein ar-
beitsloser Grenzginger Anspruch hat; b)
Artikel 39 Absatz 5 auf dem Gebiet der In-
validitit; ¢) der bereits genannte Artikel 71
Absatz 1 Buchstabe a Ziffer ii. Dieser sieht
nidmlich vor: ,,Grenzginger erhalten bei

Vollarbeitslosigkeit Leistungen nach den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dessen Gebiet sie wohnen, als ob wihrend
der letzten Beschiftigung die Rechtsvor-
schriften dieses Mitgliedstaats fiir sie gegol-
ten hitten.”

Die Ratio dieser Vorschrift liegt auf der
Hand: Wenn ein Grenzginger arbeitslos ist
— meinte der Gemeinschaftsgesetzgeber —,
kann er besser und leichter von den Behor-
den des Wohnstaats unterstiitzt werden, wo
er zweifellos festere familiire und soziale
Bindungen behalten hat. Der Punke wird in
der Rechtsprechung des Gerichtshofes sehr
gut erklirt. ,,Artikel 71 — so ist zuletzt in
dem Urteil vom 12. Juni 1986 in der Rechts-
sache 1/85, (Miethe, Slg. 1986, 1837) aus-
gefithrt worden — ,,[soll] sicherstellen, daf}
dem Wanderarbeitnehmer die Leistungen
bei Arbeitslosigkeit unter den fiir die Ar-
beitssuche giinstigsten Voraussetzungen ge-
wihrt werden. Diese Leistungen umfassen
nicht nur Geldzahlungen, sondern auch die
Unterstiitzung bei der beruflichen Wieder-
eingliederung, die die Arbeitsverwaltung
den ihr zur Verfiigung stehenden Arbeit-
nehmern gewihrt (Randnr. 16 mit Hinweis
auf andere Entscheidungen des Gerichtsho-

fes).

Dies vorausgeschicke, priife ich nun, welche
der von dem vorlegenden Gericht dargeleg-
ten Losungen eher den Uberlegungen ent-
spricht, von denen sich der Rat bei der Fest-
legung der Vorschriften tiber die Rechtsstel-
lung des Grenzgingers hat leiten lassen.

Die letzte Hypothese des Bundessozialge-
richts kann auf der Stelle verworfen wer-
den: Ein den Grenzgingern gewihrtes
Wahlrecht stiinde im Widerspruch zum
Wortlaut des Artikels 71 — der, wie wir ge-
sehen haben, diese Arbeitnehmer ermich-
tigt, sich nur an die Behorden des Wohn-
staats zu wenden — und wiirde ,,die Bedeu-
tung der Verordnung Nr. 1408/71 [verken-
nen, die] die nationalen Rechtsvorschriften
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tiber die soziale Sicherheit im Rahmen der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, die Staats-
angehérige der Mitgliedstaaten sind, ... ko-
ordinieren soll (erwihntes Utrteil Miethe,
Randnr. 11).

Dagegen bietet die zweite Alternative zu-
mindest zwei Vorteile, nimlich den, daf sie
der in Artikel 13 aufgestellten Regel und
den Zielen entspricht, die mit Artikel 51
EWG-Vertrag verfolgt werden, und den,
dafl sie bewirkt, daf sich die Arbeitslosen-
zeiten ohne Unterbrechung an die von dem
Grenzginger im Rentensystem des Beschif-
tigungsstaats zuriickgelegten Versicherungs-
zeiten anschliefen. Wenn der Arbeitnehmer
in diesem Staat wieder Arbeit findet, wiir-
den die fiir die Feststellung seiner Renten-
anspriiche zustindigen Behorden dieses
Staates auch die Jahre beriicksichtigen, in
denen er nicht arbeiten konnte.

Wie die Kommission dargelegt hat, fithrt
diese Losung jedoch zu ernsthaften Schwie-
rigkeiten bei ‘der Koordinierung zwischen
den Vorschriften des Beschiftigungsstaats in
bezug auf die Berechnung der Rente und
den Vorschriften des Wohnstaats, der die
Regelung fiir die Zahlung der Leistungen
bei Arbeitslosigkeit festzulegen hat. Es
kommt noch etwas anderes hinzu: Diese
Losung verliert jeden praktischen Nutzen,
wenn der Grenzginger durch die Bemithun-
gen des Arbeitsamts, an das er sich nach Ar-
tikel 71 gewendet hat, in seinem Herkunfts-
ort eine Beschiftigung findet. In diesem Fall
erscheint es nimlich aus den Griinden, die
ich bei der Priiffung der entgegengesetzten
Hypothese angefiihrt habe, logischer, den
Behorden des Wohnstaats die Verpflichtung
aufzuerlegen, bei der Festsetzung der Rente
die Arbeitslosenzeiten zu beriicksichtigen.
. Ich fiige hinzu, dafl das paradoxe Ergebnis,
auf das die BfA hinweist, wenig plausibel
ist; der Grenzginger, der niemals in seinem
Wohnstaat gearbeitet hat, kann nimlich aus
diesem Grund dort keinen Rentenanspruch
nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
erwerben. :

