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zungen nicht in einer Weise beschrieben werden diirfen, dafl dadurch
tatsichlich eine Diskriminierung gegeniiber den Angehérigen der an-
deren Mitgliedstaaten bewirkt wird.

3. Die Antwort auf die zweite Frage gilt auch und in gleichem Umfang
fiir den Fall, dafl der betroffene Arbeitnehmer Staatsangehdriger des
Mitgliedstaats des zustindigen Triigers ist.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS HENRI MAYRAS
VOM 23. MAT 1978 !

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

I — Die vorliegende Vorabentschei-
dungssache ist Thnen vom National Insu-
rance Commissioner vorgelegt worden,
der im Vereinigten Konigreich uber be-
stimmte Arten von Rechtsstreitigkeiten
auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
in zweiter Instanz entscheidet. Sie wird
den Gerichtshof veranlassen, sich von
neuem mit der Frage zu beschiftigen,
welche Rechtsstellung Arbeitnehmer im
Sinne der Verordnung Nr. 1408/71,
,,die sich nicht in Grofibritannien aufhal-
ten®, hinsichtich der Geldleistungen der
Krankenversicherung haben.

t — Aus dem Franzdsischen tbersetzt.
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Im Unterschied zur Rechtssache Brack,
iiber die Sie mit Urteil vom 29. Septem-
ber 1976 (Slg. 1976, 1430) entschieden
haben, handelt es sich hier um eine
etwas ausgefallene Art des Aufenthalts
oder Wohnsitzes, da der Betroffene in
einem anderen Mitgliedstaat eine Frei-
heitsstrafe verbiifit hat.

Ich werde mich deshalb mit dem Gebiet
der sozialen Sicherheit von Gefangenen
beschiftigen miissen, das, wenn ich
mich nicht irre, den Gerichtshof bisher
noch nicht beschiftigt hat. Die Rechts-
sache Welchner (EuGH 5. Dezember
1967 — Slg. 1967, 444) bezog sich ja
auf die Zeit einer Kriegsgefangenschaft.
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Im Ausgangsrechtsstreit stehen sich ein
zur Zeit in England ansissiger Staatsan-
gehoriger der Republik Irland und der
Insurance Officer als der Vertreter des
britischen Ministeriums fiir Gesundheit
und Sozialversicherung gegeniiber.

Am 9. Januar 1973 war Herr Kenny
vom Central Criminal Court in Dublin
der Korperverletzung gegeniiber seiner
Ehefrau fiir schuldig befunden und des-
wegen zu zwolf Monaten Freiheitsstrafe
mit Bewidhrung verurteilt worden, mit
der Auflage, ein zweijihriges Aufent-
haltsverbot  fiir die Umgebung des
Wohnsitzes seiner Ehefrau in der Repu-
blik Irland zu beachten. Nachdem er die-
ses Verbot am 16. Juni 1973 verletzt
hatte, wurde er verhaftet und am 28.
Juni zur Verbiiflung einer zwolfmonati-
gen Freiheitsstrafe im Gefangnis Mount-
joy geladen.

Wihrend der Haftzeit wurde Arbeitsun-
fahigkeit wegen eines mit Bluterbrechen
einhergehenden Zwolffingerdarmge-
schwiirs festgestellt, das bereits vor der
Inhaftierung des Betroffenen aufgetre-
ten war, und als der Gesundheitszu-
stand des Betroffenen eine Behandlung
erforderte, die nicht in der Haftanstalt
oder in deren Krankenstation gewihrt
werden konnte, kam es am 23. Oktober
1973 zu seiner Verlegung ins Mater
Hospital, welches in der Nihe des Ge-
fangnisses liegt, diesem jedoch nicht un-
terstellt ist. Er blieb dort bis zum 2. No-
vember, an dem er wieder ins Gefingnis
zuriickkehrte. Wegen guter Fithrung
wurde er am 28. Mirz 1974 vorzeitig
entlassen.

Nach seiner Entlassung beantragte der
Betroffene beim englischen Sozialver-
sicherungstriger  Geldleistungen  der
Krankenversicherung fiir die Gesamt-
dauer seiner Arbeitsunfihigkeit wegen
Krankheit, und zwar sowohl fiir die
Zeit seines Gefingnis- als auch fiir die
Zeit seines Krankenhausaufenthalts.

Es ist nicht genau bekannt, in welchem
Beruf Herr Kenny beschiftigt war, un-
streitig war er jedoch nach dem Dienst

in den britischen Streitkriften am 19.
Juni 1973, kurz vor dem Zeitraum, auf
den sich seine Klage bezieht, in Groflbri-
tannien beschiftigt; unstreitig ist eben-
falls, dafl wihrend dieses Zeitraums die
Rechtsvorschriften Groflbritanniens,
also eines Teils des Vereinigten Kénig-
reichs, auf thn im Sinne der Verordnung
Nr. 1408/71 des Rates anwendbar wa-
ren.

Dennoch haben die britischen Stellen
ihm die Geldleistungen wegen Krank-
heit fiir diesen Zeitraum verweigert. Der
Insurance  Officer vertritt folgenden
Standpunkt: Fiir die Anwendung der
Verordnung Nr. 1408/71 wird in deren
Artikel 1 Buchstabe a Ziffer 1 der Be-
griff ,,Arbeitnehmer” wie folgt defi-
niert: Jede Person, die gegen ein Risiko
oder gegen mehrere Risiken, die von
den Zweigen eines Systems der sozialen
Sicherheit fiir Arbeitnehmer erfaflt wer-
den, pflichwversichert  (oder freiwillig
weiterversichert) ist (und zwar vorbehalt-
lich der Einschrinkungen in Anhang V).

Nach Artikel 1 Buchstabe o ist ,,zustin-
diger Triger: 1) ,,der Triger, bei dem
die in Betracht kommende Person im
Zeitpunkt des Antrags auf Leistungen
versichert ist ...“. Da der Kliger des
Ausgangsverfahrens bis zum 19. Juni
1973 als Arbeitnehmer im Vereinigten
Konigreich beschiftigt war, ist der von
ihm geltend gemachte Anspruch auf Lei-
stungen bei Krankheit von einem Tri-
ger des Vereinigten Kénigreichs zu prii-
fen.

