
 

  

S 5 AL 233/98

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Bundesrepublik Deutschland
Sozialgericht Bundessozialgericht
Sachgebiet Arbeitslosenversicherung
Abteilung 7
Kategorie Urteil
Bemerkung -
Rechtskraft -
Deskriptoren Arbeitslosengeldanspruch

Grenzgänger
Wohnortverlegung während
Krankengeldbezug
Gleichstellung
Beschäftigungszeit

Leitsätze 1. Verlegt ein Bezieher von Krankengeld
während des Leistungsbezugs nach
Beendigung des Arbeitsverhältnisses
seinen Wohnsitz ins Ausland wird er
dadurch nicht zum echten oder unechten
Grenzgänger der unter Anwendung
europäischen Rechts trotz fehlenden
inländischen Wohnsitzes Arbeitslosengeld
beanspruchen kann.
2. Der Bezug von Krankengeld ist keine
Beschäftigung iS des Art 71 EWGV
1408/71.

Normenkette SGB I § 30 Abs 1
AFG § 103 Abs 1 S 1 Nr 3 F: 1997-03-24
EWGV 1408/71 Art 1 Buchst b
EWGV 1408/71 Art 1 Buchst s
EWGV 1408/71 Art 71 Abs 1 Buchst a
EWGV 1408/71 Art 71 Abs 1 Buchst b Ziff
i
EWGV 1408/71 Art 71 Abs 1 Buchst b
Buchst i
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3. Instanz

Datum 03.07.2003

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 19. Februar 2002 aufgehoben, soweit es die GewÃ¤hrung von Arbeitslosengeld
fÃ¼r den Zeitraum vom 14. Mai 1997 bis zum 30. August 1997 betrifft, und die
Berufung des KlÃ¤gers gegen das Urteil des Sozialgerichts NÃ¼rnberg vom 4.
August 1998 zurÃ¼ckgewiesen. AuÃ�ergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
sind nicht zu erstatten. Im Ã�brigen erstattet die Beklagte dem KlÃ¤ger in
AbÃ¤nderung des Urteils des Landessozialgerichts die HÃ¤lfte der
auÃ�ergerichtlichen Kosten.

GrÃ¼nde:

I

Die Beteiligten streiten (nur noch) um die GewÃ¤hrung von Arbeitslosengeld (Alg)
fÃ¼r die Zeit vom 14. Mai bis 30. August 1997.

Der 1952 geborene ledige KlÃ¤ger war ab November 1979 bei der M. AG
beschÃ¤ftigt; das ArbeitsverhÃ¤ltnis endete am 31. Dezember 1995. Vom 14.
November 1995 bis einschlieÃ�lich 13. Mai 1997 bezog er Krankengeld (Krg). Bis
Anfang 1997 wohnte der KlÃ¤ger in dem ca 7,5 km sÃ¼dlich der deutsch-
dÃ¤nischen Grenze gelegenen Ort B. in einem eigenen Haus. Dieses verkaufte er im
November 1996 an ein Ehepaar aus Bochum; die Ã�bergabe erfolgte am 1. Januar
1997. Die neuen EigentÃ¼mer wollten das Haus lediglich zu Ferienzwecken nutzen
und belieÃ�en dem KlÃ¤ger weiterhin SchlÃ¼ssel, damit dieser das Haus
beaufsichtigen konnte. Der KlÃ¤ger hatte sich in dem grenznahen Ort H. in
DÃ¤nemark ein Haus gekauft und zog Anfang 1997 dorthin um.

Der KlÃ¤ger meldete sich mit Wirkung zum 14. Mai 1997 beim Arbeitsamt Flensburg
arbeitslos und beantragte die GewÃ¤hrung von Alg. Im Leistungsantrag gab er als
Anschrift "B. , DorfstraÃ�e 33" an, nachdem ihm zuvor beim Arbeitsamt mitgeteilt
worden war, dass er bei einem Wohnsitz in DÃ¤nemark kein Alg von der Beklagten
erhalten kÃ¶nne. Die Beklagte lehnte den Antrag des KlÃ¤gers auf Alg fÃ¼r die Zeit
ab 14. Mai 1997 ab (Bescheid vom 30. Juni 1997; Widerspruchsbescheid vom 18. Juli
1997), weil Alg mangels Wohnsitzes bzw gewÃ¶hnlichen Aufenthalts in
Deutschland, aber auch mangels VerfÃ¼gbarkeit, nicht gewÃ¤hrt werden kÃ¶nne.
Am 31. August 1997 nahm der KlÃ¤ger eine BeschÃ¤ftigung auf.

