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Streszczenie:

W artykule oméwiono $wiadczenia pienigzne dla pracownikéw migrujacych w $wietle orzecznictwa Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci na przyktadzie rozporzadzenia 1408/71/EWG. Obejmuje ono istotne elementy bez-
pieczenstwa socjalnego, wytaczajac jednak m.in. $wiadczenia zwiazane z pomoca spoteczna. Do §wiadczen zwiazanych
z bezpieczenstwem socjalnym w rozumieniu rozporzadzenia naleza — wedhug kryteriow niemieckich — takie $wiadcze-
nia, w zwiazku z ktorymi przystuguje zainteresowanym roszczenie prawne na podstawie odpowiednich wezesniejszych
$wiadczen uzaleznionych od sktadki. Z drugiej strony z rozporzadzenia wynika, ze przyznanie §wiadczen spofecznych
nie zalezy zasadniczo od kwestii opfacenia sktadki, o ile $wiadczenia spoleczne sa przyporzadkowane ,,bezpieczefistwu
socjalnemu” w rozumieniu rozporzadzenia. To ostatnie pojecie nie jest jednak w rozporzadzeniu zdefiniowane. Poza tym
wlaczone do systemu sa takie $wiadczenia, ktore zwykle nie wiaza si¢ ze sktadka, np. s$wiadczenia rodzinne. W tej sy-
tuacji Europejski Trybunat Sprawiedliwosci przytaczyt sig zasadniczo do pogladu, wedtug ktorego istnieja $wiadczenia
zawierajace cechy zarowno bezpieczefistwa socjalnego jak i pomocy spotecznej (tzw. $wiadczenia mieszane). Swiad-
czenia mieszane sa — jako $§wiadczenia pienigzne niezalezne od sktadki — objete zasadniczo zakresem merytorycznym
rozporzadzenia 1408/71/EWG, co oznacza, ze prawodawca wzial pod uwagg orzecznictwo Trybunatu. Nadal jednak
budza kontrowersje problemy pojgciowe i systemowe, co powoduje, ze Trybunat wcigz zajmuje sig ta tematyka.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo socjalne — $wiadczenia rodzinne - szczegolne $wiadczenia bezsktadko-
we — rozporzadzenie 1408/71/EWG

Summary:

The regulation (EEC) No. 1408/71 applies to essential benefits of social security, but excludes i. a. social welfare
benefits (art. 4 para. 1 resp. 4 of the regulation). To social security benefits in terms of the regulation count — for example
referring to German measures — those which are granted related to advance payments of the beneficiaries, i. e. to those
that depend on contributions, and to which beneficiaries are legally entitled. On the other side, the regulation clarifies
that the inclusion of social benefits does basically not depend on the achievement of contributions (art. 4 para. 2 of the
regulation), provided that social benefits belong to “social security” in terms of the regulation. The last mentioned item
is, on the other hand, not defined by the regulation. Furthermore, such benefits are included from the outset that regularly
show no reference to contributions, such as for example family benefits. In this situation, the Court of Justice of the EU
brought decisive contributions to the conclusion that there are benefits that show as well attributes of social security as of
social welfare. Such dual non-contributory cash benefits are basically included of the objective scope of the regulation,
sub measure of art. 4 para. 2 a. The communitarian legislation has, in its essence, retraced the jurisdiction of the Court.
But there are still conceptual and systematic problems so that the Court has to deal consistently with the subject matter.
The respective jurisdiction will be reconstructed in the following article.
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1. Sachlicher Geltungsbereich der VO (EWG) Nr. 1408/71

Die VO (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14.6.1971 zur Anwendung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familie-
nangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (im Folgenden: VO
<EWG> Nr. 1408/71, resp. Wanderarbeitnehmerverordnung) wurde in der urspriin-
glichen Fassung als notwendige Voraussetzung fiir die Garantie der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, eine der vier Grundfreiheiten der Gemeinschaft und des gemeinsamen
Marktes eingefiihrt'. Die Verordnung koordiniert die einzelstaatlichen Rechtsvorschri-
ften tiber soziale Sicherheit, um insbesondere die Sozialversicherungsanspriiche der
Personen zu schiitzen, die innerhalb der Européischen Union zu- und abwandern. Nach
Art. 4 Abs. 1 der Verordnung werden in sachlicher Hinsicht alle Rechtsvorschriften
tiber Zweige der sozialen Sicherheit erfasst, die Leistungen bei Krankheit und Mutter-
schaft, bei Invaliditét, bei Alter, an Hinterbliebene, bei Arbeitsunfillen und Berufskran-
kheiten, bei Arbeitslosigkeit sowie Familienleistungen und Sterbegeld betreffen. Die
Verordnung gilt fiir die allgemeinen und die besonderen, die auf Beitragen beruhenden
und die beitragsfreien Systeme der sozialen Sicherheit und auch fiir die Systeme, nach
denen die Arbeitgeber zu Leistungen verpflichtet sind. Der Geltungsbereich ist also
relativ weit gefasst. Dies entspricht der Absicht des Verordnungsgebers, dem Freiziigig-
keitsrecht der Arbeitnehmer moglichst grofe Geltung zu verschaffen?. Daraus erklart
sich, dass der von der Vorschrift gebrauchte Begriff der sozialen Sicherheit — der von
der Verordnung nicht definiert wird - zwar auch die Sozialversicherungsleistungen im
Sinne der deutschen Terminologie, aber auch entsprechende Leistungen in anderen
Mitgliedstaaten umfasst, die etwa die Alterssicherung nicht oder nicht hauptsachlich
auf der Basis der Beitragsfinanzierung ausgestaltet haben, aber im wesentlichen die
gleiche Zielsetzung verfolgen. Der sozialen Sicherheit unterfallen auch Familienle-
istungen, die nach deutschem Rechtsverstdndnis oftmals keinen unmittelbaren Bezug

* Beitrag zuerst verdffentlicht in der Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht (ZESAR)
2009, S. 320 ff.

I'S. etwa A. Numhauser-Henning, Freiziigigkeit und Sozialleistungsanspriiche, http://www juridi-
cum.su.se/stockholmcongress2002/numhauser _german.pdf. Die VO (EWG) Nr. 1408/71 des
Rates vom 14. 6.1971 ist in ihrer konsolidierten Fassung im ABI. L 28 vom 30.1.1997, S. 1 verdffen-
tlicht.

2'S. M. Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 2 zu Art. 4; S. Bucher, Soziale
Sicherheit, beitragsunabhidngige Sonderleistungen und soziale Vergiinstigungen, Freiburg (Schweiz)
2000 (zit. 2000 <I>), Rn. 28 ff. mit Nachweisen zur Entstehungsgeschichte; ferner dies., Soziale Si-
cherheit, beitragsunabhéngige Sonderleistungen und soziale Vergilinstigungen, SZS/RSAS 2000 (zit.
2000 <II>), S. 340 ft., 343.
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zu solchen der Sozialversicherung aufweisen®. Andererseits werden bestimmte Le-
istungsarten aus dem Geltungsbereich der Verordnung ausgeschlossen. Das betrifft in-
sbesondere die Leistungen der Sozialhilfe*. Dies erscheint zunéchst nicht ohne weiteres
einleuchtend, da die Regelung tiber den sachlichen Geltungsbereich gerade nicht zwi-
schen Beitrags- und Steuerfinanzierung der Leistungen unterscheidet und, wie gezeigt,
von vornherein auch Leistungen erfasst werden, die nicht in direktem Zusammenhang
mit dem Sozialversicherungssystem stehen’. Die Systematik der Verordnung ldsst sich
nicht mit dem Hinweis erkléren, urspriinglich sei die Unterscheidung zwischen Leistun-
gen der sozialen Sicherheit und solchen der Sozialhilfe leicht vorzunehmen gewesen,
da die Leistungen der sozialen Sicherheit sich als Aquivalent der von den Anspruchsbe-
rechtigten erbrachten Beitrdge darstellten, auf die ein Rechtsanspruch bestand, wahrend
den Sozialhilfeleistungen keine Beitrage der Betroffenen entsprachen®. Denn gerade die
Familienleistungen waren schon frither oft nicht beitragsfinanziert, und die Formulie-
rung des Art. 4 Abs. 2 VO (EWG) Nr. 1408/71 erklart sich gerade aus dem Umstand,
dass manche Mitgliedstaaten auch die Bereiche, die in Deutschland zu den , klassischen®
Zweigen der Sozialversicherung gehoren, der Steuerfinanzierung unterworfen haben.
Auch ein Ansatz, der darauf abzielt, die Unterscheidung darauf zurtickzufiihren, dass
bestimmte Leistungen nicht unbedingt gewahrt wiirden, sondern von Handlungsweisen
der Betroffenen abhingen, die von den Leistungstragern bei Auslandsaufenthalt der Be-
troffenen nicht gepriift werden konnten’, vermag an dieser Stelle nicht zu tiberzeugen.
Denn auch die herkémmlichen Leistungen der sozialen Sicherheit werden teilweise in
Abhéngigkeit von individuellen Entwicklungen gewiéhrt, beispielsweise die Leistungen,
die zur Erhaltung oder Besserung der Erwerbsfahigkeit bestimmt sind. Dennoch ist klar,
dass die Sozialhilfe dem Zweck der Verordnung, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer so

3 Wie etwa Kindergeld, Erzichungsgeld und Mutterschaftsgeld. Zur europdischen Dimension bei den
beiden erstgenannten Leistungen Arno Bokeloh, Der Export von Sozialleistungen in das Ausland,
ZSR 1989, S. 339 ff., 357 ff.

