Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlufl

in dem Rechtsstreit

Az: 11/7 RAr 69/87

Klager und Revisionsbeklagter,

gegen

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 14. Juni 1988

beschlossen:

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden zur Vorabentscheidung

folgende Fragen vorgelegt:

1. Hat nach EWG-VO 1408/71 Art 3 Abs 1 der Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates,
der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, aufgrund einer als "Grenzganger" in einem
Drittstaat ausgetbten Beschaftigung Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg), wenn er
(hypothetisch) als Staatsangehdriger des Wohnstaates nach dessen Recht bei Beriick-
sichtigung eines Abkommens zwischen diesem und einem Drittstaat Anspruch auf Alg

gegen den zustandigen Trager des Wohnstaates hatte?
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2. Sind Rechtsvorschriften in einem internationalen Sozialversicherungsabkommen mit
einem Drittstaat, die aufgrund der Ratifizierung als innerstaatliches Recht gelten,

Rechtsvorschriften im Sinne des Art 3 Abs 1 der genannten VO?

3. Ist dem EWG-Recht der Rechtssatz zu entnehmen, dal} dieses auf eine Beschaftigung

in einem Drittstaat nicht anwendbar ist?

4. Enthalt das Kapitel 6 der genannten VO eine abschlielende Regelung der Berlcksich-
tigung von Beschéaftigungszeiten, die insoweit eine Anwendung des Gleichbehand-

lungsgrundsatzes ausschlief3t?

Il.
Das Verfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Gemein-

schaften ausgesetzt.
Grinde:

Der Klager ist Niederlander und wohnt seit 1957 in der Bundesrepublik
Deutschland. Vom 1. Januar 1980 bis zum 31. Dezember 1984 war er in der
Schweiz als Schiffsflihrer bei einer Reederei in Basel beschéftigt. Arbeitslosen-
versicherungsbeitrage wurden zum Volkswirtschaftsbund Basel entrichtet. Vom

1. Januar bis zum 31. Marz 1985 war er arbeitslos.

Die beklagte Bundesanstalt fir Arbeit (BA) lehnte seinen Antrag auf Alg ab (Be-
scheid vom 21. Marz 1985; Widerspruchsbescheid vom 13. Mai 1985). Das
Sozialgericht (SG) Koblenz hat die Beklagte unter Aufhebung der Bescheide
verurteilt, Alg vom 28. Januar 1985 bis zum 31. Marz 1985 zu gewahren (Urteil
vom 12. Juni 1986). Die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
(LSG) Rheinland-Pfalz zurtiickgewiesen (Urteil vom 13. Marz 1987). Es hat im
wesentlichen ausgefihrt: der erhobene Anspruch auf Alg sei zu bejahen, da
auch die hier allein strittige Anspruchsvoraussetzung der Anwartschaftszeit
nach §§ 100 Abs 1 und 104 Abs 1 Satz 1 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG)
erfiillt sei. Die in der Schweiz innerhalb der dreijahrigen Rahmenfrist des § 104
Abs 2, 3 AFG zuriickgelegte beitragspflichtige Beschaftigung sei fur die Anwart-
schaftszeit zu berlcksichtigen, als ware sie nach den Rechtsvorschriften der

Bundesrepublik Deutschland zurlickgelegt worden. Das ergebe sich aus Art 8
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des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz.
Das Abkommen gelte zwar nach Art 3 Buchst a grundsatzlich nur fur Staats-
angehorige der beiden Vertragsstaaten. Der Klager sei aber nach Art 7 des
EWG-Vertrages iVm Art 3 Abs 1 der EWG-Verordnung (EWG-VO) 1408/71 wie
ein deutscher Staatsangehoriger zu behandeln, solange er in der Bundes-

republik Deutschland wohne.

Mit der zugelassenen Revision rigt die Beklagte Verletzung des Art 7 Abs 1
des EWG-Vertrages und des Art 3 der EWG-VO.

