GEVEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

L. A. GEELHOED
vom 28. September 2006 *

I — Einleitung

1. Nach dem deutschen Bundeserziehungs-
geldgesetz (im Folgenden: BErzGG) setzt die
Gewihrung von Erziehungsgeld u. a. voraus,
dass der Empfinger in Deutschland anséssig
ist. Diese Sozialleistung wird jedoch auch
Grenzgingern gewihrt, sofern sie in
Deutschland eine mehr als geringfiigige
Beschiftigung ausiiben. Die zentrale Frage,
die in dieser vom Bundessozialgericht vor-
gelegten Rechtssache aufgeworfen wird, ist,
ob dieses Erfordernis der mehr als gering-
fiigigen Beschiftigung, wie es im inléndi-
schen Recht weiter ausgeformt ist, mit
Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68% vereinbar ist, der die Gleich-
behandlung von Wanderarbeitnehmern mit
inlandischen Arbeitnehmern hinsichtlich des

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (im Folgenden: Verordnung Nr. 1612/68), ABL
L 257, 8. 2.

Anspruchs auf soziale Vergiinstigungen im
Beschiiftigungsmitgliedstaat gewéhrleistet ®.

2. Parallel zu dieser Rechtssache hat das
Bundessozialgericht dem Gerichtshof Fragen
zu demselben Wohnsitzerfordernis in Bezug
auf die osterreichische Ehefrau eines deut-
schen Beamten vorgelegt, der nach der
Verlegung seines Wohnsitzes nach Oster-
reich weiterhin fir seinen Arbeitgeber in
Deutschland tdtig war (Rechtssache
C-212/05, Hartmann). Soweit die Erérterung
in meinen Schlussantrigen in jener Rechts-
sache® Fragen behandelt, die sich in der
vorliegenden Rechtssache stellen, werde ich
mich darauf beschrinken, auf die entspre-
chenden Stellen in jenen Schlussantrigen zu
verweisen, um unnétige Wiederholungen zu
vermeiden.

3 — Die Kommission hat wegen derselben nationalen Bestimmun-
gen zudem ein Vertragsverletzungsverfahren nach Artikel 226
EG gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet, vgl.
Rechtssache C-307/06 (Kommission/Bundesrepublik
Deutschland).

4 — Die ebenfalls heute vorgelegt werden.
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II — Einschligige Rechtsvorschriften

A — Gemeinschaftsrecht

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

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

(2) Er genief$t dort die gleichen sozialen und
steuerlichen Vergiinstigungen wie die inlin-
dischen Arbeitnehmer.”

B — Nationales Recht

4. Nach § 1 Absatz 1 BErzGG in der Fassung
vom 31. Januar 1994° hat Anspruch auf

5 — BGBL I S. 180.
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Erziehungsgeld, wer (1) einen Wohnsitz oder
seinen gewShnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land hat, (2) mit einem Kind, fir das ihm die
Personensorge zusteht, in einem Haushalt
lebt, (3) dieses Kind selbst betreut und
erzieht und (4) keine oder keine volle
Erwerbstitigkeit ausiibt.

5.§ 1 Absatz 4 BErzGG sieht fir EG-
Angehorige und Grenzgidnger aus an
Deutschland unmittelbar angrenzenden
Staaten einen Anspruch vor, sofern sie eine
mehr als geringfiigige Beschiftigung in
Deutschland austiben.

6. Nach § 8 Absatz 1 Nummer 1 Viertes
Buch (IV) Sozialgesetzbuch (im Folgenden:
SGB) in der damals geltenden Fassung vom
13. Juni 1994° liegt eine geringfiigige Be-
schiftigung vor, wenn die Beschiftigung
regelmiflig weniger als 15 Stunden in der
Woche ausgetibt wird und das Arbeitsentgelt
regelmiflig im Monat ein Siebtel der monat-
lichen Bezugsgréfie im Sinne von § 18 SGB
IV nicht tibersteigt. Dieser Betrag belief sich
1997 auf 610 DM und 1998 auf 620 DM.

7. Nach § 27 Absatz 2 SGB III sind Personen
in einer geringfiigigen Beschiftigung nicht

6 — BGBL 1S. 1229.
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fir den Fall der Arbeitslosigkeit pflichtver-
sichert.

III — Sachverhalt und Verfahren

8. Frau Geven ist niederlandische Staatsan-
gehorige. Als ihr Sohn am 18. Dezember
1997 geboren wurde, lebte sie mit ihrem
deutschen Ehemann in den Niederlanden,
wo dieser auch erwerbstitig war. Bis zum
Beginn des Mutterschutzes vor der Geburt
ihres Sohnes {ibte Frau Geven mehrere
abhingige Beschiftigungen in den Nieder-
landen und Deutschland aus. Im Anschluss
an den Mutterschutz war sie ausschliefllich
in Deutschland beschiftigt. Die Wochenar-
beitszeit im ersten Lebensjahr des Kindes
schwankte zwischen 3 und 14 Stunden und
der Wochenverdienst zwischen 40,00 DM
und 168,87 DM.