*s. Art. 4 Abs. 4 VO (EWG) Nr. 1408/71.

3 die Familienleistungen waren von Anfang an in den Regelungsbereich des Art. 4 der Verordnung
einbezogen.

6 So Fuchs a. a. O. (Fn. 2), Rn. 33 zu Art. 4; auch M. Frey, Sozialpolitik und Sozialrecht in der EU,
0. D,, S. 8, http://www.euro-mpa.de/de/Download/KonzeptEurop%C3%A4ischesSozialrec
ht%20und%20Sozialpolitik.pdf.

7 So E. Eichenhofer, Export von Sozialleistungen nach Gemeinschaftsrecht, Die Sozialgerichtsbarkeit
1999, S. 57 ff., 59, hinsichtlich der Exportpflicht bestimmter Leistungen nach Art. 10 VO (EWG)
Nr. 1408/71. Da die Systematik der beitragsunabhangigen Geldleistungen im Jahr 2005 neu geordnet
wurde (s. unten Fn.20), beruht der Ansatz auf heute nicht mehr ohne weiteres giiltigen Voraussetzun-
gen.
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weit wie moglich zu gewahrleisten, eher entfernt gegentibersteht, da sie — unabhangig
von einem Bezug zur Erwerbstétigkeit - die situationsbedingte Bediirftigkeit in den Vor-
dergrund stellt. Um der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Umfeld der Sozialleistungen
einen moglichst freien Raum zu verschaffen — dies war das urspriingliche Anliegen der
hier gegensténdlichen Verordnung und stellt noch heute ihren Schwerpunkt dar® -, waren
vordringlich diejenigen Leistungen in den Regelungsbereich der Verordnung einzube-
ziehen, die unmittelbar mit dem Status als Arbeitnehmer verbunden sind. Hier stehen
die ,,wohlerworbenen‘ Rechte im Vordergrund, auf die ein Anspruch besteht, weil die
Betroffenen zumindest in erheblicher Weise Vorleistungen erbracht haben; es kommen
aber auch andere Rechte hinzu, soweit sie in einem weiteren Sinn sichernd in den Bere-
ich der Erwerbstétigkeit der Arbeitnehmer eingreifen, einschlieBlich derer, die den ma-
teriellen Status nach alters- oder invalidititsbedingtem Ausscheiden aus dem Erwerb-
sleben gewihrleisten. Schlieflich zéhlen auch solche Rechte dazu, die zum Ziel haben,
den Arbeitnehmern oder ihren Familienangehorigen einen Ausgleich fiir solche Lasten
zu bieten, deren Entstehungsgrund typischerweise der Lebensgestaltung von Personen
geschuldet ist, die wesentlich aufgrund ihres Erwerbseinkommens in der Lage sind, sich
insbesondere einen bestimmten Status familidrer Art aufzubauen, weshalb auch die Fa-
milienleistungen Gegenstand des Art. 4 der Verordnung sind. Je weiter man sich von den
urspriinglich an die Arbeitnehmereigenschaft ankniipfenden Sozialleistungen entfernt,
desto zweifelhafter wird die Unterscheidung, weil es gerade die Zielsetzung moderner
Sozialrechtsordnungen ist, auch solchen Menschen eine gleichwertige, beispielsweise
familidre, Entfaltung zu ermdglichen, deren eigene Subsistenzsicherung aus den unter-
schiedlichsten Griinden gering oder gar nicht ausgeprégt ist’. Dennoch existiert eine
Grenzlinie, jenseits deren der Charakter von Sozialleistungen nicht mehr oder nur mehr
sehr beildufig an die Arbeitnehmereigenschaft einer Person ankniipft, vielmehr der Exi-
stenzsicherung in bestimmten Notlagen dient. Demgemal geht es nicht darum, einen
bestimmten Lebensstandard aufzubauen oder aufrecht zu erhalten. In eine solche Lage
kann virtuell jeder geraten; Kennzeichen ist einerseits der Mangel einer individuellen
Vorsorge, andererseits ihr akuter Eintritt, der, in Ermangelung anderer Abhilfemdglich-
keiten, die Handlungspflicht des Staates auslost. Derartige Leistungen korrespondieren

$ Die Gemeinschaft verfiigt, wenn tiberhaupt, nur punktuell iber Regelungskompetenzen hinsichtlich
des materiellen Sozialrechts, vgl. J. Beschorner, Weiterentwicklung der offenen Koordinierungsme-
thode fiir Sozialschutz und soziale Eingliederung, ZESAR 2009, S. 77 ff.

? Vgl. zu den verschiedenen Zielsetzungen der Sozialstaatlichkeit C. Butterwegge, Krise und Zukunft
des Sozialstaates, 2005, S. 12 ff. Vgl. dazu auch die aktuelle Diskussion um die Gewéhrung einer
,~,Grundsicherung fiir Kinder* unabhingig vom wirtschaftlichen Status der Eltern, z. B. T. Diickert,
Eine Grundsicherung fiir die Kinder, in: ,,Die Zeit“ v. 27.9.2007.
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nicht mit der Absicht der Wanderarbeitnehmerverordnung, den Wechsel des Arbeit-
splatzes innerhalb der Europdischen Gemeinschaft moglichst ohne soziale Statusein-
buflen zu ermdglichen, und wurden daher von ihrem Anwendungsbereich ausgenom-
men'®. Freilich steht diese Unterscheidung unter dem Vorbehalt der Erklarungen nach
Art. 5 VO (EWG) Nr. 1408/71. Danach bestimmen die Mitgliedstaaten, welche Sozial-
leistungen dem Geltungsbereich der Verordnung unterfallen, und sind daran gebunden,
selbst wenn eine Leistung nach ihrem materiellen Gehalt nicht als solche der sozialen
Sicherheit anzusehen ist'!.

2. Beitragsunabhingige Geldleistungen

Immerhin lag die vorbezeichnete Unterscheidung dem Aufbau der Wanderar-
beitnehmerverordnung von Anfang an zugrunde und blieb dafiir maflgebend, selbst
als der personliche Geltungsbereich erweitert wurde und nicht mehr ausschlieBlich
die typische soziale Lage der Arbeitnehmer im Hinblick auf die betroffenen Sozial-
leistungen zu berticksichtigen war'?. Andererseits weisen die Mitgliedstaaten bei der
Konzeption auch ihrer herkdémmlichen Sozialsysteme derart heterogene Strukturen
auf, dass manche Sozialleistungen nicht eindeutig dem Bereich der sozialen Sicher-
heit und genauso wenig der Sozialhilfe zugeordnet werden konnen. Bereits frithzeitig
kam es zu Streitfillen, oft die Frage betreffend, ob bestimmte Sozialleistungen dem
sachlichen Anwendungsbereich der Wanderarbeitnehmerverordnung unterfielen. In
diesem Fall war insbesondere die Aufthebung der Wohnortklausel gem. Art. 10 der

1 Es erscheint nicht hilfreich, maBgeblich darauf abzustellen, dass Sozialhilfeleistungen urspriinglich
in das Ermessen der Leistungstrager gestellt waren (so — offenbar die Rechtsprechung des EuGH
aufgreifend - Fuchs a. a. O. <Fn.2>, Rn. 33 zu Art. 4). Zwar war der Ermessenscharakter in diesem
Bereich frither wesentlich ausgepragter, aber etwa in Deutschland bestand nach dem BSHG von
Anfang an dem Grunde nach ein Anspruch auf Sozialhilfe, s. § 4 Abs. 1 BSHG in der urspriinglichen
Fassung vom 30.6.1961 (BGBL. 1, S. 815). Auflerdem finden sich auch in wichtigen Bereichen der
sozialen Sicherheit noch heute Ermessensvorschriften, etwa bei der Rehabilitation, vgl. etwa § 13
SGB VL

Fuchs a. a. O. (Fn. 2), Rn. 2 zu Art. 5, der darauf hinweist, dass die Mitgliedstaaten umgekehrt kei-
ne Leistungen der sozialen Sicherheit dem Anwendungsbereich der Verordnung entziehen kdnnen,
indem sie sie nicht in die Erklarung nach Art. 5 der Verordnung aufnehmen.

