SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MANCINI — RECHTSSACHE 20/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 22. Januar 1987 %

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Zwischen dem Kliger des Ausgangsver-
fahrens, Herrn Mario Roviello, und der Be-
klagten des Ausgangsverfahrens, der Lan-
desversicherungsanstalt Schwaben in Augs-
burg, schwebt ein Rechtsstreit, in dem es um
den Anspruch des Kligers auf Rente wegen
Berufsunfihigkeit geht. Die Parteien streiten
a) iiber die Bedeutung, die dem von dem
Versicherten in einem anderen Mitgliedstaat
als der Bundesrepublik Deutschland ausge-
iibten Beruf fir die Feststellung dieses An-
spruchs zukommt, und b) iiber die Frage,
ob die vom Versicherten in der Bundesrepu-
blik Deutschland und in anderen Mitglied-
staaten zuriickgelegten Versicherungszeiten
zusammenzurechnen sind.

Das mit dem Rechtsstreit befafite Bundesso-
zialgericht ersucht Sie um Auslegung der
durch die Verordnung des Rates Nr.
2000/83 vom 2. Juni 1983 (ABL. L 230,
S. 1) in den Anhang VI Abschnitt C (Bun-
desrepublik Deutschland) der Verordnung
Nr. 1408/71 des Rates zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeit-
nehmer und deren Familien, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABIL.
L 149, S. 2), eingefiigten Nr. 15.

2. Zum Sachverhalt: Der 1935 geborene
Kldger ist italienischer Staatsangehoriger.
Soweit ersichtlich, hat er keinen bestimmten
Beruf erlernt. Von 1960 bis 1974 arbeitete
er als Fliesenleger, zunichst im Rahmen ei-

* Aus dem Italienischen iibersetzt.
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ner versicherungspflichtigen Beschiftigung
bei einem Unternehmen und spiter als Selb-
stindiger. Dann tibersiedelte er in die Bun-
desrepublik Deutschland und iibte dort von
Mai 1976 bis Juni 1980 mit Unterbrechun-
gen dieselbe Titigkeit aus. Er erreichte da-
mit in der Bundesrepublik Deutschland eine
Pflichtversicherungszeit von 48 Monaten.

Nachdem er sich im Jahre 1980 eine Krank-
heit zugezogen hatte, die ihn seiner Auffas-
sung nach zum Bezug einer Rente wegen
Berufsunfihigkeit berechtigte, stellte der
Kldger bei den zustindigen italienischen
und deutschen Stellen einen entsprechenden
Rentenantrag. Beide Antrige wurden abge-
lehnt. Dabei begriindete die Beklagte ihre
Ablehnung damit, dafl der Antragsteller
noch jede — leichte — Titigkeit voll-
schichtig ausiiben konne. Diesen Bescheid
vom 16. Oktober 1981 focht der Kliger mit
einer Klage beim Sozialgericht Stuttgart so-
wie mit der Berufung beim Landessozialge-
richt Baden-Wiirttemberg an. Auch dieses
Gericht wies die Klage mit Urteil vom
22. August 1983 ab. Es fithrte aus, der Kli-
ger habe den Beruf des Fliesenlegers nicht
erlernt und auch nicht ununterbrochen aus-
geiibt; er sei daher als angelernter Arbeiter
anzusehen und konne als solcher nicht gel-
tend machen, dafl fiir thn nur eine be-
stimmte T4tigkeit in Frage komme.

Der Kliger legte daraufhin Revision beim
Bundesozialgericht ein. Er trug vor, das Be-
rufungsgericht habe keine ausreichenden
Feststellungen zu seinem bisherigen Beruf
getroffen, und machte in diesem Zusam-
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menhang geltend, ein Fliesenleger sei ein
Facharbeiter; er kritisierte, dafl in dem Be-
rufungsurteil nicht konkret die Titigkeiten
genannt wiirden, auf die er verwiesen wer-
den kénnte. Er beantragte daher, a) das
erst- und das zweitinstanzliche Urteil aufzu-
heben, b) den Bescheid vom 16. Oktober
1981 aufzuheben und c¢) die Beklagte zu
verurteilen, ihm fiir die Zeit vom 1. Dezem-
ber 1980 bis zum 11. Januar 1982 Uber-
gangsgeld und ab 17. Februar 1982 die
Rente zu zahlen.

Mit Beschlufl vom 28. November 1984 hat
das Bundessozialgericht — Vierter Senat
— das Verfahren ausgesetzt und dem Ge-
richtshof gemif Artikel 177 EWG-Vertrag
die folgenden Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1) Ist Anhang VI Abschnitt C Nr. 15 der
Verordnung Nr. 1408/71 i. d. F. der
Verordnung Nr. 2000/83 bei der Prii-
fung eines Anspruchs auf Rente wegen
Berufsunfihigkeit so auszulegen, dafl auf
den bisherigen Beruf eines Versicherten
nur dann abzustellen ist, wenn die zur
Erlangung dieses Anspruchs erforder-
liche Versicherungszeit allein in nach
deutschen Rechtsvorschriften versiche-
rungspflichtigen  Beschiftigungen zu-
riickgelegt ist?

2) Fiir den Fall der Bejahung der Frage 1:
Ist die Nr. 15 auch bei Versicherungsfil-
len vor Beginn der Geltung dieser Ver-
ordnung (1. Juli 1982) anzuwenden?

3) Fiir den Fall der Verneinung der Frage
2: Folgt aus der Nr. 15, daf der noch
nicht festgestellte Rentenanspruch auf
die Zeit vor Beginn der Geltung der Ver-
ordnung (1. Juli 1982) zu begrenzen ist?