9. Das Land Nordrhein-Westfalen lehnte
Frau Gevens Antrag auf Gewihrung von
Erziehungsgeld fiir das erste Lebensjahr ihres
Sohnes ab, weil sie weder ihren Wohnsitz
noch ihren gewohnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland gehabt und
auch nicht in einem Arbeitsverhéltnis von
mindestens 15 Stunden gestanden habe. Als
geringfiigig Beschiftigte sei sie auch nicht

Arbeitnehmerin im Sinne der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/717.

10. Frau Geven ging erfolglos gegen diese
Entscheidung vor, zunichst vor dem Sozial-
gericht Minster, dann in der Berufung vor
dem Landessozialgericht Nordrhein-West-
falen. Sie legte darauthin Revision beim
Bundessozialgericht ein, das beschlossen
hat, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof nach Artikel 234 EG eine Frage
zur Vorabentscheidung vorzulegen.

11. In seinem Vorlagebeschluss fithrt das
Bundessozialgericht aus, dass Frau Geven
aus der Verordnung Nr. 1408/71 keinen
Anspruch auf Erziehungsgeld herleiten
kénne. Als geringfiigig Beschiftigte sei sie
nicht fiir den Fall der Arbeitslosigkeit pflicht-
versichert und daher keine ,Arbeitnehmerin®
im Sinne des Artikels 1 Buchstabe a Ziffer ii
dieser Verordnung in Verbindung mit An-
hang I Teil I Abschnitt C® zu dieser
Verordnung gewesen. Das nationale Gericht

7 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienan-
gehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern
(ABL L 149, S. 2), in der Fassung der Verordnung (EG)
Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996 zur Anderun;
und Aktualisierung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und
der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 iiber die Durchfithrung
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (ABL L 28, S. 1) (im
Folgenden: Verordnung Nr. 1408/71).

8 — Diese Bestimmung schrinkt die Reichweite des Begriffes
»Arbeitnehmer” fiir die Anwendung des Titels III der
Verordnung Nr. 1408/71 iiber Familienleistungen auf Perso-
nen ein, die fiir den Fall der Arbeitslosigkeit pflichtversichert
sind oder im Anschluss an diese Versicherung Krankengeld
oder entsprechende Leistungen erhalten.
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prift weiter, ob sie einen Anspruch auf
Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 stiitzen konne. Zur Arbeitneh-
mereigenschaft von Frau Geven stellt es fest,
dass diese angesichts des auf Dauer ange-
legten Charakters ihrer Beschiftigung im
streitigen Zeitraum in einem echten Arbeits-
verhiltnis gestanden habe. Das Gericht wirft
jedoch die Frage auf, ob sich Frau Geven, die
ihrer Erwerbstitigkeit in Deutschland als
Grenzgingerin von ihrem niederlandischen
Wohnsitz aus nachgegangen sei, in Bezug auf
das deutsche Erziehungsgeld uneinge-
schrankt auf Artikel 7 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 1612/68 berufen kénne. In der
Annahme, dass sie tatsdchlich den Schutz
durch diese Bestimmung geltend machen
konne, duflert es dann Zweifel, ob die
Ungleichbehandlung von Grenzgéngern, die
aus dem Erfordernis resultiere, eine mehr als
geringfiigige Beschiftigung nachweisen zu
miissen, objektiv gerechtfertigt werden
kénne. Im Licht dieser Erwdgungen hat das
Bundessozialgericht beschlossen, dem Ge-
richtshof die folgende Frage vorzulegen:

Ergibt sich aus dem Europdischen Gemein-
schaftsrecht (insbesondere aus Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
des Rates iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft), dass es
der Bundesrepublik Deutschland verwehrt
ist, eine in einem anderen Mitgliedstaat
wohnende Angehérige jenes Staates, die in
Deutschland eine geringfiigige Beschiftigung
(zwischen 3 und 14 Stunden je Woche)
ausiibt, von dem Bezug des deutschen
Erziehungsgelds auszuschliefien, weil sie in
Deutschland weder Wohnsitz noch gew6hn-
lichen Aufenthalt hat?
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12. Frau Geven, die deutsche Regierung, die
Regierung des Vereinigten Konigreichs und
die Kommission haben schriftliche Erklarun-
gen eingereicht.

IV — Zusammenfassung der eingereich-
ten Erklirungen

13. Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass
alle Verfahrensbeteiligten, die schriftliche
Erklarungen eingereicht haben, der Annah-
me des Bundessozialgerichts zustimmen,
dass sich Frau Geven fiir einen Erziehungs-
geldanspruch in Deutschland nicht auf die
Verordnung Nr. 1408/71 berufen kann. Aus
Anhang [ Teil 1 Abschnitt C zu dieser
Verordnung in Verbindung mit der Tatsache,
dass nach § 27 Absatz 2 SGB III geringfiigig
Beschiftigte nicht fiir den Fall der Arbeits-
losigkeit pflichtversichert sind, ergibt sich,
dass sie nicht in den personlichen Geltungs-
bereich der Verordnung Nr. 1408/71 fillt.