Die Beklagte beantragt,
die angefochtenen Urteile aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager ist im Verfahren nicht vertreten.

Der Senat hat beschlossen, gemaR § 177 Abs 1 Buchst b und Abs 3 des EWG-
Vertrages vom 25. Marz 1957 den Européischen Gerichtshof (EuGH) zur Vor-
abentscheidung uber die im Tenor des Beschlusses bezeichneten Fragen
anzurufen. Dabei ist er davon ausgegangen, dall eine Anrufungspflicht
gegeben ist, wenn verninftige Zweifel im Hinblick auf die Antwort bestehen
(s Urteil des EuGH vom 6. Oktober 1982, Slg 1982, 3415). Das ist hier der Fall.

1.) Der Senat geht davon aus, dal die Entscheidung des Rechtsstreits von der
Beantwortung der zur Vorabentscheidung gestellten Fragen abhangt. Der von
den Vorinstanzen zuerkannte Anspruch auf Alg fur die Zeit vom 28. Januar bis
zum 31. Marz 1985 ist nach § 100 AFG gegeben, wenn die dort ua geforderte
Anwartschaftszeit erflllt ist. Die Anwartschaftszeit hat nach § 104 Abs 1 Satz 1
AFG in der ab dem 1. Januar 1983, und damit fir den strittigen Zeitraum, gel-
tenden Fassung durch das Haushaltsbegleitgesetz 1983 vom 20. Dezember
1982 (BGBI | 1857) erfullt, wer in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die
Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung (§ 168) gestanden hat. Die vom
Klager in der Schweiz ausgelibte Beschaftigung war nicht nach § 168 AFG,
wohl aber nach dem Recht der Schweiz beitragspflichtig. Sie wirde die Anwart-
schaftszeit erfullen, wenn der Klager bei Anwendung des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft Uber Arbeitslosenversicherung vom 20. Oktober 1982
(BGBI Il 1983, 578), in Kraft ab dem 1. Januar 1984 (BGBI Il 1983, 796), im
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weiteren kurz als Abkommen bezeichnet, im Sinne der Fragestellung wie ein

deutscher Staatsangehdriger zu behandeln ware.

a) Die Anwendung des Abkommens ist durch die Abkommen Uber die soziale
Sicherheit der Rheinschiffer (Rheinschiffer-Abkommen) nicht ausgeschlossen.
Nach dem Schluf3protokoll des Abkommens zu Art 1 Nr 6 gilt ein Arbeitnehmer,
der in dem einen Vertragsstaat wohnt und auf einem Rheinschiff von einem
Unternehmen beschéftigt wird, das im anderen Vertragsstaat seinen Sitz hat,
als Grenzganger iS des Abkommens, solange die Schweiz das Kapitel Arbeits-
losigkeit des Abkommens Uber die soziale Sicherheit der Rheinschiffer nicht
anwendet. Im Ubrigen beruhrt das Abkommen nicht das Abkommen Uber die

soziale Sicherheit der Rheinschiffer in seiner jeweiligen Fassung.

Nach dem Ubereinkommen (ber die soziale Sicherheit der Rheinschiffer vom
30. November 1979 (BGBI Il 1983, 594), das am 1. Dezember 1987 in Kraft ge-
treten ist (BGBI Il 1988, 4), wendet die Schweiz nunmehr auch das Kapitel
Arbeitslosigkeit des neuen Rheinschiffer-Abkommens an. Dieses neue Rhein-
schiffer-Abkommen begrindet jedoch nach seinem Art 89 Abs 1 keinen An-
spruch fur Zeiten vor seinem Inkrafttreten, betrifft also nicht den hier streitigen

Anspruchszeitraum vom 28. Januar bis zum 31. Marz 1985.