Die erste Erweiterung erfolgte mit der Erstreckung des Geltungsbereichs auf Selbststindige durch
die Verordnung (EWG) Nr. 1390/81 des Rates vom 12. 5 1981 (ABI. L 143 vom 29.5.1981, S. 1) und
schloss die vertraglichen Politikbereiche Niederlassungsfreiheit und freier Dienstleistungsverkehr
in den thematischen Rahmen der Wanderarbeitnehmerverordnung ein. Die Ausdehnung auf Studie-
rende erfolgte durch die Verordnung (EG) Nr. 307/1999 des Rates vom 8. 2 1999 (ABI. L 38 vom
12.2.1999, S. 1. Hierfiir zog der Rat als vertragliche Erméachtigungsgrundlage aufler Art. 51 (heute
Art. 42) hauptséchlich Art.235 (heute 308) heran (,,Billigkeitsgriinde®).

)
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Verordnung zu beachten. Damit sollte die Gleichstellung der Staatsgebiete im Hin-
blick darauf erreicht werden, dass Berechtigte in einem Mitgliedstaat Anspriiche auf
Sozialleistungen erwarben, aber im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnten'>.
Allerdings war und ist die damit verbundene Exportpflicht von Sozialleistungen von
vornherein auf einen Ausschnitt der dem sachlichen Geltungsbereich der Verordnung
angehorenden Leistungen beschrénkt, nimlich auf Geldleistungen bei Invaliditét, Al-
ter oder fiir die Hinterbliebenen, die Renten bei Arbeitsunfillen oder Berufskrankhe-
iten und die Sterbegelder'®. Hinsichtlich der Sozialhilfeleistungen verbleibt es dabei,
dass sie nicht dem Anwendungsbereich der Verordnung und damit auch nicht der
Exportpflicht zuzuordnen sind.

Zwar bestimmen die Mitgliedstaaten durch Erkldrung gem. Art. 5 der Wande-
rarbeitnehmerverordnung, welche ihrer Sozialleistungen dem Art. 4 Abs. 1 und 2
unterfallen sollen. Da diese Erkldrung aber nicht abschliefend in dem Sinne ist, dass
Mitgliedstaaten willkiirlich Sozialleistungen vom Anwendungsbereich der Verordnung
(und damit evtl. auch von der Exportpflicht) ausnehmen kénnen, die materiell als Le-
istungen der sozialen Sicherheit 1. S. v. Art. 4 Abs 1 und 2 der Verordnung zu qualifi-
zieren sind"?, verbleibt eine Klarungsliicke hinsichtlich solcher Sozialleistungen, deren
Charakter eine Deutung sowohl als Leistungen der Sozialhilfe zulésst, weil fiir sie das
Merkmal der Bediirftigkeit ein wesentliches Kriterium fiir ihre Anwendung ist und die
Leistungsvoraussetzungen nicht auf der Zusammenrechnung von Beschiftigungs- oder
Beitragszeiten beruhen. die aber in anderen Merkmalen insofern der sozialen Sicherheit
nahekommen, als das freie Ermessen bei der Gewahrung der nach ihnen vorgesehenen
Leistungen fehlt und den Begiinstigten eine gesetzlich umschriebene Stellung einge-
raumt wird. Diese —vom EuGH getroffenen — Feststellungen nahm der Rat im Jahr 1992
zum Anlass, die Wanderarbeitnehmerverordnung insofern zu ergéinzen'®, als solche Le-
istungen, die dem genannten Mischcharakter entsprechen, grundsétzlich, d. h. sofern sie

1 Dazu Fuchs a. a. O. (Fn.2), Rn. 1 zu Art. 10.

1 Art. 10 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71. Mit dieser Beschrinkung befasst sich insbesondere Eichen-
hofer a. a. O. (Fn.7).

13°S. oben bei Fn. 11 und Bucher 2000 (1) a. a. O. (Fn. 2), Rn. 98. Das hat der EuGH bereits friihzeitig
entschieden, z. T. noch fiir die Vorgéngervorschrift der Wanderarbeitnehmerverordnung, die Verord-
nung Nr. 3 des Rates vom 25.9.1958 {iber die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer, ABI. 1958,
S. 561. Zur Rspr. des EuGH: Rs. 100/63 (van der Veen), Slg. 1964, S. 1215; Rs. 24/6 (Dingemans),
Slg. 1964, S. 1375; Rs. 79/76 (Fossi), Slg. 1977, S. 667; Rs. 35/77 (Beerens), Slg. 1977, 2249; Rs.
C-25/95 (Otte), Slg. 1996, S. 1-3745; Rs. C-88/95, C-102/95, C-103/95 (Martinez Losada et al.), Slg.
1997, S. 1-869; Rs. C-20/96 (Snares), Slg. 1997, S. I-6082; Rs. C-297/96 (Partridge), Slg. 1998, S. 1
3477.

1 Verordnung (EWG) Nr. 1247/92 des Rates vom 30.4.1992, ABI. L 136 vom 19.5.1992, S. 1.
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bestimmte Voraussetzungen erfiillen, dem sachlichen Geltungsbereich der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 zugeordnet werden'”. Gleichzeitig wurde der Leistungsexport fiir
derartige Leistungen beschrankt'®. Diejenigen, damals beitragsunabhéngige Sonderle-
istungen, heute — allerdings nicht durchgéngig'” - beitragsunabhingige Geldleistungen
genannten Systeme, flir die die Beschrankung des Leistungsexports gelten sollte und
auf die die Voraussetzungen des neuen Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr. 1408/71 zutra-
fen, wurden in einem neuen Anhang II a aufgefiihrt*.

Die Mitgliedstaaten konnen nunmehr, indem sie die Aufnahme bestimmter So-
zialleistungen in den Anhang II a betreiben, zwar nicht auf die grundsétzliche Gel-
tung der Wanderarbeitnehmerverordnung, wohl aber auf die Exportierbarkeit derarti-
ger Leistungen Einfluss nehmen. Zu einer Bereinigung haben die Rechtsdnderungen
indes nur bedingt beigetragen. Denn im Interesse der Beschrankung der Exportierbar-
keit konnten Mitgliedstaaten anstreben, Leistungen, die inhaltlich als solche der so-
zialen Sicherheit anzusehen sind, dem Bereich der beitragsunabhéngigen Geldleistun-
gen zuzuweisen. Wéhrend die Erkldrung gem. Art. 5 VO (EWG) Nr. 1408/71 dazu
fiihrt, dass die dort enthaltenen Sozialleistungen unabhédngig von ithrem materiellen
Gehalt dem System der Verordnung unterworfen werden, ist fraglich, ob umgekehrt
fiir diejenigen Leistungen, die im Anhang II a enthalten sind, gelten kann, dass da-
mit ohne Weiteres, d. h. unabhéngig von ithrem materiellen Charakter, die Export-
beschrinkung des Art. 10 a VO (EWG) 1408/71 eingreift. Denn die Mitgliedstaaten
konnten dadurch dem Abfluss erheblicher Mittel ins Ausland gegensteuern®'. Der
EuGH neigt dazu, in diesen Féllen den materiellen Charakter der jeweiligen Leistung

17'S. Art. 1 Nr. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1247/92 — Einfiigung von Art. 4 Abs. 2 a und 2 b in die VO
(EWG) Nr. 1408/71. Diese Leistungen sind nach Art. 5 VO (EWG) Nr. 1408/71 in die Erklarung der
Mitgliedstaaten nach dieser Vorschrift aufzufiihren; das entspricht allerdings nicht der Praxis, vgl.
Bucher 2000 (T) a. a. O. (Fn. 2), Rn. 1012.

% Art. 1 Nr. 4 Verordnung (EWG) Nr. 1247/92 — Einfiigung von Art. 10 a in die VO (EWG) Nr.
1408/71.

1 Begrifflich handelt es sich bei den beitragsunabhingigen Geldleistungen um einen Unterfall der
beitragsunabhingigen Sonderleistungen, fiir die besondere Regelungen gelten.

20 Art. 1 Nr. 6 Verordnung (EWG) Nr. 1247/92. Spiter wurde die Voraussetzung der Auffithrung in
Anhang IT a in Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr. 1408/71 aufgenommen, s. Art. 1 Nr. 2 VO (EG) Nr.
647/2005 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 13.4.2005, ABI. L 117, S. 1. Die gem.
Art. 4 Abs. 2 b VO (EWG) Nr. 1408/71 im Anhang II Teil III genannten beitragsunabhingigen Son-
derleistungen bleiben hier auer Betracht.

