KAUER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
FRANCIS JACOBS

vom 25. September 2001 ?

1. Der Oberste Gerichtshof (Osterreich)
begehrt in der vorliegenden Rechtssache
Aufschluss Uber die Frage, ob das Ge-
meinschaftsrecht einer nationalen Regelung
der sozialen Sicherheit entgegensteht, wo-
nach in einem Mitgliedsstaat des EWR oder
der EG zuriickgelegte Zeiten der Kinder-
erziehung nur dann als Ersatzzeiten fiir die
Altersrente gelten, wenn 1. diese Zeiten
nach dem Inkrafttreten des Abkommens
tiber den Europidischen Wirtschaftsraum
(1. Januar 1994) liegen und 2. die Mutter
fur dieses Kind nach nationalem Recht
Anspruch auf eine Geldleistung aus dem
Versicherungsfall der Mutterschaft oder
auf Betriebshilfe hat.

2. Zur Beantwortung dieser Frage, die mit
dem wichtigen Thema des zeitlichen Gel-
tungsbereichs des Gemeinschaftsrechts
nach dem Beitritt eines Mitgliedstaats zu-
sammenhingt, ist zu priifen, ob die frag-
lichen innerstaatlichen Vorschriften von
den Ubergangsvorschriften abweichen, die

1 — Originalsprache: Englisch.

in Artikel 94 Absitze 1 bis 3 der Verord-
nung Nr. 1408/712 und den Bestimmungen
des EG-Vertrags iiber die Freiziigigkeit
festgelegt sind.

Die einschlagigen Rechtsvorschriften

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften

3. Artikel 1 der Verordnung Nr. 1408/71
bestimmt, soweit es fur den vorliegenden
Fall von Bedeutung ist, Folgendes:

»Fiir die Anwendung dieser Verordnung
werden die nachstehenden Begriffe wie
folgt definiert:

- 2 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni

1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familien-
angehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwan-
dern (ABl. L 149, S. 2, in der Folge vielfach geindert). Die
letzte kodifizierte Fassung dieser Verordnung ist die Ver-
ordnung (EG) Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996
zur Anderung und Aktualisierung der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren
Familienangehérige, die innerhalb der Gemeinschaft zu-
und abwandern, und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72
iiber die Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
(ABL. 1997, L 28, S. 1).
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a) ,Arbeitnebhmer’ oder

jede Person,

Selbstiandiger:

i) die gegen ein Risiko oder gegen
mehrere Risiken, die von den
Zweigen eines Systems der sozialen
Sicherheit fiir Arbeitnehmer oder

Selbstindige  erfasst  werden,
pflichtversichert oder freiwillig
weiterversichert ist;

1) ,Versicherungszeiten: die Beitrags-,

Beschiftigungszeiten oder Zeiten einer
Selbstindigentitigkeit, die nach den
Rechtsvorschriften, nach denen sie zu-
riickgelegt worden sind oder als zu-
riuckgelegt gelten, als Versicherungs-
zeiten bestimmt oder anerkannt sind,
sowie alle gleichgestellten Zeiten, so-
weit sie nach diesen Rechtsvorschriften
als den Versicherungszeiten gleich-
wertig anerkannt sind;

s) ,Beschdftigungszeiten® oder ,Zeiten ei-
ner Selbstindigentitigkeit*; die Zeiten,
die nach den Rechtsvorschriften, unter
denen sie zuriickgelegt worden sind, als
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solche bestimmt oder anerkannt sind,
ferner alle gleichgestellten Zeiten, so-
weit sie nach diesen Rechtsvorschriften
als den Beschiftigungszeiten oder den
Zeiten einer Selbstandigentitigkeit
gleichwertig anerkannt sind;

sa) ,Wobnzeiten: die Zeiten, die nach den
Rechtsvorschriften, unter denen sie
zuriickgelegt worden sind oder unter
denen sie als zuriickgelegt gelten, als
solche bestimmt oder anerkannt sind;

€<

4. Artikel 2 trigt den Titel ,,Persénlicher
Geltungsbereich*. Artikel 2 Absatz 1 be-
stimmt:

»(1) Diese Verordnung gilt fir Ar-
beitnehmer und Selbstiandige, fiir welche
die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit
sie Staatsangehorige eines Mitgliedstaats
sind oder als Staatenlose oder Fliichtlinge
im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen,
sowie fir deren Familienangehérige und
Hinterbliebene.*
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5. Artikel 4 tragt den Titel ,,Sachlicher
Geltungsbereich*‘. Artikel 4 Absatz 1 be-
sttmmt, soweit es hier von Bedeutung ist,
Folgendes:

»(1) Diese Verordnung gilt fiir alle
Rechtsvorschriften iiber Zweige der sozia-
len Sicherheit, die folgende Leistungsarten
betreffen:

a) Leistungen bei Krankheit und Mutter-
schaft,

h) Familienleistungen.

6. Artikel 13 trigt den Titel ,,Allgemeine
Regelung* und ist die erste Vorschrift unter
Titel II der Verordnung Nr. 1408/71 mit
der Uberschrift ,Bestimmung der an-
zuwendenden Rechtsvorschriften.

7. Artikel 13 Absatz 1 bestimmt:

»Vorbehaltlich des Artikels 14c unterliegen
Personen, fur die diese Verordnung gilt, den
Rechtsvorschriften nur eines Mitglied-

staats. Welche Rechtsvorschriften diese
sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

8. Artikel 14¢ enthilt eine Sonderregelung
fiir Personen, die im Gebiet verschiedener
Mitgliedstaaten gleichzeitig eine abhingige
Beschiftigung und eine selbstindige Titig-
keit ausiiben. Diese Sonderregelung ist hier
nicht einschlagig.

9. Artikel 13 Absatz 2 enthilt eine Reihe
von Vorschriften zur Bestimmung der je-
weils anzuwendenden Rechtsvorschriften.
Die Vorschriften stehen unter dem Vor-
behalt, dass die Artikel 14 bis 17, die den
Rest von Titel II ausmachen, nicht etwas
anderes bestimmen. Diese Artikel enthalten
verschiedene Sonderbestimmungen, die fiir
diesen Fall nicht einschligig sind.

10. Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe a be-
stimmt:

»Eine Person, die im Gebiet eines Mit-
gliedstaats abhingig beschiftigt ist, unter-
liegt den Rechtsvorschriften dieses Staates,
und zwar auch dann, wenn sie im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats wohnt oder
ihr Arbeitgeber oder das Unternehmen, das
sie beschiftigt, seinen Wohnsitz oder Be-
triebssitz im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaats hat*.
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11. Artikel 13 Absatz 2 Buchstaben b bis e
betrifft Selbstindige, Personen, die ihre
Erwerbstitigkeit an Bord eines Schiffes
ausiiben, das unter der Flagge eines Mit-
gliedstaats fiahrt, Beamte und zum Wehr-
dienst oder Zivildienst eines Mitgliedstaats
einberufene Personen. Artikel 13 Absatz 2
Buchstabe f, der durch die Verordnung Nr.
2195/91 3 mit Wirkung vom 29. Juli 1991
in die Verordnung Nr. 1408/71 eingefiigt
wurde, bestimmt:

»|E]ine Person, die den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats nicht weiterhin unter-
liegt, ohne dass die Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedstaats gemdfS einer der
Vorschriften in den vorhergehenden Buch-
staben oder einer der Ausnahmen bzw.
Sonderregelungen der Artikel 14 bis 17 auf
sie anwendbar wiirden, unterliegt den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dessen Gebiet sie wohnt, nach Mafigabe
allein dieser Rechtsvorschriften.*

12. Artikel 94 der Verordnung trigt den
Titel ,,Ubergangsvorschriften fiir die Mit-
gliedstaaten* und bestimmt, soweit es fiir
den vorliegenden Fall von Bedeutung ist,
Folgendes:

»(1) Diese Verordnung begrindet keinen
Anspruch fir einen Zeitraum vor... ihrer
Anwendung im Gebiet des betreffenden
Mitgliedstaats...

3 — Verordnung (EWG) Nr. 2195/91 des Rates vom 25. Juni
1991 zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienange-
hérige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,
und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. §74/72 iiber
die Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71
(ABL L 206, S. 2).
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(2) Fiir die Feststellung des Anspruchs auf
Leistungen nach dieser Verordnung werden
samtliche Versicherungszeiten sowie gege-
benenfalls auch alle Beschiftigungs- und
Wohnzeiten beriicksichtigt, die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
vor... Anwendung dieser Verordnung im
Gebiet dieses Mitgliedstaats... zuriickgelegt
worden sind.