3. Zum besseren Verstindnis des von mir
dargestellten Sachverhalts ist es ange-
bracht, die einschligige nationale Rege-
lung sowie die in den drei Fragen an-
gesprochene Gemeinschaftsregelung zu
betrachten.

Grundlage der nationalen Regelung ist die
Reichsversicherungsordnung  (RVO)  aus
dem Jahre 1911. Nach § 1246 RVO erhilt
der Versicherte Rente wegen Berufsunfihig-
keit, wenn er a) in den letzten 60 Kalen-
dermonaten vor Eintritt der Berufsunfihig-
keit mindestens 36 Kalendermonate eine
versicherungspflichtige Beschiftigung oder
Titigkeit ausgeiibt hat und b) eine ,,Warte-
zeit in Form einer Versicherungszeit von
mindestens 60 Kalendermonaten erfiillt
(Absatz 1). ,,Berufsunfihig® ist ein Versi-
cherter, dessen Erwerbsfihigkeit infolge von
Krankheit oder anderen Gebrechen oder
Schwiiche seiner korperlichen oder geistigen
Krifte auf weniger als die Hilfte derjenigen
eines korperlich und geistig gesunden Versi-
cherten mit ihnlicher Ausbildung und
gleichwertigen Kenntnissen und Fihigkeiten
herabgesunken ist (Absatz 2 Satz 1). Die
Erwerbsfihigkeit wird anhand aller Tidg-
keiten beurteilt, die den Kriften und Fihig-
keiten des Versicherten entsprechen und
ihm unter Beriicksichtigung der Dauer und
des Umfangs seiner Ausbildung sowie seines
bisherigen Berufs und der besonderen An-
forderungen seiner bisherigen Berufstitig-
keit zugemutet werden konnen (Absatz 2
Satz 2).
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Im tibrigen ist darauf hinzuweisen, dafl die
deutsche Rechtsprechung fiir die Verwei-
sung von Versicherten auf eine andere Be-
rufstitigkeit ein Einstufungsschema entwik-
kelt hat. Dieses umfaflt vier Berufsgruppen,
die nach verschiedenen Kriterien, darunter
insbesondere der tariflichen Einstufung, ge-
ordnet sind, nimlich die des Vorarbeiters
mit Leitungsfunktion bzw. des besonders
hoch qualifizierten Arbeiters, des Facharbei-
ters, des angelernten Arbeiters sowie des un-
gelernten  Arbeiters  (Bundessozialgericht,
BSGE 41, 129 ff.; 43, 243 ff.; 45, 276 {f,;
49, 54 ff).

Entsprechend diesem Schema kann der zu-
standige Triger die Gewihrung einer Rente
nur ablehnen, wenn a) der Versicherte auf
eine Beschaftigung verwiesen werden kann,
die zu der seiner bisherigen Berufstitigkeit
nachgeordneten nichstunteren Titigkeits-
stufe gehort, und wenn er b) mit dieser Be-
schiftigung wenigstens die Hilfte des Ent-
gelts erzielt, das sein bisheriger Beruf ge-
wihrte. Die Bewertung der bisherigen Be-
rufstitigkeit des Versicherten vor Eintritt
der Berufsunfihigkeit hat daher grofie Be-
deutung fiir die Festlegung der Berufs-
gruppe, in die der Triger den Versicherten
einzustufen hat, In diesem Zusammenhang
verlangen die deutschen Gerichte, dafl der
Versicherte nicht nur eine seinem Arbeits-
platz entsprechende Leistung erbracht hat,
sondern dafl er auch iiber die theoretischen
Kenntnisse und praktischen Fertigkeiten
verfiigt, die in seiner Berufsgruppe gemein-
hin erwartet werden. Es wird mit anderen
Worten eine ,,Wettbewerbsfahigkeit” des
Versicherten im Verhiltnis zu anderen
Arbeitnehmern der gleichen Berufsgruppe
verlangt (Bundessozialgericht, BSGE 41,
129 ff.; BSG SozR 2200, § 1246 Nr. 53,
S. 163).

Vor diesem durch die Rechtsvorschriften
und die Rechtsprechung bestimmten kom-
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plexen Hintergrund mufl das Bundessozial-
gericht also entscheiden, a) ob ein Arbeiter,
der nicht iiber die erforderliche Ausbildung
verfiigt, jedoch viele Jahre in seinem Beruf
titig war, einem Arbeitnehmer gleichzustel-
len ist, der die vorgeschriebene Ausbildungs-
zeit absolviert hat, und b) ob die Ausiibung
einer Berufstitigkeit in einem anderen Mit-
gliedstaat Auswirkungen auf die Vorausset-
zungen des deutschen Rechts fiir einen Ren-
tenanspruch hat. Die erste Frage hat mit der
Problematik, zu der Sie sich #uflern sollen,
nichts zu tun, Mit der zweiten Frage werde
ich mich nach der Darstellung der einschli-
gigen gemeinschaftsrechtlichen Regelung
eingehend beschiftigen.

4, In  Arukel 89 der  Verordnung
Nr. 1408/71 heifdit es bekanntlich, daff ,,die
Besonderheiten bei der Anwendung der
Rechtsvorschriften bestimmter Mitgliedstaa-
ten.. im Anhang VI aufgefihrt seien.
Nun hat Artikel 1 der Verordnung
Nr. 2000/83 in den Abschnitt C (Bundesre-
publik Deutschland) dieses Anhangs eine
Nr. 15 eingefiigt, die wie folgt lautet: ,,Ist
nach den deutschen Rechtsvorschriften fiir
den Anspruch auf Rente wegen Berufsunfi-
higkeit ... auf den bisherigen Beruf abzustel-
len, so werden bei der Priifung dieses An-
spruchs nur nach deutschen Rechtsvor-
schriften versicherungspflichtige Beschifti-
gungen beriicksichtigt.”

