OZTURK

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 12. Februar 20041

1. Der osterreichische Oberste Gerichtshof
hat dem Gerichtshof gemif Artikel 234 EG
zwei Fragen im Zusammenhang mit der
Auslegung des Abkommens zur Griindung
der Assoziation zwischen der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiirkei
von 19632 zur Vorabentscheidung vorge-
legt.

Das Gericht méchte wissen, ob sich ein
tiirkischer Arbeitnehmer, der in Deutsch-
land arbeitslos geworden ist, auf das in dem
erwihnten Assoziierungsabkommen veran-
kerte Verbot der Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehérigkeit berufen kann, um
in Osterreich, wo er zuvor beschiftigt
gewesen war, eine vorzeitige Alterspension
bei Arbeitslosigkeit zu erhalten, fiir deren
Bewilligung der Antragsteller eine be-
stimmte Zeit lang im Inland arbeitslos
gewesen sein muss. Fiir den Fall, dass diese
Frage verneint wird, mochte es ferner
wissen, ob fiir den Arbeitnehmer die

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Gebilligt durch Beschluss des Rates vom 23. Dezember 1963
(64/732/EWG) (ABL. 1964, Nr. 217, S. 3685).

Zusammenrechnungsregel des Artikels 45
Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71°
gilt.

I — Der Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens

2. Herr Oztiirk, ein am 3. Dezember 1939
geborener Arbeitnehmer tiirkischer Staats-
angehorigkeit, war von 1966 bis 1970 in
Osterreich beschiftigt; spiter arbeitete er in
Deutschland. Am 1. Januar 2000 hatte er
insgesamt 402 fiir die Bemessung der
vorzeitigen Alterspension bei Arbeitslosig-
keit zu beriicksichtigende Versicherungs-
monate erworben, davon 348 in Deutsch-
land und 54 in Osterreich. Er hatte 377
Beitragsmonate der Pflichtversicherung in
der Pensionsversicherung erworben, davon
323 in Deutschland und 54 in Osterreich.

3 — Verordnung (EWG) des Rates vom 14. Juli 1971 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer unﬁ Selbstindige sowie deren Familienangchorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der
durch die Verordnung (EG) Nr. 118/97 vom 2. Dezember
1996 (ABL 1997, L 28, S. 1) geanderten und akwalisiceten
Fassung.
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Vom 20. Juli 1998 bis zum 31. Dezember
1999 war er in Deutschland arbeitslos
gemeldet und bezog vom Arbeitsamt Bre-
men Arbeitslosengeld. Die Landesversiche-
rungsanstalt Oberbayern bewilligte ihm mit
Rentenbescheid vom 2. Dezember 1999
wegen Arbeitslosigkeit die deutsche Alters-
rente ab 1. Januar 2000. In den 15
Monaten vor diesem Zeitpunkt bezog Herr
Oztiirk in Osterreich keine Leistungen aus
der Arbeitslosenversicherung; auch andere
Tatbestinde, die nach dem &sterreichischen
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz dem
Bezug von Leistungen aus der Arbeitslosen-
versicherung gleichstehen, liegen bei ihm
nicht vor,

3. Mit Bescheid vom 10. April 2000 lehnte
die Pensionsversicherungsanstalt der Arbei-
ter den Antrag von Sakir Oztiirk auf
Gewihrung der vorzeitigen Alterspension
bei Arbeitslosigkeit gemidfS § 253a des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes
ab. Die Ablehnung erfolgte mit der Begriin-
dung, dass der Antragsteller innerhalb der
letzten 15 Monate vor dem Stichtag, dem
1. Januar 2000, keine Geldleistungen aus
der osterreichischen Arbeitslosenversiche-
rung bezogen habe.

4. Das Gericht, das in erster Instanz iiber
den Rechtsstreit befand, hielt die einschli-
gigen Bestimmungen des Allgemeinen So-
zialversicherungsgesetzes unter Beriicksich-
tigung der Situation auf dem nationalen
Arbeitsmarkt fiir anwendbar, so dass der
Bezug einer deutschen Leistung bei Arbeits-
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losigkeit einem Bezug aus der Osterreichi-
schen Arbeitslosenversicherung nicht
gleichzustellen sei. Weder die mit Deutsch-
land bestehenden bilateralen Vereinbarun-
gen noch die Verordnung Nr. 1408/71
konnten zu einem anderen Ergebnis fiihren.

5. Das Urteil wurde in der Berufungsin-
stanz bestitigt. Herr Oztiirk erhob gegen
dieses Urteil Revision und beantragte, eine
Vorabentscheidung des Gerichtshofes ein-
zuholen und seinem Klagebegehren statt-
zugeben,

I — Die Vorlagefragen

6. Der Oberste Gerichtshof hat dem erst-
genannten Antrag des Kligers stattgegeben
und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist das Recht betreffend die Assozia-
tion zwischen der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Tiirkei
(insbesondere Artikel 9 des Abkom-
mens zur Griindung der Assoziation
zwischen der Europidischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Tiirkei)
dahin auszulegen, dass es der Regelung
eines Mitgliedstaats entgegensteht, die
fiir den Anspruch auf eine vorzeitige
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Alterspension bei Arbeitslosigkeit u. a.
voraussetzt, dass der Arbeitnehmer
innerhalb eines bestimmten Zeitraums
vor dem Stichtag wegen Arbeitslosig-
keit eine Geldleistung aus der Arbeits-
losenversicherung dieses Mitgliedstaats
bezogen hat?

2. Fiir den Fall der Verneinung der ersten
Frage:

Ist Artikel 45 Absatz 1 der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 dahin auszulegen,
dass er der Regelung eines Mitglied-
staats entgegensteht, die fir den An-
spruch auf eine vorzeitige
Alterspension bei Arbeitslosigkeit
u. a. voraussetzt, dass der Arbeitneh-
mer innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums vor dem Stichtag wegen
Arbeitslosigkeit eine Geldleistung aus
der Arbeitslosenversicherung dieses
Mitgliedstaats bezogen hat?

III — Das nationale Recht

7. Im osterreichischen Recht hat die vor-
zeitige Alterspension bei Arbeitslosigkeit
den Zweck, eine Alterspension denjenigen
zu bewilligen, deren Arbeitsmoglichkeiten
durch Alter oder Krankheit verringert sind.
Der Umstand, dass der Versicherte in den
letzten 15 Monaten 52 Wochen lang eine

Geldleistung aus der Arbeitslosenversiche-
rung bezogen hat, wird fiir die Beurteilung
der Schwierigkeit seiner Wiedereingliede-
rung in den Arbeitsmarkt bertcksichtigt.

Die Pension wird fiir die weitere Dauer der
Arbeitslosigkeit gewéhrt; mit Erreichen des
Regelpensionsalters (65 Jahre bei Mannern
oder 60 Jahre bei Frauen) wird sie in eine
Alterspension umgewandelt.

8. § 253a bestimmt in der am 1. Januar
2000 geltenden Fassung, die auf das Aus-
gangsverfahren anwendbar ist, Folgendes:

»(1) Anspruch auf vorzeitige Alterspension
bei Arbeitslosigkeit hat der Versicherte
nach Vollendung des 60. Lebensjahres, die
Versicherte nach Vollendung des 55. Le-
bensjahres, wenn

1. die Wartezeit ... erfiillt ist,

2. am Stichtag mindestens 180 Beitrags-
monate der Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung erworben sind;
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3. der (die) Versicherte am Stichtag ... die
Voraussetzung des § 253b Abs. 1 Z 4
ecfiillt und innerhalb der letzten 15
Monate vor dem Stichtag ... minde-
stens 52 Wochen wegen Arbeitslosig-
keit eine Geldleistung aus der
Arbeitslosenversicherung bezogen hat,

fur die weitere Dauer der Arbeitslosig-
keit. ...

(3) Die Pension gemifS Abs. 1 fillt mit dem
Tag weg, an dem der (die) Versicherte eine
Erwerbstitigkeit ausiibt, die das Entstehen
eines Anspruches gemif! § 253b Abs. 1 Z 4

ausschlieflen wiirde. ...

IV — Das Gemeinschafisrecht

9. Das Assoziierungsabkommen zwischen
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
und der Tirkei soll eine bestindige und
ausgewogene Verstirkung der Handels-
und Wirtschaftsbeziehungen zwischen den
Vertragsparteien fordern und den beschleu-
nigten Aufbau der tiirkischen Wirtschaft
sowie die Hebung des Beschiftigungsstan-
des und der Lebensbedingungen des tiirki-
schen Volkes gewihrleisten. In der Priam-
bel witd anerkannt, dass die Hilfe, die die
Gemeinschaft dem tiirkischen Volk bei
seinem Bemiihen um die Besserung seiner
Lebenshaltung zuteil werden ldsst, spater
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den Beitritt der Tiirkei zur Gemeinschaft
erleichtern wird.

10. Zur Verwirklichung dieser Ziele ist die
schrittweise Errichtung einer Zollunion
vorgesehen, die eine Vorbereitungsphase
von fiinf Jahren, eine Ubergangsphase von
lingstens zwolf Jahren und eine Endphase
umfasst, die fiir eine verstirkte Koordinie-
rung der Wirtschaftspolitiken der Vertrags-
parteien bestimmt ist.

11. Nach Artikel 6 treten die Vertragspar-
teien, um die schritiweise Entwicklung der
Assoziationsregelung sicherzustellen, in ei-
nem Assoziationsrat zusammen; dieser wird
im Rahmen der Befugnisse titig, die ihm in
dem Abkommen zugewiesen sind. Nach
Artikel 22 ist der Assoziationsrat zur
Verwirklichung der Ziele des Abkommens
in den darin vorgesehenen Fillen befugt,
Beschliisse zu fassen. Jede der beiden
Parteien ist verpflichtet, die zur Durch-
fithrung der Beschliisse erforderlichen Maf3-
nahmen zu treffen.

12. Nach den Artikeln 12, 13 und 14
lassen sich die Vertragsparteien vom Ver-
trag zur Griindung der EWG leiten, um
untereinander die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer schrittweise herzustellen sowie die
Beschriankungen der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs auf-
zuheben.
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13. 1970 wurde ein Zusatzprotokoll unter-
zeichnet, das 1973 in Kraft trat* und in
dem die Einzelheiten und der Zeitplan fiir
die Verwirklichung der Zollunion in drei
Phasen in einem Zeitraum von 22 Jahren
festgelegt wurden. Sein Titel II ist der
Freiziigigkeit und dem Dienstleistungsver-
kehr gewidmet, und dessen Kapitel I betrifft
die Arbeitnehmer.