(3) Ein Leistungsanspruch wird auch fir
Ereignisse begriindet, die vor... Anwendung
dieser Verordnung im Gebiet des be-
treffenden Mitgliedstaats... liegen, soweit
Absatz 1 nicht etwas anderes bestimmt.*

13. Osterreich ist der Europdischen Ge-
meinschaft am 1. Januar 1995 beigetreten.
Artikel 2 der Beitrittsakte * bestimmt, dass
ab dem Beitritt die urspriinglichen Vertrige
fur die neuen Mitgliedstaaten verbindlich
sind und in diesen Staaten nach Mafigabe
der genannten Vertrige und dieser Akte
gelten. Die Verordnung Nr. 1408/71 wurde
in Osterreich jedoch gemifl dem Ab-
kommen iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum S am 1. Januar 1994 anwend-
bar. Da sich der dem vorliegenden Fall
zugrunde liegende Sachverhalt zwischen
1970 und 1975 ereignet hat, galten die
Bestimmungen des EG-Vertrags und die der
Verordnung als Gemeinschaftsvorschriften
nicht.

4 — ABL 1994 C 241, 5. 21.

5 — ABL 1994, L 1, S. 3; vgl. insbesondere Artikel 29, Protokoll
1 und Anhang VI.
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Die innerstaatlichen Rechtsvorschriften

14. Nach den Vorschriften des 6sterreichi-

schen Allgemeinen Sozialversicherungs-
gesetzes (ASVG) sind Rentenversiche-
rungstrager auf Antrag eines Ver-

sicherungsnehmers verpflichtet, die Ver-
sicherungszeiten zu ermitteln, die nach
osterreichischem Recht fiir die Berechnung
der Altersrente des Versicherungsnehmers
beriicksichtigt werden 6. Die Versicherungs
einrichtungen miissen in diesem Zu-
sammenhang Zeitriume (Beitragszeiten)
beriicksichtigen, in denen die betreffende
Person Beitrige geleistet hat, sowie sonstige
im Hinblick auf die Altersrente als Ver-
sicherungszeiten  rechtlich  anerkannte
Zeitraume (Ersatzzeiten).

15. § 227a ASVG enthilt Bestimmungen
iiber Ersatzzeiten, die fiir die Erziehung von
Kindern nach dem 31. Dezember 1955 zu-
riickgelegt wurden. Diese Vorschrift be-
stimmt, soweit sie fur den vorliegenden Fall
von Bedeutung ist, Folgendes 7:

»(1) Als Ersatzzeiten aus der Zeit nach dem
31. Dezember 1955 gelten Giberdies in dem

6 - Der Versicherungsnehmer kann einen derartigen Antrag
allerdings frithestens zwei Jahre vor Erreichen des Ruhe-
standsalters stellen.

7 — In der im BGBI. 1997/47 veroffentlichten Fassung.

Zweig der Pensionsversicherung, in dem die
letzte vorangegangene Beitragszeit bzw.
beim Fehlen einer solchen, in dem die erste
nachfolgende Beitragszeit vorliegt, bei ei-
ner... Versicherten, die... ihr... Kind... tat-
sdchlich und tberwiegend erzogen hat, die
Zeit dieser Erziehung im Inland im Ausmaf§
von hochstens 48 Kalendermonaten, ge-
zdhlt ab der Geburt des Kindes.

(3) Liegt die Geburt... eines weiteren Kin-
des vor dem Ablauf der 48-Kalendermo-
nate-Frist, so erstreckt sich diese nur bis zu
dieser neuerlichen Geburt...; endet die Er-
ziechung des weiteren Kindes (Abs. 1) vor
Ablauf dieser 48-Kalendermonate-Frist,
sind die folgenden Kalendermonate bis zum
Ablauf wieder zu zdhlen. Der Erziehung des
Kindes im Inland steht eine solche in einem
Mitgliedstaat des Abkommens iiber den
Europdischen  Wirtschaftsraum (EWR)
gleich, wenn fiir dieses Kind Anspruch auf
eine Geldleistung aus dem Versicherungs-
fall der Mutterschaft nach diesem oder ei-
nem anderen Bundesgesetz bzw. auf Be-
triebshilfe nach dem Betriebshilfegesetz
besteht bzw. bestanden hat und die Zeit der
Kindererziehung nach dem Inkrafttreten
dieses Abkommens liegt.*

16. Der Wortlaut macht deutlich, dass
§ 227a Absatz 3 ASVG die Anerkennung
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von Kindererziehungszeiten, die auflerhalb
Osterreichs, jedoch innerhalb des EWR
zurlickgelegt wurden, von einer zeitlichen
und materiell-rechtlichen Bedingung ab-
hdngig macht. Solche Zeiten gelten nach
dem ASVG nur dann als Ersatzzeiten, wenn
sie 1. nach dem 1. Januar 1994 zu-
rickgelegt wurden und 2. die Antragstel-
lerin fiir die Kindererziehung Anspruch auf
eine Geldleistung aus dem Versicherungs-
fall der Mutterschaft nach dem ASVG (oder
einem anderen Osterreichischen Bundes-
gesetz) bzw. auf Betriebshilfe nach dem
Betriebshilfegesetz hat.

Sachverhalt und Vorlagefragen

17. Der im Vorlagebeschluss dargelegte
Sachverhalt ldsst sich folgendermafen zu-
sammenfassen:

18. Liselotte Kauer, Antragstellerin im
Ausgangsverfahren, ist  osterreichische
Staatsangehorige. Sie wurde 1942 geboren
und hat drei Kinder, die 1966, 1967 und
1969 zur Welt kamen. Nachdem sie im Juni
1960 ihre Studien abgeschlossen hatte, ar-
beitete sie von Juli 1960 bis August 1964 in
Osterreich. 1970 verlegte sie mit ihrer Fa-
milie ihren Wohnsitz von Osterreich nach
Belgien. Als sie in Belgien lebte, war sie
nicht erwerbstitig. Sie leistete also weder
zur belgischen Rentenversicherung noch
offenbar zu irgend einem anderen Zweig
des belgischen Systems der sozialen Si-
cherheit Beitragszahlungen. Nach ihrer
Riickkehr nach Osterreich war sie wieder
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erwerbstitig und vollendete die Pflicht-
versicherungszeiten im September 1975.

19. Im April 1998 stellte sie bei der Be-
klagten, der Pensionsversicherungsanstalt
der Angestellten, einen Antrag auf Fest-
stellung der fur die Berechnung ihrer Pen-
sion zu beriicksichtigenden Versicherungs-
zeiten. Mit Bescheid vom 6. April 1998
erkannte die Beklagte bis zum ent-
sprechenden Stichtag 1. April 1998 eine
Gesamtversicherungszeit von 355 Monaten
an, darunter 46 Monate Ersatzzeiten ge-
mafl § 227a ASVG firr die Kindererziehung
in der Zeit von Juli 1966, als das erste Kind
der Antragstellerin geboren wurde, bis
April 1970, als sie nach Belgien zog.

20. Die Antragstellerin focht diesen Be-
scheid bei den osterreichischen Gerichten
an. Threr Ansicht nach hitte die Beklagte 82
Monate Kindererziehungszeiten an-
erkennen miissen, weil die Zeit, in der sie
ihr Kind in Belgien erzogen habe, als Er-
satzzeit anzurechnen sei. Die Weigerung
der Beklagten, im Ausland zurickgelegte
Kindererziehungszeiten als Ersatzzeiten
anzuerkennen (in ihrem Fall 36 Monate),
verstofle  gegen  6Osterreichisches  Ver-
fassungsrecht und gegen Gemeinschafts-
recht.
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21. Die Beklagte lehnte diese Forderung
mit der Begriindung ab, dass eine innerhalb
des Europiischen Wirtschaftsraums zu-
riickgelegte Kindererziehungszeit nur dann
einer in Osterreich zuriickgelegten gleich-
gestellt werden kénne, wenn sie nach dem
1. Januar 1994, dem Inkrafttreten des
EWR-Abkommens, liege. Diese Vorausset-
zung sei im vorliegenden Fall nicht erfiillt,
weil die fragliche Zeit der Kindererziehung
zwischen 1970 und 1975 liege. Aus
Artikel 2 der Beitrittsakte ergebe sich
deutlich, dass die vor dem Beitritt ge-
schlossenen Gemeinschaftsvertrige und die
davor erlassenen Rechtsakte der Ge-
meinschaft bis zum Beitritt Osterreichs zur
Europiischen Union am 1. Januar 1995
keine Bindungswirkung gehabt hitten.
Auflerdem wirke das Gemeinschaftsrecht
gemdfl der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes nicht auf Tatbestinde zuriick, die vor
dem Beitritt eingetreten seien.