Fiir Thre Entscheidung kommt dem Verfah-
ren, das zum Erlafl dieser Vorschrift gefithrt
hat, grofle Bedeutung zu. Den Anstof} zu
dieser Vorschrift gaben — der Kommission
und der Beklagten zufolge — die Probleme
der deutschen Sozialversicherungstriger bei
der Festsetzung der Renten wegen Berufs-
unfihigkeit gemifl der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (Urteil vom '29. No-
vember 1978, BSGE 47, 183 ff.); hiernach
muflten sie nimlich nicht nur die vom Versi-
cherten in Deutschland zuletzt ausgeiibte
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Berufstdtigkeit  beriicksichtigen, sondern
auch seine Berufstitigkeit in anderen Mit-
gliedstaaten und die dort von ihm zuriickge-
legten Versicherungszeiten. Insbesondere
muflten die deutschen Sozialversicherungs-
triger schwierige und aufwendige Ermitt-
lungen durchfithren, um festzustellen, ob
diese Titigkeit eine Ausbildung erforderte,
die der von der deutschen Rechtsordnung
fir diese oder entsprechende Titigkeiten
vorgeschriebenen Ausbildung gleichwertig
war.

In Briissel wurde dieses Problem durch eine
Note der Bundesregierung vom 18. Novem-
ber 1980 bekannt; die Kommission legte
ihm jedoch wohl nicht allzuviel Gewicht bei.
Der von ihr am 21. Dezember 1982 dem
Rat vorgelegte Vorschlag, der der Verord-
nung Nr. 2000/83 zugrunde liegt, enthilt
nidmlich im Hinblick auf eine Erginzung
des Abschnitts C (Bundesrepublik Deutsch-
land) nur eine Nr. 14 (die im {ibrigen mit
der Nr. 14 der endgiiltigen Fassung prak-
tisch identisch ist), jedoch keine Nr. 15
(ABlL. C 27 vom 2.2.1983, S. 3). Zu dieser
— die hier interessierende Vorschrift also
nicht enthaltenden Fassung des Vor-
schlags gaben dann auch der Wirtschafts-
und Sozialausschuff auf seiner 205, Plenar-
tagung in Briissel am 23./24. Februar 1983
(ABL. C 90, S. 29) und das Europiische
Parlament in seiner Sitzung vom 11. Miirz
1983 (ABL C 96, S. 89) ihre Stellungnah-
men ab.

Die Nr. 15 entstand erst in einem spiteren
Abschnitt des Verfahrens. Sie wurde von der
deutschen Delegation im Rahmen der Rats-
gruppe ,,Sozialfragen® vorgeschlagen (Ja-
nuar 1983). Die Gruppe empfahl, sie in die
Verordnung Nr. 1408/7t1  aufzunehmen
(25. April 1983). Der Vorschlag wurde
dann vom Ausschufl der Stindigen Vertreter
iibernommen (27. Mai 1983) und schliefi-
lich vom Rat bei der Verabschiedung der
Verordnung Nr. 2000/83 einstimmig ange-
nommen (2. Juni 1983).

5. Dies vorausgeschicke, mochte ich feststel-
len, daf das Bundessozialgericht den Ge-
richtshof zwar nicht ausdriicklich um eine
Entscheidung tiber die Giiltigkeit der
Nr. 15 ersucht, deren Entstehungsge-
schichte jedoch ausfiihrlich behandelt (S. 9
des Vorlagebeschlusses) und damit klar zu
erkennen gibt, daf es sich mit dieser Frage
beschiftigt hat. Noch deutlicher duflert sich
der Kliger des Ausgangsverfahrens: In sei-
nen schriftlichen Erklidrungen stellt er nim-
lich die Frage, ob die Vorschrift in Anbe-
tracht dessen, dafl sie von der Kommission
nicht vorgeschlagen und das Parlament
hierzu nicht angehsrt worden sei, giiltig sei.

In Beantwortung einer ihr vom Gerichtshof
gestellten Frage hat die Kommission die
Entstehungsgeschichte der streitigen Bestim-
mung genau geschildert und dabei die Auf-
fassung vertreten, dafl sie ,,formgerecht’
verabschiedet worden sei. Unter Hinweis
auf das Urteil des Gerichtshofes vom
15. Juli 1970 in der Rechtssache 41/69
(ACF Chemiefarma/Kommission, Slg. 1970,
661, Randnrn. 68 und 69 der Entschei-
dungsgriinde) macht sie geltend: a) Wenn
der Rat das Parlament zu einem Verord-
nungsentwurf gehdrt und sodann dessen
Wortlaut geindert habe, brauche er das
Parlament nicht erneut zu héren, wenn
diese Anderung den Verordnungsentwurf
im ganzen nicht in seiner Substanz beriihre;
b) Nr. 15 enthalte eine den Besonderheiten
der Rechtslage der Bundesrepublik Deutsch-
land Rechnung tragende, rein technische
Regelung, die als solche keine substantielle
Anderung bewirken kénne.

