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Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheit

I. Hintergrund

Der Beginn der europaischen Koordinierung der sozialen Sicherungssysteme fallt zusammen
mit der Freizligigkeit fir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und reicht bereits bis
zum Jahr 1959 zurlick. Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ist eine
der vier Grundfreiheiten des vereinigten Europas und gewahrleistet ihnen die Arbeitssuche
in jedem Mitgliedstaat, die Einreise in jeden Mitgliedstaat, die Niederlassung und den Ver-
bleib nach Beendigung der Arbeit in diesem. Das koordinierende System der sozialen Sicher-
heit hat von Beginn an die Aufgabe, die nachteiligen Folgen, die sich aus der Anderung des
Beschaftigungsstaates und dem damit verbundenen Wechsel des Sozialrechts ergeben, zu
vermeiden. Die Koordinierungsregelungen bilden damit den historischen Kemn des sozialen
Versprechens von Europa, dass in der sozialen Sicherung Diskriminierungen von Biirgerin-
nen und Biirgern, welche die Freiziigigkeit in Anspruch genommen haben oder kiinftig neh-
men, unterbleiben. Erste Koordinierungsregelungen erstreckten sich zunachst auf einzelne
Personen- und Berufsgruppen wie Wanderarbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer und die-
sen gleich gestellte Personen. In der Folgezeit wurden sukzessive Selbststandige, Beamte,
Studierende und Drittstaatsangehdrige einbezogen und zuletzt wirtschaftlich nichtaktive
Personen.

Das Europaische koordinierende Sozialrecht beruht auf dem Primérrecht seit 2007 in der
durch den Lissabon-Vertrag geltenden Fassung des Vertrages uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union (AEUV). Die Gewahrleistung der Freiziigigkeit ist in Art. 45 AEUV nieder-
gelegt. In Art. 48 AEUV findet sich der Auftrag zur Rechtsetzung fiir ein Sekundarrecht, wel-
ches die sozialrechtlichen Folgen der Freizligigkeit durch ein zu schaffendes System
Europaischen Sozialrechts durch Rat und EU-Parlament regeln soll. Dort sind, wie in den
vorhergehenden Fassungen, bereits die zentralen Sicherungsziele des zu schaffenden Se-
kundarrechts fiir EU-BUrgerinnen und EU-Biirger und deren Familienangehdrigen, die ent-
weder in mehreren EU-Mitgliedstaaten beschaftigt sind bzw. waren oder in einem anderen
als dem fiir sie zustandigen EU-Mitgliedsstaat wohnen, verankert. Zentrale Sicherungsziele
sind die Zusammenrechnung aller Versicherungszeiten verschiedener Mitgliedstaaten und
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der Export von Sozialleistungen. Der Regelungsauftrag soll mit dem Sekundarrecht die in ei-
nem Mitgliedsstaat erworbenen Anrechte auf Sozialleistungen bei Wechsel des Sozialrechts
sichern. Dieser verpflichtende Auftrag wird durch die geltenden Fassungen der Verordnung
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit — VO (EG) 883/2004, der zu dieser
erlassenen Durchfiihrungsverordnung — VO (EG) 987/2009 — und Art. 7 Il der Verordnung
iber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer — VO (EU) 492/2011 — erfilllt.

In diesen Verordnungen werden unter anderem die Bedingungen fir eine Mitnahme und fir
den Bezug von Anspriichen auf Arbeitslosenunterstlitzung, fir die Zusammenrechnung von
Versicherungszeiten bei Sozialleistungen und Familienleistungen, fiir die Ubertragbarkeit
von Ansprlichen auf Geldleistungen wie z. B. Renten in andere EU-Mitgliedstaaten oder fir
den Zugang zu Krankenversicherung und medizinischer Versorgung geregelt. Zudem ist in
den Regelungen zum anwendbaren Recht, insbesondere bei Entsendungen, festgelegt, wel-
ches Recht auf grenziiberschreitend tatige Arbeitnehmer anwendbar ist, normiert. Der
Nachweis Uber das anwendbare Recht der sozialen Sicherheit in einem Mitgliedstaat wird
mittels der sog. A1- Bescheinigungen gefihrt.

EU-Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker hatte in seinen politischen Leitlinien im Jahr
2014 angekiindigt, die soziale Sicherheit der Beschaftigten innerhalb der EU im Rahmen
des so genannten Mobilitdtspaketes einer Revision unterziehen zu wollen. Allerdings dau-
erte es bis zum 13.12.2016, bis die EU-Kommission tatsachlich einen entsprechenden Vor-
schlag fiir eine Verordnung zur Anderung der VO (EG) Nr. 883/04 zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit und deren Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 987/09* pra-
sentierte. Dieser umfasst im Wesentlichen Anderungsvorschlage zu den Bereichen

Zugang zu Sozialleistungen fir nichtaktive EU-Biirger,
Pflegebediirftigkeit,

Familienleistungen,

Leistungen bei Arbeitslosigkeit,

anwendbares Recht (Entsendungen).

u ke W =

Daneben sind weitere Vorschlage u. a. zur Abanderung technischer Verfahrensdetails ent-
halten.

Die Verzogerung der Vorlage des Entwurfs wurde sowohl durch die politischen Diskussionen
im Zusammenhang mit den Verhandlungen vor dem Brexit-Votum als auch die kontroversen
Debatten zur Revision der sog. Entsenderichtlinie nach der Veréffentlichung des Revisions-
vorschlags der EU- Kommission maBgeblich beeinflusst. Da von einer Uberarbeitung der
Verordnung 883/2004 sowoh! Auswirkungen auf die sozialen Sicherungssysteme des flir
mobile Beschdftigte in der EU wichtigen britischen Arbeitsmarktes als auch auf die mit der
Entsendung von Beschaftigten verbundene Praxis der Vergabe der sog. A1- Bescheinigun-
gen absehbar waren, ist diese spate Verdffentlichung im Zusammenhang mit den politi-
schen Diskussionen zu diesen Themenkomplexen zu sehen.

1 coOM(2016) 815 final
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Gleichzeitig ist der Kommissionsvorschlag in den Kontext der europaischen Rechtsprechung,
die Zugangsvoraussetzungen zu Sozialleistungen neu zu gestalten sowie deren nationale
Umsetzung, einzuordnen. Der Europdische Gerichtshof hat mit seinen Entscheidungen seit
2012 den Zugang zu Sozialhilfeleistungen vom aufenthaltsrechtlichen Status nach der Uni-
onsbirgerrichtlinie — RL 2004/38/EG abhéngig gemacht. Danach haben wirtschaftlich inak-
tive Personen keinen Anspruch auf Sozialleistungen und wie zuletzt Anfang 2016 bekraf-
tigt, gilt dies flir arbeitssuchende EU-Biirgerinnen und EU-Birger wahrend der ersten drei
Monate ihres Aufenthaltes in einem anderen als ihrem Heimatstaat (Az. C-299/14) ebenso.

In Deutschland wurde mit dem am 01.12.2016 vom Bundestag beschlossenen , Gesetz zur
Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften
Buch Sozialgesetzbuch” ein noch weitgehenderer Ausschluss von Sozialleistungen flir EU-
Biirgerinnen und EU-Burger in Kraft gesetzt. Der DGB hat bereits im laufenden Gesetzge-
bungsverfahren deutlich gemacht, dass die in dieser Form geregelten Ausschliisse auf er-
hebliche europarechtliche und verfassungsrechtliche Kritik stoBen.

Die zum Jahresende 2016 erfolgte Vorstellung des Vorschlags der EU- Kommission zur
Uberarbeitung der Verordnung zur Koordinierung der sozialen Sicherungssysteme muss in-
haltlich in diesen Zusammenhang eingeordnet werden. Sowohl der — die Entwicklung der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nachvollziehende — Kommissionsvorschlag
als auch die geanderten Regelungen in den SGB Il und XII durch den deutschen Gesetzge-
ber begrenzen die soziale Absicherung von mobilen EU-Biirgern auf Beschéftigungssuche in
hohem MaBe.

Der Vorschlag der EU Kommission behandelt einige wichtige Bereiche nicht. Der DGB ist der
Auffassung, dass erganzender Handlungsbedarf mit Blick auf die riickwirkende Ausstellung
von A1-Bescheinigungen, einer klaren Regelung flir den Gerichtsstand fiir die Entscheidun-
gen (ber die Ausnahmevereinbarungen des geltenden Rechts der sozialen Sicherheit be-
steht und die Befugnisse der Verwaltungskommission zu iiberdenken sind. Der DGB macht
daher zu diesen Bereichen erganzende Vorschldge.

Il. Allgemeine Einschdtzung und Zusammenfassung der DGB Position

Der DGB mdchte zundchst grundsatzlich darauf hinweisen, dass — wie bereits im Zusam-
menhang mit den zur Revision der Entsenderichtlinie und vorangegangenen Initiativen vom
DGB deutlich kritisiert — von der EU-Kommission erneut versaumt wurde, die Sozialpartner
vor der Veroffentlichung des Vorschlags ausfiihrlich zu konsultieren. Die durchgefiihrte An-
hérung im Rahmen der Verwaltungskommission ersetzt keinen intensiven Dialog mit den
Sozialpartnern im Rahmen einer rechtzeitigen, umfassenden und offenen Einbindung in der
Entwurfsphase.

