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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

auf die ihm vom Centrale Raad van Beroep mit Beschluff vom 9. August
1984 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

,Die in Artikel 47 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71 genannten
Fille bezichen sich nicht auf ein System von Leistungen bei Invaliditit,
bei dem die Hohe der Leistungen unabhingig von der Dauer der Ver-
sicherungszeiten ist und das bei der Ermittlung des Verdienstausfalls in
erster Linie von dem Entgelt ausgeht, das der Betreffende in dem von
ihm gewdhnlich ausgeiibten Beruf erzielt hat, und dabei entweder das
von dem Betreffenden vor dem Eintritt der Arbeitsunfihigkeit in diesem
Beruf zuletzt erzielte feste Entgelt oder das von ihm an bestimmten
(nicht weiter als zwei Jahre vor dem Eintritt der Arbeitsunfihigkeit
liegenden) Tagen erzielte Durchschnittsentgelt beriicksichtigt.”

Bosco O’Keeffe Koopmans

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 29. November 1984.

Der Kanzler Der Prisident der Ersten Kammer

P. Heim G. Bosco

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS CARL OTTO LENZ
VOM 25. OKTOBER 1984

Herr Prisident, A — Der Kliger, ein niederlindischer
meine Herren Richter! Staatsbiirger, hat von 1932 bis zum Mai

1950 in den Niederlanden als unselbstin-
In dem Verfahren, zu dem ich heute diger Strafenbauarbeiter gearbeitet und
Stellung nehme, geht es um folgenden von Juni 1933 an Beiuige nach dem
Sachverhalt: niederlindischen Gesetz iiber die Ar-
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beitsunfihigkeitsversicherung  geleistet.
Von Mai 1950 bis Oktober 1972 war er
als selbstindiger Straflenbauvunternehmer
in den Niederlanden titig und hat bis
zum Januar 1965 freiwillige Beitrige
nach dem Gesetz iiber die Arbeitsun-
fahigkeits-, Alters- und Hinterbliebenen-
versicherung gezahlt. Im Dezember 1972
iibersiedelte er — offenbar wegen des
Gesundheitszustands seiner Frau — nach
Deutschland, wo er — nach einiger Zeit
der Arbeitslosigkeit — ab Mai 1973 als
Vermessungsgehilfe in einem deutschen
Unternehmen titig war. Im Juni 1974
wurde er arbeitsunfihig und bezog da-
nach Krankengeld. Im September 1974
kehrte er in die Niederlande zuriick und
verrichtete dort ab September 1975 (bis
dahin ist offenbar das deutsche Kranken-
geld weiter gezahlt worden) leichte
Halbtagsarbeit bei einem niederlindi-
schen Arbeitgeber.

Im Juni 1975 stellte er beim Bestuur van
de Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging,
dem Beklagten des Ausgangsverfahrens,
einen Antrag auf Gewihrung von Lei-
stungen wegen Arbeitsunfihigkeit. Dem
wurde in einem Bescheid vom September
1977 staugegeben: Danach erhielt der
Kliger wegen im Juni 1974 eingetretener
Arbeitsunfihigkeit ab September 1975
Leistungen, und zwar zunichst wegen
einer Arbeitsunfihigkeit von 55 bis 65 %
und ab April 1977 wegen einer solchen
von 80 bis 100 %.

Die Parteien streiten sich iiber die Hohe
des sogenannten Tagesentgelts, anhand
dessen die dem Kliger nach dem nieder-
lindischen Gesetz iiber die Arbeits-
unfihigkeitsversicherung (im folgenden
WAO genannt) zustehende Leistung zu
berechnen ist. Der Beklagte ist bei der
Ermittlung des Tagesentgelts von dem
Entgelt ausgegangen, das der Kliger als
Vermessungsgebilfe in der Bundesrepublik
Deutschland wihrend seiner etwa einjib-
rigen Titigkeit erhielt, bevor er am
11. Juni 1974 arbeitsunfihig wurde. Der
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Kliger ist dagegen der Meinung, das
Tagesentgelt sei richtigerweise anhand
der Einkiinfte zu berechnen, die er als
Straflenbauarbeiter/Polier in den Nieder-
landen wihrend eines Zeitraums von 40
Jabren bezogen hatte. Das angerufene
Gericht mochte nun wissen, wie dieser
Streitfall aufgrund des Gemeinschafts-
rechts zu beurteilen ist. Es hat dem Ge-
richtshof einige Fragen gestellt, zu deren
Wortlaut ich auf das Vorabentschei-
dungsersuchen verweise.