3480

Letztlich erscheint die von der BfA und von
der italienischen Regierung vertretene Linie
den Interessen des Grenzgingers nicht bes-
ser zu entsprechen als die, die die Nieder-
lande vorschlagen. Zwar ist Artikel 71 wie
jede Ausnahmevorschrift nur im Rahmen
des Falles zu lesen, fir den sie erlassen
wurde. Ich bin jedoch tiberzeugt, dafl diese
Bestimmung sich nicht darauf beschrinks,
eine Ausnahme von dem allgemeinen Krite-
rium der lex loci laboris einzufiihren, son-
dern, zusammen mit Artikel 25 Absatz 2
eine Regelung darstellt, die besonders fiir
die Grenzginger bestimmt ist und die sich
von der fiir die anderen Arbeitnehmer fest-
gelegten Regelung unterscheidet. Wir haben
nidmlich gesehen, dafl das Kriterium der lex
domicilii in diesem besonderen Fall einem
Hauptziel dient: Es soll demjenigen, der
tiglich eine Grenze itberschreitet, um ,,auf
der anderen Seite” zu arbeiten, ermogli-
chen, nach der Arbeitslosigkeit eine Be-
schiftigung in dem Land zu finden, in dem
er lebt.

Nach der Verordnung Nr. 1408/71 gilt da-
her fiir die Arbeitslosigkeit des Grenzgin-
gers — die Situation, fir die Rechtsschutz
gewihrt werden soll — ein besonderes, an
das Kriterium der lex domicilii gekniipftes
und neben dem der lex loci laboris beste-
hendes System, das alle Rechte und Pflich-
ten des Grenzgingers — aber auch nur
diese — von dem Tag an, an dem er ar-
beitslos wird, bis zu dem Zeitpunkt, in dem
er wieder Arbeit findet, regelt. Dagegen gilt
fiir die Zeit vor und nach diesem Zeitraum
ganz offensichtlich das allgemeine System,
das heiflt dasjenige, nach dem die Versiche-
rungsleistungen fiir den nicht ansissigen Ar-
beitnehmer nur der Staat zu iibernehmen
hat, in dem der Arbeitnehmer gearbeitet hat.
Auflerdem hat gerade dieses Auslegungskri-
terium den Gerichtshof zu der Feststellung
veranlaflt, dafl nach Artikel 13 Absatz 2
Buchstabe a ein ,,Arbeitnehmer, der seine
im Gebiet eines Mitgliedstaats ausgeiibte
Titigkeit beendet ..., weiterhin den Rechts-
vorschriften des [Mitglied]staats seiner letz-
ten Beschiftigung . unterliegt, unabhingig
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davon, wieviel Zeit seit der Beendigung der
in Rede stehenden Titigkeit und dem Ende
des Arbeitsverhiltnisses verstrichen ist”. Auf
ithn sind daher ,,nur die Rechtsvorschriften
dieses Mitgliedstaats anwendbar (Urteil
vom 12. Juni 1986 in der Rechtssache
302/84, Ten Holder, Slg. 1986, 1827, Nrn.
1 und 2 des Tenors).

Die Koordinierungsschwierigkeiten, auf die
die Kommission hingewiesen hat, sind letzt-
lich durch Riickgriff auf das Kriterium des
Beschiftigungsstaats zu iiberwinden. Ent-
zoge man den Grenzginger der lex loci la-

boris, so wiirde dies in der Tat ein Hinder-
nis fiir den ununterbrochenen Erwerb seiner
Rentenanspriiche darstellen und wire mit
den Zielen des EWG-Vertrags unvereinbar.
In dieser Hinsicht erinnere ich daran, dafl
Artikel 51 den ,aus- und einwandernden
Arbeitnehmern und deren anspruchsberech-
tigten Angehorigen ... die Zusammenrech-
nung aller nach den verschiedenen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften beriicksichti-
gen Zeiten fiir den Erwerb und die Auf-
rechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie
fir die Berechnung der Leistungen' sichern
soll (Hervorhebung durch mich).

4. Aufgrund dieser Uberlegungen schlage ich Thnen vor, die vom Bundessozialge-
richt mit Beschlufl vom 21. Januar 1987 in dem bei diesem Gericht anhingigen
Rechtsstreit Josef Rebmann gegen Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte vor-

gelegte Frage wie folgt zu beantworten:

,,Nach Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung Nr. 1408/71 und mangels
einer besonderen gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung sind die von einem Grenz-
ginger in seinem Wohnstaat zuriickgelegten Zeiten der Vollarbeitslosigkeit fiir die
Berechnung der Rente nach den Rechtsvorschriften des Staates zu beriicksichtigen,
in dem der Grenzginger zuletzt beschiftigt war.”
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