14. 1980 erlief der Assoziationsrat, ge-
stittzt auf Artikel 39 des Protokolls, den
Beschluss Nr. 3/80°, der tiirkischen Staats-
angehorigen, die in der Gemeinschaft gear-
beitet haben, ihren Familienangehérigen
und ihren Hinterbliebenen den Zugang zu
den Leistungen der herkémmlichen Zweige
der sozialen Sicherheit ermoglichen sollte.
In diesem Bestreben verweist er auf eine
Reihe von Bestimmungen der Verordnung
Nr. 1408/71.

15. Artikel 3 des Beschlusses Nr. 3/80
bestimmt:

»(1) Die Personen, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats wohnen und fiir die dieser
Beschluss gilt, haben die gleichen Rechte

4 — Bestitigt durch die Verordnung (EWG) Nr. 2760/72 des
Rates vom 19. Dezember 1972 iiber den Abschluss des
Zusatzprotokolls und des Finanzprotokolls, die am 23. No-
vember 1970 unterzeichnet wurden und dem Abkommen
zur Grindung einer Assoziation zwischen der Europidischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiurkei als Anhange bei-
gefuge sind, und uber die zu deren Inkraftireten zu
treffenden Mafnahmen (ABI. L 293, S. 1)

§ — Beschluss vom 19. September 1980 uber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit der Mitglicdstaaten der
Europiischen Gemeinschaften auf die tirkischen Arbeit-
nechmer und auf deren Familienangehorige (ABl. 1983,
C 110, S. 60).

und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedstaats wie die Staatsan-
gehorigen dieses Staates, soweit dieser
Beschluss nichts anderes bestimmt.

16. Der sachliche Geltungsbereich des Be-
schlusses Nr. 3/80, der in Artikel 4 fest-
gelegt ist, erstrecke sich auf die Rechtsvor-
schriften iiber Zweige der sozialen Sicher-
heit, die Leistungen bei Invaliditdt ein-
schlieflich der Leistungen, die zur
Erhaltung oder Besserung der Erwerbsfa-
higkeit bestimmt sind, bei Alter und bei
Arbeitslosigkeit betreffen.

17. Die Zollunion zwischen der Europi-
ischen Gemeinschaft und der Tiirkei trat am
31. Dezember 1995 in Kraft. Damit wurde
die Endphase der Assoziierung erreicht ®.

6 — Vgl. Beschluss Nr. 1/95 des Assoziationsrates EG-Turkei
vom 22. Dezember 1995 uber dic Durchfuhrung der
Endphase der Zollunion (ABL. 1996, L 35, 5. 1).
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V — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

18. Gemdf Artikel 23 der Satzung des
Gerichtshofes haben der Kliger des Aus-
gangsverfahrens, die deutsche und die dster-
reichische Regierung sowie die Kommission
beim Gerichtshof schriftliche Erklirungen
eingereicht,

Da keiner der Beteiligten beantragt hat,
miindliche Erkldrungen abgeben zu kon-
nen, hat der Gerichtshof am 9. Dezember
2003 gemifS Artikel 104 § 4 seiner Verfah-
rensordnung beschlossen, keine miindliche
Verhandlung durchzufiihren.

VI — Untersuchung der Vorlagefragen

A — Die erste Frage

19. Mit der ersten Frage mochte das
nationale Gericht erfahren, ob das durch
die Assoziierungsabkommen zwischen der
Europdischen Gemeinschaft und der Tiirkei
eingefithrte Verbot der Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehdrigkeit der An-
wendung einer Vorschrift eines Mitglied-
staats entgegensteht, die die Gewihrung
einer vorzeitigen Alterspension bei Arbeits-
losigkeit davon abhingig macht, dass der
Arbeitnehmer innerhalb eines bestimmten
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Zeitraums vor der Antragstellung Leistun-
gen aus der nationalen Arbeitslosenver-
sicherung bezogen hat.

1. Die eingereichten Erklirungen

20. Der Kliger des Ausgangsverfahrens
macht geltend, dass es in Deutschland und
Osterreich gleichlautende Vorschriften ge-
be, mit denen der Arbeitslosigkeit derjeni-
gen entgegengetreten werden solle, die ihren
Arbeitsplatz kurz vor Erreichung des Ren-
tenalters verloren und nicht iiber wirkliche
Maoglichkeiten verfiigten, wieder in den
Arbeitsmarkt eingegliedert zu werden. Die
betreffenden Regelungen erméoglichten es in
beiden Staaten einem beschiftigungslosen
Arbeitnehmer, der ein bestimmtes Alter
erreicht habe, eine Altersrente vor dem
Zeitpunkt zu beziehen, zu dem er sie
bezogen hitte, wenn er weitergearbeitet
hitte.

Im vorliegenden Fall beziehe er in Deutsch-
land, wo er zuletzt gearbeitet habe, eine
Leistung mit diesen Merkmalen, deren

‘Hohe auf der Grundlage der in diesem

Land zuriickgelegten Beitragszeiten berech-
net werde. Wiirde ihm diese Rente seinem
Antrag gemaf8 auch in Osterreich gewihit,
so wiirde sie sich nach den im letztgenann-
ten Land zuriickgelegten Beschiftigungszei-
ten bestimmen. Hitte er seine gesamte
Berufstitigkeit im selben Staat ausgeiibt,
so wiirde er eine seiner gesamten Lebensar-
beitszeit entsprechende Rente erhalten.
Nach der bisherigen Rechtsprechung der
osterreichischen Gerichte wiirde ihm nur in
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Deutschland eine Rente fiir die dort zu-
riickgelegten Beschiftigungszeiten gewdhrt
werden und sich der ihm zustehende Betrag
entsprechend verringern. Daher fithle er
sich aufgrund des Umstandes diskriminiert,
dass er seine Lebensarbeitszeit in mehr als
einem Mitgliedstaar zuriickgelegt habe.

21. Die deutsche Regierung hilt es fiir
zulissig, dass ein tiirkischer Staatsangeho-
riger, der in Osterreich gearbeitet hat, den
Anspruch auf die vorzeitige Altersrente bei
Arbeitslosigkeit verliert, wenn er sich in
einem anderen Mitgliedstaat niederlésst,
bevor er 52 Wochen Geldleistungen aus
der Arbeitslosenversicherung bezogen hat.
Denn mit diesem Ergebnis werde das Recht
der Assoziation zwischen der Gemeinschaft
und der Tiirkei eingehalten, weil der
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht ver-
letzt worden sei.

22. Die ésterreichische Regierung macht
zum einen geltend, dass ein tiirkischer
Staatsangehoriger, fiir den das Assoziie-
rungsabkommen und die Regelung zu des-
sen Durchfithrung im Bereich der sozialen
Sicherheit gilten, nur vom allgemeinen
Gleichheitssatz geschiitzt werde, ohne An-
spruch auf die Zusammenrechnung der
Versicherungszeiten zu haben, da die Re-
gelung des Beschlusses Nr. 3/80 nicht so
umfassend wie die Koordinierung aufgrund
der Verordnung Nr. 1408/71 sei. Zum
anderen konne sich dieser Arbeitnehmer
auf das bilaterale 6sterreichisch-deutsche
Abkommen iiber soziale Sicherheit berufen,

das fiir Staatsangehérige von Drittstaaten
gelte, fiir die eine bestimmte Zeit lang die
Rechtsvorschriften eines oder beider Ver-
tragsstaaten gegolten hitten, das die Ver-
ordnung Nr. 1408/71 auf zahlreiche Sach-
verhalte fiir entsprechend anwendbar er-
klire, zu denen die Zusammenrechnung der
Versicherungszeiten gehore. Doch erstrecke
sich diese entsprechende Anwendung nicht
auf die Arbeitslosenversicherung oder das
Verbot der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehérigkeit und ebenso wenig
auf die Maoglichkeit zum Export von
Renten.

23. Die Kommission erblickt in der nach
dem Urteil d’Amico”’ ergangenen Recht-
sprechung eine signifikante Weiterentwick-
lung im Rahmen der sozialen Sicherheit der
Wanderarbeitnehmer, die in dem Bestreben
bestehe, rechtliche Hindernisse fiir die
Gleichstellung von leistungswirksamen Tat-
sachen und Umstdnden zu beseitigen, die in
den Mitgliedstaaten eingetreten seien. Bei
der Priifung, ob dieser Fortschritt den
tiirkischen Arbeitnehmern zugute kommen
kann, stiitzt sie sich auf Artikel 9 des
Abkommens, in dem der Grundsatz des
Verbotes der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit verankert ist. Es
handelt sich ihres Erachtens um eine hin-
reichend klare, eindeutige und unbedingte
Bestimmung, die fiir die Mitgliedstaaten
eine Verpflichtung zur Herstellung eines
bestimmten Ergebnisses begriinde, so dass
sich der Einzelne vor den nationalen Ge-
richten fiir sein Begehren auf sie stiitzen
konne, eine diskriminierende nationale Re-
gelung unangewendet zu lassen.

7 — Urteil vom 9. Juli 1975 in der Rechtssache 20/75 (Slg. 1975,
891).
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2. Untersuchung der ersten Vorlagefrage

24. Der osterreichische Oberste Gerichts-
hof rdumt, wie die Beteiligten, die in diesem
Vorabentscheidungsverfahren Erklirungen
abgegeben haben, ein, dass es bei dem
Rechtsstreit darum geht, ob sich Herr
Oztiirk mit Erfolg auf das Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit und den ihm innewohnenden
Grundsatz der Gleichbehandlung berufen
kann ®, Geteilt sind die Meinungen jedoch
dariiber, welche konkrete Bestimmung an-
zuwenden ist. Fiir den Kliger wie fiir die
Kommission verpflichtet Artikel 3 des Be-
schlusses Nr., 3/80 nur den Wohnstaat, im
konkreten Fall Deutschland, und daher
schlagen sie vor, die Frage allein anhand
von Artikel 9 des Abkommens zu entschei-
den. Die deutsche und die 6sterreichische
Regierung greifen iibereinstimmend auf
Artikel 3 des Beschlusses Nr. 3/80 zuriick,
doch ist diese Bestimmung ihres Erachtens
nicht dazu geeignet, dem Begehren des
Kligers zum Erfolg zu verhelfen.