2t Auf die Ambivalenz der moglichen Strategie eines Mitgliedstaats weist Bucher 2000 (I) hin: a. a. O.
(Fn. 2), Rn. 1018.
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heranzuziehen®?. Hier eine genaue Grenzlinie hinsichtlich des Mischcharakters einer
Leistung und der Qualifizierung als Leistung der sozialen Sicherheit vorzunehmen,
stof8t angesichts der relativen Unbestimmtheit der in Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr.
1408/71 Kriterien — die letztlich von der Rechtsprechung des EuGH selbst entwickelt
worden sind — teilweise auf nicht unerhebliche Schwierigkeiten®.

Die Entwicklung der Rechtsprechung zu diesen und anderen Problemen im Zu-
sammenhang mit den beitragsunabhéngigen Sonder-(resp. Geld-)leistungen soll im
Folgenden zusammengefasst werden.

3. Begriffsbestimmung durch den Europiischen Gerichtshof

Die heutige Fassung des Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr. 1408/71, die auf die
Verordnung (EG) Nr. 647/2005 des Européischen Parlaments und des Rates** zuriick-
geht, definiert die beitragsunabhéngigen Geldleistungen in Anlehnung an die Begrif-
fsbestimmungen, die der Gerichtshof in verschiedenen Entscheidungen herausgearbe-
itet hatte. Doch letzten Endes beruht schon die Feststellung, dass es Sozialleistungen
gibt, die nicht eindeutig der Sozialen Sicherheit oder der Sozialhilfe zugeordnet werden
konnen, auf der Rechtsprechung des Gerichtshofs. Daher stellt sich die europdische
Gesetzgebung insgesamt als Reaktion auf Erkenntnisse des Gerichtshofs dar. Bereits
in der Entscheidung Frilli** hatte dies der Gerichtshof fiir eine nach belgischem Recht
vorgesehene Leistung des garantierten Altersmindesteinkommens erkannt; die Entwic-
klung von materiellen Kriterien fiir die Unterscheidung zwischen Fiirsorge und sozialer
Sicherheit wie Beurteilung nach dem Einzelfall (dann Fiirsorge) und Einrdumung einer
gesetzlich umschriebenen Stellung (dann soziale Sicherheit) riihrt daher”®. Damit eine
Leistung als eine solche der sozialen Sicherheit anzusehen und damit dem Regelungs-
bereich der Wanderarbeitnehmerverordnung zuzuordnen ist, muss sie sich auf eines
der in Art. 4 Abs. 1 dieser Verordnung ausdriicklich aufgefiihrten Gebiete beziehen.
Dies hat der Gerichtshof im Urteil Hoecks?” klargestellt. Dabei sind die Mitgliedstaaten

22 8. dazu J. Beschorner, Zum Leistungsexport bei Leistungen der sozialen Sicherheit und beitragsun-
abhingigen Sonderleistungen nach der VO (EWG) Nr. 1408/71, PR 2008, S. 411f.

3 Vgl. nur zu sprachlichen Problemen Bucher 2000 (II), a. a. O. (Fn. 2), S. 346 bei Fn. 17.

2 Vom 13.4.2005, ABL. L 117, S.1.

B Rs. 1/72, Slg. 1972, S. 457, zur VO Nr. 3 (s. 0. Fn. 15). In der Folge s. Urteile Biason, Rs. 24/74,
Slg. 1974, S. 999 und Costa, Rs. 39/74, Slg. 1974, S. 1251; ferner Hughes, Rs. C-78/91, Slg. 1992,
S. 1-4859, Acciardi, Rs. C-6/92, Slg. 1993, S. 1-4591.

% Eine ahnliche Formulierung findet sich in den Urteilen Piscitello, Rs.139/82, Slg. 1983, S. 1427,
Fossi, Rs. 79/76, Slg. 1977, S. 667, und Vigier, Rs. 70/80, Slg. 1981, s. 229.

7 Rs. 249/83, Slg. 1985, S. 973, s. auch das Urteil Scrivner und Cole, Rs. 122/84, Slg. 1985, S. 1027.
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an thre Erkldrungen nach Art. 5 der Verordnung gebunden, d. h. die dort aufgefiihrten
Leistungen sind zwingend als solche der sozialen Sicherheit anzusehen®®. Allerdings
entspricht es dem Zweck der Wanderarbeitnehmerverordnung, dass die Mitgliedstaaten
den sozialen Schutz der Betroffenen nicht dadurch verkiirzen konnen, dass sie bestim-
mte Leistungen nicht in die Erklarung nach Art. 5 der Verordnung aufnehmen®’. Dem
entsprechend ist nicht mafgeblich, ob Leistungen nach den nationalen Bestimmungen
als solche der sozialen Sicherheit anzusehen sind™.

Auch die beitragsunabhéngigen Geldleistungen gehdren zu den Leistungen der
sozialen Sicherheit; jedenfalls sind sie in den Geltungsbereich der Wanderarbeitneh-
merverordnung einbezogen, wie Art. 4 Abs. 2 a der Verordnung zeigt. Diese Rege-
lung entspricht der Rechtsprechung des Gerichtshofs, der bereits in der Vergangen-
heit zahlreiche Leistungen, die auch Merkmale der Sozialhilfe aufwiesen, aufgrund
ithrer Ndhe zu den ausdriicklich genannten Leistungen der sozialen Sicherheit letz-
tlich diesen zugewiesen hat*'. Die Gesetzgebung ist dem gefolgt und hat auch die
von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien in die Definition in Art. 4 Abs. 2 a
VO (EWG) Nr. 1408/71 einfliefen lassen. Dennoch gilt fiir die beitragsunabhdngigen
Geldleistungen eine Besonderheit: Fiir die Exportierbarkeit hat der Verordnungsge-
ber in Art. 10 a der Verordnung eine Abweichung vom Wegfall der Wohnortklauseln
in Art. 10 vorgesehen, mithin eine Beschrankung der Exportierbarkeit von beitragsu-
nabhdngigen Geldleistungen. Insofern ist zu der Schwierigkeit der Abgrenzung zwi-
schen Leistungen der sozialen Sicherheit und der Sozialhilfe die weitere Frage der
Unterscheidung von beitragsunabhangigen Geldleistungen hinzugetreten.

4. Beschriankung des Leistungsexports

Der mit der Zuordnung zum Katalog des Anhangs II a verbundene Ausschluss
des Leistungsexports stand in den vergangenen Jahren im Fokus der Rechtsprechung
des EuGH zu den beitragsunabhéngigen Geldleistungen. Einige Entscheidungen von
grundsitzlicher Bedeutung sollen hier ndher beleuchtet werden.

3 Urteil M. Losada et al., Rs. C-88/95, C-102/95 und C-103/95, Slg. 1997, S. 1-869; ferner Urteil Toia,
Rs. 237/78, Slg. 1979, S. 2645. Ahnlich bereits Urteil Beerens, Rs. 35/77, Slg. 1977, S. 2249. S.
dazu schon oben bei Fn. 11.

¥ Schon im Urteil M. Losada a. a. O. (Fn. 28), ferner Urteile Otte, Rs. C-25/95, Slg. 1996, S. 1-3745;
Rheinhold & Mahla, Rs. C-327/92, Slg. 1995, S. [-1223.

30°S. Bucher 2000 (I), a. a. O. (Fn. 2), Rn. 98 m. N.