Nach Arukel 19 Absatz 1 Buchstabe b
erhalten ,,Arbeitnehmer, die im Gebiet
eines anderen als des zustindigen Mit-
gliedstaats wohnen und die die nach den
Rechtsvorschriften des zustandigen Staates
fir den Leistungsanspruch erforderlichen
Voraussetzungen, gegebenenfalls
Beriicksichtigung des Artikels 18, erfiil-
len, ... in dem Staat, in dem sie woh-
nen: ... b) Geldleistungen vom zustindi-
gen Trager nach den fiir diesen geltenden
Rechtsvorschriften . . .«
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Nach Artikel 18 Absatz 1 beriicksichtigt
der zustindige Triger eines Mitglied-
staats, nach dessen Rechtsvorschriften
der Erwerb, die Aufrechterhaltung oder
das Wiederaufleben des Leistungsan-
spruchs von der Zuriicklegung von Ver-
sicherungszeiten abhingig ist, ... soweit
erforderlich, die Versicherungszeiten
nach den Rechtsvorschriften eines ande-
ren Mitgliedstaats, als handelte es sich
um Zeiten, die nach den fiir diesen Trd-
ger geltenden Rechtsvorschriften zuriick-
gelegt worden sind*.

Desgleichen haben nach Artikel 22 Ab-
satz 1 Buchstabe a in Verbindung mit
Ziffer 1 ,,Arbeitnehmer, welche die
nach den Rechtsvorschriften des zustin-
digen Staates fiir den Leistungsanspruch
erforderlichen Voraussetzungen, gegebe-
nenfalls unter Beriicksichtigung des Arti-
kels 18, erfiillen und

a) deren Zustand wihrend eines Aufent-
halts im Gebiet eines anderen als des
zustindigen Mitgliedstaats eine un-
verziigliche Leistungsgewihrung er-
fordert . . .

... Anspruch auf:

... ,

i) Geldleistungen, die sie vom zu-
stindigen Tridger nach den fir die-

sen Triger geltenden Rechtsvor-
schriften erhalten .. ..

Ein Wanderarbeitnehmer soll demnach
Anspruch auf Geldleistungen bei Krank-
heit haben, wenn er ,,die nach den Rechts-
vorschriften des zustindigen Staates fiir
den Leistungsanspruch edgrderlicben Vor-
aussetzungen ™ erfiillt, und diese Leistun-
gen sollen denen entsprechen, die der
zustindige Triger ,nach den fiir [ibn]
geltenden Rechtsvorschriften gewihrt.

Nun bestimmt Section 49 des damals gel-
tenden National Insurance Act 1965,
die praktisch gleichlautend in Secuon 85
(5) des Social Security Act 1975 iber-
nommen wurde:

»(1) Soweit durch Verordnung nichts -

anderes bestimmt ist, sind Perso-
nen, die
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a) sich auflerhalb Grofibritanniens
aufhalten

oder

b) eine Freiheitsstrafe verbiiflen
oder unter eine fretheitsentzie-
hende Anordnung fallen,

wihrend dieser Zeit vom Bezug
jeder Leistung . . . ausgeschlossen.

Solche anderweitigen Bestimmungen
sind mit der Vorschrift 11 der General
Benefit Regulations 1970 eingefiihrt
worden, wonach der Ausschlufl von den
Leistungen nicht eintreten kann, wenn
die gegen den Inhaftierten gerichtete
Strafverfolgung nicht zu einer strafge-
richtlichen Verurteilung fithrt. Der Aus-
schlufl von der Leistung gilt auch nicht
fiir Zeiten des Freiheitsentzugs, die der
Betroffene im Anschluff an ein Strafver-
fahren erleidet, wenn er diese Zeiten als
eine geistesgestorte Person in einem
Krankenhaus oder einer #hnlichen
Anstalt in  Groffbritannien verbringen
muflte, es sei denn, dafl er aufgrund
eines Urteils oder einer freiheitsentzie-
henden Anordnung eines Gerichts in
einem Strafverfahren in Strafhaft war
und wihrend der fiir die Verbiiflung der
Freiheitsstrafe oder der Durchfiithrung
der freiheitsentziehenden Anordnung
vorgesehenen Zeit in ein Krankenhaus
oder eine idhnliche Anstale verlegt
wurde.

Nur ein Gefiangnisaufenthalt, der mit
einer strafbaren Handlung in Verbin-
dung steht, fithrt zum Ausschlufl vom
Anspruch auf Leistungen; dieser tritt
nicht ein, wenn der Betroffene wegen
Schulden in Zwangshaft genommen
wird.

Daraus wird ersichtlich, daff die Natur
der Haft nach den Rechtsvorschrifien
des Vereinigten Kénigreichs nicht ohne
Auswirkung auf die Aufrechterhaliung
der Anspriiche des Betwroffenen auf Lei-
stungen bei Krankheit ist. Andererseits
ist der Umstand, dafl -der  Betroffene in -
der Krankenstation der Strafanstalt oder
in einem vom Gefingnis unabhingigen



KENNY 7/ INSURANCE OFFICER

Krankenhaus festgehalten wurde, nicht
ohne Bedeutung.

Der Aufenthalt auflerhalb Grofbritan-
niens, welcher der erste Grund fiir die
Verweigerung von Leistungen war und
auch noch vom Social Security Act 1975
an erster Stelle aufgefihrt wird, kann
natiirlich gegeniilber Wanderarbeitneh-
mern aus anderen Mitgliedstaaten we-
gen der Artikel 18 und 19 der Verord-
nung nicht geltend gemacht werden.

Der zustindige Triger behauptet je-

doch, mit den Ausdriicken ,,Freiheits-
strafe und ,freiheitsentziehende Anord-
nung” sei nicht nur die Verbiiflung
einer Freiheitsstrafe gemeint, sondern je-
der Freiheitsentzug, wenn nur hinrei-
chender Zusammenhang mit einer Straf-
verfolgung bestehe. Sie erfaflten insbe-
sondere den Zwangsaufenthalt in einem
Krankenhaus oder einer #hnlichen An-
stalt, der das Ergebnis einer Strafverfol-
gung ist.