Das vorher geltende "revidierte Abkommen" Uber die soziale Sicherheit der
Rheinschiffer vom 13. Februar 1961 (BGBI Il 1969, 1359) ist zwar nach Art 92
des neuen Rheinschiffer-Abkommens vom 30. November 1979 mit dessen
Inkrafttreten auRer Kraft getreten, ist aber fir vor dem Inkrafttreten liegende An-
spruchszeitraume weiterhin mal3gebend. In das revidierte Abkommen war ua
Kapitel 5 - Arbeitslosigkeit - neu aufgenommen worden, galt jedoch nicht im
Verhaltnis zur Schweiz, da diese ihre Rechtsvorschriften Gber die Arbeitslosen-
versicherung nicht in den Geltungsbereich des revidierten Abkommens einbe-
zogen hat (so zutreffend RdErl 1964/70.4 im Dienstblatt der BA 1970, 168). Im
Anhang B zum Abkommen hat die Schweiz nur die Bundesgesetzgebungen
Uber die Krankenversicherung, die Versicherung gegen Betriebsunfalle und Be-
rufskrankheiten, die Alters- und Hinterlassenenversicherung sowie die Invali-
denversicherung benannt, nicht aber die Arbeitslosenversicherung. Damit ist
nach dem SchluRprotokoll zu Art 1 Nr 6 des Abkommens (zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft Uber Ar-

beitslosenversicherung) der Klager als Grenzganger zu behandeln.

b) In Anwendung des Abkommens hatte der Klager Anspruch auf Alg, wenn er

deutscher Staatsangehdrigkeit ware. Nach Art 8 Abs 1 des Abkommens erhal-
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ten Grenzganger Alg nach den Rechtsvorschriften des Vertragsstaates, in des-
sen Gebiet sie wohnen. Fir die Anwartschaftszeit und die Anspruchsdauer
werden Zeiten einer beitragspflichtigen unselbstandigen Beschaftigung, die
nach den Rechtsvorschriften des anderen Vertragsstaates zurlickgelegt worden
sind, bertcksichtigt. Das Abkommen gilt nach seinem Art 3, wo es nichts ande-
res bestimmt, fir Staatsangehdrige der beiden Vertragsstaaten und fir Flicht-

linge und Staatenlose, die im Gebiet eines der beiden Vertragsstaaten wohnen.

2.) Damit stellt sich konkret die Rechtsfrage, ob ein Niederlander, der in der
Bundesrepublik Deutschland wohnt, aufgrund einer als Grenzganger in der
Schweiz ausgetibten Beschaftigung Anspruch auf Alg hat, wenn er als deut-
scher Staatsangehdriger bei Berlcksichtigung des Abkommens mit der
Schweiz Anspruch auf Alg gegen die BA hatte. Diese ist in der Vorlagefrage
Nr 1 in allgemeiner Form gestellt. Die weiteren Vorlagefragen bericksichtigen
die Fassung der anzuwendenden Rechtsvorschriften. Beide Vorinstanzen ha-
ben die Rechtsfragen im Sinne des Klagers beantwortet. Nach Auffassung des
vorlegenden Senats bestehen jedoch verninftige Zweifel im Hinblick auf ihre

Beantwortung.

a) Mit der Frage, ob Rechtsvorschriften in einem internationalen Sozialversiche-
rungsabkommen eines Mitgliedstaates mit einem Drittstaat, die aufgrund der
Ratifizierung als innerstaatliches Recht des Mitgliedstaates gelten, Rechts-
vorschriften im Sinne des Art 3 Abs 1 VO sind, hat sich der Gerichtshof bisher,
soweit ersichtlich, noch nicht befal3t. Berihrungspunkte bestehen mit der
ebenfalls vom erkennenden Senat beschlossenen Vorlagefrage im Verfahren
Borowitz gegen Bundesversicherungsanstalt fur Angestellte (Rechtssache
21/87). Dort ist auch die Auslegung des Begriffs "Rechtsvorschrift" streitig, aber
nicht zu Art 3 EWG-VO Nr 1408/71, sondern zu deren Anhang VI 2 a Satz 1,

wonach fir die Entscheidung uber die Anrechnung von Ausfallzeiten, die nach

den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaates entrichteten Pflicht-
beitrage den Pflichtbeitragen "nach den deutschen Rechtsvorschriften" gleich-

stehen.