3LS. die in Fn. 25 genannte Rechtsprechung.
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4. 1. Die Entscheidung Snares*

Gegenstand der Entscheidung war die Disability Living Allowance und die
Disability Working Allowance (DLA) nach britischem Recht, eine Unterhaltsbe-
ihilfe fiir Behinderte und eine Beschéftigungsbeihilfe fiir Behinderte. Sie wurde be-
itragsunabhéngig gewdhrt und setzte keine Arbeitsunféhigkeit voraus. Andererseits
erfolgte die Leistung ungeachtet von Bediirftigkeit. Die Leistung war im Anhang 11
a aufgefiihrt. Der Gerichtshof stellte zunéchst den konstitutiven Charakter der Auf-
nahme in den Anhang II a fest. Aus der Aufnahme in den Anhang ergebe sich, dass
die auf der Grundlage der Regelung gewihrten Leistungen beitragsunabhdngige
Sonderleistungen seien, die unter Artikel 10 a der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
fallen. Dies bekriftigt der Gerichtshof mit dem Hinweis, dass der Umstand, dass
die fragliche Leistung nicht in der Erkldrung nach Art. 5 der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 enthalten war, wonach die Mitgliedstaaten die in Art. 4 Abs. 2 a ge-
nannten beitragsunabhingigen Sonderleistungen angeben, der Einordnung als be-
itragsunabhéngige Sonderleistung nicht entgegenstehe®>. Die durch den Verord-
nungsgeber angeordnete Ausnahme von der Authebung der Wohnortklauseln hélt
der Gerichtshof auch am Malistab der Art. 51 und 235 EG-Vertrag (heute Art. 42
und 308) fiir unbedenklich: Der Grundsatz der Exportierbarkeit von Leistungen
der sozialen Sicherheit gelte so lange, wie der Gemeinschaftsgesetzgeber keine
Ausnahmevorschriften erlassen hat. Das gelte insbesondere im Hinblick darauf,
dass die Gewéhrung von eng an das soziale Umfeld gebundenen Leistungen davon
abhingig gemacht werden konnte, dass der Empfinger im Staat des zustindigen
Tragers wohnt**. Die Mitgliedstaaten seien mangels einer Harmonisierung im Bere-
ich der sozialen Sicherheit fiir die Festlegung der Voraussetzungen fiir die Gewéh-
rung sozialer Leistungen zustdndig und konnten diese auch verschirfen, sofern die
aufgestellten Voraussetzungen keine offene oder versteckte Diskriminierung von
Arbeitnehmern der Gemeinschaft bewirkten?>.

32 Rs. C-20/96, Slg. 1997, S. I-6082.

33 Rn. 29 ff. Vgl. dazu E. David, Die invalidenrechtliche Assistenzentschadigung und Exportvorbehalt
nach Inkrafttreten des Abkommens iiber die Freiziigigkeit im Personenverkehr, Rechtsgutachten
2002, veroffentlicht unter http://www.fassis.net/ Archiv/Gutachten-EU.pdf.

% Rn. 41 f.

3 Ra. 45.
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4. 2. Die Entscheidung Partridge*

Hier ging es um die Gewéhrung der Attendance allowance (Pflegegeld fiir Be-
hinderte) nach britischem Recht an die in Frankreich lebende Klagerin. Es handelt
sich um eine beitragsunabhéngige Leistung, die keine Arbeitsunféhigkeit voraussetzt
und ungeachtet der Bediirftigkeit gewéhrt wird. Da die Leistung ebenfalls im Anhang
I a enthalten war, bekriftigt der Gerichtshof zundchst die im Urteil Snares getrof-
fene Feststellung des konstitutiven Charakters der Aufnahme in den Anhang: Die
Aufnahme in den Anhang Il a fithre dazu, dass die auf der Grundlage der Regelung
gewiahrten Leistungen beitragsunabhéngige Sonderleistungen seien, die unter Artikel
10 a der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fallen. Auch die Rechtsprechung zur man-
gelnden Aufnahme der Leistung in der Erkldrung nach Art. 5 der Verordnung wird
bestétigt. Der Gerichtshof geht sogar dariiber hinaus, denn die hier fragliche Leistung
war im Anhang VI Abschnitt L Nummer 11 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fiir
die Anwendung des Art. 10 dieser Verordnung als Leistung bei Invaliditét definiert.
Trotz dieser Nennung konne fiir die Leistung gegebenenfalls Art. 10 a der Verord-
nung gelten — eine Rechtslage, die der Ubergangsvorschrift des Art. 2 VO (EWG) Nr.
1247/92 geschuldet war. Auf diese Weise unterfiel die Klagerin des Ausgangsverfah-
rens der Regelung des Art. 10 a der VO (EWG) Nr. 1408/71.

4. 3. Die Entscheidung Swaddling*’

Hier ging es um eine Einkommensbeihilfe nach britischem Recht, eine allge-
mein gewdhrte, beitragsunabhingige, von der Bediirftigkeit abhéngige staatliche
Beihilfe. die aber nach nationalem Recht vom gewdhnlichen Aufenthalt im Vere-
inigten Konigreich abhing. Offenbar nimmt der Gerichtshof auch hier an, dass eine
Leistung, die, wie dies bei der Einkommensbeihilfe der Fall war, im Anhang II a
aufgefiihrt ist, ohne weiteres unter die Koordinierungsvorschriften des Art. 10 a der
VO (EWG) Nr. 1408/71 fillt und damit eine beitragsunabhdngige Sonderleistung im
Sinne des Art. 4 Absatz 2 a dieser Verordnung darstellt. Allerdings war die Frage in
dieser Entscheidung nicht erheblich, weil in erster Linie die Bedeutung des Begriffs
,, Wohnmitgliedstaat™ in Art. 10 a der Verordnung zu kldren war. Der Antragsteller des
Ausgangsverfahrens hatte verschiedene Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat
ausgeiibt und war nur gelegentlich nach Grofbritannien zurtickgekehrt. Nachdem er
im Ausland keine Arbeit mehr fand, kehrte er nach Grofbritannien zuriick in der Ab-
sicht, dort dauerhaft zu wohnen, wenngleich er gelegentlich weiterhin Tétigkeiten im

36 Rs. C-297/96, Slg. 1998, S. 1-3467.
7 Rs. C-90/97, Slg. 1999, S. I-42.
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Ausland ausiibte. Nach britischem Recht hatte er die Voraussetzung, wihrend eines
betrachtlichen Zeitraums im Inland gewohnt zu haben, nicht erfiillt. Der Gerichtshof
stellt klar, dass die Dauer des Wohnens in dem Staat, in dem die Leistung beantragt
ist, nicht zum Begriff des Wohnorts im Sinne des Art. 10 a VO (EWG) Nr. 1408/71
gehort. Wenn ein Arbeitnehmer sein Recht auf Freiziigigkeit wahrgenommen hat und
anschliefend in seinen Herkunftsstaat zuriickgekehrt ist, wenn er ferner bei der An-
tragstellung seine Absicht zum Ausdruck gebracht hat, in seinem Herkunftsstaat zu
bleiben, scheitert die Annahme eines Wohnorts im Sinne des Art. 10 a VO (EWG)
Nr. 1408/71 nicht allein daran, dass die Dauer des Wohnens im Herkunftsstaat nicht
ausreicht, auch wenn er im Rahmen kiinftiger Arbeitsverhdltnisse gegebenenfalls
gelegentlich in andere Staaten reisen wiirde. Wenngleich der Gerichtshof in Fillen
beitragsunabhédngiger Geldleistungen die Aufrechterhaltung der Wohnortklauseln
prinzipiell anerkennt, schrinkt er hier die Befugnis des nationalen Gesetzgebers ein,
allzu enge Bindungen an das Territorium vorzuschreiben.

4. 4. Die Entscheidung Leclere/Deaconescu®®

Die Kldger des Ausgangsverfahrens begehrten eine Mutterschafts-, Geburts- und
Erziehungsbeihilfe nach luxemburgischem Recht, wobei es sich bei der Mutterscha-
ftsbeihilfe umeine Leistung handelte, die im Anhang II a aufgefiihrt war. Das Urteil
ist insofern von besonderer Bedeutung, als der Gerichtshof zunéchst die Befugnis
des Verordnungsgebers bestitigt, bestimmte Sozialleistungen — hier waren besondere
Geburts- und Adoptionsbeihilfen nach luxemburgischem Recht betroffen — von der
Koordinierung der Sozialsysteme auszuschlieBen. Andererseits weist er darauf hin,
dass andere Gemeinschaftsvorschriften, insbesondere die Verordnung (EWG) Nr.
1612/68, der Aufstellung einer Wohnortvoraussetzung entgegenstehen konnen®. Im
Ubrigen sieht der Gerichtshof weiterhin keinen Anlass, von der Auffassung abzuwe-
ichen, wonach vom Grundsatz der Exportierbarkeit von Sozialleistungen in Fillen
der beitragsunabhéngigen Sonderleistungen durch Aufnahme in den Anhang II a in-
sofern abzuweichen, als die Gewahrung von eng mit dem sozialen Umfeld verbun-
denen Leistungen vom Wohnort im Staat des zustéindigen Trégers abhéingig gemacht
werden kann®. Indessen miissen materielle Voraussetzungen fiir die Aufnahme in
den Anhang erfiillt sein. Der Auffassung, die Mutterschaftsbeihilfe sei wegen ihrer
geburtenfordernden Zweckbestimmung mit dem charakteristischen sozialen Umfeld

3 Rs. C-43/99, Slg. 2001, S. [-4265.
¥ A.a. 0, Rn. 31
“ A.a.0,Rn. 32.
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des Mitgliedstaats, der sie eingefiihrt habe, eng verbunden und kénne daher vom
Wohnort abhéngig gemacht werden, tritt der Gerichtshof mit dem Hinweis entgegen,
die Beihilfe werde an jede Schwangere und jede Mutter unter der alleinigen Voraus-
setzung gezahlt, dass sie im Zeitpunkt der Anspruchsentstehung einen gesetzlichen
Wohnsitz in Luxemburg habe. Gegentiber den in Art. 4 Abs. 1 der VO (EWG) Nr.
1408/71 genannten Leistungen stelle die Mutterschaftsbeihilfe keine Sonderbeihilfe
dar und kénne demgemal keine beitragsunabhingige Sonderleistung sein!.