14. Frau Geven ist daher fiir die Geltendma-
chung eines Rechts auf Gleichbehandlung in
Bezug auf die Gewidhrung einer sozialen
Vergiinstigung wie das Erziehungsgeld auf
Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 und Artikel 39 EG angewiesen.
Sie ist der Auffassung, dass sie fir die
Anwendung dieser Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts als Arbeitnehmerin anzu-
sehen sei, da die Titigkeit, die sie im Rahmen
ihres Beschiftigungsverhiltnisses ausgeiibt
habe, nicht als untergeordnet oder unwe-
sentlich zu bezeichnen gewesen sei. Das
Wohnsitzerfordernis des § 1 Absatz 1 Nr. 1
BErzGG stelle eine mittelbare Diskriminie-
rung der Wanderarbeitnehmer dar. Aufler-
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dem erhielten geringfiigig Beschiftigte, die in
Deutschland wohnten, die Leistung, wih-
rend Grenzginger beweisen miissten, dass
ihre Tatigkeit oberhalb der Geringfiigigkeits-
grenze liege. Die Forderung nach einer
verstirkten Bindung der Leistungsempfinger
an den deutschen Arbeitsmarkt widerspre-
che dem Zweck der Gewidhrung des Erzie-
hungsgelds, den Verzicht auf eine Erwerbs-
titigkeit fiir einen bestimmten Zeitraum zu
ermoglichen.

15. Die deutsche Regierung sieht sich nach
Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 in Verbindung mit Artikel 39
EG nicht dazu verpflichtet, Personen mit
Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat,
die in Deutschland nur eine geringfiigige
Beschiftigung ausiiben, Erziehungsgeld zu
gewihren. Da die Verordnung Nr. 1408/71
die Fille, in denen das Erziehungsgeld
exportiert werden konne, abschlieflend re-
gele und einen Export fir geringfigig Be-
schiftigte nicht vorsehe, sei Artikel 7 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 nicht in
einer Weise auszulegen, dass dieses Ergebnis
unterlaufen werde. Die deutsche Regierung
verweist insoweit auf Artikel 42 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 °.

9 — ,Diese Verordnung berithrt nicht die gemaf3 Artikel [42] des
Vertrages erlassenen Bestimmungen.”

16. Sie hat Zweifel, ob die Verordnung
Nr. 1612/68 wegen des untergeordneten
und unwesentlichen Charakters der berufli-
chen Titigkeiten von Frau Geven auf sie
anwendbar ist. Da es an einer Festlegung
fehle, wann eine Titigkeit als untergeordnet
und unwesentlich anzusehen sei, kénne die
vom vorlegenden Gericht hierzu geduflerte
Meinung nicht als abschlieflend betrachtet
werden. Das Wohnsitzerfordernis des
BErzGG konne u. U. eine mittelbare Dis-
kriminierung darstellen, die aber gerechtfer-
tigt sei, um zu gewihrleisten, dass es eine
tatsichliche Verbindung zwischen dem Lei-
stungsempfinger und der deutschen Gesell-
schaft gebe. Im Gegensatz zu beschifti-
gungsbezogenen Vorteilen liege den Begiin-
stigungen, die an den Wohnort gebunden
seien, der Gedanke einer Solidargemein-
schaft zugrunde. Erhielte ein Grenzginger
in Frau Gevens Lage in Deutschland Erzie-
hungsgeld, konnte er — entgegen den
Bestimmungen der Verordnung
Nr. 1408/71 — in ungerechtfertigter Weise
wohnortbezogene soziale Vorteile beider
Mitgliedstaaten wahrnehmen und mitein-
ander kombinieren.

17. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs ist der Meinung, dass der Gerichtshof
zuriickhaltend sein sollte, zuzulassen, dass
die Verordnung Nr. 1612/68 dazu verwendet
werde, die Verordnung Nr. 1408/71 beiseite
zu schieben, um eine soziale Vergiinstigung,
die inlandischen Arbeitnehmern und Wan-
derarbeitnehmern, die im Hoheitsgebiet des
Aufnahmestaats lebten, gleichermafien zu-
gute kommen sollte, an eine in einem
anderen Mitgliedstaat ansissige Person zu
exportieren. Frau Geven wolle sich gerade
deshalb auf Artikel 7 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 1612/68 berufen, weil Personen in
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ihrer Lage vom Gemeinschaftsgesetzgeber
ausdriicklich vom Zugang zu dieser Leistung
iiber die Verordnung Nr. 1408/71 ausge-
schlossen worden seien.