Trotz der formalen Ubereinstimmung in der Auslegung der Begriffe "Rechts-
vorschriften" und "Abkommen mit Drittstaaten" wird die mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz erstrebte Freizlgigkeit in beiden Fallen hochst unterschiedlich
betroffen. In dem Verfahren Borowitz geht es darum, ob ein Versicherter, der
Ausfallzeiten in Polen und in Deutschland zurtickgelegt und einen Anspruch auf
Zusammenrechnung dieser Zeiten hat, dadurch in seiner Freiziigigkeit betroffen

wird, dal® bei Fortsetzung seiner Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat die
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dort zuriickgelegten Zeiten nicht ohne weiteres wie deutsche Zeiten mit den
polnischen Zeiten zusammengerechnet werden, sondern eigenstandig bertick-
sichtigt werden, wodurch der Rentenanspruch vermindert wird. Im vorliegenden
Fall geht es darum, ob die Freizligigkeit das Recht einschlief3t, beim Wohnen in
einem Mitgliedstaat hinsichtlich der in einem Drittstaat ausgetbten Beschafti-
gung als Grenzganger wie ein Staatsangehoriger des Wohnlandes behandelt
zu werden. Wegen der insoweit bestehenden Unvergleichbarkeit sah es der
Senat als untunlich an, die Vorlage bis zum Abschlul der Rechtssache
Borowitz (21/87), in der Termin fur die Urteilsverkiindung auf den 5. Juli 1988

bestimmt ist, zurlickzustellen.

Die in der Sache Borowitz (21/87) gestellten SchluBantrage des
Generalanwalts veranlassen den Senat klarzustellen, dal seine Vorlagefragen
nicht darauf abzielen, ob ein Mitgliedstaat in einem Abkommen mit einem
Drittstaat Vorschriften vorsehen kann, die als Rechtsvorschriften im Sinne der
EWG-VO gelten sollen. Es geht im Gegenteil darum, ob in einem solchen
Abkommen mit einem Drittstaat ausgeschlossen werden kann, dall die
Vorschriften des Abkommens als Rechtsvorschriften im Sinne der EWG-VO
behandelt werden. Nach Art 2 Abs 2 des hier streitigen Abkommens finden bei
Anwendung dieses Abkommens die Rechtsvorschriften keine Anwendung, die
sich flr einen Vertragsstaat aus zwischenstaatlichen Vertrdgen mit anderen
Staaten oder aus Uberstaatlichem Recht ergeben oder zu deren Ausflihrung
dienen. Es geht also darum, ob der Vorrang des supranationalen Rechts vor
dem Recht der Mitgliedstaaten auch hinsichtlich derartiger Vorschriften in

Sozialversicherungsabkommen mit Drittstaaten zu beachten ist.

Die Vorinstanzen haben die Bestimmungen des Abkommens, die durch das
Zustimmungsgesetz vom 13. September 1983 (BGBI II 1983, 578) innerdeut-
sches Recht geworden sind, zu den Rechtsvorschriften iS des Art 3 Abs 1
EWG-VO 1408/71 gerechnet. Dem widerspricht nach Auffassung der Beklagten
bereits die Legaldefinition der "Rechtsvorschriften" in Art 1 Buchstj VO, in der
internationale Abkommen nicht erwahnt sind. Weiter wendet die Beklagte ein,
bei einer Einbeziehung der Abkommen in Art 3 Abs 1 VO waére Art 3 Abs 3 VO
mit Ausnahme seines letzten "Halbsatzes" entbehrlich; auch ergabe sich die
sachwidrige Konsequenz, dal® Mitgliedstaaten zwar die untereinander abge-
schlossenen Abkommen dem Gleichbehandlungsgrundsatz durch Aufnahme im
Anhang 2b entziehen kdnnten, nicht aber die Abkommen mit Drittstaaten. Die
Beklagte faf3t also das Verhaltnis von Art 3 Abs 1 zu den folgenden Abs 2 und 3