Im tibrigen sei der Kliger des Ausgangs-
verfahrens zwar in einem Krankenhaus
gewesen, jedoch wihrend der Zeit der
Verbiiflung einer Freiheitsstrafe und
nicht, weil ein Zwangsaufenthalt in
einem Krankenhaus angeordnet gewe-
sen wire.

Endlich gelte der Ausschiuf} von den Lei-
stungen fiir jeden Fretheitsentzug unab-
hingig vom Ort seiner Durchfiithrung,

der nicht in Grofbritannien zu liegen

brauche.

Infolgedessen wurden dem Kliger des
Ausgangsverfahrens die Geldleistungen
bei Krankheit fiir den fraglichen Zeit-
raum mit der Begriindung verweigert, es
sei gegen ihn wihrend des in Betracht
kommenden Beitragsjahres eine freiheits-
entzichende Anordnung vollstreckt wor-
den.

Wenn ich die englische Regelung richtig
verstanden habe, fithrt bereits die Verbii-
Bung einer Freiheitsstrafe oder die
Durchfithrung einer freiheitsentziehen-
den Anordnung awutomatisch zum Aus-
schlufB von den Geldleistungen, und

zwar neben der Strafe wegen der vom
Betroffenen begangenen Verletzung des
gegen ihn gerichteten Aufenthaltsver-
bots. Es handelt sich also um eine echte
Nebenstrafe.

Das nationale Gericht wird zwar noch
zu entscheiden haben, ob die vom Cen-
tral Criminal Court in Dublin ausgespro-
chene Verurteilung mit Bewihrung eine
,,Strafe im Sinne von Section 49 (1)
Buchstabe b des National Insurance Act
1965 und der Vorschrift 11 der General
Benefit Regulations 1970 darstellt. Auch
wird es weiter dariiber zu befinden ha-
ben, ob ein Zwangsaufenthalt in der
Nibe eines Gefingnisses fiir das engli-
sche Recht dem Zwangsaufenthalt in
einem Gefingnis gleichgestelll werden
kann.

Zuvor jedoch interessiert sich das natio-
nale Gericht fiir die Frage, ob die ge-
meinschaftliche Regelung zur Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicher-
heit auf Arbeitnehmer und deren Fami-
lien, die innerhalb der Gemeinschaft zu-
und abwandern, oder die dieser Rege-
lung zugrunde liegenden Prinzipien die
Tragweite der englischen Regelung be-
schrinken auf Zeiten der Verbiilung
einer Freiheitsstrafe oder der Durchfith-
rung einer freiheitsentziehenden Anord-
nung in Grofibritannien, so dafl den So-
zialversicherten solche Zeiten, die in
einem anderen Mitgliedstaat zuriickge-
legt werden, nicht als Ausschluflgrund
entgegengehalten werden kénnen, oder
ob diese Vorschriften oder Grundsitze
der Gemeinschaft das Gericht im Gegen-
teil zwingen, sich an die Vorschrften
der englischen Regelung zu halten.

Aus diesen Griinden hat das nationale

Gericht dem Gerichtshof folgende drei

Fragen vorgelegt:

»1. Gilt Artikel 7 des Vertrages von
Rom innerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 in den Mitgliedstaaten un-
miuelbar?

2. Darf der =zustindige Triger eines
Mitgliedstaats, von dem gemifl Arui-
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kel 19 Absatz 1 Buchstabe b oder
Artikel 22 Absatz 1 Buchstabe a Zif-
fer ii der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 verlangt wird, an einen Ar-
beitnehmer, der nicht Staatsangehs-
riger dieses Migledstaats ist. Geld-
leistungen nach den fiir diesen Tri-
ger geltenden Rechtsvorschriften zu
zahlen, 1. Tatsachen, die sich im Ge-
biet eines anderen Mitgliedstaats zu-
tragen, entsprechende Tatsachen,
die sich im eigenen Staat zutragen,
gleichstellen, wenn diese Tatsachen,
hitten sie sich im eigenen Staat zu-
getragen, den vollstindigen oder
teilweisen Ausschlufl des betreffen-
den Arbeitnehmers vom Bezug der
Leistungen bewirken wiirden, und
2. die Leistungen dementsprechend
verweigern?

3. Wire die vorstehende Frage anders
zu beantworten, wenn der betref-
fende Arbeitnehmer ein Staatsan-
gehoriger des Mitgliedstaats des zu-
stindigen Trigers wire?

II — Die abstrakte Antwort, die der
Gerichtshof auf diese Fragen zu geben
haben wird, kénnte leicht tiber den kon-
kreten Fall hinausreichen; es geht nim-
lich um die Frage, ob eine freiheitsbe-
schrinkende Mafinahme, eine Freiheits-
strafe oder sonst irgendein Umstand,
der in einem Mitgliedstaat — und nicht
nur in der Republik Irland, dessen Straf-
rechissystern dem englischen System im-
mer noch sehr verwandt ist, obwohl ‘es
seit der Trennung gewisse eigene Ziige
entwickelt hat — einen giiltigen Grund
dafiir darstellt, einen Arbeitnehmer wie
auch seinen Ehegatten in den anderen
Mitgliedstaaten — und nicht nur im Ver-

einigten Kénigreich — vom Bezug von
Geldleistungen bet Krankheit auszu-
schlieflen.

Anders als von der Kommission vorge-
schlagen werde ich die Fragen in der
vom vorlegenden Gericht gegebenen
Reihenfolge untersuchen, wobei ich je-
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doch die erste und die dritte Frage zu-
sammenfassen werde.