18. Artikel 7 der Verordnung Nr. 1612/68
sehe im Allgemeinen keinen Export sozialer
Vergiinstigungen vor. Vielmehr werde in
erster Linie bezweckt, einem Wanderarbeit-
nehmer und seiner Familie behilflich zu sein,
im Beschiftigungsland des Arbeitnehmers
Fufl zu fassen. Es sei offensichtlich, dass das
Erziehungsgeld keine Verbindung zu Frau
Gevens Stellung als Arbeitnehmerin auf-
weise und sich nicht auf das Beschiftigungs-
verhiltnis selbst griinde. Artikel 7 Absatz 2
der Verordnung Nr. 1612/68 beabsichtige
vorrangig, inlindischen Arbeitnehmern und
Wanderarbeitnehmern Zugang zu den glei-
chen sozialen Vergiinstigungen im Gebiet
des Aufnahmemitgliedstaats zu gewéhren. Er
solle Mitgliedstaaten nicht dazu zwingen,
eine objektive Rechtfertigung dafiir vorzu-
bringen, dass er diese sozialen Vergunsti-
gungen nicht Personen mit Wohnsitz im
Gebiet anderer Mitgliedstaaten zuginglich
mache. Die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs stimmt dem vorlegenden Gericht
darin zu, dass das Fehlen von Koordinie-
rungsregeln in der Verordnung Nr. 1612/68,
was die Verpflichtung zum Export sozialer
Vergiinstigungen betreffe, sehr wohl fiir eine
begrenzte Anwendung des Artikels 7 Ab-
satz 2 dieser Verordnung gerade bei Grenz-
gangern sprechen konnte, die regelmifiig
auch in ihrem Wohnsitzstaat Zugang zu
gleichwertigen sozialen Vergiinstigungen
hatten.
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19. Die Kommission ist der Auffassung,
dass, auch wenn eine Person nicht in den
personlichen Geltungsbereich der Verord-
nung Nr. 1408/71 falle, dies keinesfalls den
Schluss zulasse, die Verordnung Nr. 1612/68
sei nicht einschlagig. Artikel 42 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 sei nicht zu ent-
nehmen, dass diese Verordnung bei Leistun-
gen, die von der Verordnung Nr. 1408/71
erfasst seien, keine Anwendung finde. Der
Arbeitnehmerbegriff habe eine gemein-
schaftsrechtliche Bedeutung, und wenn eine
Person die Kriterien der Rechtsprechung des
Gerichtshofes erfiille (ndmlich 1. Leistungs-
erbringung fiir einen anderen nach dessen
Weisung, 2. wihrend einer bestimmten Zeit,
3. fir die er als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhalte '°) sei der einzige Umstand, der
ihm diese Eigenschaft nehmen konne, dass
die betreffenden Tétigkeiten véllig unter-
geordnet und unwesentlich seien. Die deut-
sche Regierung habe nicht erkliart, warum
geringfiigige Beschiftigungsverhiltnisse als
untergeordnet und unwesentlich anzusehen
seien.

20. Die Kommission weist darauf hin, dass
der Gerichtshof bereits entschieden habe,
dass ein Mitgliedstaat die Gewéhrung einer
sozialen Vergiinstigung im Sinne des Arti-
kels 7 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68
nicht davon abhingig machen konne, dass
der Begiinstigte seinen Wohnsitz in diesem
Staat habe . Soziale Vergiinstigungen seien

10 — Vgl. z. B. Urteile vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache C-66/85
(Lawrie-Blum, Slg. 1986, 2121, Randnr. 17), vom 8. Juni 1999
in der Rechtssache C-337/97 (Meeusen, Slg. 1999, 1-3289,
Randnr. 13) und vom 6. November 2003 in der Rechtssache
C-413/01 (Ninni-Orasche, Slg. 2003, I-13187, Randnr. 24).

11 — Rechtssache C-337/97, Meeusen, zitiert in vorstehender
Fufinote, Randnr. 21.
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nicht nur solche, die an einen Arbeitsvertrag
ankniipften, sondern alle Vergiinstigungen,
die ein Mitgliedstaat seinen Biirgern wegen
ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft
oder wegen ihres Wohnsitzes im Inland
gewidhre. Grenzginger wiirden ebenso von
Artikel 7 der Verordnung Nr. 1612/68 erfasst
wie Wanderarbeitnehmer, die in den Be-
schiftigungsmitgliedstaat gezogen seien.

V — Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

21. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass
aus den Griinden, die das Bundessozialge-
richt angefiihrt hat und denen alle Verfah-
rensbeteiligten, die schriftliche Erkldrungen
eingereicht haben, zugestimmt haben ‘2,
Frau Geven sich nicht auf die Verordnung
Nr. 1408/71 berufen kann, um in Deutsch-
land Erziehungsgeld zu erhalten. Es ist
unstreitig, dass sie hinsichtlich eines An-
spruchs auf Familienleistungen in diesem
Mitgliedstaat nicht in den persénlichen
Geltungsbereich dieser Verordnung fallt.
Die Rechtssache braucht daher nicht unter
dem Blickwinkel einer eventuellen Anwend-
barkeit der Verordnung Nr. 1408/71 erortert
zu werden.

22. Als nichstes ist festzustellen, dass Frau
Geven fir die Anwendung des Artikels 39

12 — Vgl. oben, Nrn. 11 und 13.