22. Nachdem die Kligerin mit ihrem Be-
gehren vor dem Wiener Arbeits- und Sozi-
algericht und dem Wiener Oberlandes-
gericht erfolglos geblieben war, beantragte
sie beim Obersten Gerichtshof die Auf-
hebung des Urteils des Oberlandesgerichts
und trug u. a. vor, dass der Bescheid der
Beklagten gegen die Verordnung Nr.
1408/71 verstofle. Der Oberste Gerichtshof
ist der Ansicht, dass die ihm vorliegende
Rechtssache eine gemeinschaftsrechtliche
Frage beriihrt, und hat daher beschlossen,

das Verfahren auszusetzen und dem Ge-
richtshof folgende Frage vorzulegen:

Ist Artikel 94 Absitze 1 bis 3 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 iiber die Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Ar-
beitnehmer und Selbstindige sowie deren
Familienangehorige, die innerhalb der Ge-
meinschaft zu- und abwandern in der durch
die Verordnung (EWG) Nr. 2001/83 des
Rates vom 2. Juni 1983 geinderten und
aktualisierten Fassung, geindert durch die
Verordnung (EWG) Nr. 1249/92 des Rates
vom 30. April 1992, dahin auszulegen, dass
er einer nationalen Regelung entgegensteht,
wonach Zeiten der Kindererziehung im In-
land als Ersatzzeiten in .der Pensions-
versicherung gelten, in einem Mitglieds-
staat des EWR (hier: Belgien) jedoch nur
dann, wenn sie nach dem Inkrafttreten
dieses Abkommens (1. Januar 1994) liegen
und iiberdies nur unter der Voraussetzung,
dass fiir dieses Kind Anspruch auf eine
Geldleistung aus dem Versicherungsfall der
Mutterschaft nach dem (osterreichischen)
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz
(ASVG) oder einem anderen (6sterreichi-
schen) Bundesgesetz bzw. auf Betriebshilfe
nach dem (6sterreichischen) Betriebs-
hilfegesetz besteht oder bestanden hat?
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23. Der Oberste Gerichtshof erkiart in sei-
nem Vorlagebeschluss u. a., dass er ins-
besondere wissen wolle, ob eine Kinder-
erziechung als ,Ereignis im Sinne von
Artikel 94 Absatz 3 der Verordnung Nr.
1408/71 anzusehen sei.

24. Die osterreichische und die spanische
Regierung sowie die Kommission haben
schriftliche Erklarungen vorgelegt und eine
Frage des Gerichtshofes schriftlich beant-
wortet. In der miindlichen Verhandlung
haben sich die Antragstellerin, die Gster-
reichische Regierung und die Kommisson
geduflert.

Abgrenzung der Fragen

25. Alle Beteiligten, die schriftliche Er-
klarungen eingereicht haben, sind der An-
sicht, dass der Oberste Gerichtshof im
Wesentlichen wissen wolle, ob § 227a
ASVG mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar sei. Der Gerichtshof solle daher zwei
Fragen beantworten: erstens, ob § 227a
Absatz 3 ASVG insofern gegen Artikel 94
oder andere Vorschriften der Verordnung
Nr. 1408/71 bzw. gegen Bestimmungen des
EG-Vertrags verstofie, als er — zeitlich —
die Anerkennung von Zeiten der Kinder-
erziehung, die in einem Mitgliedstaat der
EU oder des EWR zuruckgelegt wurden,
auf Zeiten nach dem 1. Januar 1994 be-
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schrinke; zweitens, ob § 227a Absatz 3
ASVG insofern gegen die Verordnung Nr.
1408/71 oder gegen Bestimmungen des
EG-Vertrags verstofle, als er die An-
erkennung von Zeiten der Kindererzichung
dadurch materiell-rechtlich begrenze, dass
er verlange, dass die Antragstellerin An-
spruch auf eine Geldleistung nach dem
ASVG bzw. auf Betriebshilfe nach dem
Betriebshilfegesetz habe.

26. Zunichst ist die erste dieser Fragen zu
priifen, weil es die einzige im Vor-
lagebeschluss ausdriicklich gestellte Frage
ist. Hinzu kommt, dass die Klage der An-
tragstellerin, falls die in § 227a ASVG
vorgesehene zeitliche Beschrinkung mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, im
Ausgangsverfahren abgewiesen werden
konnte, ohne dass der Gerichtshof im
Rahmen des vorliegenden Falles uiber die
Vereinbarkeit einer materiell-rechtlichen
Beschrankung wie der in § 227a ASVG
festgelegten entscheiden miisste.

Die  zeitliche  Beschrinkung: Zu-

sammenfassung der Argumente

27. Die schriftlichen Erklarungen, die in
dieser Rechtssache zu der in § 227a
Absatz 3 ASVG vorgesehenen zeitlichen
Beschrinkung eingereicht wurden, bezie-
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hen sich erstens auf die Vereinbarkeit dieser
Beschrankung mit der Verordnung Nr.
1408/71 und zweitens auf ihre Vereinbar-
keit mit den Artikeln 18 und 39 EG (frither
Artikel 8a und 48 EG-Vertrag).

Erklarungen zur Verordnung Nr. 1408/71

28. Die oOsterreichische Regierung und die
Kommission tragen vor, dass die in § 227a
Absatz 3 ASVG vorgesehene zeitliche Be-
schrankung mit Artikel 94 Absitze 1 bis 3
der Verordnung Nr. 1408/71 vereinbar sei
und dass die Antragstellerin daher keinen
Anspruch aus der Verordnung darauf habe,
dass ihr die Zeit, in der sie in Belgien gelebt
habe, fiir ihre Pension angerechnet werde.

29. Die o&sterreichische Regierung ist der
Auffassung, dass die Frage der An-
erkennung von Zeiten der Kindererziehung,
die vor dem 1. Januar 1994 zuriickgelegt
wurden, nach Artikel 94 Absatz 2 der
Verordnung Nr. 1408/71 zu untersuchen
sei. Danach wiirden fiir die Feststellung von
Anspriichen der sozialen Sicherheit Ver-
sicherungszeiten sowie Beschiftigungs- und
Wohnzeiten beriicksichtigt, wenn diese
Zeiten ,nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaates...  zuriickgelegt worden
sind*‘. Folglich miissten die Mitgliedstaaten
nach Artikel 94 Absatz 2 nur Zeiten be-
riicksichtigen, die ein Arbeitnehmer gemif3

den nach inliandischem Recht geltenden
Voraussetzungen zurickgelegt habe. Im
vorliegenden Fall erfiille die von der An-
tragstellerin von 1970 bis 1975 in Belgien
zuriickgelegte Zeit nicht die nach 6sterrei-
chischem Recht geltenden Voraussetzungen
fur eine Anerkennung als Ersatzzeit. Des-
halb kénne diese Zeit bei der Berechnung
ihrer Pension nicht beriicksichtigt werden.

30. Der Tatbestand einer Kindererziehung
sei mnicht als ,Ereignis im Sinne von
Artikel 94 Absatz 3 der Verordnung Nr.
1408/71 anzusehen. Dieser Begriff beziehe
sich auf Ereignisse, die einen Anspruch auf
soziale Leistungen begriindeten, z. B. das
Erreichen des Rentenalters oder den Eintritt
von Invaliditit oder Tod, schliefe aber
nicht alle anderen Tatbestinde — wie eine
Zeit der Kindererziehung — mit ein, die
ein Mitgliedstaat zur Feststellung eines
Anspruchs auf soziale Leistungen und zu
deren Berechnung beriicksichtigen kénne.

31. Zudem misse der Versuch der An-
tragstellerin, gestiitzt auf die Verordnung
Nr. 1408/71 eine Anerkennung ihrer in
Belgien zuriickgelegten Zeiten der Kinder-
erzichung nach &sterreichischem Recht zu
erwirken, auf jeden Fall deshalb scheitern,
weil sie, als sie in Belgien gelebt habe, ge-
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mifd Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe f der
Verordnung dem belgischen und nicht dem
osterreichischen Sozialrecht unterlegen ha-

be.

32. Die Kommission betont zunichst, dass
Artikel 94 Absatz 1 der Verordnung Nr.
1408/71 den zeitlichen Geltungsbereich der
Verordnung beschrinke, indem er be-
stimme, dass ,,[d]iese Verordnung... keinen
Anspruch fiir einen Zeitraum vor... ihrer
Anwendung im Gebiet des betreffenden
Mitgliedstaats [begriindet]‘. Artikel 94
Absatz 1 solle zwar Anspriiche schiitzen,
die nach inlindischem Recht bereits be-
griindet worden seien, aber ein Anspruch,
der vor Inkrafttreten der Verordnung Nr.
1408/71 in Osterreich am 1. Januar 1994
nicht nach inlindischem Recht begriindet
worden sei, kénne nicht aufgrund dieser
Verordnung riickwirkend begriindet wer-
den. Um allerdings festzustellen, unter
welchen Voraussetzungen und zu welchem
Zeitpunkt ein Anspruch ,begriindet** wer-
de, miisse man die in Artikel 94 Absdtze 2
und 3 festgelegten Ubergangsbestim-
mungen untersuchen.