Wie die Kommission ausfiithrt, wird in
dieser Rechtssache im Kern aufgeklirt, ob
der von der Rechtsprechung geprigte
Grundsatz der Gleichstellung von Tatsa-
chen und Umstinden ausschliellich fiir die

8 — In der Tragidie Anfigone von Sophokles (Ernst Heimeran
Verlag, iibersetzt von Wilhelm Willige, iiberarbeitet von
Karl Bayer, Miinchen, 1966) verkiindet der Chor: ,, Vieles ist
ungeheuer, nichts ungeheuerer als der Mensch® (Verse
332 £, S. 261); dann erwidert Antigone Kreon: ,Hades
verlangt jedoch gleiche Gesetze ...“ (Vers 519, freie Uber-
setzung).
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Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten gilt
oder ob er auf die tiirkischen Staatsan-
gehorigen, die Arbeitnehmer in der Gemein-
schaft sind, auszudehnen ist, wenn sie die
Anerkennung eines Anspruchs auf Leistun-
gen der sozialen Sicherheit verlangen.

a) Tragweite des Verbotes der Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit im
Bereich der sozialen Sicherheit

25. In Artikel 9 des Assoziierungsabkom-
mens verbieten die Vertragsparteien unbe-
schadet der besonderen Bestimmungen, die
moglicherweise aufgrund von Artikel 8
noch erlassen werden, jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit im
Einklang mit Artikel 7 EWG-Vertrag,
spiter Artikel 6 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Artikel 12 EG).

26. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes entfaltet das Diskriminie-
rungsverbot seine Wirkungen im Anwen-
dungsbereich des Vertrages unbeschadet
besonderer Bestimmungen des Vertrages.
Mit letztgenannter Wendung verweist Arti-
kel 12 EG im Wesentlichen auf andere
Bestimmungen des Vertrages, in denen das
allgemeine Verbot des Artikels 12 fiir
besondere Anwendungsfille konkretisiert
ist”. Diese Bestimmung kann autonom nur
in durch das Gemeinschaftsrecht geregelten

9 — Urteil vom 15. Januar 2002 in der Rechtssache C-55/00
{Gottardo, Slg. 2002, I-413, Randar, 21).
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Fillen angewandt werden, fiir die der
Vertrag kein besonderes Diskriminierungs-
verbot vorsieht . Im Bereich der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer ist das Diskrimi-
nierungsverbot durch die Artikel 39 EG bis
42 EG und durch Rechtsakte des Gemein-
schaftsrechts zu deren Durchfuhrung, ins-
besondere durch die Verordnung
Nr. 1612/68 ' und durch die Verordnung
Nr. 1408/71, geregelt worden '2.

27. Der Gerichtshof hat auch festgestellt,
dass Artikel 3 Absatz 1 des Beschlusses
Nr. 3/80 fiir den Bereich der sozialen
Sicherheit die Durchfithrung und Konkreti-
sierung des allgemeinen Verbotes der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit darstelit, das in Artikel 9 des
Abkommens verankert ist. Bevor daher auf
die letztgenannte Bestimmung, die allge-
meine Tragweite hat, zuriickgegriffen wird,
ist zu ermitteln, ob eine Berufung auf den in
Artikel 3 des Beschlusses Nr. 3/80 veran-
kerten Gleichheitssatz in Betracht kommt.

28. Die restriktive Auslegung dieser Be-
stimmungen durch die Kommission in ihren
schriftlichen Erkldrungen erscheint irrig.
Denn weder von ihrer Formulierung, die
auf Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung

10 ~— Urteile vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-193/94
{Skanavi und Chryssanthakopoulos, Slg. 1996, 1-929,
Randnr. 20), vom 25. Juni 1997 in I(.Zlcr Rechessache
C-131/96 {Mora Romero, Slg. 1997, 1-3659, Randnr. 10)
und vom 26, November 2002 in der Rechtssache C-100/01
{Oteiza Olazibal, Slg. 2002, 1-10981, Randnr. 25).

11 — Verordnung (EWG) des Rates vom 15. Oktober 1968 uber
die Freizigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemein-
schaft (ABlL. L 257, S. 2).

12 — Urteile vom 28. Juni 1978 in der Rechtssache 1/78 (Kenny,
Slg. 1978, 1489, Randnr. 9) und vom 12. Mai 1998 in der
Rechtssache C-336/96 (Gilly, Slg. 1998, 1-2793,
Randnr. 38).

Nr. 1408/71 beruht, noch von ihrem
Zweck lasst sich herleiten, dass der Wohn-
mitgliedstaat als einziger verpflichtet sein
soll, dem tiirkischen Arbeitnehmer und
seinen Familienangehorigen die gleiche Be-
handlung wie seinen eigenen Staatsangeho-
rigen zukommen zu lassen '3, Zwar wird
sich der Versicherte in den meisten Fillen
auf diesen Grundsatz in dem Land, in dem
er lebt ', vor allem so lange berufen, wie
die Freiztigigkeit der tiirkischen Arbeitneh-
mer in der Gemeinschaft noch nicht ver-
wirklicht worden ist '*. Doch befreit diese
Tendenz die anderen Mitgliedstaaten, in
denen er Anspriiche aus der sozialen Sicher-
heit erworben hat, nicht von ihrer Pflicht,
ithn in gleicher Weise wie ihre eigenen
Staatsangehorigen zu behandeln.

29. Der Beschluss Nr. 3/80 gilt nach seinem
Artikel 2 fiir tiirkische Arbeitnehmer, fir
die die Rechtsvorschriften eines oder meh-
rerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, fiir
ihre Familienangehorigen, die im Gebiet
eines dieser Staaten wohnen, und fiir ihre
Hinterbliebenen. Obwohl sich diese Perso-

13 — Urteil vom 21. September 2000 in der Rechtssache
C-124/99 (Borawitz, Slg. 2000, I-7293, Randnr. 28).

14 — Peers, S.: ,Social security equality for Turkish nationals®,
in European Law Review, 1999, S. 627 {f., besonders
629: ,,In practice, [equal access for Turkish workers and
their family members to each Member State’s social
security system) is far more important for Turks living in
the Community; since they Inc[: the right to move freely
between Member States, their social security disputes
largely concern the application of the equality principle

in ﬁ'lc individual Member States*.

15 — Nach Artikel 36 des erwdhnten Zusarzprotokolls von 1970
wird die Freizigigkeit der Arbeitnehmer zwischen den
Mirgliedstaaten der Gemeinschaft und der Turkei nach den
Grundsirzen des Artikels 12 des Assoziierungsabkommens
zwischen dem Ende des zwolften und dem Ende des
zweiundzwanzigsten Jahres nach dem Inkrafttreren des
genannten Abkommens schrittweise hergestellt, und der
Assoziationsrat hat die hierfur erforderlichen Regeln fest-
zulegen. Der Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrates iiber
die Entwicklung der Assoziation regelt in den Artikeln 6 ff.
nur den Zugang der turkischen Arbeitnehmer zur Beschaf-
tigung auf dem Arbcitsmarke eines Mitgliedstaats.
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nen nicht innerhalb der Gemeinschaft im
Hinblick auf die Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Betdtigung freiziigig bewegen kon-
nen, schliefft die Regelung nicht aus, dass
sie dies tun, denn sie riumt die Moglichkeit
ein, dass sie Systemen der sozialen Sicher-
heit in mehr als einem Mitgliedstaat der
Union angeschlossen waren. Ferner haben
nach Artikel 3 die in einem dieser Staaten
wohnenden Personen, da sie vom personli-
chen Geltungsbereich des Beschlusses
Nr. 3/80 erfasst werden, die Rechte und
Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats '® unter den gleichen
Voraussetzungen wie die Staatsangehorigen
dieses Staates, soweit dieser Beschluss
nichts anderes bestimmt.

Hervorzuheben ist, dass der Zweck des
Beschlusses Nr. 3/80 gerade darin besteht,
die Gewidhrung der Leistungen der sozialen
Sicherheit fiir die tiirkischen Wanderarbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft sicher-
zustellen 7,

30. In Anbetracht dieser Regelung miissen
die osterreichischen Behérden Herrn Oz-
tiirk, da er viereinhalb Jahre in Osterreich
beschaftigt war, bevor er nach Deutschland
zog, und in diesem Land Anspriiche der
sozialen Sicherheit erworben hatte, in glei-
cher Weise wie ihre eigenen Staatsangehi-
rigen behandeln, wenn er die Gewihrung
der den Beitragszeiten entsprechenden Lei-
stungen beantragt. Daher muss der Ge-
richtshof, um eine zweckdienliche Antwort

16 — Hervorhebung hinzugefiigt. AdU: Im Spanischen wortlich
wjedes Mitgliedstaats®,

17 — Urteil vom 4. Mai 1999 in der Rechtssache C-262/96
(Siiriil, Slg. 1999, 1-2685, Randnr. 71).
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auf die Vorlagefrage zu geben, Artikel 3 des
Beschlusses Nr. 3/80 auslegen, und nicht,
wie in diesem Verfahren geltend gemacht
worden ist, Artikel 9 des Assozilerungsab-
kommens.

b) Artikel 3 des Beschlusses Nr. 3/80 und
das Urteil Siiriil

31. 1999 ist im Urteil Siiriil '® festgestellt
worden, dass Artikel 3 Absatz 1 des
Beschlusses Nr. 3/80 im Geltungsbereich
dieses Beschlusses einen eindeutigen, unbe-
dingten Grundsatz aufstellt, der ausrei-
chend bestimmt ist, um von einem nationa-
len Gericht angewandt werden zu konnen,
und der daher geeignet ist, die Rechts-
stellung des Einzelnen zu regeln. Daraus,
dass dieser Vorschrift somit uamittelbare
Wirkung zuzuerkennen ist, folgt, dass sich
die Biirger, fiir die sie gilt, vor den
Gerichten der Mitgliedstaaten auf sie be-
rufen konnen.

In gleicher Weise wie bei den Familien-
leistungen, um die es in der Rechtssache
Siriil ging, sieht der Beschluss Nr. 3/80
auch keine Beschriankung des Gleichheits-
satzes in Artikel 3 Absatz 1 bei der Er-
wihnung der Leistungen bei Alter in
Kapite! 4 vor. Was die Leistungen bei
Arbeitslosigkeit angeht, so fallen diese zwar
in den sachlichen Geltungsbereich des Be-
schlusses, doch hat er ihnen keine besonde-

18— A.a. 0.
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re Bestimmung gewidmet. Somit hindert
Herrn Oztiirk nichts daran, sich in Oster-
reich auf das Recht zu berufen, unter den
gleichen Voraussetzungen wie die Staatsan-
gehélrSigen dieses Staates behandelt zu wer-
den~.