1. Es steht fest, dafl die Arbeitsunfihig-
keit des Betroffenen vor seinem Strafan-
tritt eingetreten war, was angesichts der
Natur seiner Krankheit nicht verwun-
dert, und daf} er, wire er nicht nach Ir-
land gegangen, ab dem Ende der ,,Ka-
renzzeit™ Leistungen hiue erhalten kon-
nen. Es steht weiter fest, daf} der Kliger
des Ausgangsverfahrens zumindest wih-

rend eines Teils seiner Haftzeit aus dem
.gleichen Grunde arbeitsunfihig war, der

bereits vor seinem Strafantritt anerkannt
worden war oder hitte anerkannt wer-
den miissen. Und schliefllich wird nicht
behauptet, dal die Haft die englische
Kasse daran gehindert hite, einen Arzt
ihrer Wahl mit der Feststellung zu beauf-
tragen, dafl der Versicherte zur Fortset-
zung oder Wiederaufnahme der Arbeit
kirperlich nicht imstande war. Der Natio-
nal Commissioner erkennt im iibrigen
an, daf diese Arbeitsunfihigkeit bis zur
Entlassung des Betroffenen am 28.
Mirz 1974 andauerte.

2. Der einzige Grund, aus dem der
Commissioner dem Antrag des Kligers
des Ausgangsverfahrens nicht staugege-
ben hat, ist der, daf die Gewihrung von
Leistungen in diesem Fall gegeniiber
den in gleicher Lage befindlichen An-
gehorigen des Vereinigten Konigreichs,
fur die die englischen Rechtsvorschrif-
ten gelten und die keine Wanderarbeit-
nehmer sind, diskriminierend wire. Die
Kommission hat diese Ungleichheit der
Behandlung ihrerseits mit dem Beispiel
eines Wanderarbeiters illustriert, der,
statt in sein Herkunftsland (die Repu-
blik Irland) zuriickzukehren, etwa be-
schlosse, in dem Land (Groflbritannien)
zu bleiben, in dem er eine Gefingnis-
strafe verbiifit.

Dies ist die Erklirung fir die Frage
nach der ,unmittelbaren Anwendbar-
keit des Artikels 7 des Vertrages von
Rom, dessen Absatz 1 bekanntlich lau-
tet:
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,Unbeschadet besonderer Bestimmun-
gen dieses Vertrages ist in seinem An-
wendungsbereich jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit
verboten.“

Der Grundsatz der ,Inlinderbehand-
lung® ist in der Tat eine der grundlegen-
den Rechtsvorschrifiten der Gemein-
schaft; als Verweisung auf eine Gesamt-
heit von Rechisvorschriften, die der
Wohnsitzstaat tatsichlich auf seine eige-
nen Staatsangehorigen anwendet, st
diese Vorschrift ithrem Wesen nach ge-
eignet, von den Staatsangebérigen aller
anderen Mitgliedstaaten unmittelbar gel-
tend gemacht zu werden (vgl. etwa
EuGH 21. Juni 1974 — Reyners — Slg.
1974, 651). Jedes Gericht eines Mitglied-
staats ist deswegen gehalien, die Folgen
aus einer etwaigen Verletzung des Dis-
kriminierungsverbots zu ziehen, wie der
Gerichtshof im Urteil Walrave vom 12.
Dezember 1974 (Slg. 1974, 1421) ent-
schieden hat.

3. Arukel 7 verbietet also den Mitglied-
staaten, die Staatsangehorigen anderer
Mitgliedstaaten schlechter zu stellen als
thre eigenen Staatsangehorigen. Diese
Vorschnft ist nach den Worten von Co-
hen Jonathan (Revue du marché com-
mun 1978, S. 74, ,,La Cour des Commu-
nautés et les droits de 'Homme*) ,,nur
der Ausdruck einer wirtschaftlichen Not-
wendigkett — die Freiziigigkeit zu ge-
wihrleisten —, ohne ein wirklich sozia-
les und humanitires Ziel*.

Liaft sich aus dieser Regel das Gebot fiir
die Mitgliedstaaten ableiten, die Angeho-
rigen anderer Mitgliedstaaten nicht bes-
ser zu stellen als ihre eigenen Staatsan-
gehorigen, sei ‘es wegen rechtlicher oder
anderer Unterschiede? Mit anderen
Worten, enthilt Artikel 7 einen unmittel-
bar anwendbaren Grundsatz, den die na-
tionalen Gerichte zu gewihrleisten ha-
ben, selbst wenn er den einzelnen Nach-
teile bringt? Dies ist das Problem, das
den National Commissioner offenbar
am meisten beschiftigt und das er mit
seiner dritten Frage einzukreisen ver-
sucht.

Es scheint mir klar, dafl Artikel 7 sich
micht auf die allfilligen Ungleichbehand-
lungen und Verzerrungen bezieht, die
sich fiir Personen und Unternehmen,
fiir die die Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft gelten, aus den Divergenzen
ergeben, die zwischen den Rechtsvor-
schriften der verschiedenen Mitgliedstaa-
ten bestehen, soweit diese im jeweiligen
Anwendungsbereich der Vorschriften
jedermann nach objektiven Kriterien
und ohne Riicksicht auf seine Staatsan-
gehorigkeit betreffen (EuGH 13. Fe-
bruar 1969 — Wilhelm — Slg. 1969;
16). Diese Feststellung gilt fir das Ge-
biet der sozialen Sicherheit ebenso wie
fiir das Kartellrecht. ‘

Das Verbot diskriminierender Behand-
lung nach der Staatsangehdrigkeit steht
auch nicht der Anwendung unterschiedli-
cher steuerlicher "Regelungen je nach
dem Wohnsitz des Steuerpflichtigen ent-
gegen, wie das Finanzgericht Diissel-
dorf am 8. Mai 1974 entschieden hat
(Sperl 1974, Nr. 545). Aus dem Vertrag
ergibt sich nicht, daf} die Steuerverwal-
tungen gezwungen wiren, das Gebiet
der Mitgliedstaaten fir Steuerzwecke
als Inland zu behandeln. Andernfalls
miifite man einriumen, daf eine andere
Regel ebenso zwingend ist, daf nimlich
der Staatsangehorige eines Landes nicht
anders behandelt werden darf als seine
Mitbiirger, je nachdem ob er in seinem
Heimatstaat oder in einem anderen Mit-
gliedstaat wohnt.

Ich bin also nicht der Auffassung, daf}
diese so formulierte Regel ,,unmittel-
bare Wirkung® in dem diesem Ausdruck
vom Gerichtshof beigelegten  Sinne
hitte, soweit sie den einzelnen zum
Nachteil gereichen kann; das ist iibri-
gens der Grund dafiir, warum diese ein-
zelnen sich nicht auf diese Regel beru-
fen werden.