33. Die Kommission erkldrt unter Hinweis
auf die in Artikel 1 Buchstaben r, s und sa
der Verordnung Nr. 1408/71 festgelegten
Begriffsbestimmungen, dass nach Artikel 94
Absatz 2 nur Zeiten zu beriicksichtigen
seien, die in Ubereinstimmung mit den in-
landischen Rechtsvorschriften zuriickgelegt
worden seien. Im Gegensatz zur Auffassung
der osterreichischen Regierung sei, was
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Artikel 94 Absatz 3 angehe, eine Zeit der
Kindererziehung als ein ,,Ereignis*“ im Sin-
ne dieser Vorschrift anzusehen. Die Mog-
lichkeit, Anspriiche nach Artikel 94
Absatz 3 im Hinblick auf ein Ereignis zu
begriinden, das vor Inkrafttreten der Ver-
ordnung eingetreten ist, setze jedoch vor-
aus, dass ,[Artikel 94] Absatz 1 nichts an-
deres bestimmt*. Daraus folge, dass
Artikel 94 Absatz 3 nur dann anwendbar
sei, wenn das ,vor der Anwendung der
Verordnung gelegene Ereignis‘ als solches
bereits einen Leistungsanspruch begriindet
habe. Diese Voraussetzung sei hier nicht
erfiillt, denn aus § 227a ASVG ergebe sich
eindeutig, dass fir die Zeit, die die An-
tragstellerin in Belgien fir die Kinder-
erziechung aufgewendet habe, keinerlei An-
spruch auf soziale Leistungen bestehe.

34. Die spanische Regierung ist im Gegen-
satz zur osterreichischen Regierung und zur
Kommission der Ansicht, dass die in § 227a
Absatz 3 ASVG festgelegte zeitliche Be-
schrinkung gegen die Verordnung Nr.
1408/71 verstofle. Die Frage der An-
erkennung in Osterreich von Zeiten der
Kindererziehung falle nicht unter Artikel 94
Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71. Es
gehe nicht um die Anerkennung von vor
Inkrafttreten der Verordnung bestehenden
oder begriindeten Anspriichen, weil Zeiten
der Kindererziechung fiir den Erwerb von
Pensionsanspriichen nur anspruchsbegriin-
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dende Kriterien seien. Die spanische Re-
gierung ist offenbar der Ansicht, dass Zei-
ten der Kindererziehung als ein Ereignis im
Sinne der Verordnung Nr. 1408/71 an-
zusehen und daher bei der Berechnung der
Pension zu beriicksichtigen seien, auch
wenn sie vor Inkrafttreten der Verordnung
in Osterreich (1. Januar 1994) zuriickgelegt
worden seien.

Erklarungen zu den Artikeln 18 und 39 EG

35. Die o&sterreichische Regierung betont,
dass die Freiziigigkeitsbestimmungen des
Vertrages zu dem Zeitpunkt, als die An-
tragstellerin 1970 nach Belgien gezogen sei,
noch nicht in Osterreich gegolten hitten.
Die Antragstellerin sei also nicht als Wan-
derarbeitnehmerin oder als Gemeinschafts-
bargerin im Sinne der Artikel 39 und 18 EG
umgezogen. Sie konne sich daher gegeniiber
den Vorschriften des ASVG iiber die An-
erkennung von Zeiten der Kindererziehung
nicht auf diese Bestimmungen berufen.
Diese Frage sei allein nach Artikel 94 der
Verordnung Nr. 1408/71 zu beurteilen.

36. Die Kommission riumt ein, dass die
Antragstellerin sich nicht auf Artikel 39 EG

berufen konne, da sie in Belgien keine
wirtschaftliche Tatigkeit ausgeiibt habe.
Die Kommission hat jedoch auf die Frage
des Gerichtshofes, was sich firr die Beant-
wortung der Vorlagefrage aus dem Urteil
des Gerichtshofes in der Rechtssache El-
sen® ableiten lasse, geantwortet, dass die
Antragstellerin sich auf das Freiziigigkeits-
recht fiirr Unionsbiirger nach Artikel 18 EG
berufen koénne und dass die 6sterreichi-
schen Rechtsvorschriften dadurch gegen
diese Vorschrift verstieflen, dass sie Zeiten
der Kindererziehung, die in einem Mit-
gliedstaat des EWR oder der EU vor dem
1. Januar 1994 zuriickgelegt worden seien,
nicht als Ersatzzeiten beriicksichtigten.

37. Die Kommission weist in diesem Zu-
sammenhang die Auffassung der osterrei-
chischen Regierung zuriick, dass die Frei-
ziigigkeitsbestimmungen des Vertrages auf
die Anerkennung von vor Inkrafttreten
dieser Bestimmungen in Osterreich zu-
riickgelegten Zeiten der Kindererzichung
aus zeitlichen Griinden keine Anwendung
finden. Artikel 18 EG sei, da die Beitritts-
akte keine Ubergangsbestimmungen ent-
halte, anwendbar, wenn eine nationale Be-
horde wie die Beklagte des Ausgangs-
verfahrens nach Inkrafttreten des EG-
Vertrags in dem betreffenden Mitgliedstaat
die Pension einer Person feststelle und be-
rechne. Unter Bezugnahme auf die Urteile
in den Rechtssachen Vougioukas® und
Osterreichischer Gewerkschaftsbund 10
fithrt die Kommission aus, die Feststellung

8 — Urteil vom 23. November 2000 in der Rechtssache
C-135/99 (Elsen).

9 — Rechtssache 443/93, Slg. 1995, 1-4033.

10 — Urteil vom 30. November 2000 in der Rechtssache
C-195/98.
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und Berechnung einer Pension beruhten
zwangsliufig auf in der Vergangenheit lie-
genden Sachverhalten. Die Anwendung von
Artikel 18 EG auf diese Handlungen be-
inhalte also keine riickwirkende An-
erkennung von auf Gemeinschaftrecht be-
ruhenden Rechten, selbst wenn einige der
zu beriicksichtigenden Sachverhalte, z. B.
Zeiten der Kindererziehung, vor dem In-
krafttreten des EG-Vertrags gelegen hitten.
Durch die Anwendung von Artikel 18 EG
werde in diesem Zusammenhang lediglich
gewihrleistet, dass Wanderarbeitnehmer
jetzt nicht diskriminiert wiirden.

38. Die osterreichischen Behorden seien
daher bei der Entscheidung iiber die Frage
der Anerkennung von Zeiten der Kinder-
erzichung nach Artikel 18 EG verpflichtet,
niemanden zu diskriminieren, der sein
Recht auf Freiziigigkeit ausgeubt habe.
Durch die in § 227a Absatz 3 ASVG fest-
gelegte Regelung wiirden Personen insofern
diskriminiert, als Zeiten der Kinder-
erziehung ausgeschlossen wiirden, die, wi-
ren sie in Osterreich zuriickgelegt worden,
beriicksichtigt worden wiren. Diese Dis-
kriminierung sei nicht gerechtfertigt. Daher
verstofle § 227a Absatz 3 gegen das Ge-
meinschaftsrecht, und die osterreichischen
Behorden seien verpflichtet, die von der
Antragstellerin in Belgien zuriickgelegten
Zeiten der Kindererziehung genauso zu
beriicksichtigen, als wiren sie in Osterreich
zuriickgelegt worden
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Zur zeitlichen Beschrinkung

39. Nach dem Sachverhalt und den dem
Gerichtshof vorgelegten schriftlichen Er-
klirungen ist es zur Beantwortung des dem
Obersten Gerichtshof zur Entscheidung
vorliegenden Rechtsstreits erforderlich,
festzustellen, ob eine innerstaatliche
Rechtsvorschrift dem Gemeinschaftsrecht
zuwiderlduft, die die Anerkennung von in
einem Mitgliedstaat des EWR oder der EU
zuriickgelegten Zeiten der Kindererziehung
auf solche Zeiten beschrinkt, die nach dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verord-
nung Nr. 1408/71 in dem Mitgliedstaat
liegen, in dem die Anerkennung begehrt
wird. Anders gesagt, verstofit eine Regelung
wie § 227a Absatz 3 ASVG dadurch gegen
Gemeinschaftsrecht, dass Zeiten der Kin-
dererziehung, die in Osterreich vor dem
1. Januar 1994 zuriickgelegt wurden, an-
ders behandelt werden als in anderen Mit-
gliedstaaten zuriickgelegte Zeiten?

40. Zur Beantwortung dieser Frage mochte
ich zunichst die einschligigen Vorschriften
der Verordnung Nr. 1408/71 und danach
die Artikel 18 und 39 EG untersuchen.
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Die Verordnung Nr. 1408/71

41. Als erstes sind drei Vorfragen zu kli-
ren.

42. Erstens muss festgestellt werden, ob
eine Person, die sich in der Lage der An-
tragstellerin befindet, in den persénlichen
Geltungsbereich der Verordnung fillt.