EG und der Verordnung Nr. 1612/68 als
Arbeitnehmerin anzusehen ist. Es ist all-
gemein anerkannt, dass unter den Begriff des
Arbeitnehmers nur fillt, wer eine tatsich-
liche und echte Titigkeit ausiibt, wobei
Titigkeiten aufler Betracht bleiben, die einen
so geringen Umfang haben, dass sie sich als
vollig untergeordnet und unwesentlich dar-
stellen. Das wesentliche Merkmal des Ar-
beitsverhiltnisses besteht darin, dass jemand
wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen
anderen nach dessen Weisung Leistungen
erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine
Vergiitung erhilt >, Unter Anwendung die-
ser Kriterien ist das Bundessozialgericht zu
dem Ergebnis gekommen, dass Frau Geven
im streitigen Zeitraum tatséchlich in einem
echten Arbeitsverhiltnis gestanden hat und
sich dies insbesondere aus dem auf Dauer
angelegten Charakter ihrer Beschiftigung
ergibt.

23. Zu beachten ist, dass sich Frau Gevens
Fall aufgrund dieser Tatsache in einem
wesentlichen Punkt von dem von Frau
Hartmann unterscheidet '*. Anders als Frau
Hartmann, die versucht, ein Recht auf das
deutsche Erziehungsgeld mittelbar aus der
Eigenschaft ihres Ehemannes als Grenzgin-
ger herzuleiten, stiitzt Frau Geven ihren
Anspruch unmittelbar darauf, dass sie selbst
die Eigenschaft einer Gemeinschaftsarbeit-
nehmerin habe.

24. Frau Gevens Antrag auf Gewihrung von
Erziehungsgeld wurde vom Land Nordrhein-
Westfalen mit der Begriindung abgelehnt,
dass sie weder ihren Wohnsitz in Deutsch-

13 — Vgl. die in Fufinote 10 zitierte Rechtsprechung.
14 — Vgl. oben, Nr. 2.
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land gehabt noch dort eine mehr als gering-
fiigige Beschiftigung ausgeiibt habe. Auch
wenn die vom Bundessozialgericht vorge-
legte Frage so formuliert ist, dass sie sich
darauf konzentriert, ob es der Bundesrepu-
blik Deutschland verwehrt ist, das Wohn-
sitzerfordernis auf in Deutschland gering-
fiigig Beschiftigte anzuwenden, so ergibt sich
aus den Erwigungen des nationalen Gerichts
in seinem Vorlagebeschluss, dass es auch
Zweifel an der Moglichkeit zur Rechtferti-
gung des Kriteriums der mehr als gering-
fiigigen Beschiftigung selbst hat. Denn da
Grenzginger definitionsgemaf das Erforder-
nis eines Wohnsitzes im Beschiftigungsmit-
gliedstaat nicht erfillen konnen, ist die
grundlegende Frage, ob das Kriterium, das
der nationale Gesetzgeber fir die Befreiung
bestimmter Grenzgidnger von diesem Er-
fordernis unter Ausschluss anderer Grenz-
ginger anwendet, mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar ist.

25. Uber die Beantwortung der Frage nach
der Vereinbarkeit des Wohnsitzerfordernis-
ses des § 1 Absatz 1 BErzGG mit Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 hinaus
ist daher auch zu priifen, ob es mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, dass § 1
Absatz 4 BErzGG einen Anspruch auf das
deutsche Erziehungsgeld fiir Grenzginger
von der Voraussetzung abhingig macht, dass
sie in Deutschland mehr als geringfiigig
beschiftigt sind, was nach nationalem Recht
voraussetzt, dass sie mehr als 15 Stunden in
der Woche arbeiten und mehr als 610 DM
(1997) oder 620 DM (1998) verdienen.
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B — Das Wohnsitzerfordernis

26. In meinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Hartmann, die zusammen mit
diesen Schlussantrigen vorgelegt werden,
habe ich die Frage nach der Vereinbarkeit
des Wohnsitzerfordernisses des § 1 Absatz 1
BErzGG mit Artikel 7 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 1612/68 im Rahmen einer Klage
auf Erziehungsgeld einer osterreichischen
Ehefrau eines deutschen Staatsangehorigen
erortert, der nach Osterreich gezogen, aber
weiterhin in Deutschland erwerbstitig war.
Ich habe diese Frage nur hilfsweise gepriift,
nachdem ich festgestellt hatte, dass

— Grenzginger nach Artikel 7 Absatz 2
der Verordnung Nr. 1612/68 Anspruch
auf Gleichbehandlung hinsichtlich des
Zugangs zu sozialen Verginstigungen
in ihrem Beschiftigungsmitgliedstaat
nur insoweit haben, als diese Vergiins-
tigungen unmittelbar und ausschlief3-
lich mit der Beschiftigung verkniipft
sind *?,

und

— das Erziehungsgeld in Deutschland
nicht so hinreichend an die Beschifti-

15 — Nr. 55 der Schlussantrige.



GEVEN

gung oder die objektive Arbeitnehmer-
eigenschaft gekniipft ist, dass davon
auszugehen wire, dass es eine soziale
Vergiinstigung sei, in Bezug auf die ein
Grenzginger eine Gleichbehandlung
nach Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 1612/68 verlangen kann ¢,

27. Nach diesen beiden Feststellungen in
meinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Hartmann kann sich Frau Geven fir die
Geltendmachung eines Anspruchs auf Erzie-
hungsgeld in Deutschland nicht auf Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 be-
rufen, da diese soziale Vergiinstigung, soweit
es Grenzgiinger betrifft, nicht in den Schutz-
bereich dieser Bestimmung fallt.