B — Um die gestellten Fragen verstechen
und beantworten zu konnen, mufl man
wissen, daf} es in den Mitgliedstaaten der
Europiischen Gemeinschaften zwei un-
terschiedliche Typen von Arbeitsunfihig-
keitsversicherungen gibt (Artikel 40 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 1408/71,
Anhng IV). Der eine Typ ist dadurch ge-
kennzeichnet, dafl die Hohe der Lei-
stung nicht von der Dauer der Versiche-
rungszeiten abhiingt. Man nennt die un-
ter diesen Typ fallenden Arbeitsunfihig-
keitsversicherungen  Risikosysteme oder
Systeme mit Umlageverfabren. Die Kom-
mission hat sie in ihren Ausfithrungen
mit dem Buchstaben A bezeichnet. Bei
der anderen Gruppe von Systemen be-
miflc sich die Hohe der Leistung nach
der Dauer der Versicherungszeit. Man
spricht insofern von einem kumulativen
System oder einem System der Kapitaldek-
kung. Die Kommission bezeichnet es mit
dem Buchstaben B. Das niederlindische
System gehirt zur Gruppe A, das deutsche
System gebort zur Gruppe B. Der Kliger
hat Versicherungszeiten unter beiden
Systemen zuriickgelegt; er gehorte bei
Eintritt der Arbeitsunfihigkeit zu einem
System der Gruppe B (Kumulativsystem
mit Kapitaldeckung).

1. Die erste Frage zielt darauf ab,
welche Vorschriften fiir die Berechnung
des Tagesentgelts mafigebend sind. Arti-
kel 46 Absatz 2 Buchstabe a der Verord-
nung Nr. 1408/71, nach dem das vorle-
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gende Gericht fragt, gilt seinem Wortlaut
nach fiir Risikosysteme (Gruppe A),
denn dort ist bestimmt, wie gerechnet
wird, wenn ,,der Betrag der Leistung von
der Dauer der zuriickgelegten Zeiten un-
abhingig® ist. Artikel 47, nach dessen
Anwendbarkeit im Rahmen des Artikels
46 Absatz 2a Satz 2 gefragt wird, gilt fir
die Berechnung von Leistungen durch
den ,,zustindige(n) Triger eines Mit-
gliedstaats, nach dessen Rechtsvorschrif-
ten bei der Berechnung von Leistungen
... (das Kumulativsystem B) zugrunde
zu legen 1st®.

Die niederlindische Regierung und der
Beklagte des Ausgangsverfahrens neh-
men den Standpunkt ein, Artikel 47 be-
ziehe sich iiberhaupt nur auf Regelun-
gen, bei denen die Leistungen von der
Dauer der Versicherungszeit und dem
wihrend dieser Zeit empfangenen Lohn
oder den fiir diese Zeit gezahlten Beitri-
gen abhinge. Die niederlindische Regie-
rung bezieht sich dafiir auf bestimmte
Formulierungen .in der Begriindung zum
Entwurf der Verordnung Nr. 1408/71.
Danach wird im Hinblick auf den jetzi-
gen Artikel 47 auf die nach den Rechts-
vorschriften anderer Mitgliedstaaten zu-
riickgelegten Versicherungszeiten abge-
stellt. Der Beklagte verweist auf das
Europiische Abkommen iiber Sozialver-
sicherung vom 14. Dezember 1972, des-
sen dem Artikel 47 entsprechender Arti-
kel 30 nur fiir kumulative Systeme gelte.
Bei diesen Systemen sei diese Bestim-
mung angebracht aus Vereinfachungs-
griinden, weil hier vielfach Lohne, Bei-
trige und andere weit in der Vergangen-
heit liegende Kriterien eine Rolle spiel-
ten. Bei Risikosystemen wie dem WAO,
das nur auf Beziige in der jiingsten Ver-
gangenheit abstelle, sei das ohne Bedeu-
tung.