¢) Artikel 3 des Beschlusses Nr. 3/80 und
die verschleierte Diskriminierung im &ster-
reichischen System der sozialen Sicherheit

32. Nach der in Rede stehenden Bestim-
mung, § 253a Abs. 1 Z 3 des 6sterreichi-
schen Allgemeinen Sozialversicherungsge-
setzes, muss ein Antragsteller auf vorzeitige
Alterspension bei Arbeitslosigkeit innerhalb
der letzten 15 Monate vor dem Stichtag
mindestens 52 Wochen wegen Arbeitslosig-
keit eine Geldleistung aus der Arbeitslosen-
versicherung bezogen haben. Nach ihrem
Wortlaut unterscheidet die Bestimmung
nicht nach Mafigabe des Landes, dem der
Triger der sozialen Sicherheit angehort, der
die Leistungen gewihrt. In der Praxis wird
jedoch stillschweigend verlangt, dass der
Empfinger die Leistungen in Osterreich
bezogen hat.

33. Fraglos diirfte keine unmittelbare Dis-
kriminierung vorliegen, denn es wird keine
unterschiedliche Behandlung im Zusam-
menhang mit der Herkunft des Leistungs-

19 — Verschueren, H.: ,L’arrét Siiriil: égalité de traitement en
matiére de sécurité sociale pour les travailleurs turcs®, in
Revue du droit des étrangers 1999, S. 283 ff., 291: ... cet
arrét ouvre la voie a I'application directe d’éventuelles
autres dispositions de la décision 3/80, et plus précisément
du ?rincipe de P’exportation de prestations ou du principe
de 1égalité dans d’autres domaines relevant du champ
d’application de 'accord d’association®.

empfingers vorgeschrieben. Im Zusammen-
hang mit Artikel 3 Absatz 1 des Beschlusses
Nr. 3/80 hat der Gerichtshof jedoch ent-
schieden, dass das Gleichbehandlungsgebot
nicht nur offene Diskriminierungen auf-
grund der Staatsangehorigkeit verbietet,
sondern auch alle verschleierten Formen
von Diskriminierung, die bei Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsich-
lich zu demselben Ergebnis fithren 2°. Daher
ist zu priifen, ob die aufgestellte Voraus-
setzung einen verschleierten Ausschluss
darstellt und ob eine Rechtfertigung még-
lich ist.

34. Als unmittelbar diskriminierend sind
zu betrachten — aufler wenn sie gerechtfer-
tigt sind und in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu dem angestrebten Zweck stehen:
sowohl Voraussetzungen des nationalen
Rechts, die zwar unabhingig von der
Staatsangehéorigkeit gelten, aber im Wesent-
lichen oder ganz iiberwiegend Wanderar-
beitnehmer, allgemein Gemeinschaftsbiir-
ger, oder im Falle von Artikel 3 Absatz 1
des Beschlusses Nr. 3/80, tiirkische Staats-
angehorige betreffen, wie auch unter-
schiedslos geltende Voraussetzungen, die
von inlindischen Arbeitnehmern leichter
zu etfiillen sind oder bei denen die Gefahr
besteht, dass sie sich besonders zum Nach-
teil von ausldndischen Arbeitnehmern aus-
wirken 21,

20 — Urteil vom 14. Mirz 2000 in den verbundenen Rechts-
sachen C-102/98 und C-211/98 (Kocak und Ors,
Slﬁ' 2000, 11287, Randnr. 39). Im Rahmen des Vertrages
vgl. Urteile vom 15. Januar 1986 in der Rechtssache 41/84
(Pinna, Slg. 1986, 1, Randnr. 23), vom 7. Juni 1988 in der
Rechtssache 20/85 (Roviello, Slg. 1988, 2805, Randnr. 14),
vom 4. Oktober 1991 in (Fer Rechtssache C-349/87
{Paraschi, Slg. 1991, 14501, Randnr. 16), vom 21. No-
vember 1991 in der Rechtssache C-27/91 (Hostellerie Le
Manoir, Slg. 1991, 1-5531, Randnr. 10), vom 23. Februar

1994 in der Rechtssache C-419/92 (Scholz, Slg. 1994, I-
505, Randnr. 7), vom 27. November 1997 in der Rechts-
sache C-57/96 (Meints, Slg. 1997, 1-6689, Randnr. 45) und
vom 27. Januar 2000 in ger Rechtssache C-190/98 (Graf,
Slg. 2000, 1-493, Randnr. 14).

21 — Urteil vom 23. Mai 1996 in der Rechtssache C-237/94
(O’Flynn, Slg. 1996, 1-2617, Randnm. 18 und 19).
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35. Die in Rede stehende Regelung gilt in
gleicher Weise fiir alle Arbeitslosen, die
bestimmte Voraussetzungen erfiillen, unab-
hingig von ihrer Staatsangehérigkeit. Die
oOsterreichische Regierung hat jedoch selbst
eingerdumt, dass die meisten Osterreichi-
schen Staatsangehérigen im Inland arbeiten
und wihrend ihres gesamten Arbeitslebens
Beitréige zu den inlindischen Systemen der
sozialen Sicherheit leisten, so dass sie, wenn
sie nach Erreichung eines Alters von 55
Jahren bei Frauen oder von 60 Jahren bei
Mainnern arbeitslos werden, problemlos die
erwihnten Voraussetzungen erfiillen.

36. Dagegen gelingt es auslindischen Ar-
beitnehmern, solchen aus der Gemeinschaft
oder tiirkischen, oft nur schwer oder gar
nicht, nachzuweisen, dass ihnen die Oster-
reichische Arbeitslosenversicherung im kon-
kreten Zeitraum die entsprechenden Lei-
stungen gewihrt hat.

Indem die erwihnte Regelung praktisch den
Aufenthalt erfordert, berithrt sie ausldndi-
sche Arbeitnehmer in gréflerem Umfang, da
bei diesen die Wahrscheinlichkeit grofer ist,
dass sie ihr Arbeitsleben in anderen Mit-
gliedstaaten verbracht haben. Wenn die
Staatsbiirger der Gemeinschaft oder, wie
im vorliegenden Fall, ein tiirkischer Staats-
angeh6riger unter den in seiner Tragweite
mit Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 tibereinstimmenden Artikel 3
Absatz 1 des Beschlusses Nr. 3/80 fillt,
benachteiligt werden, so kann die unter-
schiedliche Behandlung zu einer verschlei-
erten Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit fithren, wenn sie nicht
gerechtfertigt ist.
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d) Die Schlussantrige und das Urteil in der
Rechtssache d’Amico

37. Die osterreichische und die deutsche
Regierung berufen sich fiir ihre Ansicht,
dass das beschriebene Ergebnis dem Ge-
meinschaftsrecht entspreche, auf die Urteile
d’Amico® und Taflan-Met u. a.?® des
Gerichtshofes.

38. Der dem Urteil d’Amico zugrunde
liegende Sachverhalt dhnelt dem von Herrn
Oztiirk vor den 6sterreichischen Gerichten
vorgetragenen sehr. Der Kliger war ein
italienischer Bergmann, der von 1941 bis
1943 in Deutschland und in Frankreich
gearbeitet hatte, in Frankreich wurde er im
Alter von 61 Jahren arbeitslos und fand
keine neue Beschiftigung. Zweieinhalb Jah-
re spiter beantragte er in Deutschland eine
vorgezogene Altersrente, die ihm versagt
wurde, da er zwar tiber 60 Jahre alt war,
die vorgeschriebenen Beitragszeiten zuriick-
gelegt hatte und mehr als ein Jahr lang
ununterbrochen arbeitslos war, jedoch in
diesem Zeitraum nicht bei einem deutschen
Arbeitsamt arbeitslos gemeldet war.

Das zustindige Gericht fragte den Gerichts-
hof, ob die Bestimmungen der Verordnung
Nr. 3% und der Verordnung Nr. 1408/71,

22— A, a O.

23 — Urteil vom 10. September 1996 in der Rechtssache
C-277/94 (Slg, 1996, 1-4085).

24 — Verordnung des Rates vom 25. September 1958 iiber die
soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer (ABL 1958,
Nr. 30, S. 561).
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die die Zusammenrechnung in verschiede-
nen Mitgliedstaaten zuriickgelegter Versi-
cherungszeiten betreffen, dahin auszulegen
sind, dass fiir die Bewilligung des in Rede
stehenden vorgezogenen Altersruhegelds
Zeiten der Arbeitslosigkeit, die in einem
anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft
zuriickgelegt worden sind, den in dem
Land, in dem die Leistung beantragt wird,
zuriickgelegten gleichzustellen sind.

39. Generalanwalt Trabucchi schlug in den
Schlussantrdgen in jener Rechtssache ** eine
eindeutige Bejahung der Frage vor. Ohne so
weit zu gehen, den Territorialititsgrundsatz
fir die Anwendung der nationalen Sozial-
rechtsvorschriften auf die Wanderarbeit-
nehmer fir iiberwunden zu erkliren, erach-
tete er es als unzulissig, dass ein Mitglied-
staat Tatsachen, die auflerhalb seiner Gren-
zen eingetreten sind, grundsitzlich die
Erheblichkeit abspricht. Er hob den be-
stehenden Unterschied bei der Registrierung
bei den nationalen Arbeitsimtern hervor, je
nachdem, ob es sich um den Bezug von
Arbeitslosengeld oder die Anrechnung einer
Arbeitslosenzeit fiir die Zwecke der Eroff-
nung des Anspruchs auf ein vorgezogenes
Altersruhegeld handelt, vor allem dann,
wenn die Dauer der Arbeitslosigkeit fiir
die Festsetzung der Hohe dieses Ruhege-
halts unerheblich ist, das auf der Grundlage
der nachgewiesenen Versicherungszeiten
berechnet wird.

Er wies auch darauf hin, dass die Nichtbe-
riicksichtigung in einem anderen Mitglied-

25 ~ Die Schlussantrdge stammen vom 12. Juni 1975, Slg. 1975,
901.

staat zuriickgelegter Arbeitslosenzeiten eine
verschleierte Diskriminierung bedeuten
kann. Weiter hat er ausgefihrt, dass nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes
dann, wenn ein Mitgliedstaat eine Zeit der
Arbeitslosigkeit einer Versicherungszeit
gleichstellt, die iibrigen Mitgliedstaaten
das Gleiche tun miissen 2%, erst recht dann,
wenn die Arbeitslosigkeit fiir die Anwen-
dung der nationalen Rechtsvorschriften nur
als fiir sich betrachtetes historisches Faktum

erheblich ist.