4.5. Die Entscheidung Jauch*

Dies ist eine bahnbrechende Entscheidung zur Problematik der beitragsunabhén-
gigen Geldleistungen in jiingerer Zeit. In Frage stand, ob das nach Osterreichischem
Recht gewihrte Pflegegeld als beitragsunabhéngige Sonderleistung im Sinne von Art.
10 a der Wanderarbeitnehmerverordnung anzusehen sei, weil es ausdriicklich in An-
hang IT a der VO (EWG) Nr. 1408/71 Aufnahme gefunden hatte, mit der Folge, dass
darauf nur im betreffenden Mitgliedstaat wohnhafte Personen Anspruch hitten. Die
oOsterreichische Regierung hatte sich insofern auf die oben besprochenen Entscheidun-
gen Snares, Partridge und Swaddling berufen. Tatséchlich hatte der Gerichtshof dort
den Charakter als beitragsunabhdngige Sonderleistung jeweils nicht in Frage gestellt
und sich mit der Aufnahme in den Anhang II a begniigt. Hier nun geht der Gericht-
shof noch dezidierter als im Urteil Leclere/Deaconescu dazu tiber, materielle Kriterien
anzufiihren, die die Aufnahme von Sozialleistungen in den Anhang II a legitimieren
kénnen. Von den zitierten vorausgegangenen Entscheidungen distanziert sich der Ge-
richtshof mit der Feststellung, dort habe die Natur der jeweiligen Leistungen als be-
itragsunabhangige Sonderleistungen nicht in Frage gestanden®. Wesentlich deutlicher
als in fritheren Entscheidungen** beruft er sich auf die maBgebende Zwecksetzung u.
a. der VO (EWG) Nr. 1408/71, die darin bestehe, die groftmogliche Freiziigigkeit
der Wanderarbeitnehmer herzustellen®. Dem widerspriche es, wenn Arbeitnehmer,
die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben, Vergiinstigungen
der sozialen Sicherheit verloren, die ihnen die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
sichern, insbesondere wenn diese Vergiinstigungen die Gegenleistung der von ihnen
gezahlten Beitrdge darstellen. Zwar kénnten vom Grundsatz der Exportierbarkeit von

'A.a. O, Rn. 36.

# Rs. C-215/99, Slg. 2001, S. I-1901.

% A.a.0,Rn. 17.

# obwohl sich der Gerichtshof ausdriicklich insbesondere auf die Entscheidung Spruyt beruft, Rs.
284/84, Slg. 1986, S. 685.

# A.a. 0. (Fn. 42), Rn. 20.
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Leistungen der sozialen Sicherheit Ausnahmen vorgesehen werden; diese miissten
aber vor dem geschilderten Hintergrund eng ausgelegt werden. Dadurch veranlasst,
entwickelt der Gerichtshof genauere Kriterien und unterscheidet zwischen den beiden
Elementen Sonderleistung und beitragsunabhingig. Auf das Urteil Molenaar’® Bezug
nehmend, weist er darauf hin, dass die Vorschriften der deutschen Pflegeversiche-
rung iiber die Gewidhrung von Leistungen den Begiinstigten einen Rechtsanspruch
einrdumten und dass diese Leistungen zur Verbesserung des Gesundheitszustands und
der Lebensbedingungen der Pflegebediirftigen im Wesentlichen eine Ergdnzung der
Leistungen der Krankenversicherung bezweckten. Es sei Kennzeichen einer Leistung
der sozialen Sicherheit, dass sie den Begiinstigten aufgrund eines gesetzlich umschrie-
benen Tatbestands gewéhrt wird, ohne dass im Einzelfall eine in das Ermessen gestell-
te Priifung des personlichen Bedarfs erfolgte, und wenn sie sich auf eines der in Art. 4
Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71 ausdriicklich aufgezéhlten Risiken bezieht*’. Das traf
im Fall Molenaar auf die Leistungen der deutschen Pflegeversicherung zu, weshalb
der Gerichtshof sie als ,,Leistungen bei Krankheit* im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst.
a VO (EWG) Nr. 1408/71 und als u. a. in Art. 19 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
genannte ,,Geldleistungen® der Krankenversicherung qualifiziert hat. Ungeachtet eini-
ger Besonderheiten bei der Gewahrung des Pflegegeldes nach dsterreichischem Recht
sieht der Gerichtshof darin analog zum Fall Molenaar eine Leistung bei Krankheit 1.
S.v. Art. 4 Abs. 1 Buchst. aund b VO (EWG) Nr. 1408/71. Unabhéngig davon, ob es
beitragsunabhéngig ist oder nicht, gilt es als eine finanzielle Leistung bei Krankheit im
genannten Sinn. Demnach kann es nicht unter Art. 4 Abs. 2 a der Verordnung fallen.
Gleichwohl fiihrt der Gerichtshof zu dem Merkmal beitragsunabhédngig aus,
dass das Pflegegeld nach Osterreichischem Recht vordergriindig vom Bund finan-
ziert wird. Die Geldleistungen werden zundchst von den Tragern der gesetzlichen
Pensions- und Unfallversicherung ausgezahlt; die von den Versicherungstrigern ve-
rauslagten Betrdge werden dann vom Bund in Form eines Kostenersatzes zurticker-
stattet. Die fiir diese Ausgaben notwendigen Mittel werden im Bundeshaushalt durch
Kiirzung des Bundeszuschusses fiir die Pensionsversicherung freigesetzt. In Wir-
klichkeit wird die Finanzierung jedoch von den Sozialversicherten getragen, da die

% Rs. C-160/96, Slg. 1998, S- 1-843. Die Entscheidung ist fir die Frage der beitragsunabhidngigen
Geldleistungen nicht unmittelbar von Bedeutung, weil es in dem Verfahren nicht um den Export der
Leistungen ging, sondern um die Heranziehung zu Pflichtbeitrégen bei gleichzeitigem Ausschluss
der Anspruchsberechtigung wegen Nichterfiillung des Wohnsitzerfordernisses. Auch die deutsche
Regierung ordnete das System der Pflegeversicherung nach deutschem Recht den Leistungen bei
Krankheit zu.

7 A.a. 0. (Fn.42), Rn. 25.
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Krankenversicherungsbeitriage erhoht worden seien, um die Einnahmenverluste der
Krankenversicherung auszugleichen*. Damit fehlt es auch insoweit an einer Berech-
tigung zur Aufnahme der Leistung in den Anahang II a, weshalb die Beschrankung
der Exportierbarkeit nach Auffassung des Gerichtshofs unzuléssig war.

4. 6. Die Entscheidung Skalka*

In einem weiteren Verfahren, das die osterreichischen sozialen Sicherungssys-
teme betraf, ging es um eine im Anhang I a der Wanderarbeitnehmerverordnung en-
thaltene Ausgleichszulage zur Alterspension. Diese Leistung, die gewéhrt wird, wenn
die Leistung aus der Pensionsversicherung wegen zu kurzer Versicherungsdauer oder
zu niedriger ,,Bemessungsgrundlage® nicht fiir einen angemessenen Lebensstandard
ausreicht (so genannter Richtsatz), wird vollstindig vom Bund finanziert, ist aber an
den Anspruch auf eine Pension aus der gesetzlichen Pensionsversicherung gebunden.
Der Gerichtshof lehnt sich an die Entscheidung Jauch an, indem er die Aufnahme in
den Anhang II a nicht fiir sich genommen als zureichenden Grund fiir die Beschrén-
kung der Exportierbarkeit ansieht. Auch hier hilt er es fiir geboten, eine materielle
Priifung hinsichtlich des Sonderleistungscharakters und der Beitragsunabhéngigkeit
der Ausgleichszulage vorzunehmen. Dabei nimmt er hinsichtlich des erstgenannten
Kriteriums die bereits aus fritheren Entscheidungen, insbesondere den Fillen Snares,
Partridge sowie Leclere/Deaconescu bekannte Formulierung auf, wonach eine Son-
derleistung i. S. v. Art. 4 Abs. 2a VO (EWG) Nr. 1408/71 iber ihren Zweck definiert
wird. Sie muss danach eine Leistung der sozialen Sicherheit ersetzen oder ergéinzen
und den Charakter einer Sozialhilfeleistung aufweisen, die aus wirtschaftlichen und
sozialen Griinden gerechtfertigt ist, und es muss nach einer Regelung, die objektive
Kriterien festlegt, tiber sie entschieden werden®®. Dass die Ausgleichszulage dieser
Definition entspricht, hélt der Gerichtshof fiir unproblematisch. Auch fiir die Frage
der Beitragsunabhangigkeit hilt er sich an die Kriterien, die er im Fall Jauch en-
twickelt hat. MaBgeblich ist dabei die tatsichliche Finanzierung der Leistung. Da
die Finanzierung letzten Endes aus dem Bundeshaushalt erfolgt, hilt der Gerichtshof
auch dieses Merkmal fiir erfiillt, so dass die Aufnahme der Leistung in den Katalog
des Anhangs II a zu Recht erfolgt ist. Demgegentiber stellt er keine Priifung dartiber
an, inwiefern die Qualitét als beitragsunabhéngige Sonderleistung auf eine einzelne,

% A.a.0,Rn. 33.