28. Indem ich unterstellt habe, dass der
sachliche Geltungsbereich des Artikels 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 als
weiter angesehen werden konnte und diese
Bestimmung auf Grenzginger in der Lage
von Herrn Hartmann und Frau Geven
anwendbar wire, habe ich in meinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Hart-
mann auflerdem geprift, ob das Wohn-
sitzerfordernis, von dem der Erziehungsgeld-
anspruch in Deutschland abhingt, ange-
sichts der Tatsache, dass feststeht, dass
dieses Erfordernis Arbeitnehmer ohne
Wohnsitz in Deutschland mittelbar diskrimi-
niert, objektiv gerechtfertigt werden kann.

16 — Nr. 60 der Schlussantrége.

29. Der Charakterisierung des Erziehungs-
gelds durch das Bundessozialgericht als ein
Instrument der Familienpolitik, das die
Geburtenrate in Deutschland fordern soll,
folgend habe ich die Ansicht geduflert, dass
dies an sich ein legitimes Politikziel ist und
eine solche Politik gerade wegen ihrer Ziel-
setzung sicherstellen muss, dass sich die
getroffenen Mafinahmen an Personen wen-
den, die in ihrem eigenen Hoheitsgebiet
ansissig sind. Es wire widersinnig anzuneh-
men, dass Mitgliedstaaten in irgendeiner
Weise zur demografischen Entwicklung an-
derer Mitgliedstaaten dadurch beitragen
miissten, dass sie ihre familienpolitischen
Regelungen auf Personen erstrecken, die
nicht in ihrem Hoheitsgebiet wohnen. Ich
bin daher zu dem Ergebnis gelangt, dass eine
Wohnortvoraussetzung angemessen ist, um
sicherzustellen, dass das Erziehungsgeld An-
gehorigen der inldndischen Bevélkerung des
Mitgliedstaats gezahlt wird, die selbstver-
stindlich nicht nur Deutsche, sondern un-
abhingig von ihrer Staatsangehorigkeit alle
Personen umfasst, die sich rechtmiflig in
Deutschland aufhalten 7.

30. Ich mochte hinzufiigen, dass, obwohl der
Gerichtshof entschieden hat, dass Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 auf
soziale Verguinstigungen Anwendung finden
kann, die zugleich in den besonderen Gel-
tungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71
fallen'®, dies nicht bedeutet, dass dieser
Artikel dahin auszulegen ist, dass er Ergeb-
nisse zuldsst, die die Verordnung
Nr. 1408/71 zu verhindern sucht. Dies
scheint genau der Zweck des Artikels 42
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 zu
sein, wonach diese Verordnung nicht die
gemafd Artikel 42 EG erlassenen Bestim-

17 — Nr. 69 der Schlussantrige.

18 — Vgl. Urteil vom 10. Mirz 1993 in der Rechtssache C-111/91
(Kommission/Luxemburg, Slg. 1993, 1-817, Randnr. 21).

I-6357



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-213/05

mungen, d. h. die Verordnung Nr. 1408/71,
beriihrt. Diese Bestimmung stellt daher eine
relative Rangordnung zwischen den beiden
Verordnungen dahin gehend auf, dass die
Verordnung Nr. 1408/71 als die speziellere
Regelung dem Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 in den Fillen, in
denen die Anwendung beider Verordnungen
zu widerspriichlichen Ergebnissen fiihrt,
vorgeht.

31. Der Bundesrepublik Deutschland ist es
deshalb nicht nach Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1612/68 verwehrt, den
Erziehungsgeldanspruch davon abhingig zu
machen, dass der Empfinger seinen Wohn-
sitz oder gewohnlichen Aufenthalt in
Deutschland hat. Die Weigerung, Frau Ge-
ven das Erziehungsgeld auf dieser Grundlage
zu gewihren, war daher gerechtfertigt.

32. Dennoch hat der deutsche Gesetzgeber
Grenzgangern den Bezug von Erziehungs-
geld ermdoglicht, selbst wenn sie keinen
Wohnsitz in Deutschland haben, sofern sie
dort eine mehr als geringfiigige Beschfti-
gung im Sinne des nationalen Rechts aus-
iitben. Da die Voraussetzung der mehr als
geringfiigigen Beschiftigung die Grenzgin-
ger, die keine Beschiftigung oberhalb dieser
Grenze ausiiben, vom Anspruch auf die
Leistung ausschliefit, ist als nichstes zu
prifen — und das ist eine Frage, die dieser
Rechtssache eigen ist —, ob diese Voraus-
setzung mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar ist.
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C — Das Erfordernis einer mehr als gering-
fuigigen Beschdftigung

33. Die deutsche Regierung hat in ihren
schriftlichen Erklirungen vorgetragen, dass,
wenn selbst der vollstindige Ausschluss
Nichtansdssiger von dem Erziehungsgeldan-
spruch nach Gemeinschaftsrecht gerechtfer-
tigt gewesen wire, die Erstreckung dieses
Anspruchs auf Grenzgénger unter bestimm-
ten Voraussetzungen auf dem Gutdiinken
des deutschen Gesetzgebers beruhe. Daraus
folge, dass sie dazu berechtigt gewesen sei,
eine Voraussetzung hinsichtlich des Aus-
mafles der Beschiftigung in Deutschland
aufzustellen, um eine Verbindung mit dem
nationalen Arbeitsmarkt sicherzustellen.