40. Ungeachtet dessen hat der Gerichtshof
in dem Urteil das Sozialrecht der Gemein-
schaft restriktiv ausgelegt, was mit verschie-
denen Griinden zu erklaren ist.

Erstens damit, dass er die in Deutschland
beantragte Rente wie eine Leistung bei
Arbeitslosigkeit behandelte, obwohl sie in
ihren Merkmalen in Wirklichkeit eher einer
Altersrente dhnelt. In dieser Hinsicht hat er
darauf hingewiesen, dass Kapitel 6 der
Verordnung Nr. 1408/71 und namentlich
ihre Artikel 69 und 71 auf einer territoria-
len Ankniipfung beruhen, da sie — mit
wenigen Ausnahmen — allein auf den
Anspruch des Arbeitslosen auf Leistungen
bei Arbeitslosigkeit in dem Staat abstellen,
in dem er arbeitslos geworden ist. Sodann

26 — Urteil vom 6. Juni 1972 in der Rechtssache 2/72 {Murru,
Slg. 1972, 333, Randnr. 11).
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hat er nur festgestellt, dass Artikel 1 Buch-
stabe s der Verordnung Nr. 1408/71 in den
angesprochenen Fillen nicht darauf ab-
stelle, ob der Betroffene beim Arbeitsamt
eines anderen Mitgliedstaats registriert
war 2/

Zweitens erklirt es sich damit, dass er sich
damit begniigt hat, die Regelung mecha-
nisch auszulegen, ohne sich darum zu
bemiihen, zu ermitteln, ob es in der
Gemeinschaftsregelung eine andere fiir den
Erlass des Urteils in der Sache zweckdien-
liche Bestimmung gibt?%. So erwihnt das
Urteil nirgends den Grundsatz der Gleich-
behandlung, obwohl der Generalanwalt das
Vorliegen einer verschleierten Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehdrigkeit an-
genommen hat~~,

27 —In der Rechtsprechung fehlt es nicht an Beispielen. Im
Urteil vom 15. Oktober 1969 in der Rechissache 15/69
{Ugliola, Slg. 1969, 363) hatte der Gerichtshof bereits
ausgefithre, dass nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz,
der durch die die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer regelnden
Bestimmungen festgelegt wurde, ein Wanderarbeitnehmer,
der Staatsangehériger eines Mitgliedstaats ist und seine
Tétigkeit in einem Unternehmen eines anderen Mitglied-
staats zur Erfilllung der Wehrpflicht gegeniiber seinem
Heimatland hat unterbrechen miissen, Anspruch auf An-
rechnung der Wehrdienstzeit auf die Betriehszugehérigkeit
hat, soweit im Beschiftigungsland zuriickgelegte Weht-
dienstzeiten den einheimischen Arbeitnehmern gleichfalls
angerechnet werden. Allerdings steht fest, dass sich der
Gerichtshof bei der Anwendung des erwihnten Grund-
satzes in diesem Zusammenhang grofiziigiger gezeigt hat
als im Bereich der eigentlichen sozialen Sicherheit.

28 — Es ist nicht der einzige Fall, in dem der Gerichtshof den
nationalen Gerichten unter praktisch gleichen Umstinden
und in Anbetracht der gleichen geltenden Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts infolge der unterschiedlichen
Formulierung der Vorlagefragen abweichende Ldsungen
an die Hand gegeben hat. Vgl. meine Schlussaniriige in der
Rechtssache Gottardo, insbesondere Nrn. 30 ff., in denen
ich einige Beispiele fiir diese Besorgnis erregende Unein-
heitlichkeit gebe.

29 — Der Gerichtshof hatte diesen Grundsatz praktisch schon im
Urteil vom 12, Februar 1974 in der Rechtssache 152/73
(Sotgiu, Slg. 1974, 153) entwickelt.
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e) Die Entwicklung der Rechtsprechung
des Gerichtshofes auf dem betreffenden
Gebiet

41. Die Rechtsprechung hat sich seither
stark weiterentwickelt und ist schliefSlich zu
der Feststellung gelangt, dass der Gleich-
heitssatz fiir die Zubilligung des Anspruchs
auf bestimmte Leistungen der sozialen
Sicherheit oder sonstige Vergiinstigungen
fiir Wanderarbeitnehmer verlangt, dass
jeder Mitgliedstaat bestimmte Tatsachen
beriicksichtigt, die in den anderen Mit-
gliedstaaten eingetreten sind, um diese
denjenigen gleichzustellen, die im Inland
eingetreten sind. Dafiir lassen sich einige
Beispiele anfiihren.

42. Im Urteil Bronzino hat der Gerichtshof
entschieden, dass eine Voraussetzung des
nationalen Rechts, wonach die Begriindung
des Anspruchs auf bestimmte Familienleis-
tungen davon abhiingt, dass das Kind des
Arbeitnehmers der Arbeitsvermittlung in
dem die Leistungen gewihrenden Mitglied-
staat zur Verfiigung steht, und die nur
erfiillt werden kann, wenn das Kind im
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnt,
in den Geltungsbereich von Artikel 73 der
Verordnung Nr. 1408/71 fillt3°, so dass
diese Voraussetzung auch dann als erfiillt

30 — Kokott, J., in The American Journal of International Law
1990, §. 926 ff., insbes. S. 929, ist der Ansicht, dass der
Gerichtshof nicht hitte weiter gehen diirfen: ,,... the Court
should have limited itself to ruling that payments based on
the fact that the children are available to the placement
service are ,family benefits® in the sense of EEC law and, as
such, must not depend upon their availability to a domestic
service, Formulating the operative part of the judgment
along these lines would have been more consistent with the
principle that it rests with the national courts to interpret
and apply the national law®.
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anzusehen ist, wenn das Kind als Arbeits-
loser der Arbeitsvermittlung in dem Mii-
gliedstaat zur Verfiigung steht, in dem es
wohnt 3!,

43. In der Rechtssache Mora Romero
wurde es einer Waisen eines in Deutschland
verstorbenen Spaniers, der Opfer eines
Arbeitsunfalls geworden war, versagt, die
Waisenrente iiber die Vollendung des 25.
Lebensjahres hinaus um die Zeit zu verldn-
gern, in der sie eingestellt worden war,
wihrend die Waise ihren Militdrdienst in
Spanien ableistete. Das Urteil hat Artikel 3
Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71
dahin ausgelegt, dass ein Mitgliedstaat den
in einem anderen Mitgliedstaat geleisteten
Wehrdienst dem nach seinen eigenen
Rechtsvorschriften geleisteten Wehrdienst
gleichstellen muss, wenn seine Rechtsvor-
schriften fiir Rentenempfinger, deren Aus-
bildung durch die Ableistung des Wehr-
dienstes unterbrochen worden ist, die Ver-
lingerung des Anspruchs auf eine Waisen-
rente iiber die Vollendung des 25.
Lebensjahres hinaus vorsehen >%,

44. In einigen Fillen hat der Gerichtshof
die Ansicht vertreten, dass die Gleichstel-
lung von Tatsachen oder Umstinden im
Zusammenhang mit der Gewihrung von
Leistungen der sozialen Sicherheit aufgrund
des in Bestimmungen des primidren Rechts
enthaltenen Diskriminierungsverbots vor-
zunehmen sei.

31 — Urteil vom 22. Februar 1990 in der Rechtssache C-228/88
{Bronzino, Slg. 1990, 1-531, Randnr. 12). Im Urteil Gatto
vom selben Tag (Rechtssache C-12/89, Slg. 1990, 1-557)
hat der Gerichtshof die gleiche Konsequenz in Bezug auf
Artikel 74 der Verordnung Nr. 1408/9] gezogen, der die
Familienleistungen an Arbeitslose regelte, deren Eltern in
cinem anderen Mitgliedstaat wohnten.

32 — A. a. O, Randar. 36.

45. Durch das Urteil Roviello ist Anhang
VI Abschnitt C Nummer 15 der Verord-
nung Nr. 1408/71 firr ungiiltig erklart
worden, weil diese Bestimmung ermog-
lichte, dass bei der Priifung eines Anspruchs
auf bestimmte Renten, bei der nach den
deutschen Rechtsvorschriften auf den bis-
herigen Beruf abzustellen war, nur nach
deutschen Rechtsvorschriften versiche-
rungspflichtige Beschiftigungen beriicksich-
tigt wurden >?. Die Bestimmung war 1983
eingefiigt worden, weil das Schema zur
Einstufung der Antragsteller auf eine Rente
wegen Berufsunfihigkeit die Prifung ver-
langte, ob die Erwerbsfihigkeit auf weniger
als die Hailfte, bezogen auf die bisher
ausgeiibte Berufstitigkeit, herabgesunken
war, was die zustdndigen deutschen Triger
dazu zwang, im Herkunfisland schwierige
und umfangreiche Ermittlungen anzustel-
len, um die tatsiachliche Natur der von den
in Deutschland berufsunfihig gewordenen
Wanderarbeitnehmern angefithrten Berufs-
erfahrung zu bestimmen *>*. Herr Roviello,
ein italienischer Staatsangehoriger, hatte
erklirt, er sei 14 Jahre lang in seinem
Geburtsland als Fliesenleger tdtig und vier
Jahre in Deutschland als Lohn- oder Ge-
haltsempfinger beschiftigt gewesen. In
Deutschland wurde ihm die beantragte
Leistung versagt, da er nicht Giber einen

33 — A.a. O, Randnr. 18. Diese Losung ist von Generalanwalt
Mancini in seinen zweiten Schﬁlssantrﬁgen in dieser
Rechtssache vorgeschlagen worden. In den ersten Schluss-
antrigen hatte er bereits hervorgehoben, dass der Gerichts-
hof itber die Giiltigkeit einer Verordnungsbestimmung zu
entscheiden habe, und der Kammer vorgeschlagen, die
Rechtssache dem Plenum des Gerichtshofes vorzulegen,
damit dieses nach Anhorung des Rates und des Parlaments
entscheiden koénne.