III — Hingegen i1st das grundlegende
Verbot der Diskriminierung nach der
Staatsangehorigkeit Gegenstand beson-
derer Regelung in den Kapiteln des Ti-
tels IIT des Zweiten Teils des Vertrages,
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die sich mit der Freiziigigkeit der Ar-
beitskrifte, dem Niederlassungsrecht
und den Dienstleistungen beschifuigen.

Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr.
1408/71 ibertrigt diesen Grundsatz auf
das Gebiet der Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit auf Arbeitneh-
mer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern:

,,Die Personen, die im Gebiet eines Mit-
gliedstaats wohnen und fir die diese
Verordnung gilt, haben die gleichen
Rechte und Pflichten aufgrund der Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehorigen dieses Staates, soweit
besondere Besummungen dieser Verord-
nung nichts anderes vorsehen.*

Wenn man der Auffassung ist, dafl un-
ter ,,Pflichten® auch alles zu verstehen
ist, was zum Ausschluff von einem An-
spruch auf Leistungen fiibrt, miiffte man
einriumen, dafl ein Ereignis, das in
einem Mitgliedstaat (der Republik Ir-
land) eintritt, die gleichen Folgen haben
mufl wie ein entsprechendes Ereignis,
das in einem anderen Mitgliedstaat
(dem Vereinigten Konigreich) eintritt.
Andernfalls bestinde die Gefahr einer
»umgekehrten® Diskriminierung zu La-
sten der britischen Arbeitnehmer in glei-
cher Lage oder zu Lasten der Wanderar-
beitnehmer, die, statt in ihr Herkunfts-
land zurickzukehren, in dem Land zu
bleiben beschléssen, in dem die Gefing-
nisstrafe vollstreckt wiirde (in diesem
Fall: im Vereinigten Konigreich).

Ich bin fiir meinen Teil der Auffassung,
dafl sich der in Artikel 3 der Verord-
nung Nr. 1408/71 verwendete Begriff
»Pflichten auf das engere Gebiet der
sozialen Sicherheit bezieht: Es geht um
Voraussetzungen, an welche die nationa-
len Rechisvorschriften den Erwerb, die
Aufrechterhaltung oder das Wiederaufle-
ben des Leistungsanspruchs kniipfen
(Voraussetzungen der Versicherungs-
pflicht, Mindestzahl von Arbeitsstun-
den, Arbeitnehmer oder gleichgestelle
Personen, Mindeswversicherungszeit
usw.), und nicht um auflerhalb der sozia-
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len Sicherheit liegende Dinge, wie etwa
die ,biirgerliche” Rechtsstellung der
Versicherten.

Ebenso wie Artikel 7 des Vertrages be-
trifft auch Artikel 3 der Verordnung Nr.
1408/71 die Gleichstellung der Angeho-
rigen aller Migliedstaaten mit den
Staatsangehorigen des Gastlandes, nicht
Jjedoch die Gleichstellung von Umstinden,
die sich im Gebiet der Mitgliedstaaten
ereignet haben, mit entsprechenden”
Ereignissen, die sich im Gebiet des Gast-
landes oder des zustindigen Staates ereig-
net haben.

IV — Gibt es nun etwa aber gerade fiir
das Gebiet der sozialen Sicherheit ein
solches Verbot ,,umgekehrter* Diskrimi-
nierung, das sich aus einem allgemeinen
Grundsatz des ungeschriebenen Gemein-
schaftsrechts ableiten laflt?

In der vom Gerichtshof mit Urteil vom
9. Juli 1975 (Slg. 1975, 891) entschiede-
nen Rechtssache d’Amico sah sich Herr
Generalanwalt Alberto Trabucchi veran-
laflt, in seinen Schluflantrigen vom 12.
Juni 1975 folgendes auszufithren:

,»Es wire sicherlich iibertrieben, ganz
allgemein sagen zu wollen, dafl der Ter-
ritorialitdtsgrundsatz  fir die Anwen-
dung der nationalen Sozialrechisvor-
schriften auf die Arbeitnehmer der Ge-
meinschaft in jeder Hinsicht iiberwun-
den wire; ebensowenig aber ginge es
an, von der entgegengesetzten Vorstel-
lung auszugehen, dafl es ohne eine aus-
driicklich anderslautende Bestimmung
grundsitzlich nicht méglich wire, fiir
die Anwendung der Sozialrechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats die Beriick-
sichtigung von Tatsachen zuzulassen,
die sich auflerhalb des Staatsgebietes zu-
getragen haben. Die Rechisprechung
des Gerichtshofes zeigt uns, dafl Tatsa-
chen, die auferhalb des Hoheitsgebietes
eines bestimmten Mirgliedstaats eingetre-
ten sind, auch ohne in diesem Sinne lau-
tende spezifische Vorschriften entspre-
chenden Tatsachen gleichzustellen sind,
an die das nationale Recht Rechiswir-
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kungen nur ankniipft, wenn sie sich im
eigenen Staatsgebiet zugetragen haben®.
(Slg. 1975, 902).

Der Generalanwalt bezog sich dabei ins-
besondere auf das Urteil in der Rechts-
sache Ugliola (EuGH 15. Oktober 1969
— Slg. 1969, 363), in dem es um die
Frage ging, ob eine nationale Rechtsvor-
schrift, nach der ein Arbeitsvertrag wih-
rend der Dauer eines Wehrdienstes
weiterbesteht, auch auf den Fall anwend-
bar ist, daf der Wehrdienst in einem an-
deren Mitgliedstaat abgeleistet wird.

Diese Rechtssache betraf keine Frage
der sozialen Sicherheit, sondern der Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer. Damals
hatte der Gerichtshof entschieden, nach
dem aufgrund von Artikel 48 EWG-Ver-
trag in den gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften tiber das Recht am Arbeits-
platz festgelegten Gleichheitsgrundsatz
bestehe ein Anspruch auf Anrechnung
der in einem anderen Mitgliedstaat zu-
riickgelegten Wehrdienstzeit.