Der DGB kritisiert diese wiederholte Praxis ausdricklich.
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Von einem Neustart des sozialen Dialogs kann, anders als von der Kommission angekin-
digt, nicht die Rede sein. Bei derart entscheidenden arbeits- und sozialpolitischen Themen-
komplexen auf eine umfassende Konsultation der Sozialpartner zu verzichten, bedeutet,
dass die Anliegen und Interessen vieler betroffener EU-Birgerinnen und EU-Biirger nicht ge-
hort werden.

Der DGB begriit den von der Kommission vorgelegten Vorschlag dahingehend, dass dieser
in einigen Bereichen, die seit langer Zeit dringenden Handlungsbedarf erkennen lieBen, nun
die richtigen Zeichen setzt und Aussicht auf Verbesserungen erkennen lasst. Der DGB be-
griiBt den Ansatz, Leistungen bei Pflegebedirftigkeit als eigenen Zweig der sozialen Sicher-
heit in die Regelungen der Koordinierungsverordnungen aufzunehmen. Dies tragt zur Klar-
heit und besseren Verstandlichkeit der Regelung bei. Vor diesem Hintergrund betont er
nochmals den Grundsatz, dass Leistungen — auch bei Pflege — unabhangig von der Organi-
sation nach einzelnen Zweigen oder deren Bezeichnung koordiniert werden mussen. Die
Koordinierung der Leistungen muss gemaB dem Ansatz des sich realisieren Risikos dann er-
folgen, wenn in einem Mitgliedstaat — unabhéngig von der Organisation der Leistungser-
bringung — fiir einen Pflegebediirftigen Leistungen erbracht werden, wenn sich dieses Risiko
realisiert.

Ebenfalls wird der Vorschlag zu den Familienleistungen vom DGB unterstiitzt. Mit dem Vor-
schlag sollen Leistungen, die als Einkommensersatz an Eltern fir die Zeit der Kindererzie-
hung gezahlt werden (Kindererziehungsbeihilfen), besser koordiniert werden. Der Vorschlag
der Kommission ist unproblematisch. Der Vorschlag umfasst keine Regelungen zum Kinder-
geld und die derzeit diskutierte Frage der Indexierung des Kindergelds bei Zahlung fiir in ei-
nem anderen Mitgliedstaat lebende Kinder entsprechend der dortigen Lebenshaltungskos-
ten.

Hinsichtlich der Vorschldge zum Export von Anspriichen auf Arbeitslosenunterstiitzung und
den technischen Regelungen der Ausstellung von A1-Bescheinigungen ist erkennbar, dass
seitens der EU- Kommission versucht wird, die richtigen Antworten auf drangende Fragen
zu finden. Leider werden diese Ansatze aus Sicht des DGB nicht konsequent zu Ende ge-
dacht und konzipiert, weshalb diese Themenbereiche Uberarbeitet und ausgeweitet werden
sollten.

Der Vorschlag der Kommission zur einfachen Ubernahme der EuGH-Rechtsprechung zum
Zugang auf Sozialleistungen flir nichtaktive EU-Birgerinnen und Birger ist nach Auffassung
des DGB wenig zukunftsweisend und wird daher kritisiert. Der Zugang zu Leistungen der
sozialen Sicherung fir viele EU-Biirger wird dadurch deutlich erschwert und stellt eine Ab-
kehr vom europaischen Gedanken dar. Aus Sicht des DGB ist eine grundlegende politische
Neuausrichtung der Koordinierung der Sozialen Sicherheit fiir diesen Personenkreis erforder-
lich.

Fatal ist, dass sich in Kombination mit den Vorschldgen zur Ausweitung des Exports von Ar-
beitslosenunterstiitzung bei der Arbeitssuche im Ausland und der Erweiterung um zusatzli-
che Unterstltzungsangebote, die vom DGB grundsatzlich begriit werden, Verscharfungen
und Verbesserungen gegentiberstehen, die eine Unterteilung in ,gute Arbeitssuchende”
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und ,schlechte Arbeitssuchende” mit sich bringen. Damit wird dem Populismus, der unter
dem politischen Schlagwort des , Sozialtourismus” im Zuge der Verdffentlichung des Vor-
schlags durch die europdische Presse geht, nachgegeben.

Der DGB lehnt dieses Begriffskonstrukt und die daraus gezogenen politischen Konsequen-
zen entschieden ab. Von einem europaweiten oder einem nur auf einzelne EU-Mitgliedstaa-
ten konzentrierten Phanomen des Sozialtourismus zu sprechen und in der Folge den Zugang
auf Leistungen der sozialen Sicherheit fir eine Gruppe von mobilen EU-Biirgerinnen und
Biirgern einzuschranken, stellt diese Gruppe von EU-Biirgerinnen und Birgern unter Gene-
ralverdacht, ignoriert die gegensatzlichen Faktenlagen und tragt nicht zur sachlichen Ant-
wort auf populistische Thesen bei. Der hier eingeschlagene Weg, statt eine solidarische Ko-
ordinierung der Sozialen Sicherungssysteme zu festigen, auf eine Verscharfung von
Restriktionen der Zugangsbedingungen zu setzen, halt der DGB fiir einen grundlegenden
politischen Fehler. Der europaische Gesetzgeber ist nicht genétigt, die Rechtsprechung des
EuGH im geltenden Recht nieder zu schreiben: Die Rechtsprechung in den Fallen Dano und
Alimanovic basierte nicht auf der Auslegung von Primarrecht, sondern lediglich auf sekun-
ddrrechtlichen Vorschriften. Der Gesetzgeber muss daher alle Méglichkeiten priifen, durch
eigene Rechtsetzung die ausnahmslose Gleichbehandlung nicht erwerbstatiger Personen in-
nerhalb der EU im Rahmen der Verordnung sicher zu stellen.

In Zusammenhang mit der Veroffentlichung des Revisionsvorschlags zur Entsenderichtlinie
ware ein zeitgleicher oder zumindest zeitnaher Vorschlag zur Uberarbeitung der Grundlagen
der Vergabe der sog. A1-Bescheinigungen wiinschenswert gewesen. Der DGB kritisiert da-
her die mehr als neunmonatige Verzogerung, die dadurch eingetreten ist. Die Diskussion
um die mit dem Revisionsvorschlag zur Entsenderichtlinie angestrebten Verbesserungen der
Rechte entsandter Beschaftigter sowie die Bekampfung von Lohndumping und Wettbe-
werbsverzerrungen wurde dadurch verzogert. Aus Sicht des DGB sind diese Verbesserungen
dadurch zu erreichen, dass der verbreitete Missbrauch seitens entsendender Arbeitgeber
durch umfassendere Kontrollen, die Verhinderung von Falschungen und die zentrale Zusam-
menfihrung und Uberpriifung der erhobenen Entsendedaten unterbunden wird. Die nun
vorgesehenen Anderungen bei der A1-Vergaberegelung werden von Seiten des DGB zwar
im Grunde begriiBt. Sie kommen aber verspatet und bleiben letztlich ein stumpfes Schwert.
Zuséatzlich hat die bisher kontrovers gefihrte Diskussion zur Entsenderichtlinie durch diese
Verzdgerung einen entscheidenden Dampfer in der thematischen Verbindung der notwendi-
gen rechtlichen und praxisbezogenen Grundlagen der Bekampfung missbrauchlicher Ent-
sendepraktiken erhalten. Eine zeitgleiche oder zeitnahe Verdffentlichung beider Vorschlage
hétte es demgegeniiber erlaubt, diesen Sachverhalt viel starker in die éffentliche und politi-
sche Wahrnehmung zu riicken und klarzumachen, dass bessere Arbeitsbedingungen ent-
sandter Beschéftigter entscheidend mit der Frage der korrekten Zuordnung zu einem System
der sozialen Sicherheit bei grenzliberschreitender Tatigkeit verknpft sind.

Dartiber hinaus ist auch die Rolle der Verwaltungskommission fir die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit kritisch zu betrachten. Bei allen Verdiensten dieser Einrich-
tung ist sie — wie auch ihre Arbeitsgruppen — nicht geeignet, als unabhangiges Gremium
Streitfalle zum anwendbaren Recht zu bewerten. Die Vertreter in der rechtsetzenden Ratsar-




Seite 6 von 22 der Stellungnahme vom 15.03.2017

beitsgruppe nehmen teils in Personalunion Aufgaben der Verwaltungskommission zur Aus-
legung des gesetzten Rechts wahr. Ihr noch eine Mitentscheidungsbefugnis zu einzelnen
Streitfallen zwischen Tragern der Mitgliedstaaten zuzugestehen, lauft dem Prinzip der Ge-
waltenteilung eklatant zuwider.

lll. Zu den Vorschlagen der Kommission im Einzelnen

1. Zugang nicht erwerbstatiger mobiler EU-Biirgerinnen und EU-Biirger zu Leis-
tungen, die besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen im Sinne von
Art. 70 Abs. 2 der Verordnung (EG) 883/2004 und auch der Sozialhilfe im
Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG sind

Der EuGH hat in seinen Entscheidungen Dano (C-333/13, 11.11.2014) und Alimanovic
(C-67/14, 15.9.2015) festgestellt, dass die Regelungen der EU-Aufenthaltsrichtlinie
2004/38/EG i.V.m. einer nationalen Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegenstehen,
nach der Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten vom Bezug bestimmter ,besonderer
beitragsunabhangiger Geldleistungen” ausgeschlossen werden konnen, sofern den betref-
fenden Staatsangehérigen anderer Mitgliedstaaten im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufent-
haltsrecht nach der Richtlinie 2004/38 zusteht.