Mit der Kommission meine ich jedoch,
daf sich fiir diesen rigorosen Standpunkt
eine Rechtfertigung kaum finden lafit.
Nach Artikel 40 Absatz 1 erhilt ein Ar-

beitnehmer, fiir den nacheinander oder
abwechselnd die Rechtsvorschriften von
zwei oder mehr Mitgliedstaaten galten,
soweit die Rechtsvorschriften mindestens
eines dieser Staaten dem Typ B angehor-
ten, Leistungen in entsprechender An-
wendung von Kapite! 3. Der Kliger des
Ausgangsverfahrens hat nacheinander in
den Niederlanden, in der Bundesrepublik
Deutschland und dann wieder in den
Niederlanden gearbeitet. Er fillt also un-
zweifelhaft unter die Vorschrift des Arti-
kels 40 Absatz 1. Demnach findet auf die
Berechnung seiner Leistungen Kapitel 3
der Verordnung Nr. 1408/71 Anwen-
dung. Zum Kapitel 3 gehoren die Artikel
44 bis 51. Es sind also in einem solchen
Fall unter anderem die Artikel 45 und 46
anwendbar; es ist aber auch grundsitz-
lich auf den Artikel 47 mit seinen ergin-
zenden Vorschriften fiir die Berechnung
der Leistungen zuriickzugreifen, der sich
auf den Artikel 46 Absatz 2a insgesamt
bezieht. Die Kommission hat zudem
iiberzeugend gezeigt, dafl dies durchaus
sinnvoll selbst bei sogenannten Risiko-
systemen sein kann. Dies diirfte der Fall
sein, wenn der Leistungsberechtigte bei
Eintrit der Arbeitsunfihigkeit den
Rechtsvorschriften des Landes unterwor-
fen war, in dem der Anspruch geltend
gemacht wird, diese aber den Anspruch
von der Zuriicklegung bestimmter Ver-
sicherungs- oder Wohnzeiten abhingig
machen (wie etwa in Frankreich und Bel-
gien) und die genannten Voraussetzun-
gen nur durch eine Zusammenrechnung
von Versicherungs- oder Wohnzeiten
verschiedener Mitgliedstaaten gemifl Ar-
tikel 45 Absatz 1 zu erfiillen sind. Es
kann sich dann nimlich ergeben, dafl in
die fir die Berechnung mafigebliche
Referenzperiode auch in anderen Mit-
gliedstaaten  zuriickgelegte ~ Versiche-
rungszeiten fallen. In einem solchen Fall
erscheint es recht wohl vertretbar, von
den Vereinfachungsvorschriften des Arti-
kels 47 Gebrauch zu machen.
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In unserem Fall ist jedoch nicht die Zu-
sammenrechnung von Versicherungszei-
ten, sondern die Festlegung der fiir die
Berechnung des Tagesentgelts mafigeb-
lichen Versicherungszeiten streitig. In
einem solchen Fall kénnte die Anwen-
dung der Vorschriften iiber die Berech-