34. Es ist fraglich, ob diese Folgerung richtig
ist. Wann immer ein Mitgliedstaat bei der
Austibung seines Ermessens seinen Biirgern
bestimmte Rechte verleiht oder Leistungen
gewihrt, die in den sachlichen Geltungs-
bereich des EG-Vertrags fallen, muss er das
hochst grundlegende Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit beachten, wie es in Artikel 12 EG
niedergelegt ist und in Bezug auf Arbeit-
nehmer in Artikel 39 EG seinen Ausdruck
gefunden hat.

35. In diesem Zusammenhang sehe ich eine
Parallele zum Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Trojani *°. In dieser Rechtssache
hat er entschieden, dass sich ein Gemein-
schaftsbiirger, der aus Mangel an ausreichen-

19 — Urteil vom 7. September 2004 in der Rechtssache C-456/02
(Trojani, Slg. 2004, 1-7573).
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den Existenzmitteln aus den anwendbaren
Gemeinschaftsbestimmungen kein Aufent-
haltsrecht ableiten kann, sich aber nach
nationalem Recht dennoch rechtmifiig in
diesem Mitgliedstaat aufhilt, auf Artikel 12
EG berufen kann, um gleichberechtigt mit
den Biirgern dieses Mitgliedstaats Sozialhilfe
zu erhalten *°. Mit anderen Worten, sobald
die rechtliche Stellung einer Person durch
das nationale Recht der Stellung der Staats-
angehoérigen mit Wohnsitz in einem Mit-
gliedstaat angeglichen wurde, hat diese
Person in Bezug auf Sachverhalte, die in
den Geltungsbereich des EG-Vertrags fallen,
ein Recht auf Gleichbehandlung.

36. In der vorliegenden Rechtssache wurde
festgestellt (oben, Nr. 22), dass Frau Geven
die Eigenschaft einer Gemeinschaftsarbeit-
nehmerin hat. Obwohl ihre Beschiftigung
fir die Anwendung der betreffenden deut-
schen Rechtsvorschriften als geringfigig
angesehen wurde, war sie nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts nicht so untergeordnet
oder unwesentlich, dass Frau Geven nicht
unter die Definition des Gemeinschaftsar-
beitnehmers fiele. In diesem Zusammenhang
ist auch darauf hinzuweisen, dass der Begriff
des Arbeitnehmers nicht unter Verweisung
auf das nationale Recht definiert oder be-
grenzt werden darf, da dies dazu fiihren
wiirde, dass der Umfang der Gemeinschafts-
arbeitnehmern gewihrten Rechte ohne Kon-
trolle durch die Gemeinschaftsorgane ein-
seitig durch die Mitgliedstaaten verindert
werden kénnte?!. Insbesondere ist es den
Mitgliedstaaten verwehrt, Personen vom
Geltungsbereich dieses Begriffes auszuschlie-
len, die nur eine Vergiitung unterhalb des

20 — Randnrn. 37 bis 46 des Urteils.

21 — Urteile vom 23. Mérz 1982 in der Rechtssache 53/81 (Levin,
Slg. 1982, 1035, Randnr. 11) und Urteil vom 3. Juli 1986 in
der Rechtssache 139/85 (Kempf, Slg. 1986, 1741).

Existenzminimums erhalten, insbesondere,
wenn sie diese Einkiinfte durch andere
Mittel, einschliefflich Einkiinfte von Fami-
lienmitgliedern, erginzen kénnen??. Das
Kriterium der geringfiigigen Beschiftigung,
wie es in § 8 Absatz 1 Nr. 1 SGB IV definiert
ist, kann Frau Geven nicht die Rechte
nehmen, die sie als Gemeinschaftsarbeit-
nehmerin geniefit.

37. Das Erfordernis einer mehr als gering-
fiigigen Beschiftigung gilt nur fiir Grenz-
ginger und wurde eingefithrt, damit der
Vorteil des Anspruchs auf Erziehungsgeld
auf Personen erstreckt wird, die in Deutsch-
land keinen Wohnsitz haben, dort aber in
ausreichend erheblichem Mafle wirtschaft-
lich titig sind.