Das Sozialgericht (SG) hat die gegen den Bescheid vom 30. Juni 1997 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 18. Juli 1997 erhobene Klage abgewiesen (Urteil
vom 4. August 1998), weil der KlÃ¤ger weder einen Wohnsitz noch einen
gewÃ¶hnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt habe. Auf die Berufung des
KlÃ¤gers hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG aufgehoben und die
Beklagte (ua) verurteilt, dem KlÃ¤ger Alg fÃ¼r den Zeitraum vom 14. Mai bis 30.
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August 1997 zu gewÃ¤hren (Urteil vom 19. Februar 2002). Zur BegrÃ¼ndung seiner
Entscheidung hat das LSG ausgefÃ¼hrt, ein Anspruch des KlÃ¤gers auf Alg fÃ¼r
den noch streitigen Zeitraum ergebe sich unter BerÃ¼cksichtigung von Art 71 Abs 1
Buchst b i der Verordnung 1408/71 Ã¼ber die Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und SelbststÃ¤ndige sowie deren FamilienangehÃ¶rige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (EWGV 1408/71). Das
TerritorialitÃ¤tsprinzip des Â§ 30 Abs 1 Sozialgesetzbuch â�� Allgemeiner Teil (SGB
I) stehe dem Anspruch deshalb nicht entgegen. Der KlÃ¤ger habe zwar nicht in B.
gewohnt und sich dort auch nicht gewÃ¶hnlich aufgehalten. Auf Grund des in Â§ 30
Abs 2 SGB I enthaltenen Vorbehalts zu Gunsten Ã¼berstaatlichen Rechts ergebe
sich jedoch ein Anspruch des KlÃ¤gers auf Alg, weil er GrenzgÃ¤nger iS des Art 71
Abs 1 Buchst b i EWGV 1408/71 gewesen sei. Im Rahmen der Anwendung dieser
Vorschrift mÃ¼sse zur Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals "BeschÃ¤ftigung"
auf Art 1 Buchst s EWGV 1408/71 zurÃ¼ckgegriffen werden. Nach dessen Definition
habe der KlÃ¤ger auch zu einer Zeit, als er schon in DÃ¤nemark gewohnt habe,
noch in Deutschland "in einer BeschÃ¤ftigung gestanden", weil er eine nach
nationalem Recht einer BeschÃ¤ftigung gleichgestellte Zeit zurÃ¼ckgelegt habe.
Denn nach Â§ 107 Abs 5 Buchst a ArbeitsfÃ¶rderungsgesetz (AFG) sei der Bezug
des Krg einer BeschÃ¤ftigungszeit gleichzustellen. Mithin habe der KlÃ¤ger schon
wÃ¤hrend seiner BeschÃ¤ftigungszeit seinen Wohnsitz in einen anderen
Mitgliedsstaat der EuropÃ¤ischen Union (EU) verlegt und sei als GrenzgÃ¤nger zu
behandeln. Der KlÃ¤ger habe alle sonstigen Voraussetzungen fÃ¼r einen Anspruch
auf Alg erfÃ¼llt; insbesondere habe er sich der Arbeitsvermittlung der Beklagten
zur VerfÃ¼gung gestellt und sei fÃ¼r diese unter der von ihm angegebenen
Anschrift in B. zur Zeit des Ã¼blichen Posteingangs nahezu immer erreichbar
gewesen.

Die Beklagte rÃ¼gt eine Verletzung des Art 71 Abs 1 Buchst b i EWGV 1408/71
sowie der Â§Â§ 100, 103 AFG. Das Bundessozialgericht (BSG) gehe zwar auch dann
vom Vorliegen des Status als unechter GrenzgÃ¤nger iS des Art 71 Abs 1 Buchst b
EWGV 1408/71 aus, wenn der Betroffene wÃ¤hrend der Zeit des Erziehungsurlaubs
aus dem BeschÃ¤ftigungsstaat in den Wohnstaat umziehe. Dies sei jedoch
insbesondere damit begrÃ¼ndet worden, dass wÃ¤hrend der Zeit des
Erziehungsurlaubs das ArbeitsverhÃ¤ltnis bei Freistellung von der Arbeitspflicht
formal weiter bestehe (BSG SozR 6050 Art 71 Nr 10). Die vom LSG vorgenommene
Gleichsetzung der Begriffe BeschÃ¤ftigung und BeschÃ¤ftigungszeit sei im Hinblick
auf den Wortlaut der Artt 67, 71 EWGV 1408/71 fehlerhaft, weil in diesen
Vorschriften beide Begriffe mit eigenstÃ¤ndigen Regelungsinhalten verwandt
wÃ¼rden. Im Ã�brigen kÃ¶nne die Frage der VerfÃ¼gbarkeit nicht unabhÃ¤ngig
von der Frage des Wohnsitzes geprÃ¼ft werden. Allein die regelmÃ¤Ã�ige
Entgegennahme der Post in B. sei jedenfalls nicht ausreichend.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben, soweit es die GewÃ¤hrung von Alg fÃ¼r den
Zeitraum vom 14. Mai 1997 bis 30. August 1997 betrifft, und die Berufung des
KlÃ¤gers gegen das Urteil des SG zurÃ¼ckzuweisen.