Ich will diese These gleich priifen. Zunichst
méchte ich aber darauf hinweisen, daf§ Sie
nach Ihrer Rechtsprechung in keiner Weise
gehindert sind, itber die Giiltigkeit der
Nr. 15 zu entscheiden. Man mag einwen-
den, nach dem Urteil des Gerichtshofes vom
9. Dezember 1965 in der Rechtssache
44/65 (Hessische Knappschaft/Singer, Slg.
1965, 1267) konne eine Partei des Aus-
angsverfahrens im Vorabentscheidungsver-
ahren nicht den Antrag stellen, tiber die
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Giiltigkeit des auszulegenden Rechtsakts zu
entscheiden. Dieser Einwand wire jedoch
nicht begriindet, denn im vorliegenden Fall
war es, wie ich gerade dargelegt habe, zu-
nichst das Bundessozialgericht, das fiir sich
— und daher auch fiir den Gerichtshof —
die Frage aufgeworfen hat. In einem solchen
Fall halte ich eher den Grundsatz fiir ein-
schligig, den der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 1. Dezember 1965 in der Rechtssa-
che 16/65 (Firma C. Schwarze/Einfuhr-
und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittel, Slg. 1965, 1151) aufgestellt hat.

In dieser Entscheidung heifit es: ,,Der Fas-
sung der ... Fragen ist zu entnehmen, daf es
dem ... [vorlegenden Gericht] weniger um
die Auslegung des Vertrages oder einer
Rechtshandlung eines Gemeinschaftsorgans
zu tun ist als um eine Vorabentscheidung
iiber die Giiltigkeit einer solchen Handlung
gemifl Artikel 177 Absatz 1 Buchstabe b*;
in solchen Fillen sei ,,der Gerichtshof ... ge-
halten, die Fragen sogleich zu bescheiden,
anstatt das vorlegende Gericht zu einem
Formalismus zu nétigen, der das Verfahren
nach Artikel 177 nur verzégern wiirde und
mit dessen Wesen unvereinbar wire. Ein
solcher Formalismus mag in Verfahren ver-
tretbar sein, die von den Parteien betrieben
werden, deren wechselseitige Rechte sich
nach strengen Normen bestimmen miissen.
Er wire dagegen unangebracht auf dem
sehr speziellen Gebiet richterlichen Zusam-
menwirkens nach Artikel 177, das dadurch
gekennzeichnet ist, dafl staatliches Gericht
und Gerichtshof ... gemeinsam und unmittel-
bar zur Rechtsfindung beizutragen haben®
(S. 1164 ).

Eine spitere und besonders markante An-
wendung dieses Grundsatzes findet sich im
Urteil des Gerichtshofes vom 3. Februar
1977 in der Rechtssache 62/76 (Strehl/Na-
tionaal Pensioenfonds voor Mijnwerkers,
Slg. 1977, 211). Dort war der Gerichtshof
um die Auslegung des Artikels 46 Absatz 3
der Verordnung Nr. 1408/71 und des Be-
schlusses Nr. 91 der Verwaltungskommis-
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sion fiir die soziale Sicherheit der Wander-
arbeitnehmer ersucht worden; der Gerichts-
hof priifte jedoch zunichst einmal die
Rechtmifligkeit dieser Vorschriften und er-
klirte sie bekanntlich fir mit Artikel 51
EWG-Vertrag unvereinbar. Was ganz allge-
mein die Moglichkeit angeht, Mingel, die
das vorlegende Gericht nicht erkannt hat (in
dem betreffenden Fall ging es um die Ver-
letzung wesentlicher Formvorschriften), von
Amts wegen festzustellen, ist ferner auf das
Urteil vom 18. Februar 1964 in den verbun-
denen Rechtssachen 73 und 74/63 (NV In-
ternationale Krediet- en Handelsvereniging
Rotterdam u. a./Minister fiir Landwirt-
schaft und Fischérei in Den Haag,
Slg. 1964, 1) hinzuweisen.

6. Aufgrund dieser Bemerkungen mochte
ich nun die Giiltigkeit der Nr. 15 unter drei
Gesichtspunkten priifen. Die beiden ersten
betreffen die Verletzung wesentlicher Form-
vorschriften (Nichtvorliegen eines Vor-
schlags der Kommission und unterlassene
Anhorung des Parlaments), der dritte be-
trifft einen Verstoff gegen den EWG-Ver-
trag.

Zum ersten Gesichtspunkt ist festzustellen,
dafl die Verordnung Nr. 2000/83 auf zwei
Vorschriften — die Artikel 51 und 235
EWG-Vertrag — gestiitzt ist, denen zufolge
der Rat auf Vorschlag der Kommission be-
schlieffit. Bekanntlich kann der Rat jedoch
den Vorschlag immer noch dndern, sofern
der Rechtsakt dann einstimmig beschlossen
wird (Artikel 149 Absatz 1 EWG-Vertrag)
und — wie ich hinzufligen mochte — so-
fern die Anderung oder Erginzung den
Vorschlag der Kommission nicht grundle-
gend veridndert und damit das Initiativrecht
miflachtet, das der Vertrag ihr zuerkennt.
Folgt man der verniinftigsten Auffassung, so
ist dieses Recht nicht angetastet, wenn die
Anderung sich auf den Bereich beschrinkt,
auf den sich der Vorschlag bezieht (Dewost,
Commentaire i larticle 149, in: Le droit
de la Communanté économique européenne,
Bd. 9, Briissel 1979, S. 133, mit weiteren
Nachweisen).
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Wenn diese Auffassung zutrifft (was meines
Erachtens der Fall ist), braucht man, um
hier eine etwaige Ungiiltigkeit der Nr. 15
auszuschliefen, nur festzustellen, a) dafl die
Verordnung Nr. 2000/83, zu der die Vor-
schrift gehort, einstimmig verabschiedet
wurde, und b) dafl die Vorschrift eindeutig
in den Bereich — die gemeinschaftsrechtli-
che Regelung der sozialen Vorsorge —
fallt, auf den sich der Vorschlag der Kom-
mission bezicht.