nung von Leistungen nach dem Kumula-
tivsystem auf die Berechnung von Lei-
stungen nach dem Risikosystem dazu
fihren, dafl die notwendige Berechnung
nach einem weit in der Vergangenheit
zuriickliegenden Lohn vorgenommen
werden miifite. In unserem Fall miifite
man hierfiir bis in die fiinfziger Jahre zu-
riickgehen, das heiflt, es miifite nach
Einkiinften gefragt werden, iiber die
nach niederlindischem Recht bei dem
dortigen Versicherungstriger keine Un-
terlagen existieren. Sie wiren deshalb
schwer zu ermitteln und tiberdies schwer-
lich aussagefihig fiir die Frage nach dem
durch die Arbeitsunfihigkeit verursach-
ten Verdienstausfall, der nach dem
niederlindischen System A ersetzt wer-
den mufl. Ein solches Vorgehen wiirde
auflerdem eine erhebliche — vielleicht
sogar systemwidrige — Anderung des
materiellen nationalen Rechts mit sich
bringen, weil dann nicht mehr die Ein-
kiinfte in einem klar auf zwei Jahre be-
grenzten Referenzzeitraum mafigeblich
wiren, sondern auch die Einkiinfte viel
weiter zuriickliegender Zeitriume. Tat-
sidchlich ist nicht anzunehmen, dafl dies
der Sinn der Verordnung Nr. 1408/71
sein kann, die ja nicht auf eine Harmoni-
sierung des nationalen Rechts, sondern
nur, wie sich aus den Erwigungsgriin-
den, insbesondere 2, 5 und 7, der Ver-
ordnung Nr. 1408/7t (ABL L 149 vom
5.7.1971, S. 2) ergibt, auf eine Koordi-
nierung der vorhandenen Rechte abzielt.
Insbesondere kann eine solche Harmoni-
sierung nicht aus -,erginzenden” Vor-
schriften technischer Natur wie der des
Artikels- 47 hergeleitet werden, dessen
Hauptfunktion die Vereinfachung, aber
nicht die Erschwerung der Verwaltungs-
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titigkeit ist. Es bleibt also dabei, dafl
nach iibereinstimmender Meinung aller
am Verfahren Beteiligten bei unserer
Sachlage der grundsitzlichen in Artikel
46 Absatz 2a Satz 2 enthaltenen Rege-
lung der Vorrang zukommt. Das heifit,
dafl bei einem System des Typs A, in
dem es nicht auf die Dauer der Versiche-
rung ankommt, die nationalen Regeln
fir die Ermittlung der im Referenzzeit-
raum erheblichen Einkiinfte mafigeblich
bleiben. Die erginzenden Vorschriften
des Artikels 47 sind hier dagegen aufler
acht zu lassen, soweit sie nicht vereinbar
sind mit dem gemifl Artikel 46 anwend-
baren nationalen Recht, wie dies bei der
WAO der Fall ist.