34 — Rodriguez-Pifiero Royo, M., in seinem Aufsatz ,,El asunto

Roviello y la determinacién de la legislacion aplicable para
la calificacién de una situacién de mnvalidez: primacia del
%rincipio de igualdad de trato*, in La Ley-Comunidades
Curopeas 1989 Nr. 42, S. 10 ft., insbes. S. 13, fishrt aus:
.Gerechtfertigt war die Einfuhrung einer Vorschrift wice
der Nummer 15, dic formal keine Diskriminierung
bewirkte. Doch dicse gesamte mégliche Rechtfertigung
tritt gegeni der grundlegenden Bedeutung zurick, die
das Gemeinschaftsrecht und die Gemeinschaftsrechtspre-
chung dem Grundsatz der Gleichbehandlung emrdumen,
da das Bestehen diskriminierender Behandlungen bewirken
diirfre, dass das Recht der Arbeitnchmer auf Freizigigkeit
im Gebiet der Gemeinschaft ziemlich kraftlos ist.®
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Berufsabschluss als Fliesenleger verfiigt und
diese Titigkeit auch nicht dauernd ausgeiibt
habe. Bei Anwendung des erwihnten Ein-
stufungsschemas wurde er als ungelernter
Arbeiter betrachtet, so dass er keinen An-
spruch auf eine Rente hatte.

46. Frau Paraschi, eine griechische Staats-
angehdrige, entrichtete 102 Monatsbeitrige
zur Rentenversicherung in Deutschland, wo
sie erkrankte. Zwei Jahre spater kehrte sie
in ihr Herkunftsland zuriick, wo sie wegen
der Verschlimmerung ihres Gesundheitszu-
stands keine Erwerbstitigkeit fand und
keine Berufsunfihigkeitsrente erhalten
konnte, weil sie in Griechenland nur fiinf
Monatsbeitrige entrichtet hatte. Im ersten
Mitgliedstaat wurde ihr die Leistung mit
der Begriindung versagt, dass sie in den
letzten 60 Kalendermonaten vor Eintritt der
Berufsunfihigkeit, dem so genannten Rah-
menzeitraum, nicht mindestens 36 Monats-
beitrdge entrichtet habe. Im Ausgangsver-
fahren zeigte sich, dass dieser Zeitraum um
Zeiten der Arbeitsunfihigkeit und der Ar-
beitslosigkeit verlingert werden konnte,
wenn diese zu einem Bezug von Leistungen
nach den deutschen Rechtsvorschriften ge-
fihrt hatten.

Nach dem Urteil stehen die Artikel 39
Absatz 2 EG und 42 EG einer nationalen
Regelung entgegen, die unter bestimmten
Voraussetzungen eine Verlingerung des
Rahmenzeitraums gestattet, aber keine Ver-
langerungsmoglichkeit fiir den Fall vor-
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sieht, dass solche Umstinde in einem
anderen Mitgliedstaat cintreten 3°,

47. Frau Elsen, eine deutsche Staatsange-
horige, verlegte 1981 ihren Wohnsitz zu-
sammen mit ithrem Ehemann und ihrem
1984 geborenen Sohn nach Frankreich. Bis
1985 war sie in Deutschland als Grenz-
gingerin beschiftigt. Von Juli 1984 bis
Februar 1985 unterbrach sie ihre Berufsti-
tigkeit, um Mutterschaftsurlaub in An-
spruch zu nehmen; seither ging sie keiner
Beschiftigung mehr nach. Im September
1994 beantragte sie in Deutschland, die
ersten zehn Lebensjahre ihres Sohnes, wih-
rend deren sie sich seiner Erzichung wid-
mete, als Versicherungszeiten fiir die Ge-
wihrung der Altersrente zu beriicksichti-
gen. Der Antrag wurde abgelehnt, weil die
Kindererziehung im Ausland stattgefunden

habe.

Der Gerichtshof hat entschieden, dass die
zustindige Einrichtung eines Mitgliedstaats
nach den Artikeln 18 EG, 39 EG und 42 EG
Kindererziehungszeiten, die eine zur Zeit
der Geburt des Kindes als Grenzgiinger in
diesem Mitgliedstaat beschiftigte und in
einem anderen Mitgliedstaat wohnhafte
Person in Letzterem zuriickgelegt hat, fiir
die Gewidhrung der Altersrente wie im
Inland zuriickgelegte Zeiten anzurechnen
hat 3¢,

35 — Urteil vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-349/87
{Slg. 1991, 1-4501, Randnr. 27).

36 — Urteil vom 23. November 2000 in der Rechtssache
C-135/99 (Slg. 2000, 1-10409, Randnr. 36).
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48. In der Rechtssache Kauer erwies sich,
dass die 6sterreichischen Rechtsvorschriften
die Zeit, in der ein Versicherter iiberwie-
gend sein Kind im Inland erzogen hatte, fiir
die Belechnung der Alterspension Versiche-
rungszeiten gleichstellen. Frau Kauer hatte
in Osterreich gearbeltet wo sie drei Kinder
gebar, mit denen sie nach Belgien zog, wo
sie sich deren Erziehung widmete; nach
ihrer Riickkehr in ihr Geburtsland nahm sie
wieder eine Erwerbstitigkeit auf. Die Pen-
sionsversicherung lehnte die Anerkennung
der in Belgien verbrachten Zeit als Ersatz-
zeit firr Kindererziehung ab.

Das Urteil erblickte in dieser nationalen
Regelung eine Ungleichbehandlung, da die
im Inland zuriickgelegten Erziehungszeiten
ohne weiteres angerechnet wurden und da
die Anrechnung von in einem anderen Staat
der Europdischen Union zuriickgelegten
Erzichungszeiten vom Anspruch auf Geld-
leistungen aus dem Versicherungsfall der
Mutterschaft oder entsprechende Leistun-
gen nach osteuelchlschem Bundesrecht ab-
hingig gemacht wurde 3’

49. Im Urteil Duchon versagten die Oster-
reichischen Behorden einem 6sterreichi-
schen Staatsangehérigen, der in Deutsch-

37 — Urteil vom 7. Februar 2002 in der Rechtssache C-28/00
(Slg. 2002, 1-1343, Randnr. 43).

land im Alter von 20 Jahren einen Arbeits-
unfall erlitten hatte und seither eine deut-
sche Arbeitsunfallrente im AusmafS einer
Minderung der Arbeitsunfihigkeit von
50 % bezieht, eine Berufsunfahigkeitspen-
sion mit der Begriindung, dass er nicht die
Wartezeit von 60 Monaten innerhalb des
Rahmenzeitraums von 120 Monaten erfiillt
habe, und lehnten die Anrechnung der in
Deutschland nach dem Unfall zuriickgeleg-
ten Versicherungszeiten ab.

Im Urteil ist entschieden worden, dass die
Artikel 39 Absatz 2 EG und 42 EG einer
nationalen Vorschrift entgegenstehen, die
fur die Verlingerung des Rahmenzeitraums,
innerhalb dessen die Wartezeit fir die
Begriindung eines Pensionsanspruchs zu
erfilllen ist, nur die Zeiten beriicksichtigt,
in denen der Versicherte aufgrund einer
inlindischen Unfallversicherung eine Be-
rufsunfihigkeitspension bezogen hat, ohne
die Moglichkeit einer Verlingerung des
Rahmenzeitraums fiir den Fall vorzusehen,
dass eine solche Leistung nach den Rechts-
vorschriften emes anderen Mitgliedstaats
gewihrt wurde *%. Aus dem gleichen Grund
wurde Artikel 9a der Verordnung
Nr. 1408/71 fiir ungiiltig erklart.

f) Das Urteil Gottardo

50. Vor kurzem hat sich die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes in Bezug auf die
Bedeutung des Verbotes der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit

38 — Urteil vom 18. April 2002 in der Rechtssache C-290/00
(Slg. 2002, 1-3567, Randnr. 46).
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auf dem Gebiet der Anspriiche der sozialen
Sicherheit fiir Mitgliedstaaten, die mit
einem Drittstaat ein bilaterales Abkommen
geschlossen haben, grundlegend geindert.

51. Frau Gottardo war von Geburt italie-
nische Staatsangehdrige und erwarb auf-
grund ihrer Eheschlieffung im Februar 1953
die franzésische Staatsangehérigkeit. Sie
entrichtete Sozialversicherungsbeitrige,
und zwar in Italien fiir 100, in der Schweiz
fir 252 und in Frankreich fiir 429 Wochen
Beschiftigungszeit. Sie bezog eine schwei-
zetische und eine franzésische Altersrente,
die ihr bewilligt wurden, ohne dass hierfiir
eine Zusammenrechnung von Versiche-
rungszeiten notwendig gewesen wire. Sie
beantragte in Italien eine Altersrente, die ihr
versagt wurde, weil sie franzosische Staats-
angehorige sei, so dass das italienisch-
schweizerische Abkommen {iber soziale
Sicherheit®® fiir die Zusammenrechnung
ihrer Beitrige auf sie nicht anwendbar sei.

Im Urteil ist entschieden worden, dass,
wenn ein Mitgliedstaat mit einem Drittstaat
ein bilaterales Abkommen iiber die soziale
Sicherheit abschlieflt, das die Beriicksichti-
gung der in diesem Drittstaat zuriickgeleg-
ten Versicherungszeiten fiir den Erwerb des
Anspruchs auf Leistungen bei Alter vor-
sieht, der fundamentale Grundsatz der
Gleichbehandlung diesen Mitgliedstaat
zwingt, den Staatsangehérigen der anderen
Mitgliedstaaten die gleichen Vorteile zu

39 — Vom 14. Dezember 1962, ratifiziert durch Gesetz Nr, 1781
vom 31. Oktober 1963,
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gewihren, die auch seinen eigenen Staats-
angehorigen aufgrund dieses Abkommens
zustehen, es sei denn, dass er eine objektive
Rechtfertigung fir seine Weigerung vor-
bringen kann *°, Es ist hinzugefiigt worden,
dass weder die mogliche Erhdhung der
finanziellen Lasten noch die mit der Zu-
sammenarbeit mit dem Drittstaat verbun-
denen administrativen Schwierigkeiten die
Nichtbeachtung der sich aus dem Vertrag
ergebenden Verpflichtungen durch einen
Mitgliedstaat rechtfertigen konnen *!.

g) Das Urteil Saint-Gobain ZN

52. Die Grundlagen firr die Entwicklung
der Haltung des Gerichtshofes in Bezug auf
die Arbeitnehmer sind im Urteil Saint-
Gobain ZN*? skizziert worden, das auf
dem Gebiet des Niederlassungsrechts und
des freien Dienstleistungsverkehrs im Zu-
sammenhang mit steuerlichen Vergiinsti-
gungen ergangen ist, die Kapitalgesellschaf-
ten gewihrt wurden,

In diesem Utteil ist entschieden worden,
dass der Grundsatz der Inlinderbehandlung
einen an einem Doppelbesteuerungsabkom-
men mit einem Drittland beteiligten Mit-
gliedstaat verpflichtet, die in diesem
Abkommen vorgesehenen Vorteile den Be-
triebsstitten ausldndischer Kapitalgesell-
schaften unter den gleichen Voraus-

40 — A. a. O,, Randnr. 34,
41 — A, a. O., Randnr. 38.