43. Nach Artikel 2 Absatz 1 der Verord-
nung gilt die Verordnung fiir Gemein-
schaftsbiirger, die Arbeitnehmer oder Selb-
stindige sind und den Rechtsvorschriften
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten iiber
die soziale Sicherheit unterliegen oder un-
terlagen, sowie fir deren Familien-
angehorige. Gemaf$ Artikel 1 Buchstabe a
der Verordnung und der Rechtsprechung
des Gerichtshofes fillt unter den in der
Verordnung verwendeten Begriff , Ar-
beitnehmer oder Selbstindige jede Person,
die, ob sie nun eine Erwerbstitigkeit ausiibt
oder nicht, die Versicherteneigenschaft
nach den fir die soziale Sicherheit gelten-
den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten besitzt, sofern sie auch nur
gegen ein einziges Risiko in einem all-
gemeinen oder besonderen System der so-
zialen Sicherheit pflichtversichert oder
freiwillig versichert ist!l. Gemifl dem
Vorlagebeschluss war die Antragstellerin in

11 — Vgl. insbesondere die Urteile in den Rechtssachen 182/78
(Pierik, Slg. 1979, 1977, Randnr. 4), C-85/96 (Martinez
Sala, Slg. 1998, Slg. 1-2691, Randnr. 36), C-275/96
(Kuusijarvi, Slg. 1998, 1-3419, Randnr. 21) und zuletzt
1n C-262/96 (Suriil, Slg. 1999, 1-2685, Randnr. 85 f.).

Osterreich viele Jahre lang im Hinblick auf
die Gewihrung einer Altersrente pflicht-
versichert. Es steht daher aufler Frage, dass
die Antragstellerin als Arbeitnehmerin im
Sinne der Artikel 1 Buchstabe a und 2
Absatz 1 in den personlichen Geltungs-
bereich der Verordnung fillt.

44. Die Tatsache, dass die Antragstellerin
gemifl den Angaben des vorlegenden Ge-
richts in Belgien keine wirtschaftliche Ta-
tigkeit ausiibte, schlieft sie vom Geltungs-
bereich der Verordnung nicht aus. Es trifft
zu, dass der Gerichtshof wiederholt fiir
Recht erkannt hat, dass die Vertrags-
bestimmungen iiber die Freizugigkeit und
die entsprechenden Durchfiithrung-
vorschriften, darunter die Verordnung Nr.
1408/71, nicht auf Titigkeiten anwendbar
sind, die mit keinem relevanten Element
iiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hin-
ausweisen 12. Diese Rechtsprechung ist je-
doch meines Erachtens nicht auf den Fall
von Personen iibertragbar, die zusammen
mit ihrem Ehegatten von einem Mitglied-
staat in einen anderen gezogen sind, die im
zweiten Staat gearbeitet haben und dort
Zeit fiir die Kindererziehung aufgewendet
haben. Aus dem Wortlaut von Artikel 2
Absatz 1 der Verordnung wird jedenfalls
deutlich, dass ihre Bestimmungen auf Fa-
milienangehérige  von  Wanderarbeit-

12 — Vgl. insbesondere Urteile in der Rechtssache 153/91 (Petit,
Slg. 1992, 1-4973, Randar. 8), in den verbunden Rechts-
sachen C-64/96 und C-65/96 (Uecker und Jacquet, Slg.
1997, 1-3171, Randnr. 16), in den verbundenen Rechts-
sachen C-225/95, C-226/95 und C-227/95 (Kapasakalis,
Slg. 1998, 1-4239, Randnr. 22) sowie zuletzt in der
Rechtssache C-18/95 (Terhoeve, Slg. 1999, 1-345,
Randnr. 26).
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nehmern Anwendung finden 13, Gemif den
Angaben, die die Osterreichische Regierung
dem Gerichtshof gemacht hat, hat der
Ehegatte der Antragstellerin in Belgien ge-
arbeitet und dort Sozialabgaben entrichtet.
Die Antragstellerin fallt daher in den per-
sonlichen Geltungsbereich der Verordnung.
Auflerdem kann sie sich in ihrer Eigenschaft
als Familienangehérige im Sinne von
Artikel 2 Absatz 1 auf alle Vorschriften der
Verordnung berufen, mit Ausnahme allein
der Vorschriften iiber Leistungen, die aus-
schliefSlich fiir Arbeitnehmer gelten, z. B.
tiber Arbeitslosengeld 14.

f

4S. Zweitens ist zu untersuchen, ob die von
der Antragstellerin im Ausgangsverfahren
begehrten sozialen Leistungen insofern in
den sachlichen Geltungsbereich der Ver-
ordnung fallen, als sie gemifl Artikel 4
Absatz 1 zu den von der Verordnung er-
fassten Zweigen der sozialen Sicherheit
gehoren.

46. Nach stiandiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes richtet sich die Beantwortung
der Frage, ob eine Leistung in den Gel-
tungsbereich der Verordnung Nr. 1408/71

13 — Siehe in diesem Sinne auch die Urteile in den Rechtssachen
7/75 (Eheleute F., Slg. 1975, 679, Randnr. 16) und
C-211/97 (Gomez-Rivero, Slg. 1999, 1-3219, Randnr. 26).

14 — Vgl. Urteil in der Rechtssache C-308/93 (Cabanis-Issarte,
Slg. 1996, 1-2097, Randnr. 34), in den verbundenen
Rechtssachen C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Za-
chow, Slg. 1996, 1-4895, Randnr. 32) sowie in der
Rechtssache C-185/96 (Kommission/Griechenland, Slg.
1998, 1-6601, Randnr. 28). So ihnlich auch im Schluss-
antrag von Generalanwalt Alber vom 26. Juni 2001 in der
Rechtssache C-189/00 (Ruhr, Slg. 2001, [-8225, 1-8227).
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fallt oder nicht, im Wesentlichen nach de-
ren grundlegenden Merkmalen, ins-
besondere ihrem Zweck und den Voraus-
setzungen ihrer Gewihrung, und nicht da-
nach, ob die Leistung nach dem nationalen
Recht als eine Leistung der sozialen Si-
cherheit eingestuft wird. Auflerdem ist eine
Leistung nach der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofes dann als eine
Leistung der sozialen Sicherheit anzusehen,
wenn sie nicht aufgrund einer auf die per-
sonliche Bediirftigkeit abstellenden Er-
messensentscheidung, sondern aufgrund
eines gesetzlichen Tatbestandes gewihrt
wird und sich auf eines der in Artikel 4
Absatz 1 der Verordnung Nr. 1408/71
ausdriicklich aufgezihlten Risiken be-
zieht1°. Meines Erachtens entspricht im
ASVG die Anerkennung zusitzlicher Zeiten
der Kindererziehung fiir die Pension diesen
Kriterien, was von der &sterreichischen
Regierung nicht bestritten wurde.

47. Drittens ist festzustellen, ob osterrei-
chisches Recht nach der Verordnung Nr.
1408/71 auf den Fall einer Arbeitnehmerin
Anwendung findet, die ihre Erwerbstitig-
keit in Osterreich aufgegeben, danach ein
Kind zur Welt gebracht und anschlieend
ihren Wohnsitz fiir etwa fiinf Jahre in einen
anderen Staat verlegt hat, bevor sie nach
Osterreich zuriickgekehrt und dort wieder
erwerbstatig geworden ist.

48. Die osterreichische Regierung meint,
dass unter solchen Umstianden ésterreichi-
sches Recht nach der Verordnung nicht

15 — Vgl. zuletzt das Urteil vom 15. Mirz 2001 in der Rechts-
sache C-85/99 (Offermanns, Randnrn. 27 f.).
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anwendbar sei. Die Antragstellerin habe im
August 1964 — mehr als 21 Monate vor
der Geburt ihres ersten Kindes am 25. Juni
1966 — jegliche Erwerbstitigkeit auf-
gegeben und von da an bis zu ihrem Umzug
nach Belgien im April 1970 keine andere
wirtschaftliche Tatigkeit ausgeiibt. Die
Antragstellerin habe daher nicht gemif$
Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe a der Ver-
ordnung dem 6sterreichischen Recht iiber
die soziale Sicherheit unterlegen; dieses
Recht habe fiir sie nur nach Artikel 13
Absatz 2 Buchstabe f wegen ihrer erneuten
Wohnsitznahme in Osterreich gegolten.
Nach dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Kuusijarvilé sei das Recht
dieses Mitgliedstaats gemafS Artikel 13
Absatz 2 Buchstabe f dann nicht mehr an-
wendbar, wenn eine Person ihren Wohnsitz
in einen anderen Staat verlege. Daraus fol-
ge, dass die Frage der Anerkennung von
Kindererziehungszeiten, die die Antragstel-
lerin in Belgien zuriickgelegt habe, nach
belgischem Recht zu beurteilen sei. Die
Tatsache, dass das belgische Recht offenbar
keine derartige Anerkennung vorsehe und
dass die Antragstellerin deshalb infolge ih-
res Umzugs nach Belgien benachteiligt sein
konne, beruhe auf den nach Erlass der
Verordnung Nr. 1408/71 verbliebenen
Unterschieden zwischen den nationalen
Systemen der sozialen Sicherheit. Sie habe
daher keinen Einfluss auf die Vereinbarkeit
des Osterreichischen Rechts mit dem Ge-
meinschaftsrecht.