Die Kommission schldgt die Einfihrung eines Art. 4 Abs. 2 VO (EG) Nr. 883/04 vor, wonach
ein Mitgliedstaat den Zugang einer in seinem Hoheitsgebiet wohnhaften und nicht erwerb-
statigen Person zu seinen Leistungen der sozialen Sicherheit von der RechtsmaBigkeit des
Aufenthalts gem. RL 2004/38/EG abhangig machen kann.

Die den Verordnungsgeber leitenden Beweggriinde und die mit der Verordnung verfolgten
Ziele sind der Verordnung 883/2004 als Erwagungsgriinde vorangestellt. Dadurch besteht
Gelegenheit, bei Zweifeln die Auslegung der Verordnung auf diese Erwagungsgriinde zu-
riickzugreifen.

Der Absicht mit der Erganzung zu Erwagungsgrund 2 deutlich zu machen, dass die Siche-
rung der Freiziigigkeit der EU-Biirger (Art. 21 AEUV) die eigene und tragende Rechtferti-
gung flir die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 ist, wird vom DGB ausdrticklich begriiBt.

Der DGB nimmt mit Hinweis auf die Kritik in der allgemeinen Einschatzung und Zusammen-
fassung der DGB-Positionen (siehe oben) zur Kenntnis, dass die Kommission beabsichtigt,
die Verordnungen (EG) Nr. 883/2004 und (EG) Nr. 987/2009 unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes dahingehend zu kodifizieren, dass klarstel-
lend geregelt wird, unter welchen Bedingungen der Unionsbiirgerrichtline 2004/38/EG fr
nicht erwerbstatige mobile EU-Blirgerinnen und EU-Blirger der Zugang zu Leistungen, die
,besonderer beitragsunabhangiger Geldleistungen” im Sinne von Art. 70 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 883/2004, die auch eine Leistung der ,Sozialhilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38/EG darstellen, beschrankt werden kann.

In diesem Kontext enthdlt der Vorschlag Formulierungen, mit denen Erwéagungsgrund 5 er-
ganzt werden soll und zur Einflgung neuer Erwégungsgriinde 5a bis 5¢ sowie eines Absatz
2 in Artikel 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004.
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Dazu im Einzelnen:

a) Erwagungsgrund 5a Verordnung (EG) Nr. 883/2004

Der Vorschlag zum einzufligenden Erwagungsgrund 5a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
hat folgendem Wortlaut:

.(5a) Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Mitgliedstaaten befugt sind, den
Zugang nicht erwerbstatiger Burger zu Leistungen der sozialen Sicherheit im Auf-
nahmemitgliedstaat, die keine Sozialhilfeleistungen im Sinne der Richtlinie
2004/38/EG sind, von einem rechtmaBigen Aufenthalt im Sinne der genannten
Richtlinie abhangig zu machen. Die Uberpriifung des rechtméBigen Aufenthalts
sollte im Einklang mit den Erfordernissen der Richtlinie 2004/38/EG erfolgen. Zu
diesem Zweck sollte ein nicht erwerbstatiger Birger klar von einem Arbeitsuchen-
den unterschieden werden, dessen Aufenthaltsrecht sich unmittelbar aus Artikel 45
des Vertrags (iber die Arbeitsweise der Europdischen Union herleitet. Im Hinblick
auf eine groBere Rechtsklarheit flir Blirger und Trdger ist eine Kodifizierung dieser
Rechtsprechung erforderlich.”

Unter Berticksichtigung der gegebenen Begriindung im Erwagungsgrund selbst und allen
Erwahnungen zu diesem Punkt im Dokument, wonach ausschlaggebend fiir diese Anderung
die maBgeblichen Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) sind, muss es
sich bei der Verwendung des Wortes keine im Satz 1 zweiter Halbsatz ,,... den Zugang
nicht erwerbstatiger Biirger zu Leistungen der sozialen Sicherheit im Aufnahmemitglied-
staat, die keine Sozialhilfeleistungen im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG sind,..." um ei-
nen Formulierungsfehler handeln. Denn tatsachlich wurde in allen mageblichen Ent-
scheidungen des EuGH genau das Gegenteil entschieden, dass Leistungen von den
Mitgliedstaaten ausgeschlossen werden kénnen, , die auch eine Leistung der ,Sozialhilfe”
im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 darstellen,..”. Genau zu diesen Leistun-
gen der Sozialhilfe im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG soll der Zugang
davon abhdngig sein, dass die Aufenthaltsvoraussetzungen dieser Richtlinie erfillt sind. Bei-
spielhaft wird hier der maBgebliche Teil des Tenors und maBgebliche Teile aus der Urteils-
begriindungen aus dem Verfahren Garcia-Nieto, C-299/14, Rn. 37 und 38 wiedergegeben:

Art. 24 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdri-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
....und Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Si-
cherheit ... sind dahin auszulegen, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats
nicht entgegenstehen, nach der Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten, die sich
in einer von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 erfassten Situation befinden, vom
Bezug bestimmter ,besonderer beitragsunabhangiger Geldleistungen” im Sinne
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von Art. 70 Abs. 2 der Verordnung Nr. 883/2004, die auch eine Leistung der ,So-
zialhilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 darstellen, ausge-
schlossen werden.

(37) Im Urteil Alimanovic (C-67/14, EU:C:2015:597, Rn. 44 bis 46) hat der Ge-
richtshof bereits entschieden, dass Leistungen wie die in Rede stehenden Leistun-
gen nicht als finanzielle Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mit-
gliedstaats erleichtern sollen, eingestuft werden kénnen, sondern als , Sozialhilfe”
im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 anzusehen sind.

(38) Hinsichtlich des Zugangs zu solchen Leistungen kann ein Unionsbirger eine
Gleichbehandlung mit den Staatsangehdrigen des Aufnahmemitgliedstaats nach
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 nur verlangen, wenn sein Aufenthalt im Ho-
heitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats die Voraussetzungen der Richtlinie
2004/38 erfiillt (Urteile Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 69, und Alimano-
vic, C-67/14, EU:C:2015:597, Rn. 49)."

Ein zunachst vermuteter Ubersetzungsfehler kann ausgeschlossen werden, da sich z. B. in
der englischen Sprachversion des Dokumentes zur Einfligung des Erwagungsgrundes 5a
ebenso heiBt, ... Leistungen der sozialen Sicherung, die nicht Sozialhilfe im Sinne der
Richtlinie 2004/38/EG ..." sind:

"(5a) The Court of Justice has held that Member States are entitled to make the
access of economically inactive citizens in the host Member State to social security
benefits, which do not constitute social assistance within the meaning of Di-
rective 2004/38/EC subject to a legal right of residence within the meaning of that
Directive. ..."

Ebenso ergibt sich hinsichtlich des nachfolgend zitierten Urteilstenors kein Ubersetzungsfeh-
ler, da auch hier die englische Sprachversion im Urteil Garcia-Nieto, C-299/14 von der Be-
deutung identisch mit der deutschen Fassung ist:

Article 24 of Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council
of 29 April 2004 on the right of citizens of the Union and their family members to
move and reside freely within the territory of the Member States ... and Article 4 of
Regulation (EC) No 883/2004 of the European Parliament and of the Council of 29
April 2004 on the coordination of social security systems, ... must be interpreted as
not precluding legislation of a Member State under which nationals of other Mem-
ber States who are in a situation such as that referred to in Article 6(1) of that di-
rective are excluded from entitlement to certain ‘special non-contributory cash ben-
efits” within the meaning of Article 70(2) of Regulation No 883/2004, which also
constitute ‘social assistance’ within the meaning of Article 24(2) of Directive
2004/38.
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Die verwendete Formulierung, dass es sich um keine Sozialhilfeleistungen im Sinne der
Richtlinie 2004/38/EG handeln soll, deren Zugang durch die Mitgliedstaaten von einem
rechtmaBigen Aufenthalt im Sinne der genannten Richtlinie abhdngig gemacht werden,
kann auch deshalb nicht gemeint sein, weil diese Formulierung beitragsabhangige Leistun-
gen einschlieBt. Beitragsabhangige Leistungen werden von aufenthaltsrechtlichen Ein-
schrankungen der Richtlinie 2004/38/EG (Art. 7 Abs. lit. b), Art. 12 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
Unterabsatz 2, Art. 13 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Unterabsatz 3, Art. 14 Abs. 1-3 und Art. 24
Abs. 2) jedoch nicht erfasst, da diese Regelungen Einschrankungen nur aufgrund der Not-
wendigkeit des Bezuges von steuerfinanzierten Sozialhilfeleistungen, also die Mindestexis-
tenzsicherung zulassen. Beitragsfinanzierte Leistungen haben jedoch einen Entgelt- bzw.
Einkommensersatzcharakter. Die beitragsfinanzierten Leistungen unterfallen ausschlieBlich
dem Regelungsgehalt der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und fallen in diesem Rahmen
nicht unter Art. 70 VO (EG) Nr. 883/04.