# Rs. C-160/02, Slg. 2004, S. 1-5613. Sie ist ferner abgedruckt mit Anmerkung von Michaela Win-
disch-Graetz in ZESAR 2004, S. 384.

' A.a. 0., Rn. 25.
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aber vom Anspruch auf die Alterspension abhidngige Sozialleistung bezogen werden
kann. Jedenfalls diirfte eine bestimmte Leistung nicht nach ihren beitragsfinanzierten
und beitragsunabhdngigen Bestandteilen aufzuspalten sein. Die Vorschrift des Art.
4 Abs. 2 a Buchst. b VO (EWG) Nr. 1408/71 besagt dazu nur, dass Leistungen, die
zusdtzlich zu einer beitragsabhéngigen Leistung gewahrt werden, nicht allein aus die-
sem Grund als beitragsabhidngige Leistungen zu betrachten sind.

4.7. Die Entscheidung Hosse®!

In diesem Rechtsstreit ging es wiederum um Pflegegeld nach Osterreichischem
Recht, allerdings um Leistungen, die aufgrund von Rechtsvorschriften der Bundeslénder
an Behinderte und pflegebediirftige Personen erbracht werden. Diese waren im Anhang
IT a als beitragsunabhingige Sonderleistungen aufgefiihrt. Dass die Entscheidungen des
Gerichtshofs zum Sonderleistungscharakter auch nach der ausfiihrlichen Begriindung im
Fall Jauch keine definitive Klarheit gebracht haben®?, wird insofern deutlich, als in den
vom Gerichtshof eingeholten Stellungnahmen der Mitgliedstaaten, z. T. gerade unter Be-
rufung auf den Fall Jauch, in Bezug auf die hier in Rede stehenden Pflegeleistungen nach
Landesrecht vollig unterschiedliche Varianten vertreten wurden: Teilweise wurde ihnen
der Charakter als beitragsunabhingige Sonderleistungen zuerkannt, teilweise wurden sie
als Leistungen der sozialen Sicherheit bei Krankheit angesehen.

Auch hier stellt der Gerichtshof zunichst die Zwecksetzung der VO (EWG)
Nr. 1408/71 heraus, die in der Herstellung einer groftmdoglichen Freiziigigkeit fiir
die Wanderarbeitnehmer liegt. Zwar wird das Recht der Mitgliedstaaten bestatigt,
Sozialleistungen von der Exportpflicht auszunehmen; derartige Ausnahmen sind aber
eng auszulegen. Erstmals macht der Gerichtshof deutlich, dass sich der Begriff ,,Le-
istung der sozialen Sicherheit” im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Verordnung und der
Begriff ,,beitragsunabhidngige Sonderleistung™ im Sinne von Art. 4 Abs. 2 a und 2
b der Verordnung gegenseitig ausschlieBen. Das ist insofern problematisch, als es
gerade Kennzeichen der beitragsunabhdngigen Sonderleistungen ist, dass sie sowohl
Merkmale von Vorschriften der sozialen Sicherheit als auch der Sozialhilfe enthalten,
also eine partielle Deckungsgleichheit vorhanden ist. Es stellt sich die Frage, wie
Leistungen zu behandeln sind, die zwar theoretisch als ,,Mischleistungen* anzusehen
sind, aber nicht im Anhang II a enthalten sind**.

31 Rs. C-286/03, Slg. 2006, S. I-1771.

52 8. schon oben bei Fn. 23.

33 A.a. 0. (Fn. 51), Rn. 27 bis 35.

3 Dazu Bucher 2000 (1), a. a. O. (Fn.2), Rn. 1007. S. auch oben bei Fn. 31.
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Der Gerichtshof folgt seiner stdndigen Rechtsprechung und betrachtet als Le-
istung der sozialen Sicherheit eine solche, die den Begiinstigten aufgrund eines ge-
setzlich umschriebenen Tatbestands ohne jede im Ermessen liegende individuelle
Priifung der personlichen Bediirftigkeit gewéhrt wird und die sich auf eines der in
Art. 4 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71 ausdriicklich aufgezéhlten Risiken bezieht.
Das hier in Rede stehende Pflegegeld ziele darauf ab, die durch die Pflegebediir-
ftigkeit der Begiinstigten bedingten Mehraufwendungen und insbesondere auch die
Aufwendungen, die mit der fiir sie notwendigen Betreuung verbunden sind, in Form
eines Beitrags pauschaliert abzugelten. Die Hohe des Pflegegeldes hangt danach vom
Grad der Pflegebediirftigkeit ab. Sie richtet sich nach dem in Stunden pro Monat
ausgedriickten Zeitaufwand fiir die Pflege. Die Beurteilung der Pflegebediirftigkeit
ist detailliert in einem Rechtstext geregelt, der eine Einstufung nach dem Grad der
Pflegebediirftigkeit vorsieht. Andere Einkiinfte des Pflegebediirftigen haben keine
Auswirkung auf die Hohe des Pflegegeldes®. Insofern, als das Pflegegeld Personen
gewdhrt wird, die keine Pensionen oder Renten nach bundesgesetzlichen Bestimmun-
gen beziehen, unterscheidet es sich von den Leistungen, die in den Fillen Molenaar
und Jauch verhandelt wurden. Gleichwohl beurteilt der Gerichtshof das Pflegegeld
als von der gleichen Art wie die dort betroffenen Leistungen, so dass es sich letztlich
um Leistungen bei Krankheit i. S. v. Art. 4 Abs. 1 Buchst. a VO (EWG) Nr. 1408/71
handelt.

4. 8. Die Entscheidung Kommission/Parlament und Rat*®

Zur Prizisierung der vom Gerichtshof u. a. in den Urteilen Jauch sowie Lec-
lere und Deaconescu herausgearbeiteten Grundsitze zur Definition der besonderen
beitragsunabhiangigen Sonderleistungen hatte die Kommission einen Vorschlag zur
Anderung von Art. 4 Abs. 2 a Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 unterbreitet, gegen
den die Mitgliedstaaten keine Einwédnde erhoben hatten. Die Kommission hatte alle
Leistungen, die fiir eine Einordnung als ,,beitragsunabhidngige Sonderleistungen® in
Frage kamen, anhand der Kriterien des Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr. 1408/71 und
anhand der vom Gerichtshof vorgenommenen Auslegung dieser Vorschrift gepriift
und einen Vorschlag fiir eine neue Liste von Leistungen erstellt, deren Aufnahme
in den Anhang II a zu erwégen war. Der Rat der Européischen Union hatte sich auf
Antrag der Republik Finnland, des Kénigreichs Schweden und des Vereinigten Koni-

% A.a.0. (Fn. 51),Rn. 39 .
36.C-299/05, veroffentlicht unter http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de. Dazu
Beschorner a. a. O. (Fn. 22).
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greichs unter Abweichung von den erarbeiteten Grundsétzen bereit erklért, in die von

der Kommission vorgeschlagene Liste des Anhangs II a folgende Leistungen aufzu-

nehmen, mithin zu gestatten, dass fiir diese Leistungen das Wohnsitzerfordernis gilt:
fiir die Republik Finnland die Kinderbetreuungsbeihilfe;

fiir das Konigreich Schweden die Behindertenbeihilfe und die Pflegebeihilfe fiir
behinderte Kinder;

fiir das Vereinigte Konigreich die Unterhaltsbeihilfe fiir Behinderte (disability
living allowance — DLA), die Unterstiitzungsbeihilfe (attendance allowance — AA)
und das Pflegegeld (carer’s allowance — CA).