7. Die Priifung des zweiten Gesichtspunktes
wirft schwierigere Fragen auf. Die Anhs-
rung des Parlaments erfiillt ja Anforderun-
gen, die von grofler Bedeutung sind. Sie ist
— wie es in den bekannten ,Isoglu-
kose“-Urteilen heiflit — , fiir das vom Ver-
trag gewollte institutionelle Gleichgewicht
wesentlich”, denn sie ,,erméglicht dem Par-
lament eine wirksame Beteiligung am Ge-
setzgebungsverfahren der Gemeinschaft
und ,,spiegelt [damit] ..., wenn auch in be-
schrinktem Umfang, ein grundlegendes de-
mokratisches Prinzip wider, nach dem die
Volker durch eine Versammlung ihrer Ver-
treter an der Ausiibung der hoheitlichen Ge-
walt beteiligt sind. Die ordnungsgemiifie
Anhorung des Parlaments in den vom Ver-
wrag vorgeschenen Fillen stellt somit, so
heiflt es in den Urteilen weiter, ,,eine we-
sentliche Formvorschrift dar, deren Miflach-
tung die Nichtigkeit der betroffenen Hand-
lung zur Folge hat*; ihr ist ,,nur dann Ge-
niige getan, wenn das Parlament seiner Auf-
fassung tatsichlich  Ausdruck verleiht®
(Urteile vom 29. Oktober 1980 in der
Rechtssache 138/79, Roquette Fréres/Rat,
Slg. 1980, 3333, Randnr. 33 der Entschei-
dungsgriinde, und in der Rechtssache
139/79, Maizena/Rat, Slg. 1980, 3393,
Randnr. 34 der Entscheidungsgriinde).

Der Vorschlag, zu dem das Parlament an-
gehort worden ist, kann allerdings, wie im
vorliegenden Fall geschehen, geindert wer-
den; zur Frage, ob auch Anderungen dem
Parlament zur Stellungnahme vorgelegt
werden miissen, hat sich der Gerichtshof
niemals allgemein und abstrakt geiuflert. Er
hat jedoch eine Reihe von Kriterien aufge-

stellt, die bei flexibler und verniinftiger An-
wendung in der Mehrzahl der Fille eine be-
friedigende Losung des Problems ermog-
lichen.

So insbesondere in dem zitierten Urteil
Chemiefarma. Die Kligerin hatte die
Rechtswidrigkeit zweier Vorschriften der
Verordnung Nr. 17/62 des Rates geltend
gemacht, nimlich des Artikels 15, weil die-
ser ein System von Buflen vorsah, das sich
von dem System unterschied, das in dem
vom Parlament beratenen Vorschlag vorge-
sehen war, und des Artikels 24, weil dieser
der Kommission Befugnisse zuwies, die in
diesem Vorschlag nicht vorgesehen waren.
Der Gerichtshof wies die beiden Riigen zu-
riick, indem er hinsichtlich der ersten fest-
stellte, ,,der Verordnungsvorschlag, zu dem
das Parlament angehort wurde®, sei ,als
Ganzes gesehen in seiner Substanz nicht gedn-
dert worden (Randnr. 178 der Entschei-
dungsgriinde), wihrend er hinsichtlich der
zweiten ausfihrte: ,,Der ... Entwurl enthdlt
in der Fassung, die Gegenstand der befiir-
wortenden Stellungnahme des Parlaments
war ..., in Artikel 20 eine im wesentlichen
mit Artikel 24 der Verordnung Nr. 17/62
identische Bestimmung® (Randnr. 69 der
Entscheidungsgriinde).

Es folgen drei Urteile vom 4. Februar 1982
in den Rechtssachen 817/79 (Buyl/Kommis-
sion, Slg. 1982, 245), 828/79 (Adam/Kom-
mission, Slg. 1982, 269) und 1253/79 (Bat-
taglia/Kommission, Slg. 1982, 297). Auch
hier hatten die Kliger geltend gemacht, die
Verordnung Nr. 3085/78 des Rates weiche
zu sehr von dem Vorschlag ab, zu dem das
Parlament seine Stellungnahme abgegeben
habe, als daf sie rechimiflig sein kénnte,
withrend die Kommission ihre Giiltigkeit
mit dem Argument verteidigt hatte, bei ein-
stimmig beschlossenen Rechtsakten sei die
Frage, ob eine neue Anhérung erforderlich
sel, ,,gegenstandslos®. Der Gerichtshof wies
das Argument der Beklagten implizit zuriick
und nahm einen eingehenden Vergleich des
urspriinglichen Vorschlags der Kommission,
der Stellungnahme des Parlaments und der
schliefllich vom Rat erlassenen Verordnung
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vor. Er kam zu dem Ergebnis, daf} diese
ssabgesehen von der Ersetzung der ERE
durch die aktualisierten Wechselkurse und
von den Ubergangsbestimmungen, durch die
die Auswirkungen der Verordnung auf ge-
wisse Ruhegehaltsempfinger ... gemildert
werden sollten, dem Vorschlag entspro-
chen habe. Derartige Abweichungen mach-
ten die Rechtshandlung jedoch nicht ungiil-
tig, denn in der ersten habe in Wirklichkeit
seher eine Anderung in der Methode als eine
sachliche Anderung gelegen, und die zweite
habe weitgehend jeinem ausdriicklichen
Wunsch des Parlaments™ entsprochen (Rechts-
sache 817/79, a. a. O., Randnr. 23 der
Entscheidungsgriinde).