38. Trotz dieser grofiziigigen Zielsetzung
des deutschen Gesetzgebers ist offensicht-
lich, dass das Erfordernis der mehr als
geringfiigigen Beschiftigung fiir den An-
spruch auf Erziehungsgeld zu einer Unter-
scheidung zwischen verschiedenen Arbeit-
nehmergruppen fithrt. Es wird zwischen zwei
Kategorien von in Deutschland beschiftigten
Grenzgingern unterschieden (denjenigen
unterhalb und denjenigen oberhalb der
Geringfigigkeitsgrenze), obwohl diese
Grenzginger, was den Zweck des Erzie-
hungsgelds angeht, die Geburtenrate in
Deutschland zu férdern, alle in derselben
Lage sind, d. h,, sie tragen hierzu nicht bei.
sie. Durch das Erfordernis wird auch zwi-
schen Grenzgingern mit geringfiigiger Be-
schiftigung und Personen mit Wohnsitz in
Deutschland, die ebenfalls geringfiigig be-

22 — Urteil 139/85, Kempf, zitiert in vorstehender Fufinote,
Randnr. 14.
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schiiftigt sind, unterschieden, da letztere
einen Anspruch auf diese Leistung haben.
SchlieSlich wird zwischen Grenzgéingern mit
geringfiigiger Beschiftigung in Deutschland
und deutschen Grenzgingern unterschieden,
die in Nachbarmitgliedstaaten erwerbstitig
sind und trotz der Tatsache, dass sie in
Deutschland in keinem Beschiftigungsver-
hiltnis stehen, und unabhingig von der Art
ihrer Beschiftigung aufgrund ihres Wohn-
sitzes in Deutschland einen Anspruch auf
Erziehungsgeld haben.

39. Da Grenzginger, die in Deutschland
erwerbstitig sind, in der Regel Staatsan-
gehorige des Mitgliedstaats sein werden, in
dem sie leben, stellt diese aus dem Er-
fordernis der mehr als geringfiigigen Be-
schiftigung folgende unterschiedliche Be-
handlung von Arbeitnehmern, die auf dem-
selben deutschen Arbeitsmarkt titig sind,
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit dar. Kann das Er-
fordernis nicht objektiv gerechtfertigt und als
im Hinblick auf die damit verfolgten Ziele
verhiltnisméflig angesehen werden, verstofit
es gegen Artikel 39 EG.

40. Oben in Nummer 29, wo ich auch auf
die einschldgigen Abschnitte meiner
Schlussantrige in der Rechtssache Hart-
mann verwiesen habe, habe ich bereits
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angedeutet, dass das Erziehungsgeld linger-
fristigen demografischen Zielen dient, indem
es Personen belohnt, die sich beurlauben
lassen oder keine Tatigkeit aufnehmen, um
fir jhre Kinder im Sauglings- und Klein-
kindalter sorgen zu kénnen. Damit soll es die
Geburtenrate in Deutschland férdern. Ange-
sichts dieses Zieles ist es vollkommen ver-
stiandlich, dass die Voraussetzungen des § 1
Absatz 1 BErzGG keinen Bezug zur Beschif-
tigung aufweisen. Ich stimme dem Bundes-
sozialgericht in der Aussage zu, dass das
Erfordernis einer mehr als geringfiigigen
Inlandsbeschiftigung gerade beim Erzie-
hungsgeld etwas Sinnwidriges an sich hat,
da diese Leistung nicht zuletzt den Verzicht
auf eine Erwerbstitigkeit erleichtern soll,
und dass sich in dem Nebeneinander des
Ausschlusses von Personen mit voller Er-
werbstitigkeit und des Gebots, dass Grenz-
ganger die Geringfligigkeitsgrenze {iiber-
schreiten miissen, ein deutlicher Wertungs-
widerspruch zeigt.

41. Daraus ergibt sich, dass das Erfordernis
der mehr als geringfiigigen Beschaftigung
keinen Einfluss auf die Ziele hat, fiir die das
Erziehungsgeld gewihrt wird, und als Vor-
aussetzung ungeeignet ist. Da es nicht als
gerechtfertigt angesehen werden kann, ver-
stofit es gegen das Verbot der Ungleichbe-
handlung von Arbeitnehmern nach Arti-
kel 39 EG.
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VI — Ergebnis

42. Im Licht der vorstehenden Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
vom Bundessozialgericht zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage wie folgt zu
beantworten:

Der Bundesrepublik Deutschland ist es nicht nach Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 tiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft verwehrt, eine in
einem anderen Mitgliedstaat wohnende Angehoérige jenes Staates deshalb vom
Bezug des deutschen Erziehungsgelds auszuschliefSen, weil sie in Deutschland
weder Wohnsitz noch gewohnlichen Aufenthalt hat.

Der Bundesrepublik Deutschland ist es nach Artikel 39 des EG-Vertrags
verwehrt, eine in einem anderen Mitgliedstaat wohnende Angehorige jenes
Staates, die in Deutschland zwischen 3 und 14 Stunden je Woche arbeitet,
deshalb vom Bezug des deutschen Erziehungsgelds auszuschlief3en, weil sie nur
eine geringfiigige Beschiftigung ausiibt, die in den nationalen Rechtsvor-
schriften als Erwerbstitigkeit definiert wird, die regelméfig fiir weniger als 15
Stunden in der Woche ausgeiibt wird.

I-6361