49. Ich halte dieses Argument nicht fiir
iberzeugend. Artikel 13 Absatz 2 Buch-

16 — Rechtsache C-275/96, siehe oben, Fuffnote 11.

stabe f wurde durch die Verordnung Nr.
2195/91 in die Verordnung Nr. 1408/71
eingefiigt 17, viele Jahre nach dem Sach-
verhalt, der dem vorliegenden Fall zu-
grunde liegt. Die Frage, welches Recht auf
die Antragstellerin Anwendung findet, ist
daher nach Artikel 13 Absatz 2 der Ver-
ordnung in der Fassung zu entscheiden, die
vor der Anderung durch die Verordnung
Nr. 2195/91 galt. Nach den Urteilen Ten
Holder® und Twomey!® des Gerichts-
hofes war Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe a
der Verordnung vor der Anderung in dem
Sinne auszulegen, dass ein Arbeitnehmer,
der seine im Gebiet eines Mitgliedstaats
ausgeiibte Titigkeit beendet und danach
nicht im Gebiet eines anderen Mitglied-
staats gearbeitet hat, weiterhin den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats sei-
ner letzten Beschiftigung unterliegt.

50. In Anbetracht dieser Vorbemerkungen
bin ich der Auffassung, dass eine Person in
der Situation der Antragstellerin und die
osterreichischen Vorschriften, um die es im
Ausgangsverfahren geht, in den per-
sénlichen und sachlichen Geltungsbereich
der Verordnung fallen. Aufferdem war ge-
mifl der Verordnung zum entscheidungs-
erheblichen Zeitpunkt 6sterreichisches und
nicht belgisches Recht anzuwenden.

51. Danach stellt sich die Frage, ob eine
Vorschrift wie § 227a ASVG insofern gegen
Artikel 94 Absitze 1 bis 3 der Verordnung

17 — Zitiert in Fuflnote 3. Zu den Umstinden, die zum Erlass
dieser Vorschrift fiihrten, siche meine in FuBSnote 11
zitierten Schlussantrage Kuusijirvi, insbesondere die Nrn.
44 bis 52.

18 — Rechtssache 302/84, Slg. 1986, 1821.
19 — Rechtssache C-215/90, Slg. 1992, 1-1823.
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Nr. 1408/71 verstofdt, als sie die An-
erkennung von in einem Mitgliedstaat des
EWR oder der EU zuriickgelegten Zeiten
der Kindererziehung auf Zeiten beschrinkt,
die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Verordnung in dem Mitgliedstaat lie-
gen, in dem die Anerkennung beantragt
wird.

52. Die in Artikel 94 Absidtze 1 bis 3 fest-
gelegten Ubergangsvorschriften haben eine
lange Vorgeschichte. Artikel 53 der Ver-
ordnung Nr. 3/5829 Vorliufer der Ver-
ordnung Nr. 1408/71, enthielt dhnliche
Regeln, und entsprechende Vorschriften
finden sich in einer Reihe internationaler
Ubereinkommen zur Festigung und Koor-
dinierung der sozialen Sicherheit von Ar-
beitnehmern und Selbstindigen?!. Auch
der von der Kommission 1998 vorgelegte
Vorschlag fir eine neue Verordnung zur
Koordinierung der sozialen Sicherheit?22
enthdlt eine Bestimmung wie Artikel 94
Absitze 1 bis 3 der Verordnung Nr.
1408/7123,

53. Der Gerichtshof hat sich zwar ver-
schiedentlich mit der Auslegung von

20 — Verordnung Nr. 3 des Rates vom 25. September 1958 iiber
die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer, ABI.
Nr. 30, S. 561.

21 — Siehe z. B. Artikel 53 des am 9. Dezember 1957 von den
sechs Griindungsmitgliedern der Europdischen Ge-
meinschaft fiir Kohle und Stahl unterzeichneten Europii-
schen Abkommens iiber die Soziale Sicherheit der
Wanderarbeitnehmer, Tractatenblad 1938, Nr. 54;
Artikel 74 des am 14. Dezember 1972 in Paris unter-
zeichneten Europiischen Abkommens iiber die Systeme der
i(])zial;n Sicherheit des Europarats, European Treaty Series

r. 78.

22 — Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates zur Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
(KOM/98/779 endg.).

23 — Siehe Artikel 70 des Vorschlags.
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Artikel 53 Absitze 1 bis 3 der Verordnung
Nr. 3/582% und von Artikel 94 Absitze 1
bis 3 der Verordnung Nr. 1408/7125 be-
fasst, aber seine Rechtsprechung gibt auf
die hier zu klarende Frage keine klare
Antwort. Ebenso tragen weder die Ent-
stehungsgeschichte dieser Verordnungen
noch die von der Kommission zu diesen
Verordnungen jeweils gegebenen Begriin-
dungserwigungen zur Kldrung dieser Frage

bei.

54. Zur Beantwortung der Vorlagefrage ist
Artikel 94 daher nach Sinn und Zweck der
Verordnung unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Gerichtshofes iiber die
Grundsitze der zeitlichen Geltung von
Gemeinschaftsrechtsvorschriften aus-
zulegen.

55. Artikel 94 Absatz 1 bestimmt, dass die
Verordnung keinen Anspruch fiir einen
Zeitraum vor ihrer Anwendung im Gebiet
des betreffenden Mitgliedstaats begriindet.
Diese Vorschrift bringt den Grundsatz zum
Ausdruck, dass das Gemeinschaftsrecht im
Allgemeinen keine Riickwirkung hat26. Sie
enthilt insofern die allgemeine Regel fiir
die zeitliche Geltung der Verordnung. Mit
Artikel 94 Absitze 2 und 3 soll meines

24 — Siehe Urteile in den Rechtssachen 44/65 (Singer, Slg. 1965,

:’268, 1276) und 68/69 (Brock, Slg. 1970, 171, Randnrn. 7
is 9).

25 — Siehe Urteile in den Rechtssachen 10/78 (Belbouab, Slg.
1978, 1915, Randnr. 8), C-105/89 (Buhari Haji, Slg. 1995,
14211, Randnr. 21), C-227/89 (Rénfeldt, Slg. 1991, 1-323,
Randnr. 15) und Kuusijirvi (siche oben, Fuflnote 11,
Randnrn. 24 und 25).

26 — Zur Anwendung dieses Grundsatzes im Rahmen der so-
zialen Sicherheit siche Urteil in der Rechtssache 104/76
(Jansen, Slg. 1977, 829, Randnr. 7).
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Erachtens keine Ausnahme von dieser Re-
gel gemacht werden. Diese Absitze bringen
einen weiteren anerkannten Grundsatz zum
Ausdruck, wonach Rechtsvorschriften, so-
weit nichts Abweichendes bestimmt ist, auf
die kiinftigen Wirkungen unter fritherem
Recht eingetretener Sachverhalte anwend-
bar sind?7, soweit ihre unmittelbare An-
wendung nicht dem Vertrauensschutz zu-
widerlaufen wurde 28. Artikel 94 Absitze 2
und 3 hat also innerhalb der Systematik des
Artikels 94 im Wesentlichen die Funktion,
zu erkliren, unter welchen Umstinden
Anspriiche als ,begriindet im Sinne von
Artikel 94 Absatz 1 anzusehen sind.

56. Da die Antragstellerin im Ausgangs-
verfahren gemiafl Artikel 94 Absatz 1 keine
neuen Anspriiche hinsichtlich der von ihr in
Belgien zuriickgelegten Zeit der Kinder-
erzichung erwerben kann, stellt sich die
Frage, ob diese Zeiten nach Artikel 94
Absitze 2 oder 3 zu beriicksichtigen sind.

— Artikel 94 Absatz 2

57. Artikel 94 Absatz 2 bestimmt, wie ge-
sagt, Folgendes: ,Fur die Feststellung des
Anspruchs auf Leistungen nach dieser
Verordnung werden simtliche Ver-

27 — Siehe im Rahmen der sozialen Sicherheit die in Fufinote 24
zitierten Urteile Singer (S. 1276) und Brock (Randnr. 7).