Was sich aus diesen Entscheidungen fiir die
uns hier beschiftigende Frage ableiten lifit,
liegt auf der Hand. Ein Vorschlag, in dem
eine Vorschrift geidndert oder in den eine
neue Vorschrift eingefiigt wird, mufi nur
dann niche erneut zur Anhérung vorgelegt
werden, wenn die Anderung oder die Er-
ginzung eine der folgenden Voraussetzun-
gen erfiilli: a) Sie laft die wesentlichen
Punkte der von ihr berithrten weiter gehen-
den Regelung unverindert (Chemiefarma,
a. a. O, Randnr. 69 der Entscheidungs-
griinde). b) Sie hat rein_technischen Cha-
rakter, d. h. sie betrifft Anderungen in der
Methode oder jedenfalls keine sachlichen
Anderungen (Buyl, a. a. O., Randnr. 23
der Entscheidungsgriinde, Chemiefarma,
a. a. O., Randnr. 178 der Entscheidungs-
griinde). c) Sie entspricht einem Wunsch
des Parlaments (Buyl, a. a. O.).

8. Wenden wir uns nun, auf diese Weise
durch die Rechtsprechung des Gerichtshofes
aufgeklirt, wieder der streitigen Bestim-
mung zu..Der Vorschlag der Kommission
sah, wie gesagt, nur vor, dem Abschnitt C
(Bundesrepublik  Deutschland) des An-
hangs VI der Verordnung Nr. 1408/71
eine Nr. 14 hinzuzufiigen. Diese Vorschrift
begiinstigt die Wanderarbeitnehmer, da sie
die deutschen Behorden verpflichtet, das fiir
die Bemessung der Leistungen mafigebliche
Nettoarbeitsentgelt bei Versicherten, die
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nicht in der Bundesrepublik. Deutschland
wohnen, so zu berechnen, als ob sie dort
wohnten. Die Nr. 15 dagegen ist bekannt-
lich fiir diese Arbeitnehmer ausgesprochen
ungiinstig. Mit ihrer Einfiigung kann also
die unter a genannte Voraussetzung — daff
niamlich die Vorschrift, in der sie enthalten
ist (Artikel 1 der Verordnung Nr..2000/
83), als gegentiber der entsprechenden Vor-
schrift des Vorschlags in den wesentlichen
Punkten unverindert oder als, um die For-
mulierung des Gerichtshofes zu verwenden,
mit ihr ,,im wesentlichen identisch® anzuse-
hen ist — nicht als erfiillt gelten. Aber auch
die Voraussetzung c ist nicht erfiillt. Wie
sich aus dem Protokoll der Sitzung vom
11. Mirz 1983 ergibt, billigte das Parlament
den Vorschlag im Verfahren ohne Bericht;
man kann daher nicht sagen, die Nr. 15
komme einem ausdriicklichen Wunsch des
Parlaments entgegen.

Bleibt also nur die Voraussetzung b — und
auf diese Karte setzt die Kommission alles.
Nach ihrer Ansicht enthile die Nr. 15 ndm-
lich eine rein technische Regelung, die, wie
in Artikel 89 der Verordnung Nr. 1408/71
vorgesehen, einigen Besonderheiten der
Rechtslage in der Bundesrepublik Deutsch-
land Rechnung trigt.

Dieses Vorbringen ist jedoch zuriickzuwei-
sen. Es ist vielmehr auszuschliefen, dafl Ar-
tikel 89 eine Beriicksichtigung der techni-
schen Besonderheiten der nationalen
Rechtsordnungen fordert; wie bereits ge-
zeigt, enthilt er nur einen Hinweis auf An-
hang VI, in dem die Durchfiihrungsvor-
schriften dieser Rechtsordnungen (oder,
besser gesagt, einiger von ihnen) konkret
aufgefiihrt sind. Der entscheidende” Punkt
ist jedoch, daf} die streitige Vorschrift keine
blofe ,,technische Regelung® enthilt. Die
Kommission riumt dies selbst ein. In ihren
Erklirungen trigt sie namlich vor, die Vor-
schrift diene nicht lediglich der Klarstellung
eines Rechtszustands, der sonst abwegige
Folgen haben koénnte, sondern enthalte eine
,,Neuregelung®, die die bis dahin geltende
Regelung, nach der der bisherige Beruf un-
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ter Beriicksichtigung der vom Versicherten
in anderen Mitgliedstaaten ausgeiibten Be-
rufstitigkeit festgestellt worden sei, durch
eine Regelung ersetze, nach der lediglich
auf die in der Bundesrepublik Deutschland
ausgeiibte Berufstitigkeit abzustellen sei
(S. 20).

Wenn diese Ausfithrungen zutreffen, steht
meines Erachtens eindeutig fest, daf die
Unterlassung einer erneuten Anhérung des
Parlaments eine Verletzung wesentlicher
Formvorschriften darstellt, die zur Nichtig-
keit der Nr. 15 fiihrt.

9. Dieses Ergebnis macht eine direkte Prii-
fung der Vereinbarkeit der vorliegenden
Vorschrift mit den mafigeblichen Bestim-
mungen des EWG-Vertrags eigentlich tiber-
fliissig. Ich mochte mich dieser Aufgabe je-
doch nicht entziehen, zum einen, weil die
Parteien des Ausgangsverfahrens und die
Kommission ihre Bemithungen auf diese
Frage konzentriert haben, und zum ande-
ren, weil es gutem Brauch entspricht, dafl
der Generalanwalt sich zu allen Gesichts-
punkten der ihm zugewiesenen Rechtssache
dullert.