42 — Urteil vom 21, September 1999 in der Rechtssache
C-307/97 (Slg. 1999, 1-6161).
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setzungen wie den Gesellschaften mit Sitz
im Inland zu gewihren **.

h} Der Grundsatz der Gleichstellung von
Tatsachen

53. Die dargestellte Entwicklung der
Rechtsprechung belegt, dass es bei der
Auslegung des Verbotes der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
eine klare Tendenz gibt, die in den natio-
nalen Sozialrechtsbestimmungen zu Tage
tretenden Hemmnisse im Zusammenhang
mit der Anwendung des Grundsatzes der
Gleichstellung von Tatsachen zu verbieten,
deren hauptsichlicher Zweck darin besteht,
zu gewihrleisten, dass Sachverhalte, die in
einem Mitgliedstaat eingetreten sind, in
gleicher Weise bewertet werden, wie wenn
sie in dem Staat eingetreten wiren, in dem
sie Wirkung entfalten sollen **.

54. Ich bin daher mit der Kommission
darin einig, dass die Rechtsprechung seit
dem Erlass des Urteils d’Amico vor 28

43 — In meinen Schlussantriigen in der Rechtssache Gottardo
habe ich in der Absicht, den Gerichtshof davon zu
uberzeugen, dass die vorherige Rechtsprechung aufzugeben
sei, ausgefithet, dass das Diskriminierungsverbot, das
Artikel 39 EG zugunsten der Arbeitnchmer aufgestellt
habe, nicht weniger wirksam sein konne als das Diskrimi-
nicrungsverbot, das in Artikel 43 EG fur das Nieder-
lassungsrecht oder in Artikel 50 EG fiir das Recht auf
freicn Dienstleistungsverkehr ausgesprochen werde
(Slg. 2002, 1-415 ff., Nr. 29).

44 — Diese Tendenz ist auch im Rahmen der Anerkennung der in
cinem Mitgliedstaat erworbenen Berufserfahrung ﬁll’ den
Zugang zur Beschiftigung in einem anderen Mitgliedstaat
zu beobachten. Vgl. in diesem Sinne Urteil Scholz.

Jahren eine erhebliche Anderung erfahren
hat. Daher kann dieses Urteil nicht als
Bezugspunkt fur die Entscheidung der vor-
liegenden Rechtssache dienen, und zwar
nicht nur wegen der erwihnten Enrwick-
lungen, sondern hauptsichlich deshalb,
weil der Gerichtshof 1975 die Frage nicht
unter dem Blickwinkel des Grundsatzes der
Gleichbehandlung gepriift hat.

55. Auch ldsst sich fiir die Vereinbarkeit
der osterreichischen Regelung mit dem
erwihnten Grundsatz nicht das Urtelil
Taflan-Met anfiihren, nach dessen Tenor
die Artikel 12 und 13 des Beschlusses
Nr. 3/80, solange der Rat nicht die zur
Durchfiihrung dieses Beschlusses unerliss-
lichen erginzenden Mafinahmen erlassen
hat, in den Mitgliedstaaten keine unmittel-
bare Wirkung haben und daher fiir den
Einzelnen nicht das Recht begriinden, sich
vor den innerstaatlichen Gerichten auf sie
zu berufen **,

Nach der Darstellung des Sachverhalts in
den Randnummern 9 und 10 des Urteils
wurden den Kligern der Ausgangsverfah-
ren in den Niederlanden Witwen- und
Invaliditdatsrenten versagt, die ihnen in
Belgien und in Deutschland bewilligt wor-
den waren.

45 — A. a. o., Randnr. 38.
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56. Die vom Gerichtshof gegebene Ant-
wort ist meines Erachtens mit den beson-
deren Merkmalen der Zweige der Versiche-
rung fiir das Alter, den Witwenstand oder
der Invaliditit in den Niederlanden zu
erkliren, fir die der Wohnsitz im Inland
der Hauptfaktor fiir die Deckung ist, wobei
verlangt wird, dass fiir den Betroffenen bei
der Erfiillung des Tatbestands die nationa-
len Rechtsvorschriften der sozialen Sicher-
heit gegolten haben miissen.

Dieser Unterschied zur Regelung der an-
deren Mitgliedstaaten hat zahlreiche Be-
stimmungen in dem den Niederlanden
gewidmeten Abschnitt des Anhangs VI der
Verordnung Nr, 1408/71 zu dem Zweck
erfordert, Mafinahmen zu ergreifen, die den
territorialen Bezug des niederldndischen
Rechts korrigieren und ihn mit den Rechts-
ordnungen der iibrigen Staaten der Euro-
pdischen Union koordinieren. Der Rat hatte
zu diesem Zeitpunkt keine vergleichbaren
Bestimmungen zugunsten der tiirkischen
Arbeitnehmer erlassen, so dass der Grund-
satz der Gleichbehandlung durch Gleich-
stellung von in anderen Mitgliedstaaten
eingetretenen Tatsachen und Umstinden,
der, wie es scheint, durch Belgien und
Deutschland befolgt worden ist, das Fehlen
von Koordinationsregelungen in diesem
konkreten Fall nicht gemildert htte.

57. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb
die Regel der Inlinderbehandlung in Arti-
kel 3 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 3/80 von
den Mitgliedstaaten nicht mit der gleichen
Tragweite wie Artikel 3 Absatz 1 der
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Verordnung Nr. 1408/71 angewandt wer-
den sollte. Es liefle sich kaum vertreten, dass
die erstgenannte Bestimmung nicht so weit
ausgelegt werden sollte, wie dies der Ge-
richtshof bei der anderen getan hat, be-
riicksichtigt man, dass beide gleich gefasst
sind und in ihrem jeweiligen persénlichen
Geltungsbereich den gleichen Zweck ver-
folgen.

58. Bekanntlich ist eines der vom Gerichts-
hof bei der Erwihnung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung am hiufigsten gebrauch-
ten Argumente die Abschreckung, die die
fehlende Gleichstellung fiir den Arbeitneh-
mer bedeutet, der sein Recht auf Freizii-
gigkeit ausiiben mochte. Ebenso abschrek-
kend ist, wenn tiirkische Staatsangehorige,
die sich in einen Mitgliedstaat der Gemein-
schaft begeben, um einer wirtschaftlichen
Betitigung nachzugehen, diese Freiheit
nicht genieflen.

59. Artikel 8 Absatz 1 des Beschlusses
Nr. 1/80 des Assoziationsrates*®, der in
Abschnitt 1 des Kapitels II, betreffend die
Beschiftigung und die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer, steht, bestimmt, dass sich
die Mitgliedstaaten bemiihen miissen, den
tiitkischen Arbeitnehmern einen Vorrang
einzuriumen, wenn in der Gemeinschaft
eine offene Stelle nicht durch die auf dem
Arbeitsmarkt der Mitgliedstaaten verfiigha-
ren Arbeitskrifte besetzt werden kann und

46— A.a. O,
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sie beschlieflen, dass nicht aus der Gemein-
schaft kommende Arbeitnehmer eingestellt
werden koénnen. Unbestreitbar hat Herr
Oztiirk sein Recht auf Freiziigigkeit inner-
halb der Gemeinschaft ausgeiibt, da sich
sein Berufsleben, moglicherweise gestiitzt
auf Artikel 8 Absatz 1, in mindestens zwei
Mitgliedstaaten abgespielt hat.

i) Beurteilung der im 6sterreichischen
Sozialversicherungsrecht aufgestellten Vor-
aussetzung. Verschleierte Diskriminierung

60. Es bleibt zu kliren, ob die in den
osterreichischen Rechtsvorschriften aufge-
stellte Voraussetzung fiir einen Anspruch
auf vorzeitige Alterspension bei Arbeits-
losigkeit eine nach Artikel 3 Absatz 1 des
Beschlusses Nr. 3/80 verbotene Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
darstelit oder ob sie gerechtfertigt ist.

61. Die in Rede stehende Leistung soll die
Alterspension auf den Zeitpunkt vorziehen,
zu dem nachgewiesen wird, dass die Wie-
dereingliederung des Versicherten in das
Erwerbsleben sich wegen Alters, Krankheit,
verringerter Leistungsfahigkeit oder ande-
rer vergleichbarer Ursachen als sehr schwie-
rig erweist. Der einzige Anhaltspunkt dafiir,
wann diese Tatbestinde als erfullt anzu-
sehen sind, besteht darin, dass der Betrof-

fene wihrend einer bestimmten Anzahl von
Wochen Arbeitslosengeld bezogen haben
muss. Die vorgezogene Alterspension wird
gewdhrt, solange er sich in der derselben
Lage befindet, d. h. solange er keine wirt-
schaftliche Betidtigung fiir eigene oder frem-
de Rechnung aufnimmt.

62. Fir die deutsche Regierung ist die
beschriebene unterschiedliche Behandlung
durch ein zuldssiges Ziel der Sozialpolitik
gerechtfertigt, denn formal sei die vorzeitige
Alterspension zwar eine Leistung der Al-
terssicherung, funktional miisse sie jedoch
wie eine MalSnahme der sozialen Sicherung
aus Anlass der Arbeitslosigkeit angesehen
werden, die Arbeitslosen zugute komme.
Daher werde sie Antragstellern nicht ge-
wihrt, die wegen ihres Wohnsitzes im
Ausland seitens der osterreichischen Ar-
beitslosenversicherung nicht einmal theo-
retisch innerhalb Osterreichs hitten vermit-
telt werden kénnen. Ein Export dieser Art
von Leistungen liefe deren arbeitsmarkts-
pezifischer Zielsetzung zuwider. Das durch
die osterreichische Regelung aufgestellte
Erfordernis sei ein objektives Kriterium, in
dem die mangelnde Vermittelbarkeit des
Antragstellers in den osterreichischen Ar-
beitsmarke zum Ausdruck komme. Aller-
dings sei dieses Indiz nur dann stichhaltig,
wenn die nationale Arbeitsverwaltung tiber
die erwihnte Frist hinweg Gelegenheit zur
Vermittlung eines Arbeitsplatzes gehabt
habe, denn diese Verwaltung verfiige iiber
Informationen zu den einzelnen Arbeits-
mirkten und iiber Kontakte zu 6sterreichi-
schen Arbeitgebern.
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63. Mit diesen Erwidgungen bin ich nur
teilweise einverstanden. Es steht aufler
Zweifel, dass das Vorziehen des Pensions-
alters fiir diejenigen, die keine Beschifti-
gung mehr finden kénnen, um fiinf Jahre
eine Mafinahme der staatlichen Sozialpoli-
tik ist. Dennoch stellt die von Herrn Oztiirk
in Osterreich beantragte Pension keine Leis-
tung bei Arbeitslosigkeit dar. Beim gegen-
wirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts ist
diese Art von Vergiinstigungen nur be-
schrinkt, in konkreten Fillen, die in Kapitel
6 des Titels IIT der Verordnung Nr. 1408/71
detailliert geregelt sind, exportierbar. Was
die tiirkischen Arbeitnehmer angeht, so
fallen zwar die Leistungen bei Arbeitslosig-
keit nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe g in
den sachlichen Geltungsbereich des Be-
schlusses Nr. 3/80, doch erwihnt der Rest
der Bestimmung sie nicht einmal, so dass es
zwecklos erscheint, einen Anspruch eines
Arbeitnehmers dieser Staatsangehérigkeit
auf ihren Bezug in einem anderen Staat als
demjenigen, in dem er arbeitslos geworden
ist, zu erortern.