Jedoch hat sich der Gerichishof auf dem
Gebiet der sozialen Sicherheit gerade
durch das Urteil in der Rechtssache
d’Amico deutlich von dieser Auffassung
entfernt, indem er entschied, fiir den Er-
werb des Anspruchs auf Leistungen in
einem Mitgliedstaat seien in einem ande-
ren Mitgliedstaat zuriickgelegte Zeiten
nicht zu beriicksichtigen, die zwar ihrer
Art nach gleichgestellte Zeiten sind, je-
doch nach dem innerstaatlichen Recht
dieses Staates weder in die fiir den Er-
werb des Leistungsanspruchs erforder-
liche  Versicherungszeit  einbezogen
noch bei der Berechnung der Leistung
beriicksichtigt werden und deren Zu-
riicklegung vor der Antragstellung nur
eine zusdtzliche Voraussetzung des Lei-
stungsanspruchs darstellt.

Zwar trifft es zu, dafl keine gemein-
schaftsrechtliche Vorschrift den Verlust
von Anspriichen wegen Verbiiflung
einer Gefingnisstrafe in einem Mitglied-
staat oder in einem dritten Staat verbie-
tet, es gibt jedoch auch keine Vor-
schrift, die einen solchen Rechtsverlust

vorsihe. Obwohl in der im Formular
des Verwaltungsausschusses fir die so-
ziale Sicherheit der Wanderarbeitneh-
mer enthaltenen Liste der Umstinde,
die ein Ruhen der Leistungen bei Ar-
beitslosigkeit begriinden, die Verbiilung
einer Freiheitsstrafe und die Durchfiih-
rung einer freiheitsentziehenden Anord-
nung nicht aufgefiihre sind, ist natiirlich
den Mitgliedstaaten damit allein noch
nicht verboten, diese Tatsache als
Grund fiir einen Verlust von Ansprii-
chen zu betrachten, vorausgesetzt dafl
ein den Systemen der sozialen Sicher-
heit der Mitgliedstaaten gemeinsamer
Rechusgrundsatz diese Beriicksichtigung
gebietet.

Unter dem Blickwinkel eines ,,europii-
schen Rechtsprechungsraumes® bin ich
allerdings der Meinung, dafl eéntspre-
chende Tatsachen, die sich in einem an-
deren Mitgliedstaat ereignet haben, in al-
len Mitgliedstaaten zu beriicksichtigen
wiren; dann allerdings mifiten solche
Tatsachen ohne Diskriminierung sowohl
dann beriicksichtigt werden, wenn sie
den Betroffenen giinstig sein konnen,
also auch dann, wenn sie ihnen nachtei-
lig sein kénnen.

Im vorerwihnten Urteil hat der Gerichts-
hof entschieden, dafl eine mit der sozia-
len Sicherheit immerhin eng zusammen-
hiangende Tatsache, die sich zugunsten
eines Wanderarbeitnehmers auswirken
konnte, nicht zu beriicksichtigen sei; ich
vermag nicht zu sehen, wie der Gerichts-
hof beim gegenwirtigen Stand der
Dinge entscheiden kénnte, daf ein Um-
stand, der zum Nachteil eines Wanderar-
beitnehmers ausschlagen kann, kraft
einer ungeschriebenen Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts der sozialen Sicher-
heit beriicksichtigt werden miiflte.

In einer bereits dlteren Entscheidung hat
das Landessozialgericht Baden-Wiirttem-
berg am 30. August 1968 entschieden
(Eversen-Sperl 1968, Nr. 3337): ,,Arti-
kel 8 der Verordnung Nr. 3 (der im we-
sentlichen Art. 3 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 entspricht), wonach die in
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einem Mitgliedstaat wohnenden Wan-
derarbeitnehmer die gleichen Rechte
und Pflichten haben wie dessen eigene
Staatsangehorige ..., hat in erster Linie
den Zweck, eine diskriminierende Be-
nachteiligung der Wanderarbeitnehmer
gegeniiber den eigenen Staatsangehori-
gen des Wohnstaats zu verhindern,
nicht aber umgekehrt, eine Besserstel-
lung auszuschliefien, die sich etwa aus
gemeinschaftsrechtlichen  Vorschriften

fur die Wanderarbeitnehmer ergeben
konnte®.
V — Waire noch zu priifen, ob es einen

den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsamen  allgemeinen  Grundsatz
gibt, wonach es dem zustindigen natio-
nalen Triger erlaubt ist, Tatsachen, die
sich im Gebiet eines anderen Mitglied-
staats zugetragen haben, entsprechen-
den Tatsachen gleichzustellen, die, hit-
ten sie sich im eigenen Staat zugetra-
gen, den vollstindigen oder teilweisen
Ausschluff vom Bezug von Geldleistun-
gen bei Krankheit bewirkt hiuen.

Es wire wenig befriedigend, diese
Frage, die eine Rechts- und keine Tatsa-
chenfrage ist, dahin zu beantworten, es
sei Sache des nationalen Gerichts zu
beurteilen, ob eine Person, die in einem
Mitgliedstaat inhaftiert ist, dessen Staats-
angehdrigkeit sie besitzt oder nicht be-
sitzt, sich in der gleichen Lage befindet
wie in diesem Staat inhaftierte Inlinder
oder Personen aus anderen Mitghedstaa-
ten.

Der Umstand, daf} die Verordnung Nr.
1408/71 die Anwendung der Systeme
der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaa-
ten nur koordinieren, diese jedoch nicht
harmonisieren will, darf nicht dazu fiih-
ren, ohne weiteres eine Ausrichtung
nach der Regelung zuzulassen, die fiir
im Migliedstaat des vorlegenden Ge-
richts Inhaftierte gilt. Eine solche
Verweisung auf das nationale Recht
wiirde bei fehlender Harmonisierung im
Gemeinschaftsrahmen dazu fithren, das
Gemeinschaftsrecht nach dem Recht des
vorlegenden nationalen Gerichts und
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den in dieser Rechtsordnung herrschen-
den Vorstellungen auszurichten.