28 — Siehe insbesondere die Urteile in den Rechtssachen 1/73
(Westzucker, Slg. 1973, 723, Randnrn. 6 bis 10), 96/77
(Bauche, Slg. 1978, 383, Randnrn. 54 bis 58) und 278/84
gl;)eutschland/Kommission, Slg. 1986, 1, Randnrn. 34 bis

sicherungszeiten sowie gegebenenfalls auch
alle Beschiftigungs- und Wohnzeiten be-
riicksichtigt, die nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats vor... An-
wendung dieser Verordnung im Gebiet
dieses Mitgliedstaats... zuriickgelegt wor-
den sind.*

58. Die Begriffe ,,Versicherungszeiten‘ und
»Beschiftigungs- und Wohnzeiten* werden
in Artikel 94 Absatz 2 nicht erliutert, so
dass auf die in Artikel 1 Buchstaben r, s und
sa der Verordnung enthaltenen Begriffs-
bestimmungen zuriickzugreifen ist 2%,

59. Gemafs Artikel 1 Buchstabe r der Ver-
ordnung sind ,,Versicherungszeiten** ,,die
Beitrags-, Beschiftigungszeiten oder Zeiten
einer Selbstindigentitigkeit, die nach den
Rechtsvorschriften, nach denen sie zu-
riickgelegt worden sind oder als zu-
riickgelegt gelten, als Versicherungszeiten
bestimmt oder anerkannt sind, sowie alle
gleichgestellten Zeiten, soweit sie nach
diesen Rechtsvorschriften als den Ver-
sicherungszeiten gleichwertig anerkannt
sind““.

60. Aus dieser Begriffsbestimmung folgt
meines Erachtens, dass nach Artikel 94
Absatz 2 der Verordnung nur Zeiten zu
beriicksichtigen sind, die die nach inner-
staatlichem Recht wesentlichen Bedingun-
gen fir eine Anerkennung erfiillen. Diese
Regel setzt jedoch die Vereinbarkeit dieses

29 — Vgl. hierzu auch im Rahmen von Artikel 28 der Verord-
nung Nr. 3/1958 das Urteil in der Rechtssache 14/67
(Welchner, Slg. 1967, 331, 337).
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Rechts mit den Freiziigigkeitsbestim-
mungen des EG-Vertrags voraus30. Ver-
stofft eine nationale Rechtsvorschrift da-
durch gegen diese Vorschriften des EG-
Vertrags, dass fiur die Begriindung eines
Anspruchs auf Leistungen aus der Pensi-
onsversicherung nur im Inland zu-
riickgelegte Versicherungszeiten beriick-
sichtigt werden, unter Ausschluss #hn-
licher, in anderen Mitgliedstaaten zu-
riickgelegter  Zeiten, so kann die
Anerkennung der letztgenannten Zeiten
nicht unter Hinweis auf Artikel 94 Absatz 2
der Verordnung verweigert werden.

61. Diese Auslegung von Artikel 94
Absatz 2 entspricht der stindigen Recht-
sprechung des Gerichtshofes, wonach , die
Mitgliedstaaten ihre Systeme der sozialen
Sicherheit, insbesondere die Vorausset-
zungen, unter denen ein Anspruch auf Leis-
tung besteht, nach ihren Vorstellungen
gestalten [kénnen], sofern sie bei der Aus-
iibung dieser Zustindigkeit nicht gegen
Gemeinschaftsrecht verstoffen [kénnen] 3!
und ,,Artikel [42 EG] und die Verordnung
Nr. 1408/71 nach stindiger Recht-
sprechung lediglich die Zusammen-
rechnung der in verschiedenen Mitglied-
staaten zuriickgelegten Versicherungszeiten
[vorsehen]; sie regeln nicht die Vorausset-
zungen fiir die Entstehung dieser Ver-
sicherungszeiten* 32,

62. Fir die Ansicht, dass die nach
Artikel 94 Absatz 2 zu beriicksichtigenden

30 — Siehe hierzu Urteil in der Rechtssache C-302/90 (Faux, Slg.
1991, 1-4875, Randnm. 25 bis 28).

31 — Vgl. insbesondere Urteil in der Rechtssache 1/78 (Kenny,
Slg. 1978, 1489, Randnr. 16) und zuletzt das Urteil vom
20. Mirz 2001 in der Rechtssache C-33/99 (Fahmi, Slg.
2001, Randnr. 25).

32 — Urteil in der Rechtssache C-349/87 (Paraschi, Slg. 1991,
1-4501, Randnr. 15).
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Zeiten nach nationalem Recht vor-
behaltlich dessen Vereinbarkeit mit dem
EG-Vertrag zu beurteilen sind, spricht auch
die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur
Auslegung des Ausdrucks ,,Versicherungs-
zeiten oder gleichgestellte Zeiten* in den
Artikeln 27 und 28 in Verbindung mit
Artikel 1 Buchstaben p und r der Verord-
nung Nr. 3/58 33 sowie des Begriffes ,,Ver-
sicherungszeiten® in Artikel 45 Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 1 Buchstabe r der
Verordnung Nr. 1408/713%. In der
Rechtssache Iurlaro erkldrte der Gerichts-
hof z. B. nach einem Zitat von Artikel 1
Buchstabe r der Verordnung Nr. 1408/71,
dass ,,der Begriff ,Versicherungszeiten‘ ins-
besondere fiir die Zwecke der Anwendung
des Artikels 45 der Verordnung Nr.
1408/71 die Zeiten [bezeichnet], die nach
den Rechtsvorschriften, nach denen sie zu-
rickgelegt worden sind, als solche be-
stimmt oder anerkannt sind..., jedoch vor-
behaltlich der Beachtung der Artikel [39 bis
42] des Vertrages* 33,

63. Wenn Artikel 94 Absatz 2 so, wie ich
dargelegt habe, keinerlei Anspruch auf
Anerkennung von Versicherungszeiten be-
grindet, die nicht die Voraussetzungen der
inlandischen Rechtsvorschriften erfiillen,
welchen Zweck und welche Wirkung hat er
dann? Er betrifft, wie die Kommission
ausgefiihrt hat, die Situation von Personen,
die Versicherungszeiten nach dem Recht
eines Mitgliedstaats zuriickgelegt haben, in
dem die Verordnung Nr. 1408/71 — ais
diese  Versicherungszeiten zuriickgelegt
wurden — noch nicht galt3¢. Artikel 94
Absatz 2 soll in diesem Zusammenhang

33 — Urteil Welchner, zitiert in FuBnote 29, und Urteil in der
Rechtssache 2/72 (Murru, Slg. 1972, 333).

34 — Urteile in den Rechtssachen C-324/88 (Vella, Slg. 1990,
1-257) und C-322/95 (lurlaro, Slg. 1997, 1-4881).

35 — Randnrn. 27 und 28 des Urteils.

36 — Vgl. Urteil vom 10. Mai 2001 in der Rechtssache C-389/99
(Sundgren, Randnr. 29).
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gewihrleisten, dass die zustindigen Behor-
den derartige vor Geltung der Verordnung
zuriickgelegte Zeiten bei der Bestimmung
von Anspriichen aus der Verordnung Nr.
1408/71 beriicksichtigen; die Weigerung,
solche Zeiten allein deshalb nicht zu be-
riicksichtigen, weil sie vor Inkrafttreten der
Verordnung zuriickgelegt wurden, wire
danach rechtswidrig. Als der Gerichtshof in
der Rechtssache Ronfeldt 37 zu priifen hat-
te, ob die Weigerung der deutschen Behor-
den rechtmifig war, bei der Berechnung
der Rente eines deutschen Staats-
angehdrigen Versicherungszeiten, die dieser
in Dinemark zuriickgelegt hatte, bevor die
Verordnung Nr. 1408/71 in diesem Land in
Kraft trat, zu beriicksichtigen, stellte er fest,
dass solche Zeiten nach Artikel 94 Absatz 2
der Verordnung zu beriicksichtigen sind 38.

64. Fiir den vorliegenden Fall folgt daraus,
dass Artikel 94 Absatz 2 der Verordnung
keine Verpflichtung vorsieht, die Zeit, in
der die Antragstellerin ihr Kind in Belgien
erzog, bei der Berechnung ihrer osterrei-
chischen Rente zu beriicksichtigen, denn in
dieser Zeit erfiillte sie nicht das Wohn-
sitzerfordernis, das im ASVG fiir eine An-
erkennung der Zeit der Kindererziehung als
Ersatzzeit vorgesehen ist. Nachstehend
werde ich untersuchen, ob dieses Ergebnis
mit den Freiziigigkeitsregeln des EG-
Vertrags vereinbar ist 37,

37 — Rechtssache C-227/89, zitiert in Fufnote 25.
38 — Randnrn. 15 und 16 des Urteils.
39 — Siehe Nrn. 70 bis 74.