64. Nach den in diesem Verfahren vorge-
tragenen Angaben handelt es sich um eine
reine Altersrente, deren Bezug vor Errei-
chung des gewdhnlichen Rentenalters zuge-
billigt wird, wenn dargetan wird, dass es fiir
den Antragsteller auflerordentlich schwierig
ist, eine Beschiftigung zu finden.

Wenn die Bestimmung, wonach die Siche-
rung bei Arbeitslosigkeit in den 15 Mona-
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ten vor Antragstellung 52 Wochen lang
bezogen worden sein muss, den Nachweis
erbringen soll, dass der Betroffene keine
Moglichkeit hat, eine neue Beschiftigung zu
finden, so sehe ich keinen objektiven Grund
dafiir, dass sich die ésterreichischen Behor-
den anzunehmen weigern, dass ein Arbeit-
nehmer, der im selben Zeitraum bei den
Arbeitsimtern eines anderen Mitgliedstaats
registriert war, sich in genau der gleichen
Lage befindet. Zwar ist er wohl deshalb
nicht in den osterreichischen Arbeitsmarkt
eingegliedert worden, weil den 8sterreichi-
schen Arbeitsimtern die Méglichkeit, ihn
zu vermitteln, entzogen worden ist, doch ist
die Voraussetzung als erfiillt anzusehen,
weil er in Deutschland arbeitslos gemeldet
war und keine Beschiftigung erhielt. Denn
es gibt keine Griinde fiir die Annahme, dass
die deutschen Arbeitsimter weniger effizi-
ent wiren als die 8sterreichischen; aufder-
dem unterscheidet sich zwar die
Arbeitslosenrate von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat, doch weicht sie auch innerhalb
der einzelnen Mitgliedstaaten von einer
Region zur anderen ab.

65. Nach allem ist auf die erste Frage zu
antworten, dass der in Artikel 3 Absatz 1
des Beschlusses Nr. 3/80 verankerte Gleich-
heitssatz einer nationalen Bestimmung ent-
gegensteht, die die Gewihrung einer vor-
zeitigen Alterspension bei Arbeitslosigkeit
davon abhingig macht, dass der Arbeit-
nehmer wihrend eines bestimmten Zeit-
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raums vor der Antragstellung Geldleistun-
gen aus der nationalen Sozialversicherung
erhalten hat, sofern die Beriicksichtigung
des Umstandes ausgeschlossen ist, dass der
Betroffene in einem anderen Mitgliedstaat
im selben Zeitraum Arbeitslosenunterstiit-
zung bezogen hat.

66. Da vorgeschlagen wird, die erste Frage
zu bejahen, bediirfte es einer Beschiftigung
mit der zweiten Frage nicht, da der Oberste
Gerichtshof sie nur fiir den Fall gestellt hat,
dass der Gerichtshof die erste Frage ver-
neint. Hilfsweise mochte ich sie dennoch fiir
den Fall priifen, dass es notwendig sein
sollte, sie zu behandeln.

B — Die zweite Frage

67. Mit dieser Frage mochte das vorlegen-
de Gericht in Erfahrung bringen, welchen
Sinn Artikel 45 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 im Zusammenhang mit der
Regelung eines Mitgliedstaats hat, die fir
den Anspruch auf eine vorzeitige Alters-
pension bei Arbeitslosigkeit verlangt, dass
der Arbeitnehmer innerhalb eines bestimm-
ten Zeitraums vor dem Stichtag eine Geld-
leistung aus der Arbeitslosenversicherung
dieses Mitgliedstaats bezogen hat.

68. Zu diesem besonderen Punkt haben
nur die deutsche und die 6sterreichische
Regierung Erklirungen eingereicht. Beide
fithren die Art der Leistung und das Urteil
d’Amico als Grund fiir eine Verneinung an.

69. Vorab stimme ich den beiden Regie-
rungen zu, obwohl sich mein Standpunkt
auf andere Argumente stiitzt.

70. Bekanntlich regelt Artikel 45 der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 die Beriicksichtigung
der Versicherungs- und Wohnzeiten, die
nach Rechtsvorschriften zuriickgelegt wor-
den sind, die fiir den Arbeitnehmer oder
Selbstindigen im Hinblick auf den Erwerb,
die Aufrechterhaltung oder das Wiederauf-
leben des Leistungsanspruchs galten.

Nach Absatz 1 beriicksichtigt der zustdndi-
ge Triger eines Mitgliedstaats, wenn nach
den Rechtsvorschriften dieses Mitglied-
staats der Erwerb, die Aufrechterhaltung
oder das Wiederaufleben des Anspruchs auf
die Leistungen eines Systems, das kein
Sondersystem im Sinne des Absatzes 2 oder
3 ist, davon abhingig ist, dass Versiche-
rungs- oder Wohnzeiten zuriickgelegt wor-
den sind, soweit erforderlich, die nach den
Rechtsvorschriften jedes anderen Mitglied-
staats zuriickgelegten Versicherungs- oder
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Wohnzeiten; dabei ist unwesentlich, ob
diese in einem allgemeinen oder in einem
Sondersystem, in einem Systém fiir Arbeit-
nehmer oder in einem System fiir Selbstin-
dige zuriickgelegt worden sind. Zu diesem
Zweck beriicksichtigt er diese Zeiten, als ob
es sich um nach den von ihm anzuwenden-
den Rechtsvorschriften zuriickgelegte Zei-
ten handelte,

71. Dem Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens und dem osterreichischen Recht, die
vom nationalen Gericht wie auch von der
Kommission vorgetragen worden sind, ent-
nehme ich, dass sich Osterreich der Anwen-
dung von Artikel 45 Absatz 1 der Verord-
nung Ni. 1408/71 auf den Fall von Herrn
Ogztiirk fiir den Erwerb des Anspruchs auf
vorzeitige Altersrente bei Arbeitslosigkeit
nicht widersetzt. Denn es wird ausgefiihrt,
dass die einzige der drei nach § 253a
Absatz 1 des Allgemeinen Sozialversiche-
rungsgesetzes vorgeschriebenen Vorausset-
zungen, die der Antragsteller nicht erfiillt,
die dritte ist, ndmlich der Bezug von Geld-
leistungen bei Arbeitslosigkeit in Osterreich
wihrend 52 Wochen. Die zweite dieser
Voraussetzungen besteht darin, dass am
Stichtag fiir die Antragstellung mindestens
180 Beitragsmonate der Pflichtversicherung
in der Pensionsversicherung erworben sein
miissen. Wird davon ausgegangen, dass
Herr Oztiirk diese Voraussetzung erfiillt,
so ist anzunehmen, dass auf Artikel 45
Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71
zurlickgegriffen worden ist, auf den das
Sozialversicherungsabkommen zwischen

I-3630

Osterreich und Deutschland verweist ¥/, da
er in Osterreich nur 54 Beitragsmonate
nachweisen kann.

72. Das bezifferte Erfordernis des Bezuges
von Arbeitslosengeld unter den beschriebe-
nen Umstinden setzt dagegen nicht die
Zuriicklegung einer Versicherungs- oder
Wohnzeit voraus, die fiir den Erwerb des
Anspruchs angerechnet werden muss, son-
dern einfach eine Voraussetzung, die eine
verschleierte Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit einfithrt, fiir die,
wie ich bei der Behandlung der ersten Frage
dargetan habe, jede Rechtfertigung fehlt.

73. Hilfsweise ist daher zu antworten, dass
Artikel 45 Absatz 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 der Regelung eines Mitglied-
staats nicht entgegensteht, die fiir den
Anspruch auf eine vorzeitige Alterspension
bei Arbeitslosigkeit voraussetzt, dass der
Arbeitnehmer innerhalb eines bestimmten
Zeitraums vor dem Stichtag eine Geldleis-
tung aus der Arbeitslosenversicherung die-
ses Mitgliedstaats bezogen hat.

47 — Bundesgesetzblatt III Nr. 138/1998, Es trat am 1, Oktober
1998 in Kraft, damit das Gemeinschaftsrecht entsprechend
auf von der Verordnung Nr. 1408/71 nicht erfasste
Tatbestinde anwendbar ist.



OZTURK

VII — Entscheidungsvorschlag

74. Nach allem schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die Fragen des Obersten
Gerichtshofes wie folgt zu antworten:

1.

2.

Der in Artikel 3 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 3/80 des Assoziierungsrates vom
19. September 1980 verankerte Gleichheitssatz steht einer nationalen
Bestimmung entgegen, die die Gewihrung einer vorzeitigen Alterspension
bei Arbeitslosigkeit davon abhingig macht, dass der Arbeitnehmer wihrend
eines bestimmten Zeitraums vor der Antragstellung Geldleistungen aus der
nationalen Sozialversicherung erhalten hat, sofern die Beriicksichtigung des
Umstands ausgeschlossen ist, dass der Betroffene in einem anderen Mitglied-
staat im selben Zeitraum Arbeitslosenunterstiitzung bezogen hat.

Artikel 45 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71 zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie
deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern, steht der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegen, die fiir den
Anspruch auf eine vorzeitige Alterspension bei Arbeitslosigkeit voraussetzt,
dass der Arbeitnehmer innerhalb eines bestimmten Zeitraums vor dem
Stichtag eine Geldleistung aus der Arbeitslosenversicherung dieses Mitglied-
staats bezogen hat.
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