Beginnen wir also mit der Ermittlung der
genauen Bedeutung der Vorschrift. Der
Vorlagebeschlufl nennt zwei mogliche Aus-
legungen: a) Die Vorschrift beuifft die
Voraussetzungen, von denen § 1246 RVO
den Erwerb des Rentenanspruchs abhingig
macht, und schliefft hiervon den Versicher-
ten aus, der die Wartezeit von 60 Monaten
in der Bundesrepublik Deutschland nicht er-
filllk hat. b) Sie bezieht sich nur auf die
Feststellung der Berufsgruppe, der der Ver-
sicherte zuzuordnen ist, und bestimmt, daf}
hierbei nur die von ihm im deutschen Ho-
heitsgebiet ausgeiibte Titigkeit zu beriick-
sichtigen ist.

Das Bundessozialgericht scheint hierbei der
ersten Auslegung zuzuneigen. Seiner Auf-
fassung nach bestimmt die Vorschrift nim-

lich den ,,Rentenanspruch nur nach den im
deutschen Versicherungsverhilinis zuriick-
gelegten Beschiftigungen®, schliefit die Be-
riicksichtigung  ,,versicherungspflichtige[r]
Berufstitigkeiten in anderen Mitgliedstaa-
ten” aus und steht einer Zusammenrech-
nung von Versicherungszeiten, ,,zumindest
soweit es um die Entstehung des Anspruchs
auf der Grundlage des bisherigen Berufs
geht”, entgegen (Vorlagebeschlufl, S. 6).
Fiir diese allein am innerstaatlichen Recht
orientierte Auffassung spreche eine Beson-
derheit der deutschen Regelung: der Ge-
danke, dafl der Rente im Rahmen eines
Verhilnisses, das wesentlich durch eine ge-
genseitige Abhingigkeit von Leistung und
Gegenleistung geprigt sei, die Ausiibung ei-
ner qualifizierten versicherungspflichtigen
Ttitigkeit in einem ausreichend langen Zeit-
raum gegeniiberstehen miisse.

Fiir die zweite Auslegung treten dagegen
die Beklagte und die Kommission ein. Nach
ihrer Auffassung ist die Nr. 15 so zu verste-
hen, dafl der Begriff ,,nach deutschen
Rechtsvorschriften  versicherungspflichtige
Beschiftigungen® sich nicht auf die Warte-
zeit bezieht, sondern nur die bisherige Be-
rufstitigkeit des Versicherten bezeichnen
soll. Dies werde durch die Griinde belegt,
die fiir thren Erlaf maflgeblich gewesen
seien. Die Vorschrift sei nimlich eingefiihrt
worden, um der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts zu begegnen, aufgrund de-
ren die Sozialversicherungstriiger die vom
Wanderarbeitnehmer vor seiner Ubersied-
lung in die Bundesrepublik Deutschland
ausgeiibten Titigkeiten zu beriicksichtigen
und damit schwierige Untersuchungen der
Gleichwertigkeit dieser Titigkeiten mit der
in der Bundesrepublik Deutschland ausge-
iibten Titigkeit durchzufiihren gehabt hit-
ten, wodurch sich die Feststellung der Ren-
ten verzdgert habe.

Ich will sofort feststellen, dafl ich der vom
vorlegenden Gericht vertretenen Auffassung
den Vorzug gebe; fiir sie sprechen aller-
dings meiner Ansicht nach mehr noch als
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die Erwigungen des vorlegenden Gerichts
der Wortlaut und der Zweck der streitigen
Vorschrift. Der Wortlaut ist klar. Nach
§ 1246 RVO mufl der Versicherte be-
kanntlich, um eine Rente erhalten zu kén-
nen, zwei Voraussetzungen (mindestens
36 Monate lange Ausiibung einer versiche-
rungspflichtigen Titigkeit und Erfiillung der
Wartezeit) erfiillen. Bei der Bezugnahme
auf die in dieser Weise geregelte Leistung
bedient sich nun der Rat der Formulierun-
gen ,,fiir den Anspruch® und ,,bei der Pri-
Jung dieses Anspruchs® (siche oben Nr. 4
am Anfang) und it damit erkennen, dafl
er gerade die Voraussetzungen fiir diesen
Anspruch meint. In diesem Sinne heif}t es in
der Begriindung fiir die Nr. 15, die sich aus
der vierten Begriindungserwigung der Ver-
ordnung Nr. 2000/83 ergibt, noch klarer,
es miisse ,,bestimmt werden, dafl bei den
Anspruchsvoraussetzungen fiir eine deutsche
Invaliditdtsrente nur die ... versicherungs-
pflichtigen Beschiftigungen zu beriicksich-
tigen sind“, die in der Bundesrepublik
Deutschland ausgeiibt wurden.

Zu einem entsprechenden Ergebnis fihre die
Untersuchung der mit der Nr. 15 verfolgten
Ziele. Wie wir gesehen haben, vertreten die
Beklagte und die Kommission die Auffas-
sung, die Vorschrift wolle die deutschen So-
zialversicherungstriger lediglich von der
Miihe befreien, zur Gleichwertigkeit der Ar-
beit, die der Wanderarbeitnehmer in der
Bundesrepublik Deutschland ausgeiibt hat,
und der von ihm in anderen Mitgliedstaaten
ausgeiibten Titigkeiten Stellung nehmen zu
missen. In Wirklichkeit war das Bundesso-
zialgericht viel weiter gegangen, als die Be-
riicksichtigung dieser Titigkeiten zu verlan-
gen. So hatte es in dem angefithrten Urteil
vom 29. November 1978 entschieden, fiir
den Erwerb eines Anspruchs auf Berg-
mannsrente (nach § 45 Reichsknappschafts-
gesetz, der eine § 1246 RVO gleichlautende
Regelung enthilt) sei die Wartezeit unter
Beriicksichtigung der vom Wanderarbeit-
nehmer vor seiner Ubersiedlung in die Bun-
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desrepublik  Deutschland  zuriickgelegten
Versicherungszeiten zu errechnen. Es liegt
daher sehr nahe, anzunehmen, dafl die
Nr. 15 auch — oder, besser gesagt, vor al-
lem — die diese 60 Monate betreffende
Voraussetzung im Auge hat, mit dem Ziel,
der den Interessen des Wanderarbeitneh-
mers giinstigen Auslegung dieser Vorausset-
zung durch die Rechtsprechung die Grund-
lage zu entziehen.