— Artikel 94 Absatz 3

65. Artikel 94 Absatz 3 bestimmt, dass
»lelin Leistungsanspruch... auch fiir Ereig-
nisse begriindet [wird], die vor... An-
wendung dieser Verordnung im Gebiet des
betreffenden Mitgliedstaats... liegen.*

66. Diese Vorschrift betrifft meines Er-
achtens Fille, in denen ein Ereignis wie der
todliche Arbeitsunfall einer in den Gel-
tungsbereich der Verordnung fallenden
Person oder die durch eine Kiindigung
hervorgerufene Arbeitslosigkeit einer Per-
son 0 vor Inkrafttreten der Verordnung in
dem betreffenden Mitgliedstaat eingetreten
ist und rechtliche Wirkungen hat — ent-
weder in Form eines Anspruchs auf soziale
Leistungen oder in Form eines Anspruchs
auf Anerkennung bestimmter Zeiten als
Ersatz fur Beitragszeiten —, die nach dem
Inkrafttreten der Verordnung fortbestehen.
In derartigen Fillen sind die sich aus der
Verordnung ergebenden Anspriiche der
betroffenen Person mit unmittelbarer Wir-
kung vom Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Verordnung an zu gewihren 41, Artikel 94
Absatz 3 soll also im Wesentlichen ver-
hindern, dass der fragliche Mitgliedstaat
diese Anspriiche allein mit der Begriindung
ablehnt, dass das sie begriindende Ereignis

40 — Vgl. hierzu die Urteile Singer (S. 1268, zitiert in Fufnote
24) und Kuusijirvi (Randnrn. 23 f., zitiert in FuBnote 11).

41 — Vgl. die dhnliche Ausleguﬁ von Artikel 53 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 3/58 im Urteil Brock (Randnrn. 6 bis 9,
zitiert in Fufnote 24).

I-1363



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-28/00

vor Inkrafttreten der Verordnung gelegen

habe.

67. Diese Regel steht jedoch ausdriicklich
unter dem Vorbehalt, ,soweit Absatz 1
nicht etwas anderes bestimmt*; Absatz 1
bestimmt, dass diese Verordnung keinen
Anspruch fiir einen Zeitraum vor ihrer
Anwendung im Gebiet des betreffenden
Mitgliedstaats begriindet. Meines Er-
achtens — und darin stimme ich mit der
Kommission iiberein — folgt aus diesem
Wortlaut, dass die Pflicht der Mitglied-
staaten, vom Inkrafttreten der Verordnung
an Rechte aus der Verordnung in Bezug auf
Ereignisse zu gewihren, die vor diesem
Zeitpunkt eingetreten sind, nur dann be-
steht, wenn diese Ereignisse einen Anspruch
auf soziale Leistungen oder auf An-
erkennung bestimmter Zeiten als Ersatz fur
nach nationalem Recht vorgesehene Bei-
tragszeiten begriindet haben. Artikel 94
Absatz 3 hitte sonst zur Folge, dass unter
Verstofs gegen Artikel 94 Absatz 1 —
rickwirkend -—— neue  Anspriche  be-
griundet wiirden.

68. Im vorliegenden Fall ist es klar, dass die
von der Antragstellerin in Belgien zu-
riickgelegten Zeiten der Kindererziehung
im Hinblick auf Leistungen aus der Pensi-
onsversicherung nach § 227a Absatz 3
ASVG keinen Anspruch auf Anerkennung
dieser Zeiten als Ersatzzeiten begriinden.
Daraus folgt, dass Artikel 94 Absatz 3
selbst dann, wenn die Durchfithrung der
Aufgabe der Erziehung eines Kindes —
wie die Kommission geltend macht — un-
ter den Begriff ,,Ereignis® fallen sollte, auf
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keinen Fall eine Verpflichtung der Oster-
reichischen Behorden zur Folge haben
kann, diese Zeiten als Ersatzzeiten anzuer-
kennen.

69. Aus diesen Griinden komme ich zu dem
Ergebnis, dass § 227a ASVG insoweit, als
er die Anerkennung von in einem Mit-
gliedsstaat des EWR oder der EG zu-
riickgelegten Zeiten der Kindererziehung
auf Zeiten beschrinkt, die nach dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Verordnung in
dem Mitgliedstaat zuriickgelegt wurden, in
dem die Anerkennung begehrt wird, nicht
gegen Artikel 94 Absdtze 1 bis 3 der Ver-
ordnung Nr. 1408/71 verstofst.

Artikel 18 und 39 EG

70. Die osterreichische Regierung und die
Kommission stimmen darin tiberein, dass
Artikel 39 EG im vorliegenden Fall nicht
anwendbar sei.

71. Diese Auffassung dirfte zutreffen. Die
Antragstellerin gab ihre Erwerbstdtigkeit
mehr als 21 Monate vor ihrem Umzug nach
Belgien auf, wo sie keinerlei Erwerbstitig-
keit ausiibte. Daher ist sie nicht als Wan-
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derarbeitnehmerin im Sinne von Artikel 39
EG anzusehen.

72. Die Kommission erkldrt jedoch, die
Antragstellerin  des  Ausgangsverfahrens
konne sich auf Artikel 18 EG berufen. Ihrer
Ansicht  nach verstéfft die Nicht-
anerkennung der vor dem 1. Januar 1994 in
einem Mitgliedsstaat des EWR oder der EG
zuriickgelegten Zeiten der Kindererziehung
als Ersatzzeiten gegen diese Vorschrift 42,

73. Diese Argumentation wirft eine Reihe
schwieriger Fragen zum zeitlichen und
sachlichen Geltungsbereich von Artikel 18
EG auf. Diese Fragen wurden in diesem Fall
nicht behandelt, weil sie weder im Vor-
lagebeschluss noch in der Vorlagefrage
auftauchen und weil Artikel 18, wie gesagt,
von der Kommission nur in Beantwortung
einer vom Gerichtshof zu einem anderen
Punkt gestellten Frage genannt wurde.
Demzufolge hatten vor allem die Mitglied-
staaten keine Gelegenheit, sich mit den
moglicherweise weit reichenden Aus-
wirkungen der Auslegung der Kommission
von Artikel 18 zu befassen. Eine Priifung
von Artikel 18 erscheint unter in diesen
Umstinden nicht angebracht. Ich be-
zweifele jedoch, dass Artikel 18, der
hauptsiachlich den Zweck hat, die Freizii-
gigkeitsrechte von Arbeitnehmern auf alle
Unionsbiirger  auszudehnen, im vor-
liegenden Fall anwendbar ist.

42 — Siehe oben, Nrn. 35 bis 38.

74. Ich komme daher zu dem Ergebnis —
ohne dass es notig wire, dass der Ge-
richtshof uber diese Punkte ausdriicklich
entscheidet —, dass eine Vorschrift wie
§ 227a ASVG insoweit, als sie die An-
erkennung von in einem Mitgliedsstaat des
EWR oder der EG zuriickgelegten Zeiten
der Kindererziehung auf Zeiten beschrinkt,
die nach dem 1. Januar 1994 zuriickgelegt
wurden, nicht gegen die Artikel 18 und 39
EG verstofit.

Die sachliche Beschrankung

75.In  Anbetracht der vorstehenden
Schlussfolgerung braucht im vorliegenden
Fall nicht geprift zu werden, ob § 227a
Absatz 3 ASVG dadurch gegen Gemein-
schaftsrecht verstof§t, dass er die An-
erkennung von in einem Mitgliedstaat des
EWR oder der EU zuriickgelegten Zeiten
der Kindererziehung sachlich dadurch be-
schrinkt, dass er eine solche Anerkennung
nur dann vorsieht, wenn die Mutter An-
spruch auf eine Geldleistung aus dem Ver-
sicherungsfall der Mutterschaft nach dem
ASVG oder einem anderen osterreichischen
Bundesgesetz bzw. auf Betriebshilfe nach
dem Betriebshilfegesetz hat*3.

43 — Siehe oben, Nr. 26.
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Ergebnis

76. Aus all diesen Griinden bin ich der Auffassung, dass die vom Obersten Ge-
richtshof vorgelegte Frage folgendermaflen beantwortet werden sollte:

Artikel 94 Absidtze 1 bis 3 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Ar-
beitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und ab-
wandern, steht einer Vorschrift eines Mitgliedstaats nicht entgegen, wonach in
einem anderen Mitgliedsstaat der Europdischen Union oder einem Mitgliedstaat
des Europidischen Wirtschaftsraums zuriickgelegte Zeiten der Kindererziehung
nur dann als Ersatzzeiten in der Pensionsversicherung gelten, wenn sie zu-
riickgelegt wurden, nachdem die Verordnung in dem erstgenannten Staat in Kraft
getreten war, wihrend im erstgenannten Staat zuriickgelegte Zeiten der Kinder-
erziehung ohne zeitliche Beschrinkung als Ersatzzeiten angesehen werden.
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