Fir eine klarstellende Regelung ist ebenso die verwendete Formulierung im Vorschlag zum
Erwdgungsgrund 5a, dass der EuGH entschieden habe, , ... dass die Mitgliedstaaten befugt
sind, den Zugang nicht erwerbstatiger Biirger zu Leistungen der sozialen Sicherheit im
Aufnahmemitgliedstaat ..." zu beschranken, zu weitgehend. Der EuGH hat nur flr einen
genau bestimmten Teil der Leistungen der sozialen Sicherheit diese Einschrankung vorge-
nommen: den ,Bezug bestimmter ,besonderer beitragsunabhangiger Geldleistungen” im
Sinne von Art. 70 Abs. 2 der Verordnung Nr. 883/2004, die auch eine Leistung der ,Sozial-
hilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38...".

Unter Beachtung dieses Gesamtkontextes schldgt der DGB folgende, dem angestrebten Ziel
des Vorschlages, wesentlich deutlicher entsprechende Formulierung fiir den einzufiigenden
Erwdgungsgrund 5a Satz 1 vor:

(5a) Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Mitgliedstaaten befugt
sind, den Zugang nicht erwerbstatiger Biirger zu Leistungen, die ,, be-
sondere beitragsunabhdngige Geldleistungen” im Sinne von Art. 70
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und die auch eine Leistung
der , Sozialhilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG
sind, von einem rechtmaBigen Aufenthalt im Sinne der genannten
Richtlinie abhdngig zu machen.

Mit dieser Formulierung entsprache der Text des Erwdgungsgrundes dem Inhalt der EuGH-
Entscheidungen.

Die im Vorschlag zu Erwdgungsgrund 5a Satz 3 beabsichtigte eindeutige Klarstellung, dass
nicht erwerbstatige EU-Birgerinnen und EU-BUrger klar zu unterscheiden sind von solchen,
die Arbeit suchen und letztere ihr Aufenthaltsrecht unmittelbar aus Art. 45 AEUV ableiten
konnen, wird vom DGB begriiBit.

b) Erwagungsgrund 5b Verordnung (EG) Nr. 883/2004

Der DGB begriiBt ausdrlicklich die vorgesehene Aufforderung an die Mitgliedstaaten, das
aufenthaltsrechtliche Erfordernis eines umfassenden Krankenversicherungsschutzes dadurch
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zu erflillen, dass der Aufenthaltsmitgliedsstaat den EU-Blirgerinnen und EU-Blirgern zu die-
sem Zweck die Mdglichkeit einer Beitragszahlung in ein Krankenversicherungssystem ein-
raumen soll.

Nach Auffassung des DGB sollte es nicht bei einer Aufforderung an die Mitgliedstaaten in
einem Erwagungsgrund bleiben. Zur Absicherung eines umfassenden Krankenversiche-
rungsschutzes zum Schutz von Leben und Gesundheit muss diese Aufforderung an die Mit-
gliedstaaten Regelungsgegenstand der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 werden.

¢) Erwagungsgrund 5c¢ Verordnung (EG) Nr. 883/2004

Der Formulierungsvorschlag fir den Erwagungsgrund 5¢, mit dem die Mitgliedstaaten da-
rauf hingewiesen werden, dass, ungeachtet der einschrankenden Regelungen aus der Richt-
linie 2004/38/EG oder sonstigem Unionsrecht auf das Gleichbehandlungsrecht nach der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004, diese Verordnung nicht die Grundrechte, wie sie in der
Charta der Grundrechte der EU niedergelegt sind, beschranken und dies insbesondere fiir
das Recht auf Achtung der Wiirde des Menschen (Art. 1), das Recht auf Leben (Art. 2) und
das Recht auf Gesundheitsschutz (Art. 35) gilt, wird vom DGB ausdriicklich begriBt.

Der Kommissionsvorschlag macht damit im Ergebnis unmissverstandlich deutlich, dass die
Mitgliedstaaten bei der Wahrnehmung ihrer Befugnis zur Gestaltung eigener Regeln in Um-
setzung der Rechtsprechung des EuGH nicht nur an die Grundrechte der EU-Grund-
rechtecharta (EuGrCh) gebunden sind, sondern auch an die Menschenrechte nach der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Beide Regelungen zu den Menschenrechten
beinhalten die Pflicht der Mitgliedstaaten, Kiirzungen der existenzsichernden Sozialhilfe zu
begriinden und zu rechtfertigen. Und zwar unabhangig von den Einschrankungen, die sich
aus den einschrankenden Regelungen der Richtlinie 2004/38/EG in Bezug auf Leistungen
der sozialen Sicherung aus der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 ergeben.

Damit wird klargestellt, dass die Mitgliedstaaten zweierlei zu beachten haben:

Erstens, dass allen EU-Birgerinnen und EU-Birgern ein Recht auf Sozialhilfe gewahrt wird
(Art. 34 Abs. 3 EuGrCh). Daraus muss noch nicht folgen, dass EU-Burgerinnen und EU-Biir-
ger dieses Recht in jedem Staat wahrnehmen kdnnen missen. Sofern sich ein Staat — wie
Deutschland — mit seinem nationalen Verfassungsrecht jedoch dem Schutz der Menschen-
wirde (Art. 1 GG) in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 GG) verschrieben hat
und daraus fiir die sich in seinem Staat aufhaltenden Menschen ein Gewahrleistungsrecht
auf Leistungen der Existenzsicherung ableitet, stellt sich in diesem Staat die verfassungs-
rechtliche Frage, ob derartige Leistungen EU-Biirgerinnen und EU-Biirgern allein aufgrund
ihrer auslandischen Staatsangehdrigkeit vorenthalten werden diirfen. Oder ob diese Vorent-
haltung zumindest von einer bestimmten Aufenthaltsdauer abhangig gemacht werden
kann. Beide verfassungsrechtlichen Fragestellungen wirft das in Deutschland am
01.12.2016 vom Gesetzgeber beschlossene Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslanal-
scher Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialge-
setzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften Buch Sozialgesetzbuch auf.
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Der DGB hat dieses Gesetzgebungsverfahren sehr kritisch begleitet und zu den verfassungs-
rechtlichen Fragestellungen ein Gutachten in Auftrag gegeben, das zu dem Ergebnis
kommt, dass sich erhebliche verfassungs- und europarechtliche Probleme ergeben.

Zweitens ergibt sich aus der standigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR), dass die Differenzierung von Staaten nach der Staatsangehdrig-
keit bei der Gewdhrung von Sozialleistungen einen VerstoB gegen die Eigentumsrechte dar-
stellt. Die EMRK untersagt jede unterschiedliche Behandlung aufgrund der Staatsangehdrig-
keit (Art. 14) und erstreckt dieses Verbot auf die Eigentumsgarantie (Art. 1 des
Zusatzprotokolls zur EMRK). Von der Eigentumsgarantie werden auch Leistungen der sozia-
len Sicherung erfasst. Deshalb darf bei der dsterreichischen Notstandshilfe nicht nach der
Staatsangehdrigkeit differenziert werden. Selbst bei illegalem Aufenthalt ist ein volliger
Ausschluss von existenzsichernden Leistungen nicht statthaft.

Im Rahmen dieses Kontextes werden die Vorschldge fiir die neu einzufiigenden Erwégungs-
griinde 47 und 48 vom DGB ebenso ausdriicklich begr(iBt.

Die Kommission reagiert mit diesen Vorschldgen fiir die Erwdgungsgriinde 5b, 5¢, 47 und
48 damit zu Recht auf die seit Iangerem in den Mitgliedstaaten stattfindende Diskussion,
die mobile, auf soziale Unterstlitzung angewiesene EU-BUrgerinnen und EU-BUrger als ver-
meintlich mutwillig zum Missbrauch von Sozialleistungen eingereiste Kostenverursacher ins
Visier nimmt — im allgemeinen Sprachgebrauch als , Sozialtourismus” bekannt. Und erinnert
die Mitgliedstaaten an die in der nationalen Gesetzgebung einzuhaltenden europaischen
Grundrechte.

Das sogenannte Phanomen des , Sozialtourismus” ist nach Auffassung des DGB eine
schlichte politische Konstruktion, die durch ihre mehrfache mediale Wiederholungin den
vergangenen Jahren nicht wahrer geworden ist. Wissenschaftliche Analysen weisen darauf
hin, dass es keine positive Korrelation zwischen Migrationsbewegungen und hohen Sozial-
hilfeleistungen gibt. Dennoch halt sich hartnackig die Annahme, ein erschwerter oder verzo-
gerter Zugang zu steuerfinanzierten Sozialversicherungssystemen setze niedrigere Anreize
fir die Zuwanderung gering Qualifizierter und begrenzt die implizit drohende Gefahr des
Missbrauchs der Sozialsysteme durch eben diese Gruppe. Diese Annahme ist nicht nur fak-
tenfrei, da statt der Hohe und Zuganglichkeit von Sozialleistungen vielmehr die Verfiigbar-
keit und Einkommenshohe von Arbeitsplatzen fir gering qualifizierte oder sozial schwache
mobile EU-Blirger von Bedeutung ist. Sie ist geeignet der populistischen Diskussion weiteren
Vorschub zu leisten und steht damit im Gegensatz zu den zentralen Werten von Gleichbe-
handlung und Menschenwiirde, fir die die Europaische Union einsteht.

d) Artikel 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004

Fiir den Vorschlag zur Einfligung eines Absatzes 2 in Artikel 4 gilt die bereits oben ange-
brachte Kritik zur vorgeschlagenen Formulierung in Erwagungsgrund 5a.