Der KlÃ¤ger beantragt,
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die Revision zurÃ¼ckzuweisen.

Er ist der Auffassung, die Revision sei bereits nicht ausreichend begrÃ¼ndet, weil
eine kritische Auseinandersetzung mit den EntscheidungsgrÃ¼nden des LSG nicht
vorliege, sondern lediglich behauptet werde, das Urteil des LSG sei unrichtig und
kÃ¶nne nicht auf Entscheidungen des BSG gestÃ¼tzt werden. UnabhÃ¤ngig davon
sei die Revision jedenfalls unbegrÃ¼ndet. Ihm (dem KlÃ¤ger) stehe trotz eines
Wohnsitzes bzw gewÃ¶hnlichen Aufenthalts in DÃ¤nemark fÃ¼r den streitigen
Zeitraum unter Anwendung des Art 71 Abs 1 Buchst b i EWGV 1408/71 Alg zu. Zu
Recht habe das LSG eine Gleichstellung von Zeiten faktischer Arbeitsleistung mit
solchen Zeiten vorgenommen, in denen eine Arbeitsleistung zwar nicht erbracht
werde, diese Zeiten in ErfÃ¼llung der Arbeitnehmerschutzrechte aber so zu werten
seien, als wÃ¤re eine Arbeitsleistung tatsÃ¤chlich erfolgt. Â§ 107 AFG enthalte
umfangreiche Regelungen der Gleichstellung von faktischer BeschÃ¤ftigung mit sog
BeschÃ¤ftigungszeiten, ohne dass insoweit eine Differenzierung stattfinde. Es sei
kein Grund ersichtlich, warum dies bei der Anwendung zwischenstaatlichen Rechts
anders sein solle. Im Ã�brigen werde letztlich nur die vom LSG vorgenommene
Gleichstellung des Bezugs von Krg mit einer BeschÃ¤ftigung den Bestimmungen
Ã¼ber die FreizÃ¼gigkeitsregelungen innerhalb der EU gerecht.

II

Die Revision ist zulÃ¤ssig. Sie ist von der Beklagten entgegen der Ansicht des
KlÃ¤gers formgerecht begrÃ¼ndet. GemÃ¤Ã� Â§ 164 Abs 2 Satz 3
Sozialgerichtsgesetz (SGG) muss die BegrÃ¼ndung einen bestimmten Antrag
enthalten und die verletzte Rechtsnorm bezeichnen. Die Regelung verlangt zwar,
dass die Revision auch bei materiell-rechtlichen RÃ¼gen sorgfÃ¤ltig zu
begrÃ¼nden ist; es sind die GrÃ¼nde aufzuzeigen, die nach Auffassung des
RevisionsklÃ¤gers das Urteil unrichtig erscheinen lassen. Diesen Anforderungen
genÃ¼gt die RevisionsbegrÃ¼ndung der Beklagten jedoch. Entgegen dem
Vorbringen des KlÃ¤gers wird keineswegs lediglich behauptet, die Entscheidung des
LSG sei unrichtig. Vielmehr wird in einer kritischen Auseinandersetzung mit den
wesentlichen AusfÃ¼hrungen des LSG dargelegt, aus welchen GrÃ¼nden die
Beklagte das Urteil fÃ¼r unzutreffend hÃ¤lt.