Nach Billigung des Standpunkts des Rates durch das Parlament wurde die ent-
sprechende Anderungsverordnung (EG) Nr. 647/2005%" unter Beriicksichtigung der
Antrige von Finnland, Schweden und Vereinigtem Konigreich vom Parlament und
vom Rat erlassen. Die Nichtigkeitsklage der Kommission richtete sich gegen die Auf-
nahme der streitigen Leistungen in die Liste des Anhangs II a der geénderten Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71.

Der Gerichtshof bestitigt die im Urteil Hosse aufgestellte These, wonach eine
Leistung nicht zugleich als Familienleistung und als Sonderleistung eingeordnet
werden konne. Denn Familienleistungen wiirden von Abs. 1 des Art. 4 VO (EWG)
Nr.1408/71 erfasst, Sonderleistungen hingegen von dessen Abs. 2 a, wobei diese
Unterscheidung ermoglichen solle, den jeweiligen Regelungsbereich dieser beiden
Leistungskategorien festzustellen. Da die Beitragsunabhingigkeit der hier fraglichen
Sozialleistungen nicht bestritten wurde, priift der Gerichthof den Charakter als Son-
derleistung entsprechend denjenigen Kriterien, die sich aus der nunmehr geéinderten
Fassung des Art. 4 Abs. 2 a VO (EWG) Nr. 1408/71 ergeben. Danach kann eine
Leistung nur als Sonderleistung eingeordnet werden, wenn sie allein dem besonderen
Schutz des Behinderten dienen soll, indem sie eng mit dem sozialen Umfeld dieser
Person in dem betreffenden Mitgliedstaat verkniipft ist. Fiir die verhandelten Leistun-
gen verneint der Gerichtshof den Sonderleistungscharakter. Sie forderten zwar die
Eigenstindigkeit der begiinstigten Personen und dienten dem Schutz der Behinderten
in ithrem nationalen sozialen Umfeld. Sie bezweckten aber auch, die erforderliche
Pflege und die Betreuung dieser Menschen, sofern sie unerlésslich ist, innerhalb ihrer
Familie oder einer spezialisierten Einrichtung sicherzustellen®®.

Der Gerichtshof greift ferner die nunmehr Verordnungsrecht gewordene Zweck-
bezogenheit der beitragsunabhingigen Sonderleistung auf. Sie miisse eine Leistung

7 ABL L 117 v. 4.5.2005, S. 1.
% A.a. 0. (Fn. 56), Rn. 54.
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der sozialen Sicherheit ersetzen oder ergénzen, sich zugleich aber von dieser unter-
scheiden, sie miisse den Charakter einer Sozialhilfeleistung haben, die aus wirtscha-
ftlichen und sozialen Griinden gerechtfertigt ist, und es miisse nach einer Regelung,
die objektive Kriterien festlegt, {iber sie entschieden werden®®. Um eine Leistung der
sozialen Sicherheit handele es sich demgegeniiber dann, wenn sie den Begiinstigten
aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands gewahrt wird, ohne dass im
Einzelfall eine in das Ermessen gestellte Priifung des personlichen Bedarfs erfolgt,
und wenn sie sich auf eines der in Art. 4 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71 ausdriicklich
aufgezdhlten Risiken bezieht. Fiir die finnische Kinderbetreuungsbeihilfe und die
schwedische Pflegebeihilfe fiir behinderte Kinder sieht der Gerichtshof den medizi-
nischen Zweck der Leistungen als im Vordergrund stehend an. Sie seien als Leistung
bei Krankheit einzuordnen. Bemerkenswert ist, dass er letztlich fiir irrelevant hélt,
dass die Gewéhrung dieser Beihilfen nicht von der Dauer der Beschéftigung oder
Beitragszahlung abhéngt, dass sie einzelfallbezogen nach Maligabe des Bedarfs des
Kindes und nach gesetzlich festgelegten Kriterien gewéhrt wird und dass sie dartiber
hinaus Teil einer Gesamtheit von Leistungen und Hilfen fiir behinderte Menschen
und demzufolge eng mit dem wirtschaftlichen und sozialen Umfeld der betreffenden
Mitgliedstaaten verkniipft ist, wie die betroffenen Regierungen geltend gemacht hat-
ten. Ahnlich beurteilt der Gerichtshof auch die britische AA und die CA; lediglich bei
der DLA konne von einer Sozialhilfekomponente ausgegangen werden. Die beiden
anderen Leistungen hétten nur einen Zweck, der dem der schwedischen Behinderten-
beihilfe nahe komme, ndmlich dem behinderten Menschen so weit wie moglich zu
helfen, bei Verrichtungen des tiglichen Lebens seine Behinderung zu {iberwinden.
Folglich sind nach Auffassung des Gerichtshofs diese drei Beihilfen ebenso wie die
zuvor behandelten als Leistungen bei Krankheit anzusehen. Die britische DLA habe
allerdings eine ,,Mobilititskomponente, die als beitragsunabhdngige Sonderleistung
angesehen werden konnte, sofern eine abgetrennte Beihilfe geschaffen wiirde, die nur
diese Komponente betrifft®. In der verhandelten Variante beurteilt der Gerichtshof
die Aufnahme aller drei Leistungen in den Anhang Il a als rechtsfehlerhaft.

5. Ausblick
Die zuletzt geschilderte Entscheidung geht auBerordentlich tief in die Details
der betroffenen Sozialleistungen, und gerade die verschiedenen Elemente, die mit

% Uunter Hinweis auf das Urteil Kersbergen-Lap und Dams-Schipper, Rs. C-154/05, Slg. 2006,
S. 1-6249.
0 A.a. 0. (Fn. 56), Rn. 69.
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ithnen verbunden sind, lassen die Entscheidung dartiber, ob sie als beitragsunabhén-
gige Geldleistungen oder als Leistungen der sozialen Sicherheit zu beurteilen sind,
mehr als eine Frage der subjektiven Gewichtung denn als Priifung anhand objektiver
MafBstabe erscheinen. Es ist zu hoffen, dass es gelingen moge, in der Zukunft ent-
weder eindeutigere Kriterien zur Abgrenzung herauszuarbeiten, oder — dafiir wére
ein Paradigmenwechsel erforderlich — die Systematik auf eine andere Grundlage zu
stellen. Zunéchst steht die Verordnung (EG) Nr. 883/2004°! ins Haus. Die Kommissi-
on meint, mit der Neuregelung der in der neuen Verordnung so genannten besonde-
ren beitragsunabhingigen Geldleistungen® seien die Merkmale aufgefiihrt, die diese
Sozialleistungen aufweisen miissten, und daraus ergebe sich mehr Transparenz und
Rechtssicherheit®®. Daran darf gezweifelt werden, handelt es sich doch bei den Rege-
lungen des Art. 70 der neuen Verordnung weitgehend um die Ubernahme des status
quo, ergdnzt um das eine oder andere Detail.

Aus deutscher Sicht ist darauf hinzuweisen, dass urspriinglich keine Sozial-
leistungen als beitragsunabhéngige Sonderleistungen im Anhang II a eingetragen
waren. Durch die Verordnung (EG) Nr. 629/2006 wurden in bestimmtem Umfang
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts im Rahmen der Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende nach dem SGB II aufgenommen. Durch die VO (EG) Nr. 647/2005
waren zwischenzeitlich auch die Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung nach dem SGB XII zum Gegenstand des Anhangs II a gemacht
worden. Nach Fuchs ist im kiinftigen Anhang X der VO (EG) Nr. 883/2004 die Auf-
nahme beider Leistungen vorgesehen®. Die Anderungen werden gerne mit der Be-
riicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH begriindet®. Eine endgiiltige Abgren-
zung der beitragsunabhdngigen Geldleistungen diirfte aber wegen der Vielzahl der
hinter einzelnen Sozialleistungen stehenden politischen (besonders auch: finanzpoli-
tischen) Motive schwierig bleiben.

' ABI. L 116 vom 30.4.2004, S. 1.

62 Ss. Art. 70 VO (EG) Nr. 883/2004.

63 Kommission, Auf dem Weg zu einer besseren Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit,
http://europa.eu/scadplus/leg/de/.

8 A.a. 0. (Fn. 2),Rn. 4 zu Art. 10 a.

65 S. Erwdgungsgrund (3) der VO (EG) Nr. 647/2005; ferner Unterrichtung durch die Bundesregie-
rung, BRat Drs. 636/03 v. 3.9.2003, in der die Aufnahme der Leistungen zur Grundsicherung im
Alter und bei Erwerbsminderung begriindet wurde. Vgl. auch Europdisches Parlament, Mittei-
lung an die Mitglieder v. 13.9.2004, veroffentlicht unter http://www.europarl.europa.eu/meet-
docs/2004 2009/documents/cm/540/540022/540022de.pdf.
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