Fiir eine klarstellende Regelung ist die erneut verwendete Formulierung im Vorschlag, ,Ein
Mitgliedstaat kann den Zugang einer in seinem Hoheitsgebiet wohnhaften nicht erwerbsta-
tigen Person zu seinen Leistungen der sozialen Sicherheit von der RechtmaBigkeit des
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Aufenthaltes gemaB der Richtlinie 2004/38/EG ... abhangig machen, hinsichtlich der Ver-
wendung des Begriffs soziale Sicherheit zu weitgehend. Der EuGH hat nur fir einen ge-
nau bestimmten konkreten Teil der Leistungen der sozialen Sicherheit diese Einschrankung
vorgenommen: den ,, Bezug bestimmter , besonderer beitragsunabhéngiger Geldleistungen”
im Sinne von Art. 70 Abs. 2 der Verordnung Nr. 883/2004, die auch eine Leistung der , So-
zialhilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38..." sind.

Unter Beachtung dieses Gesamtkontextes schlagt der DGB folgende, dem angestrebten Ziel
des Vorschlages wesentlich deutlicher entsprechende, Formulierung flir den einzufiigenden
Absatz 2 von Artikel 4 vor:

(2) Ein Mitgliedstaat kann den Zugang einer in seinem Hoheitsgebiet
wohnhaften nicht erwerbstatigen Person zu seinen Leistungen, die , be-
sondere beitragsunabhdngige Geldleistungen” im Sinne von

Art. 70 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und die auch eine Leis-
tung der ,, Sozialhilfe” im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG sind, von der Rechtmdaligkeit des Aufenthalts gemal der
Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und deren Familienan-
gehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten abhdngig zu machen.

Noch ein Wort zur Form: Der inzidente Verweis auf die Rechtsnorm der Aufenthaltsrichtlinie
machen die Regelung sprachlich und im Verwaltungsverfahren sperrig und fiir den Birger
nicht leichter verstandlich. An der Schnittstelle im Verwaltungs- und gerichtlichen Verfahren
zwischen aufenthaltsrechtlichen und sozialrechtlichen Entscheidern ist mit Friktionen zu
rechnen.

2. Leistungen bei Arbeitslosigkeit

2.1. Zusammenrechnung von Arbeitslosenleistungen im Rahmen des Bezugs von
Arbeitslosengeld in einem anderen EU-Mitgliedsstaat

Die Kommission beabsichtigt in der Neufassung von Art. 61 der Verordnung, Arbeitssuchen-
den kiinftig erst dann Zugang zu Arbeitslosenleistungen im jeweiligen Aufenthaltsland zu
gewahren, wenn sie dort unmittelbar zuvor mindestens drei Monate lang Versicherungszei-
ten, Beschaftigungszeiten oder Zeiten einer selbststandigen Erwerbstatigkeit zuriickgelegt
haben: , AuBer in den Fallen des Artikels 65 Absatz 2 gilt Artikel 6 nur unter der Vorausset-
zung, dass die betreffende Person unmittelbar zuvor nach den Rechtsvorschriften, nach de-
nen die Leistungen beantragt werden, Versicherungszeiten, Beschaftigungszeiten oder Zei-
ten einer selbststandigen Erwerbstatigkeit von mindestens drei Monaten zuriickgelegt hat.”
Wird diese Frist unterschritten, soll das Arbeitslosengeld des vorhergehenden Staates der
entsprechenden Leistungserbringung greifen: , Ein Arbeitsloser, der die Voraussetzungen fiir
die Zusammenrechnung von Zeiten gemaB Absatz 1 nicht erfillt (...), hat unter den Bedin-
gungen und in den Grenzen, die in Artikel 64a festgelegt sind, Anspruch auf Leistungen bei
Arbeitslosigkeit nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedsstaates, in dem er zuvor entspre-
chende Zeiten zuriickgelegt hat.”
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Der DGB begriiBt diesen Vorschlag. Erfillt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die
Anforderung an die dreimonatige Frist im Aufenthaltsland nicht, wird die Anspruchsberech-
tigung durch die Zustandigkeit des vorher zustandigen Tragers sichergestellt. Gleichzeitig
wird mit diesem Vorschlag die bisherige wenig faktenbasierte Missbrauchsdiskussion, nach
der eine Form des Sozialtourismus sei, sich durch sehr kurze tageweise Beschaftigung und
anschlieBende Zusammenrechnung von Zeiten hohere Leistungen als im bisherigen Beschaf-
tigungsstaat zu , erschleichen”, beendet.

2.2. Export von Leistungen bei Arbeitslosigkeit

Mit dem Anderungsvorschlag zu Art. 64 VO (EG) Nr. 883/04 soll es kiinftig moglich sein,
einen bereits bestehenden Arbeitslosengeldanspruch fiir mindestens sechs Monate in einen
anderen EU-Mitgliedsstaat zu exportieren, wenn sich ein EU-BUrger zum Zweck der Arbeits-
platzsuche dorthin begibt. Zugleich wird die Mdglichkeit erdffnet, dass der Anspruch bis
zum Ende des Berechnungszeitraums durch die jeweilige Arbeitsverwaltung gewahrt wird.
Diese Ausweitung der bisher bestehenden Regelung ist aus Sicht des DGB grundsatzlich zu
begriiBen. Wiinschenswert wére es allerdings gewesen, den gesamten Leistungsanspruchs-
zeitraum als feste Grundlage flr den Export des Arbeitslosengeldanspruchs anzusehen. Der
im Anderungsvorschlag vorgesehene Ermessensspielraum , kann von der zustandigen Ar-
beitsverwaltung oder dem zustandigen Trager bis zum Ende des Berechtigungszeitraums
der betreffenden Person” ausgedehnt werden — unter welchen Bedingungen ein Anspruch
auf diese volle Ausdehnung besteht und wie diese gegentiber den zustandigen Tragern
durch den Anspruchsinhaber durchzusetzen ist, bleibt allerdings offen.

Der DGB stellt hierzu fest, dass ein Vorschlag, der potentiell rechtliche Unsicherheit fir den
Anspruchsinhaber schafft, ohne hierfiir eine hinreichende Begriindung zu liefern, nicht pra-
xistauglich ist. Stattdessen sollte klargestellt werden, dass der vollstandige Anspruchszeit-
raum bei der Arbeitssuche in einem anderen EU-Mitgliedstaat exportiert werden kann und
keinen Ermessungserwadgungen seitens der Arbeitsverwaltungen unterliegt.

Seit der Finanzkrise 2008 haben in den EU-Landern mehr arbeitslose Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, Beschaftigung in einem anderen
EU-Land zu suchen. Dies galt z. B. auch fir deutsche Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
eine groBere Zahl z. B. aus dem handwerklichen Bereich ging nach Norwegen. Mobile Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer missen sich im Land der Arbeitssuche zundchst an die
dortigen Gegebenheiten anpassen und vor allem vorhandene Sprachbarrieren berwinden.
Mit der Dauer des Aufenthaltes steigt auch die Effizienz der eigenen Arbeitssuche. Die bis-
herige garantierte Exportdauer von drei Monaten ist eventuell etwas zu kurz und durch eine
garantierte Ausweitung auf sechs Monate lassen sich die Chancen auf dem Arbeitsmarkt
wahrscheinlich verbessern.

Bisher ist der Export fir sechs Monate nur aufgrund einer zusatzlichen freiwilligen nationa-
len Regelung maglich.
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Der DGB begriiBt diesen Vorschlag daher grundsatzlich als einen Schritt in die richtige Rich-
tung, spricht sich jedoch fiir eine Regelung aus, die einen Export iiber die gesamte Leis-
tungsdauer vorsieht.