dahin auf, dal} die Abs 2 und 3 den Anwendungsbereich von Abs 1 erweitern,
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dafl} also Abs 1 diese Tatbestande an sich nicht umfal3t (so auch Baumeister in
Gesamtkommentar, Band 7, EWG-VO 1408/71, Art 3, Anm 4).

Die Abs 2 und 3 des Art 3 VO kdnnen aber auch als klarstellende, den Grund-
satz des Abs 1 konkretisierende Regelungen verstanden werden (zu Abs 2 vgl
BT-Drucks V/197 auf S 33 zu Art 8), mit der Konsequenz, dall es bei den in
Abs 3 nicht besonders erwdhnten Abkommen eines Mitgliedstaates mit Dritt-
staaten bei dem Grundsatz des Abs 1 verbleibt, soweit nicht der Grundgedanke

des Abs 3 eine entsprechende Anwendung erfahren kann.

Der Abs 3 stellt den Grundsatz der Gleichbehandlung fiir die von der Verord-
nung erfaldten Personen hinsichtlich der Bestimmungen der Abkommen Uber
soziale Sicherheit auf, soweit diese aufrechterhalten oder spater zwischen den
Mitgliedstaaten abgeschlossen werden. Unabhangig davon, ob der Geltungs-
bereich dieser Bestimmungen auf die Staatsangehoérigen der Vertragsstaaten
beschrankt ist oder nicht, kommen alle Personen, die von der Verordnung er-
fallt werden und den von diesen Bestimmungen vorgesehenen Bedingungen
entsprechen, in den Genul} derselben. Ein Vorbehalt ist jedoch vorgesehen, um
insbesondere zweiseitige Bestimmungen zu erméglichen, die andere Fragen
regeln als die Verordnung, vor allem Vorschriften tber die Kriegszeiten, deren
Anwendung auf andere Personen als die, fUr die sie vorgesehen sind,
unzahlige Schwierigkeiten aufwerfen wirde (BT-Drucks aaO). Die hier fragliche
Regelung im Abkommen betrifft keine "anderen Fragen als die Verordnung",
insbesondere nicht Kriegszeiten. Fir sie kommt auch bei entsprechender
Anwendung von Art3 Abs3 VO keine Einschrankung des

Gleichbehandlungsgrundsatzes in Betracht.

b) Die Frage Nr 3, ob dem EWG-Recht der Rechtssatz zu entnehmen ist, daf®
dieses auf eine Beschaftigung in einem Drittstaat nicht anwendbar ist, steht mit
der Anwendung des Begriffs "Rechtsvorschriften" auf internationale Sozialver-
sicherungsabkommen mit einem Drittstaat in einem engen Zusammenhang.
Derartige Abkommen werden in der Regel Tatbestdnde umfassen, die ganz
oder wesentlich in einem Drittstaat abgelaufen sind. Insoweit stellt sich die
Frage, ob die Beschaftigung in einem Drittstaat jedenfalls dann einen aus-
reichenden EWG-Bezug aufweist, wenn sie von dem Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaates, der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, als Grenzganger
ausgelbt wird. Auch zu diesem Gesichtspunkt besteht mit der angefihrten