Bevor man dies tut, wire eine genauere
rechtsvergleichende Untersuchung der
Frage anzustellen, welche Auswirkun-
gen die Verbiflung einer Hafustrafe
oder die Durchfithrung einer freiheits-
entziechenden Mafinahme in allen Mit-
gliedstaaten auf den Anspruch auf Geld-
leistungen der Krankenversicherung hat,
um feststellen zu konnen, dafl die Lage
,»im wesentlichen* die gleiche ist, ob ein
Arbeitnehmer nun in dem Staat, dessen
Staatsangehonigkeit er besitzt, oder in
dem Staat, in dem er arbeitet, inhaftiert
ist. Eine solche Untersuchung erscheint
mir ebenso wichtig, wie etwa die Aufstel-
lung einer Ubersicht iber die Gesund-
heitskontrollen an den Grenzen der Mit-
gliedstaaten bei der Einfuhr von Vieh
und von Fleisch aus Drittlindern.

Fiir meinen Teil war es mir nur mog-
lich, einen kurzen Streifzug in das
Recht des Mitgliedstaats zu unterneh-
men, aus dem ich komme.

Zunichst ist das hier interessierende Pro-
blem klar abzugrenzen von der Rechts-
stellung Gefangener, die Arbeit im Rah-
men des Strafvollzugs verrichten, hin-
sichtlich ihrer Ersatzanspriiche bei Ar-
beitsunfiilen.

Die im Rahmen des Europarates abge-
schlossenen  vorliufigen- Abkommen
tiber soziale Sicherheit haben dieses Pro-
blem iiberhaupt nicht ins Auge gefafit.

Allerdings hauen die Vertragsstaaten
eine Reithe von Vorbehalten formuliert,
die in einem Aphang III zu jedem dieser
Abkommen aufgefihrt wurden. Diese
Vorbehalte bezogen sich, was Frank-
reich angeht, insbesondere auch auf die
Rechtsvorschriften  tiber Ersatzleistun-
gen bei Arbeitsunfillen von Hiftlingen.
Die nach diesen Rechtsvorschriften vor-
gesehenen Leistungen konnten also
nicht im Rahmen der vorldufigen Ab-
kommen, sondern nur bei Bestehen
eines besonderen Abkommens mit dem
betroffenen Land gewihrt werden. Die-
ser Vorbehalt ist in Frankreich mit Wir-
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kung vom 1. Oktober 1962 aufgehoben
worden. Ein Dekret vom 19. November
1962 hat die in Artikel 416-5° des So-
zialgesetzbuchs enthaltene Einschrin-
kung hinsichtlich des Schutzes gegen
die Risiken aus Arbeitsunfillen von
Hifilingen fremder Staatsangehorigkeit,
die Arbeiten im Rahmen des Stratvoll-
zugs ausfithren, aufgehoben. Ab dem
23. November 1962 waren also Hift-
linge fremder Staatsangehéorigkeit in glei-
cher Weise wie franzosische Hiftlinge
gegen Unfille durch oder anlifilich von
Arbeit versichert, die sie im Rahmen des
Strafvollzugs leisteten.

Sodann muf von dem, was uns interes-
siert, das Problem der Sachleistungen
der Krankenversicherung geschieden we-
ren, weil Inhaftierte in der Krankensta-
tion oder im Krankenhaus kostenlos be-
handelt werden.

Hinsichtlich des Anspruchs auf Geldlei-
stungen (Tagegelder) der Krankenversi-
cherung haben Inhaftierte folgende
Rechtsstellung:

Es braucht weder nach der Art der Haft
(ob sie nun administrativer Natur ist
oder ob es sich um Untersuchungs- oder
Strafhaft handelt) noch danach unter-
schieden zu werden, ob der Inhaftierte
schliefilich in den Genuf einer Einstel-
lung, einer Freilassung oder eines Frei-
spruchs kommt.

Ein Sozialversicherter, der im Zeitpunkt
seiner Inhaftierung Anspruch auf Kran-
kengeld hat, behilt diesen Anspruch fur
die Dauer seiner Arbeitsunfihigkeit we-
gen Krankheit. Voraussetzung ist, dafl
der Betroffene die Arbeit vor seiner In-
haftierung eingestellt hat; es reicht des-
halb aus, dafl der Anspruch auf Kran-
kengeld vor der Inhaftierung bewilligt
wurde. Der Leistungsanspruch bleibt je-
denfalls bestehen, wenn der Versicherte
die Leistungen am Tag seiner Inhaftie-
rung tatsichlich  erhielt;  hingegen
kommt es nicht darauf an, dafl die Ge-
wihrung der Leistungen nach der Frei-
lassung moglicherweise nicht wieder ein-
setzt.

Wie die franzosische Cour de Cassation
in (vor allem Arbeiter aus Nordafrika be-
treffender) stindiger Rechisprechung
entschieden hat, sind die Kassen gesetz-
lich verpflichtet, das Krankengeld, wel-
ches seiner Art nach weder Arbeitsvergii-
tung noch Ersatz fiir Arbeitsvergiitung
ist, sondern seinen Grund in der Bei-
tragszahlung des Versicherten hat, so
lange zu zahlen, wie die Krankheit zur
Arbeitsunfihigkeit  des  Betroffenen
tithrt, ,,0bne daff die Kasse sich um irgend-
welche anderen Ereignisse zu kiimmern
hdtte, welche den Versicherten an der Aus-
iibung einer bezahlten Titigkeit hindern
wiirden

Allenfalls sind, da Inhaftierte nicht bes-
ser gestellt werden diirfen als Versi-
cherte, die im Krankenhaus behandelt
werden, von dem beiden Personengrup-
pen gezahlten Krankengeld identische
Abziige zu machen. ’

Nach franzésischem Recht schliefien
also die Vollstreckung einer Freiheits-
strafe oder die Durchfiihrung einer frei-
heitsentziehenden Anordnung die Fort-
dauer einer Arbeitsunfihigkeit aus Griin-
den, die vor der Inhaftierung liegen,
nicht aus.