2.3. Koordinierung der Arbeitslosenleistungen fiir Grenzganger und grenziiber-
schreitend erwerbstatige Personen

Durch den Anderungsvorschlag zu Art. 65 der Verordnung soll es kiinftig Grenzganger o-
der grenzliberschreitend erwerbstatigen Personen méglich sein, ihren Arbeitslosengeldan-
spruch in dem EU-Mitgliedsstaat anzumelden, in dem sie zuvor beschaftigt waren. Vorbe-
dingung hierfr ist, dass die Beschaftigung mindestens zu einer 12-monatigen
Arbeitslosenversicherungszeit ausschlieBlich nach den Rechtsvorschriften des zustandigen
Mitgliedsstaates geflihrt hat. In diesem Fall erhdlt er , Leistungen nach den Rechtsvorschrif-
ten des zustandigen Mitgliedsstaates, als ob er in diesem Mitgliedsstaat wohnen wiirde”.
Andernfalls ist — wie nach der bisherigen Regelung — auch der Wohnmitgliedsstaat fiir sei-
nen Anspruch auf Arbeitslosenleistungen und die Integration in den Arbeitsmarkt zustandig.
Die Kommission weist in ihrer Auswertung der dffentlichen Konsultationsphase zu dieser
Frage selbst darauf hin, dass es eine weitgehende Spaltung zwischen Beflirwortern einer
Beibehaltung des Ist-Zustandes, also der Zustandigkeit des Wohnsitzstaates, und den Bef(ir-
wortern einer Anderung hin zum nun vorgeschlagenen Modell gibt. Angesichts dieser hete-
rogenen Interessenlage sollte eine Losung angestrebt werden, die jenen EU-Biirgern, die
grenziiberschreitend erwerbstatig sind und damit im Fokus der Regelung liegen, sowohl das
groBtmagliche MaB an Sicherheit als auch Freiheit bietet.

Der DGB fordert daher, die entsprechenden rechtlichen Voraussetzungen dafiir zu schaffen,
dass diese Gruppe von Arbeitnehmern kiinftig selbst entscheiden kann, ob sie ihren Leis-
tungsanspruch entweder im Wohnsitzstaat oder im Staat der Arbeitserbringung anmelden.
Er begriiBt eine zusatzliche Wahlméglichkeit der Arbeitnehmer und unterstiitzt die geplante
Vereinfachung fiir die Arbeitsverwaltung.

3. Anwendbares Recht (Entsendungen) und Bekampfung von Sozialbetrug

Die Kollisionsregelungen zum anwendbaren Recht des Titel Il der VO (EG) Nr. 883/04 legen
fest, welches Recht auf Arbeitnehmer oder Selbstandige anwendbar ist, die in der EU tatig
sind. Grundsatzlich gilt das Recht zur sozialen Sicherheit des Arbeitsorts als anwendbar, bei
grenziiberschreitender Tatigkeit, wie z. B. bei der Entsendung eines Arbeitnehmers, sind
von diesem Grundsatz abweichende Regelungen vorgesehen. Bei einer Entsendung im
Sinne von Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04 gilt das Recht des Staats, aus dem der Arbeitnehmer
entsandt wird.

Zu den Regelungen zum anwendbaren Recht sieht der Kommissionsvorschlag mehrere Neu-
erungen vor.

In den vergangenen Jahren haben sich bei Entsendungen von Arbeitnehmern einige massive
Probleme hinsichtlich arbeitgeberseitiger Umgehungen der Sozialversicherungspflicht bei
Entsendungen ergeben. Das System zur Ausstellung und Kontrolle der sog. A1-Bescheini-
gungen, die im Zielland der Entsendung Auskunft {iber den Sozialversicherungsstatus des
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entsandten Arbeitnehmers geben, ist seit langem bekannt fir seine Anfélligkeit gegeniiber
derartigen kriminellen Bestrebungen. Fir entsandte Arbeitnehmer wird dabei haufig im Her-
kunftsland eine A1-Bescheingung ausgestellt, obwohl die Einhaltung der fiir die Ausstellung
erforderlichen Kriterien und das ordnungsgeméaBe Abfiihren der Sozialversicherungsbeitrdge
kaum Uberprifbar ist und haufig als Mittel zum unlauteren Wettbewerb seitens des Arbeit-
gebers unterschlagen wird. Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 ist fiir diesen Vorgang inso-
fern von zentraler Bedeutung, da darin die Regelungen zum anwendbaren Recht der sozia-
len Sicherheit auf einen entsandten Arbeitnehmer und die Modalitaten zur Ausstellung und
Uberpriifung der Entsendebescheinigung A 1 geregelt sind.

3.1. Entsendebegriff — Anndherung der Begriffe im europaischen Sozial- und Ar-
beitsrecht

Die Kommission schldagt mit der Neufassung des Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04 vor, den Ent-
sendebegriff im europdischen Sozial- und Arbeitsrecht zu vereinheitlichen. Der Vorschlag
lautet?:

JArtikel 12

Sonderregelung

Eine Person, die in einem Mitgliedstaat fiir Rechnung eines Arbeitgebers, der ge-
wohnlich dort tétig ist, eine Beschaftigung auslbt und die von diesem Arbeitgeber
gemal der Richtlinie 96/7 1/EG des Furopdischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 1996 tber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Er-
bringung von Dienstleistungen in einen anderen Mitgliedstaat entsandt oder von
diesem Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat geschickt wird, um dort eine Ar-
beit flir dessen Rechnung auszufihren, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften
des ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit 24 Mo-
nate nicht dberschreitet und diese Person nicht eine andere abhangig Beschattigte
oder selbststandig erwerbstatige Person ablost, die zuvor gemdl3 diesem Artike/
entsandt oder geschickt wurde.

Eine Person, die gewdhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbststandige Erwerbsta-
tigkeit austibt und die eine dhnliche Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat auf-
nimmt, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern
die voraussichtliche Dauer dieser Tatigkeit 24 Monate nicht iberschreitet und diese
Person nicht eine andere entsandte abhangiq Beschattigte oder selbststandig er-
werbstatige Person ablost.”

Laut Erwdgungsgrund Nr. 7 des Verordnungsvorschlags sollte, um eine klare Verwendung
der Terminologie im Unionsrecht zu gewahrleisten, der Begriff ,Entsendung” nur fir die
Entsendung von Arbeitnehmern im Sinne der Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 16. Dezember 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen verwendet werden.

2 Vorgesehene Anderungen sind rot markiert.
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Der Begriff der Entsendung wird bislang im europdischen Sozialrecht in Art. 12 Abs. 1 VO
(EG) Nr. 883/04 und im europaischen Arbeitsrecht in Art. 2 Abs. 1 RL 96/71/EG verwendet,
er wird in beiden Rechtsbereichen jedoch nicht deckungsgleich verwandt.? Die Kommission
beabsichtigt nun, dass der Begriff der Entsendung in Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04 im Sinne
des Begriffs des ,entsandten Arbeitnehmers” der Entsenderichtlinie 96/71/EG verwendet
wird. Durch diese Klarstellung andere sich jedoch nicht der personliche Geltungsbereich die-
ses Artikels, sondern es wiirden lediglich die in den genannten Rechtstexten verwendeten
Konzepte vereinheitlicht.

Das Bestreben, die Begrifflichkeiten im Europarecht zu vereinheitlichen und die Handhabe
des supranationalen Rechts damit fir den Anwender zu vereinfachen, wird grundsatzlich
begriit. Der Vorschlag, den Entsendebegriff der sozialen Sicherheit jedoch an dem der ar-
beitsrechtlichen Entsenderichtlinie auszurichten, wird den Ausformungen, mit denen der Be-
griff bislang in beiden Rechtsgebieten belegt ist, nicht gerecht:

Die Kriterien des sozialrechtlichen Entsendebegriffs (Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/04) lau-
ten:

e Person,

e 24 Monate,

e Arbeit ausfuhren,

e Arbeitgeber gewohnlich dort tatig (nennenswerte Geschaftstatigkeit),
e arbeitsrechtliche Bindung,

e keine Kettenentsendung sowie

e Mindestunterbrechung von zwei Monaten.

Die Kriterien des arbeitsrechtlichen Entsendebegriffs (Art. 2 Abs. 1 RL 96/71/EG) lauten:
e Arbeitnehmer,

e Unternehmen bt tatsachlich wesentliche Tatigkeiten im Niederlassungsstaat aus
(Art. 4 Abs. 2 RL 2014/67/EU,

e begrenzter Zeitraum,

e voriibergehende Tatigkeit (Art. 4 Abs. 3 RL 2014/67/EU)
e Erbringung Arbeitsleistung,

e in anderem Mitgliedstaat als normal.

Die Kriterien der Regelungen fallen klar auseinander. Die Anforderungen an eine Entsen-
dung i. S. der VO (EG) Nr. 883/04 sind zahlreicher und konkreter definiert als die Kriterien

3 vgl. hierzu ausfuhrlich: Klein, Regelungen zur Entsendung im europaischen Arbeits- und
Sozialrecht im Vergleich, in: ZESAR 07/15, S. 272 ff.
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der Entsendung im Sinne des Begriffs nach RL 96/71/EG. Der Entsendebegriff nach dem
Recht der sozialen Sicherheit ist enger und damit auf weniger Sachverhalte anwendbar als
der arbeitsrechtliche. Zwar ist die Schnittmenge zwischen beiden Begriffen groB. Eine Ent-
sendung im sozialrechtlichen Sinne im Rahmen einer Beschaftigung ist so gut wie immer
auch eine Entsendung im arbeitsrechtlichen Sinne.