Sache Borowitz keine Vergleichbarkeit.
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c) Zur Frage, ob das Kapitel 6 der VO eine abschlielende Regelung der Be-
rucksichtigung von Beschaftigungszeiten enthalt, die eine Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ausschlie3t, wird auf den Vorrang der "beson-
deren Bestimmungen" verwiesen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt nach
Art3 Abs 1 VO nur, "soweit besondere Bestimmungen dieser Verordnung
nichts anderes vorsehen". Zum Gleichbehandlungsgrundsatz wird in der von
der Kommission der EWG zu ihrem Verordnungsvorschlag gegebenen Begrin-
dung ausgefihrt, dem Abs 1 seien auflerdem die Worte "vorbehaltlich besonde-
rer Bestimmungen dieser Verordnung" vorangesetzt, um alle Unklarheiten zwi-
schen dieser allgemeinen Bestimmung und verschiedenen besonderen Be-
stimmungen dieser Verordnung zu beseitigen. In der Hauptsache handele es
sich um Bestimmungen, welche die Anrechnung von Beschéaftigungszeiten, die
in anderen Landern zurlickgelegt worden sind, fir den Erwerb des Leistungs-
anspruchs im Falle von Arbeitslosigkeit nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats regeln, und zwar unter der Voraussetzung, daf fur den Arbeitslosen
wahrend seiner letzten Beschaftigung diese Rechtsvorschriften galten (aul3er
bei Grenzgangern und Saisonarbeitern, die beim Abschlufd der Saison in ihrem
Wohnland arbeitslos sind). Die belgischen Rechtsvorschriften sdhen die Ge-
wahrung von Leistungen an alle Arbeitslosen belgischer Staatsangehdrigkeit
vor, auch wenn sie zuletzt im Ausland beschéaftigt waren; eine umfassende An-
wendung dieser Vorschrift auf die Staatsangehdrigen der Ubrigen Mitglied-
staaten, die in ihrem Hoheitsgebiet arbeitslos werden, kdnne jedoch nicht erwo-
gen werden (BT-Drucks V/197 S 33). Damit stellt sich die Frage, ob die Vor-
schriften im Kapitel 6 der VO zur "Arbeitslosigkeit", soweit diese fir den Tatbe-
stand des Wohnortes in einem Mitgliedstaat und der letzten Beschéftigung in
einem Drittstaat kein Alg vorsehen, als besondere Bestimmungen dieser VO
nach Art 3 Abs 1 der Gleichbehandlung vorgehen, oder ob im Kapitel 6 der Tat-

bestand der letzten Beschaftigung in einem Drittstaat nicht geregelt ist, so da®

insoweit der Gleichbehandlungsgrundsatz eingreift.

d) Die Einbeziehung einer Beschaftigung als Grenzganger in einem Drittstaat,
wie ihn die Vorinstanzen befiirworten, flihrt zu erheblichen praktischen Schwie-
rigkeiten. Der Gleichbehandlungsgrundsatz kann gegeniber dem Drittstaat je-
denfalls nicht geltend gemacht werden. Dieser kann das Recht zur Arbeitsauf-
nahme auf Staatsangehdrige seines Vertragspartners beschranken. Das EWG-
Recht verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht, mit Drittstaaten nur Vertrage abzu-
schlie®en, die hinsichtlich der Verpflichtung des Drittstaates den Gleich-
behandlungsgrundsatz respektieren. Die Mitgliedstaaten sind nicht einmal
gehalten, eine solche Regelung mit dem Drittstaat anzustreben. Auch soweit

der Drittstaat fir Staatsangehdrige des Mitgliedstaates, die als Grenzganger im
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Drittstaat arbeiten, Zahlungen leistet, damit der Mitgliedstaat als Wohnstaat be-
stimmte Sozialleistungen aufgrund der Beschaftigung im Drittstaat erbringt, ge-
bietet es der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht, dafl der Mitgliedstaat die Ein-
beziehung der EWG-Auslander bei der Zahlungspflicht des Drittstaates vor-
sieht. Der Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung, hier zwi-
schen der Zahlungspflicht des Drittstaates und der Verpflichtung des Mitglied-
staates, Alg zu leisten, kann es gebieten, dal der Anspruch auf Gleichbehand-
lung auch auf der Leistungsseite hinsichtlich der Verpflichtung des Mitglied-

staates auszuschliefen ist.
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