10. Ist nun eine Vorschrift, die diese Aus-
wirkungen hat, als mit dem EWG-Vertrag
vereinbar anzusehen? Ich erinnere daran,
dafl die Verordnung Nr. 1408/71 sich auf
die Artikel 7 und 51 EWG-Vertrag stiitzt:
Bekanntlich verbietet ersterer jede Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit, wihrend der letztere bestimmt: ,,Der
Rat beschlieft ... die auf dem Gebiet der so-
zialen Sicherheit fiir die Herstellung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendi-
gen Maflnahmen; zu diesem Zweck fiihrt er
insbesondere ein System ein, welches ...
[Wander-]Arbeitnehmern ... die Zusammen-
rechnung aller nach den verschiedenen in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften beriick-
sichtigten Zeiten fiir den Erwerb und die
Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs
sowie fiir die Berechnung der Leistungen
[sichert]“. Ich erinnere auch daran, dafl Ar-
tikel 51 EWG-Vertrag es nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes ,,den Wander-
arbeitnehmern erméglichen [soll], den Lei-
stungsanspruch fiir ihre simtlichen in den
verschiedenen Mitgliedstaaten zuriickgeleg-
ten Beschiftigungszeiten oder gleichgestell-
ten Zeiten zu erwerben, und sie davor be-
wahren [soll], durch die Ausiibung ihres
Rechts auf Freiziigigkeit gegeniiber den an-
deren Arbeitnehmern benachteiligt zu wer-
den® (Urteile vom 9. Juli 1975 in der
Rechtssache 20/75, D’Amico/Landesversi-
cherungsanstalt Rheinland-Pfalz, Slg. 1975,
891, Randnr. 10 der Entscheidungsgriinde,
und vom 23. April 1986 in der Rechtssache
153/84, Ferraioli/Deutsche Bundespost, Slg.
1986, 1401, Randnr. 16 der Entscheidungs-
griinde).
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Gemessen an diesen Grundsitzen ist die
Nr. 15 offensichtlich vertragswidrig. Sie
12t namlich, wie bereits gesagt, die Zusam-
menrechnung, die der Rat fiir die aus ande-
ren Mitgliedstaaten stammenden Arbeitneh-
mer sicherstellen mufl; nicht zu und setzt
diese damit einer diskriminierenden Behand-
lung aus. Dies zeigt eine ganz einfache
Uberlegung. Der Wanderarbeitnehmer, der
die von § 1246 RVO verlangte Zeit von
60 Monaten in der  Bundesrepublik
Deutschland nicht erfiilly, kann sich nicht
auf die vor seiner Ubersiedlung zuriickge-
legten Versicherungszeiten berufen, auch
wenn sie sich, wie im Fall des Kligers, auf
insgesamt 15 Jahre belaufen; der deutsche
Arbeitnehmer dagegen erhdlt die Rente,
auch wenn er nur 60 Monate gearbeitet hat.

11. Dariiber hinaus wiirde die Nr. 15 auch
dann gegen Artikel 51 EWG-Vertrag ver-
stoflen, wenn man sich fiir die (allerdings
schwerlich vertretbare) minimalistische Aus-

legung dieser Vorschrift entscheiden wiirde,
die die Kommission und die Beklagte befiir-
worten.

Unterstellen wir namlich einmal, der Rat
habe vorgeschrieben, nur die von der deut-
schen Versicherung erfaflten Titigkeiten
seien zu beriicksichtigen, und er habe dabei
wirklich an die Ermittlung des vom Versi-
cherten bis zum Eintritt des Versicherungs-
falls ausgeiibten Berufs gedacht, so wire der
Wanderarbeitnehmer genauso benachteiligt,
diesmal allerdings dadurch, daf} er sich nicht
auf die bessere Qualifikation berufen
konnte, die er vor seinem Umzug in die
Bundesrepublik Deutschland erworben hat.
Diese — im Fall des Kligers nicht vorlie-
gende, jedoch alles andere als unrealistische
— Auswirkung verst6fit aber ohne Zweifel
gegen den Grundsatz, dafl die Arbeitnehmer
»durch die Ausiibung ihres Rechts auf Frei-
ziigigkeit nicht benachteiligt werden diir-
fen (Urteil in der Rechtssache D’Amico,
a. a. 0)).

12. Aufgrund dieser Uberlegung haben Sie meines Erachtens zwei Méglichkeiten,
nidmlich a) die Nr. 15 des Abschnitts C (Bundesrepublik Deutschland) des An-
hangs VI der Verordnung Nr. 1408/71 des Rates wegen Verletzung wesentlicher
Formvorschriften fiir nichtig zu erklidren oder b) diese Vorschrift fiir unvereinbar
mit den Artikeln 7 und 51 EWG-Vertrag zu erkldren.

Im einen wie im anderen Falle miissen Sie iiber die Giiltigkeit einer vom Rat ein-
stimmig verabschiedeten Verordnung (Nr. 2000/83) entscheiden. Ich schlage Th-
nen daher vor, die Rechtssache gemifl Artikel 95 § 4 der Verfahrensordnung dem
Plenum des Gerichtshofes vorzulegen, damit dieses nach Anhorung des Rates und,
soweit es dies fiir angebracht hilt, des Parlaments, entscheiden kann.
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