Umgekehrt kann es sich bei einer Entsendung im arbeitsrechtlichen Sinne auch um eine Ent-
sendung im sozialrechtlichen Sinne handeln, dies ist jedoch nicht die Regel. Es wiirde daher
fur Unklarheiten sorgen, in der Vorschrift zur Verwendung des engeren Begriffs des Sozial-
rechts zunachst auf den zu weiten Begriff des Arbeitsrechts zu verweisen, um ihn anschlie-
Bend mit den zusatzlichen sozialrechtlichen Kriterien einzuschrankend zu belegen. Der zu-
satzliche, inzidente Prifungsschritt zur arbeitsrechtlichen Regelung verkompliziert nur
unnétig und wiirde — in der derzeit vorliegenden Fassung — nicht der Vereinfachung bei der
Anwendung der Begriffe dienen.

Der DGB lehnt diesen Vorschlag ab und schlégt vor, den arbeitsrechtlichen Entsendebegriff
durch Ubernahme der sozialrechtlichen Kriterien in Einklang zu bringen. Nur so lassen sich
unterschiedliche Auslegungen vermeiden und eine Verwaltungsvereinfachung erreichen.

3.2. Bekampfung von Missbrauch bei der Ausstellung von A 1-Bescheinigungen

Bei einer Entsendung (Art. 12 VO (EG) Nr. 883/04), einer Mehrfachbeschaftigung (Art. 13
VO (EG) Nr. 883/04) oder beim Abschluss einer Ausnahmevereinbarung nach Art. 16 VO
(EG) Nr. 883/04 wird mit der Entsendebescheinigung A 1 fiir einen einzelnen Arbeitnehmer
dokumentiert, welches Recht welchen Staats wahrend seiner Tatigkeit auf ihn anwendbar
ist. Bei einer Entsendung wird der Antrag auf Weitergeltung der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats bei einem Trdger des Staats gestellt, dessen Recht weiter gelten soll.

Der DGB hat mehrfach auf die Missstande im Zusammenhang mit Entsendungen und den
Bescheinigungen hierliber aufmerksam gemacht und wiederholt gefordert, ein zentrales
EU-weites EDV-basiertes Echtzeit-Sozialversicherungs-Register einzurichten, in
dem der Sozialversicherungsstatus entsandter Arbeitnehmer inklusive der zugrunde geleg-
ten personenbezogenen Daten in Echtzeit Uberpriift werden kann. Der DGB fordert, dass die
Maglichkeit der Einrichtung eines derartigen Echtzeit-Registers im Zuge des EESSI-Projekts
vorrangig geprtft wird.

Die Vorschldge der Kommission sehen folgendes vor:

Der Vorschlag sieht vor, dass Artikel 5 Abs. 1'S. 2 VO (EG) Nr. 987/09 dahingehend geén-
dert wird, dass ein von einem Trdger ausgestelltes bescheinigendes Dokument nur dann
gliltig ist, wenn alle Pflichtangaben gemacht wurden. Weiter sieht der Vorschlag zu Art. 19
Abs. 3 (EG) Nr. VO 987/09 vor, dass der ersuchte Trager eine ordnungsgemalBe Bewertung
des relevanten Sachverhalts durchfiihrt und garantiert, dass die Informationen, aufgrund
derer die Bescheinigung ausgestellt wurde, richtig sind.
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Diese Ansatze sind richtig, legen letztlich aber nur Selbstverstandlichkeiten eines ordnungs-
gemaBen Verwaltungsverfahrens nieder und dokumentieren damit, von welch minderer
Qualitat und Verlasslichkeit die Angaben in den Bescheinigungen bislang sind. Die Kritik der
teils mangelnden Sorgfalt bei der Ausstellung einer Entsendebescheinigung richtet sich so-
wohl an Trager in anderen Mitgliedstaaten als auch in Deutschland.

Daneben sieht der Vorschlag zu Art. 5 VO (EG) Nr. 987/09 Anderungen zum Konsultations-
verfahren vor, das durchgefiihrt wird, wenn der empfangende Trager Beanstandungen zu
einer Entsendebescheinigung vorbringt. In einem ersten Schritt kann der reklamierende Tra-
ger den ausstellenden Trager direkt kontaktieren. Nach dem neuen Vorschlag muss nun im
Falle eines entsprechenden Ersuchens der ausstellende Tréger die Griinde fir die Ausstel-
lung eines Dokuments dberpriifen und das Dokument erforderlichenfalls innerhalb von 25
Arbeitstagen berichtigen oder widerrufen. Im Falle eines Betrugs durch den Antragsteller er-
folgt der Widerruf des Dokuments mit riickwirkender Kraft. Ferner muss der ausstellende
Trager dem ersuchenden Trager alle vorhandenen Belege (ibermitteln, auf die er seine Ent-
scheidung gestUtzt hat, und zwar innerhalb von 25 Arbeitstagen bzw. bei nachgewiesener
Dringlichkeit innerhalb von zwei Arbeitstagen. Bestehen auch nach Erhalt der Belege wei-
terhin Zweifel an der RechtmaBigkeit des Dokuments, kann der ersuchende Trager ein wei-
teres Ersuchen an den ausstellenden Trager richten.

Diese Vorschldge zur ordnungsmaBen Priifung und Dokumentation als auch die Aufnahme
einer zeitlichen Vorgabe zur Reaktion durch den ersuchten Trager bleiben ein sehr schwa-
cher Ansatz und weit hinter dem zuriick, was fir eine Lésung der Problematik notwendig
ware. Der ausstellende Trdger reagiert oft gar nicht oder nur lappisch, ohne inhaltlich auf
das Vorbringen des ersuchenden Tréagers einzugehen. Wird der ausstellende Trager nicht ta-
tig, bleibt die Entsendebescheinigung existent und dem ersuchenden Trager sind die Hande
gebunden. Es verbleibt bei der Anwendbarkeit des Rechts des Mitgliedstaats, in dem die
Bescheinigung ausgestellt wurde und die Sozialversicherungsbeitrage werden weiter dorthin
abgeftihrt.

Es sind weiterhin keine Sanktionsméglichkeiten vorgesehen, wie die Nichtreaktion eines er-
suchten Tragers geahndet werden kann. Daran wird auch der Vorschlag einer Legaldefini-
tion von ,Betrug” in Art. 1 Abs. 2 Buchst. ae) VO (EG) Nr. 987/09 nicht viel andern. Zu-
nachst wird dieser Vorschlag in den Verhandlungen nur schwer durchsetzbar sein, dariiber
hinaus ist nicht erkennbar, welche Konsequenz die Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen haben soll.

Das Konsultationsverfahren in den nachfolgenden Eskalationsstufen bietet ebenfalls keine
Handhabe, den Missbrauch in vielen Einzelféllen zu verhindern. Ab dem Zeitpunkt, an dem
die zustandigen Behérden, sprich die nationalen Ministerien entweder bilateral oder durch
ihre Vertreter in der Verwaltungskommission, mit der Angelegenheit befasst werden, sind
diplomatische zwischenstaatliche Erwagungen der Vertreter mit im Spiel. Eine unabhangige
Bewertung und Entscheidung von Einzelfdllen ist nicht mehr gewahrleistet.




Seite 19 von 22 der Stellungnahme vom 15.03.2017

Die Vorschldge zur Missbrauchsbekampfung l6sen insbesondere nicht das Problem, dass bei
fehlerhaften und gefdlschten Bescheinigungen weiterhin die Kooperation des ausstellenden
Tragers — wenn auch nun mit Fristsetzung — erforderlich bleibt. Solange fiir den Trager des
Aufenthaltsstaats keine Mdglichkeit zum selbstandigen Vorgehen — bei ausbleibender Re-
aktion oder lediglich lappischer Befassung mit einer Anfrage — besteht, werden die vorgese-
henen Regelungen die bestehenden Probleme nicht [8sen.

Der DGB wiederholt in diesem Zusammenhang dartiber hinaus nochmals seine Forderung,
dass die personelle Ausstattung und der gezielte Einsatz des Zolls zur Kontrolle der A 1-Be-
scheinigungen von Arbeitnehmern aus dem Ausland, die in Deutschland eingesetzt sind,
deutlich verbessert werden muss.

3.3. Grenziiberschreitende Regelung zur Riickabwicklung gezahlter Beitrage
und Leistungen bei fehlerhafter Bestimmung anwendbaren Rechts

Der Vorschlag zu Art. 73 VO (EG) Nr. 987/09 sieht Regelungen zur Rickabwicklung zwi-
schen den betroffenen Trdgern vor, wenn zunachst davon ausgegangen wurde, dass das
Recht eines Mitgliedstaats auf eine Person anwendbar sei, was sich im Nachhinein als un-
zutreffend erweist. In diesen Fallen wurde eine fehlerhafte Entsendebescheinigung lediglich
mit Wirkung fiir die Zukunft zuriick genommen, es verblieb bei den bis dahin gezahlten Bei-
tragen und Leistungen von einem eigentlich unzustandigen Trager.

Bislang wurde eine Korrektur zum Status des anwendbaren Rechts mit riickwirkender Gel-
tung durch Arbeitgeber und Sozialversicherungstrager mit dem Hinweis darauf abgelehnt,
dass keine einheitlichen, grenzuberschreitenden Regelungen zur Ruckabwicklung existierten
und dieses Verfahren zu aufwandig sei. Hierdurch konnten auch nicht schutzwiirdige Ar-
beitgeber entgegen dem Rechtsgedanken des § 45 Abs. 2 S. 3 SGB X ff. zumindest fiir ei-
nen zuriickliegenden Zeitraum ohne Sanktionen von vergangenem Fehlverhalten profitieren.