Nach den in der Sitzung von der Kom-
mission mit allen Vorbehalten gegebe-
nen Informationen weil ich nicht
genau, wie die Rechuslage in den ande-
ren Mitgliedstaaten, vom Vereinigten
Kénigreich und der Republik Irland ein-
mal abgesehen, ist, es gibt jedoch kei-
nen Grund dafiir, dafl das Gemein-
schaftsrecht sich nach dem Recht eines
dieser Staaten ausrichten oder daf} der
Gerichtshof einen den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten gemeinsamen allge-
meinen Grundsatz des Inhalts feststellen
sollte, dafl die Gesamtheit der Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats iiber
die Inhaftierung von Arbeitnehmern
auch fir die Inhaftierung in anderen
Mitgliedstaaten gilt.

Es besteht hier eine echte Liicke des Ge-
meinschaftsrechts, und wie auf so vielen
anderen Gebieten offnet sich auch hier
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ein weites Feld fiir den ,,europiischen
Gesetzgeber*.

Endlich wiirde sich zwar moglicher-
weise eine ,,umgekehrte’ Diskriminie-
rung gegeniiber britischen Staatsangeho-
rigen, die das Vereinigte Konigreich
nicht verlassen, ergeben, welche auf feh-
lende Harmonisierung der sozialrechtli-
chen Stellung Inhaftierter zuriickgeht,
die vom Insurance Officer vertretene
Gleichstellung wiirde jedoch ihrerseits
wieder andere Ungleichheiten verursa-
chen. Man braucht sich nur folgende
Fille vorzustellen: Ein englischer Arbeit-
nehmer, der in einem anderen Mitglied-
staat (beispielsweise in Frankreich), in
dem — wie unterstellt sei — ein solcher
Rechisverlust nicht eintritt, beschiftigt
war und dort seinen Wohnsitz hat,
hitte Anspruch auf Geldleistungen der
Krankenversicherung selbst dann, wenn
er in England inhaftiert wire; ein Fran-
zose, der, nachdem er in England gear-
beitet hatte, nach Frankreich zuriickkeh-
ren und dort unter den gleichen Voraus-
setzungen inhaftiert wiirde wie der Kli-
ger des Ausgangsverfahrens, wiirde also
anders behandelt als ein Franzose, der,
ohne Frankreich verlassen zu haben,
trotz seiner Inhaftierung Krankengeld
erhielte; und endlich wiirde der Kliger
des Ausgangsverfahrens, wenn er in
Frankreich inhaftiert wire statt in Irland
und der nach den englischen Rechtsvor-
schriften vorgesehene Ausschluflgrund
auf ihn zur Anwendung kime, ge-
geniiber in Frankreich ansissigen Fran-
zosen benachteiligt. Solche Ungleichhei-
ten, die zu einer strafrechtlichen Sank-
tion noch erschwerend hinzukommen,
sind geeignet, die Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer mittelbar zu beeintrichtigen.
Lassen Sie mich einen Ausdruck zitie-
ren, den ein Mitglied lhres Gerichtsho-
fes (Pierre Pescatore, Communication 1
la conférence parlementaire sur les
droits de ’homme, Wien 1971) verwen-
det hat: ,,Bei seiner Aufgabe der Verglei-
chung und Anniherung, der sich der Ge-
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richtshof zu widmen haben wird, wird
zwangsliufig immer wieder der hochste
Schutzmaf}stab zu beachten sein, weil
man sich schwerlich vorstellen kann,
wie das Gemeinschaftsrecht sein Anse-
hen bewahren konnte, wenn es das in
dem einen oder anderen Mitgliedstaat
als wesentlich betrachtete Schutzniveau
unterschreiten sollte.* Oder mit den
Worten von Cohen Jonathan (a.a.O., S.
97): ,,Der Gerichtshof in Luxemburg
hat die Aufgabe, den hochsten Schutz-
mafistab zu finden; ob er ihn in einer na-
tionalen oder internationalen Rechtsvor-
schrift findet, die nicht von allen Mit-
gliedstaaten iibereinstimmend akzeptiert
wird, ist ohne Bedeutung.* ’

VI — Endlich bin ich, wie bereits ge-
sagt, der Auffassung, daff, wie immer
die Antwort des Gerichtshofes auf die
ihm vorgelegten Fragen ausfallen mag,
Sie sich davor hiiten sollten, iiber das
Problem der Zahlung von Geldleistun-
gen bei Krankheit an Inhaftierte hinaus-
gehend kurz und biindig — wie vom In-
surance Officer in seinen schriftlichen
Erklirungen angeregt — zu entschei-
den, dafl jede Tatsache, die sich in
einem Mitgliedstaat ereignet und die ge-
eignet ist, zum Nachteil eines Versicher-
ten zu gereichen, wie eine Tatsache zu
behandeln ist, die im zustindigen Staat
eintritt, und diese Regel auch noch auf
die Familienmitglieder inhaftierter Versi-
cherter zu erstrecken.

Was dies betrifft, so scheint es mir
kaum zulissig, schwere Nachteile fiir
den Ehegatten und die Kinder eintreten
zu lassen, die fiir die Irrtiimer des Fami-
lienoberhaupts in keiner Weise verant-
wortlich und nicht nur desjenigen be-
raubt sind, der normalerweise fiir sie zu
sorgen hat, sondern auch noch ohne die
Mittel sind, der Not zu begegnen, wenn
ein Ereignis eintritt, das normalerweise
die Hilfe der fiir die soziale Sicherheit
zustindigen Stellen auslost.
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Ich schlage vor, wie folgt zu entscheiden: Weder Artikel 7 EWG-Vertrag
noch die Artikel 19 und 22 der Verordnung Nr. 1408/71 noch irgendein
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts oder ein allgemeiner, den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten gemeinsamer Grundsatz zwingen die nationalen Ge-
richte zur Aufrechterhaltung der Rechte der Staatsangehérigen des zustindi-
gen Staates, welche wegen der Folgen, die nach der Rechtsordnung dieses
Staates an eine Inhaftierung im Inland hinsichtlich der Geldleistungen der
Krankenversicherung gekniipft werden, schlechter gestellt wiirden als die Ar-
beitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten oder deren Familienangehorige, die
im zustindigen Staat wohnen und die etwa in ihrem Heimatstaat oder in
einem anderen Mitgliedstaat unter dhnlichen Umstinden’ inhaftiert werden.
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