Das vorlegende Gericht verweist- zur
Stiitzung der Ansicht, dafl Artikel 47 an-
wendbar sei, auf mehr oder weniger ihn-
liche Bestimmungen der Verordnung Nr.
1408/71, nidmlich die Artikel 23 und 58.
Diese betreffen jedoch, wie aus ihrer
Stellung im System der Verordnung ein-
deutig zu entnehmen ist, ganz andere
Formen der Sozialversicherung, nimlich
die Krankenversicherung (Artikel 23)
und die Versicherung gegen Arbeitsun-
falle und Berufskankheiten (Artikel 58).
Jetzt haben wir es mit der Invalidititsver-
sicherung zu tun, die grundlegend an-
ders ausgestaltet ist. Nur hier gibt es die
Typen A und B.

Die erste Frage des vorlegenden Gerichts
ist deshalb wie folgt zu beantworten:

Artikel 47 Absatz 1 gilt grundsitzlich
auch dann, wenn Artikel 46 Absatz 2
Buchstabe a Satz 2 anwendbar ist. Die
Anwendung der genannten Regel darf
jedoch nicht zu Ergebnissen fiihren, die
unvereinbar sind mit den nationalen Vor-
schriften, auf die Artikel 46 in erster
Linie verweist. Im Fall einer solchen Un-
vereinbarkeit hat die Berechnungsvor-
schrift des Artikels 46 Vorrang vor den
erginzenden, nur der Verwaltungsver-
einfachung dienenden Bestimmungen des
Artikels 47.
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2. Die zweite Frage zielt, wie der Be-
klagte des Ausgangsverfahrens meint und
wie es ihre einzelnen Elemente auch na-
helegen, darauf ab, ob der Artikel 47 Ab-
satz 1 Buchstaben a und b auch auf ein
System wie das niederlindische WAO
und in einer Fallgestaltung wie der unsri-
gen anwendbar ist. Nach alledem, was
schon ausgefiihre worden ist, ist diese
Frage zu verneinen. Mit Recht hat der
Beklagte des Ausgangsverfahrens ausge-
fiihrt, dafl das niederlindische System
ausgeht von dem Tagesentgelt in dem
iiblicherweise ausgeiibten Beruf. Uber
den Beruf sagt Artikel 47 jedoch nichts.
Er spricht nur von Arbeitsentgelt. Aufler-
dem kennt das niederlindische System,
wie der Beklagte uns gesagt hat, keine
Registrierung von Versicherungszeiten,
die jedoch fir die Anwendung des Arti-
kels 47 notwendig sein kdnnten.

Schliefflich gibt es noch die praktische
Schwierigkeit, dafi, selbst wenn man in
diesem Fall Derartiges versuchen wiirde,
man auf das Jahr 1952 zuriickgehen
miifite. Uber die Aussagekraft der so ge-
fundenen Daten ist das Erforderliche be-
reits gesagt.

3. Die Beantwortung der dritten Frage
entfitlt, da diese nur fiir den Fall gestellt
ist, dafl die zweite bejahend beantwortet
worden ist. Das ist jedoch nicht der Fall.
Um Miflverstindnisse zu vermeiden,
mochte ich nur noch folgendes klarstel-
len. Die unterschiedlichen Antwortsvor-
schlige des Beklagten und der Kommis-
sion widersprechen sich in Wirklichkeit
nicht. Fiir den vorliegenden Fall sind sie
beide der Ansicht, dafl Artikel 47 Absatz
1 Buchstaben a und b nicht anwendbar
sind. Diese Vorschrift hat vielmehr hinter
dem Grundsatz des Artikels 46 Absatz 2
Buchstabe a (Berechnung nach den fiir
den angerufenen Triger mafigeblichen
nationalen Vorschriften) zuriickzutreten,
wenn sie mit der Ausgestaltung der na-
tionalen Vorschriften nicht vereinbar ist.
Ergibt sich aus diesen nationalen Vor-
schriften, dafl nur das wihrend eines be-
stimmten Zeitraums bezogene Entgelt
beriicksichtigt werden darf, und gab es in
diesem Zeitraum nur Einkiinfte in einem
anderen Mitgliedstaat, so ist von ihnen
auszugehen. Das heiflt, es kann dem Ge-
meinschaftsrecht kein Verbot im Sinne
der dritten gestellten Frage entnommen
werden.

C — Auf die vom Centrale Raad van Beroep aufgeworfenen Fragen sollte
demnach wie folgt geantwortet werden:

Artikel 47 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71 ist grundsitzlich auch an-
wendbar, wenn Artikel 46 Absatz 2 Buchstabe a 2. Satz eingreift, das heifit,
wenn eine Leistung wegen Arbeitsunfihigkeit nach einem Risikosystem zu
bestimmen ist, fiir das es nicht auf die Dauer der Versicherung ankommt,
sondern in dem zur Bestimmung des mafigeblichen Verdienstausfalls das
Entgelt eine Rolle spielt, das der Versicherte wihrend eines Zeitraums un-
mittelbar vor Eintritt der Arbeitsunfihigkeit erhalten hat.

Besteht ein Leistungsanspruch nach einem Risikosystem nur aufgrund der
Beriicksichtigung bestimmter Versicherungszeiten, ist es einem Mitgliedstaat
mit einem solchen System nicht untersagt, sich auf das letzte in einem an-
deren Mitgliedstaat unmittelbar vor Eintritt der Arbeitsunfihigkeit bezogene
Enigelt zu stiitzen, um die Leistung gemiB Artikel 46 Absatz 2 Buchstabe a
zu berechnen.
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