Durch eine neue Mdglichkeit der technischen Riickabwicklung, die eine fehlerhafte, u. U. fiir
den Arbeitgeber giinstigere, Beitragsleistung auch mit Wirkung fur die Vergangenheit
grenziiberschreitend regelt, wird diesem Feigenblatt die Argumentationsgrundlage entzo-
gen. Der DGB begriit diese Neuerung.

Die Anderungsvorschlage zum anwendbaren Recht zielen in die richtige Richtung, erschwe-
ren bei der beabsichtigten Vereinheitlichung der Entsendebegriffe jedoch die Anwendung
und l6sen die massiven Probleme des Missbrauchs mit A 1-Bescheinigungen nicht. Der DGB
fordert hier bei weitem scharfere und besser durchsetzbare MaBnahmen im zuvor beschrie-
benen Sinn.

IV. Weitergehende Vorschldage des DGB
1. Keine riickwirkende Ausstellung A 1-Bescheinigungen

Derzeit besteht die Méglichkeit, dass Entsendebescheinigungen erst nach Beginn der Tétig-
keit im anderen Mitgliedstaat mit riickwirkender Wirkung ab Beginn der Tatigkeit vom zu-
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standigen Trdger ausgestellt werden dirfen. Dieses Verfahren ist weder durch den Rechts-
gedanken der Verordnung noch die Ratio des SGB zu rechtfertigen. Es muss fur den Arbeit-
nehmer vor Aufnahme der Tatigkeit jedweder Art klar und geklart sein, welchem System der
sozialen Sicherheit er fir den Zeitraum dieser Tatigkeit zugeordnet wird. Hierauf aus Griin-
den der Verwaltungsverfahrensvereinfachung oder der flexibleren Handhabe fiir Arbeitgeber
zu verzichten, ist intransparent und beférdert die oben ausfiihrlich dargestellte Problematik
des Missbrauchs bei der Zuordnung. Zudem wurde bislang gerne bei einer, nach Aufnahme
der Tatigkeit ergangenen, Entscheidung zum anwendbaren Recht, die von der Annahme
des Arbeitgebers abwich, mit Vertrauensschutz und Praktikabilitat gegen einen Statuten-
wechsel argumentiert.

Diese Argumente sind dem Anspruch des Arbeitnehmers auf ordnungsgemaBe Zuordnung
zu einem System der sozialen Sicherheit und Kenntnis Uber seine Rechte und Anspriiche klar
nachrangig.

Um weiteren Missbrauch zu vermeiden, ist eine klare Regelung zur zwingenden Entschei-
dung zum anwendbaren Recht spatestens bis zum Zeitpunkt der Aufnahme der Tatigkeit
aufzunehmen. Eine rlickwirkende Ausstellung von A 1-Bescheinigungen darf nicht weiter
zulassig sein, in diesen Fallen gilt der Grundsatz des lex loci laboris. Bei grenziiberschreiten-
der Tatigkeit ist eine organisatorisch nachlassige Vorgehensweise der Arbeitgeber nicht im
Nachhinein zu legalisieren.

Vielmehr ist entsprechend der Meldungen nach § 18 AEntG eine Regelung zur zwingenden
Vorabmeldung vorzusehen.

2. Zustandiger Widerspruchsgegner bei ablehnender Entscheidung auf Ausnah-
mevereinbarungen nach Art. 16 VO (EG) Nr. 883/04 — grenziiberschreitendes
Verwaltungsverfahren

Derzeit ist beim Bundessozialgericht eine Revision anhangig, mittels derer geklart werden
soll, welche Rechtsschutzméglichkeit fir entsendende Unternehmen gegen die Versagung
des Abschlusses einer Ausnahmevereinbarung nach Art. 17 EWGV 1408/71 besteht (BSG,
Az.:B 12 KR 19/16 R; Vorinstanz: LSG Berlin-Brandenburg, L 1 KR 82/14).

Mit einer Ausnahmevereinbarung nun nach Art. 16 VO (EG) Nr. 883/04 besteht die Mdg-
lichkeit, fir einzelne Arbeitnehmer abweichend von den Regelungen zum anwendbaren
Recht bei grenziiberschreitender Tatigkeit (lex loci laboris, Entsendung, Mehrfachbeschafti-
gung) eine Vereinbarung zu treffen, welches Recht der sozialen Sicherheit fir einen be-
stimmten Zeitraum anwendbar sein soll. Die Entscheidung treffen zwei éffentliche Stellen
aus den Mitgliedstaaten, die betroffen sind. In Deutschland ist der GKV-Spitzenverband,
DVKA, fiir die Entscheidung Uber den Abschluss einer Ausnahmevereinbarung zustandige
Stelle. Art. 16 VO (EG) Nr. 883/04 gesteht diesen Stellen einen groBen Ermessensspielraum
bei der Entscheidung uber eine — vom Grundsatz des anwendbaren Rechts abweichende —
Einzelfallregelung zu. Auf das Verwaltungsverfahren sind die Verfahrensregelungen des
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SGB anwendbar, soweit die Koordinierungsverordnungen keine abweichenden Verfahrens-
vorschriften vorsehen.

Das Verfahren zum Abschluss einer Ausnahmevereinbarung sieht vor, dass der Antrag auf
Weitergeltung des Rechts an die zustandige Stelle in dem Mitgliedstaat zu stellen ist, des-
sen Recht weiter anwendbar bleiben soll. Diese Stelle priift zunachst, ob nach ihren Krite-
rien eine Weitergeltung ihres Rechts im Rahmen der geplanten Tatigkeit des Arbeitnehmers
im anderen Staat in Frage kommt. Bei positiver Entscheidung unterbreitet sie fir diesen ein-
zelnen Arbeitnehmer einen Vereinbarungsvorschlag an die zustandige Stelle im anderen
Mitgliedstaat, die ihrerseits wiederum priift und entscheidet, ob sie diesem Vorschlag nach
ihren Ermessenskriterien zustimmt oder nicht. Dieses Ergebnis (ibermittelt sie der Stelle, die
den Vorschlag unterbreitete. Nur bei positiver Bewertung durch beide Stellen kann es zum
Abschluss einer Ausnahmevereinbarung fiir diesen Arbeitnehmer kommen. Die Stelle, an die
der erste Antrag gestellt wurde, informiert den Antragsteller iber das Ergebnis.

In dem beim BSG anhéngigen Verfahren hatte bei Antragstellung in Polen auf Weitergel-
tung des polnischen Rechts die polnische Stelle den Antrag unterstutzt, die deutsche Seite
eine Zustimmung zum Vereinbarungsvorschlag jedoch abgelehnt. Der Antragsteller war da-
raufhin gegen die Entscheidung der deutschen Stelle vorgegangen und hatte Rechtsschutz
begehrt. Der GKV-Spitzenverband, DVKA, vertritt jedoch die Auffassung, nicht zustandiger
Widerspruchs- und Klagegegner zu sein, sondem die polnische Seite. Die Entscheidung sei
durch die polnische Stelle — nach Abschluss eines lediglich internen Verwaltungsverfahrens
— ergangen, der ablehnende Bescheid erfolgte von dortiger Seite. Dem wird entgegen ge-
halten, dass nach nationalem Recht ein polnisches Gericht nicht in der Lage sei, die Verwal-
tungsentscheidung einer deutschen Behérde zu Gberpriifen oder sie gar zur Vornahme einer
Entscheidung zu verpflichten.

Die Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 883/04 sehen bislang keine Verfahrens- oder Zu-
standigkeitsregelungen fiir diese Konstellation vor, der Rechtscharakter von Ausnahmever-
einbarungen nach deutscher Dogmatik ist nicht geklart. Die Verfahrensvorschriften fir die
Verwaltungen der unterschiedlichen Mitgliedstaaten weichen voneinander ab.

Zur Klarung der Zustandigkeiten muss daher eine Regelung in die Koordinierungsverordnun-
gen aufgenommen werden, die die zustandige Stelle bei diesem grenziiberschreitenden Ver-
waltungsverfahren bei Widerspruch oder Klage eindeutig festlegt. Ein effektiver Rechts-
schutz muss bei der Uberpriifung der Ermessensentscheidung iiber den Abschluss einer
Ausnahmevereinbarung gewahrleistet bleiben.

3. Keine Ausweitung der Kompetenzen der Verwaltungskommission

Dariiber hinaus ist auch die Rolle der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit kritisch zu betrachten. Die Vertreter in der rechtsetzenden
Ratsarbeitsgruppe nehmen teils in Personalunion Aufgaben der Verwaltungskommission zur
Auslegung des gesetzten Rechts wahr. Ihr noch eine Mitentscheidungsbefugnis zu einzel-
nen Streitfallen zwischen Tragern der Mitgliedstaaten zuzugestehen, lauft dem Prinzip der
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Gewaltenteilung zuwider. Die Verwaltungskommission und deren conciliation board ist auf-
grund dieser Besetzung keine unabhangige Instanz, eine Ausweitung ihrer Kompetenzen ist
nicht angezeigt.