Die Revision der Beklagten ist auch begrÃ¼ndet (Â§ 170 Abs 2 Satz 1 SGG). Das
Urteil des LSG verstÃ¶Ã�t gegen Art 71 Abs 1 Buchst b EWGV 1408/71 und Â§ 103
AFG (hier idF des ArbeitsfÃ¶rderungs-Reformgesetzes (AFRG) vom 24. MÃ¤rz 1997
â�� BGBl I 594). Die Beklagte hat den Antrag des KlÃ¤gers auf Alg fÃ¼r den noch
streitigen Zeitraum vom 14. Mai bis 30. August 1997 zu Recht abgelehnt.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist wegen der hierauf beschrÃ¤nkten Revision
nur noch der Bescheid vom 30. Juni 1997 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 18. Juli 1997, mit dem die Beklagte die GewÃ¤hrung von Alg ab dem 14. Mai
1997 abgelehnt hat. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nicht die erneute
Ablehnung von Alg fÃ¼r die Zeit ab 29. Mai 2001; Ã¼ber die GewÃ¤hrung von Alg
fÃ¼r die Zeit vom 6. Oktober bis 31. Dezember 1997 ist rechtskrÃ¤ftig entschieden.
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Nach den vom LSG getroffenen, den Senat bindenden Feststellungen (Â§ 163 SGG)
hat der KlÃ¤ger allein unter Anwendung deutschen Rechts keinen Anspruch auf Alg.
Anspruch auf Alg hat nach Â§ 100 Abs 1 AFG (in der bis 31. Dezember 1997
geltenden Fassung), wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur VerfÃ¼gung
steht, die Anwartschaftszeit erfÃ¼llt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und
Alg beantragt hat. DarÃ¼ber hinaus beschrÃ¤nkt die Vorschrift des Â§ 30 Abs 1 SGB
I grundsÃ¤tzlich den Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuchs (SGB), zu dem
nach Art 2 Â§ 1 Nr 1 SGB I auch das AFG gehÃ¶rte, auf Personen, die ihren Wohnsitz
oder gewÃ¶hnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich des SGB, mithin in Deutschland,
haben. Nach den insoweit nicht mit RevisionsrÃ¼gen angegriffenen tatsÃ¤chlichen
Feststellungen des LSG und dem eigenen Vortrag des KlÃ¤gers hatte dieser im
streitige Zeitraum sowohl seinen Wohnsitz als auch seinen gewÃ¶hnlichen
Aufenthalt in DÃ¤nemark, also auÃ�erhalb des Geltungsbereichs des SGB. Ob dies
allein ausreicht, um einen Anspruch nach dem AFG zu verneinen, kann letztlich
offen bleiben, weil es auch an einer weiteren Voraussetzung fÃ¼r diesen Anspruch
fehlt (dazu spÃ¤ter).

Ein Anspruch des KlÃ¤gers gegen die Beklagte lÃ¤sst sich entgegen der Auffassung
des LSG jedenfalls nicht auf Grund des Vorbehalts in Â§ 30 Abs 2 SGB I zu Gunsten
des Ã¼berstaatlichen Rechts herleiten. Insbesondere greifen die Bestimmungen der
EWGV Nr 1408/71 vom 14. Juni 1971 (ABl EG Nr L 149/2, hier in der Neufassung der
Verordnung Nr 118/97 vom 2. Dezember 1996, ABl EG 1997 Nr L 28/1) fÃ¼r den
hier zu beurteilenden Sachverhalt nicht ein.

Im Abschnitt der fÃ¼r die Arbeitslosigkeit maÃ�gebenden Vorschriften der Artt 67 ff
EWGV Nr 1408/71 sind lediglich in Artt 69 und 71 Regelungen enthalten, die Ã¼ber
die nationale Voraussetzung des Â§ 30 Abs 1 SGB I hinweghelfen kÃ¶nnen, also eine
Alg-Leistung ermÃ¶glichen, ohne dass der Arbeitslose einen Wohnsitz oder
gewÃ¶hnlichen Aufenthalt im Inland besitzen muss. Dies ist zum einen der hier
nicht einschlÃ¤gige Art 69, der einen Leistungsexport fÃ¼r drei Monate ins Ausland
an einen Arbeitslosen ermÃ¶glicht, der sich in einen anderen oder mehrere andere
Mitgliedsstaaten begibt, um dort eine BeschÃ¤ftigung zu suchen. Der Arbeitslose
behÃ¤lt seinen nationalen Anspruch auf die Leistung dann unter bestimmten
Voraussetzungen (vgl im Einzelnen nur Schlegel in Spellbrink/Eicher, Kasseler
Handbuch des ArbeitsfÃ¶rderungsrechts, Â§ 37 RdNr 141 ff). Ansonsten ermÃ¶glicht
lediglich Art 71 EWGV 1408/71 die GewÃ¤hrung von Leistungen an einen im
Ausland wohnenden Arbeitslosen. Diese Regelung betrifft nur sog GrenzgÃ¤nger,
dh, arbeitslose Arbeitnehmer, die wÃ¤hrend ihrer letzten BeschÃ¤ftigung im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats als des zustÃ¤ndigen (BeschÃ¤ftigungs-)Staats
wohnen.

Die FreizÃ¼gigkeit von Arbeitnehmern, die wÃ¤hrend oder nach Beendigung der
BeschÃ¤ftigung in einem Mitgliedsstaat ihren Wohnsitz in einen anderen
Mitgliedsstaat verlegen, wird demnach europarechtlich nur in begrenztem MaÃ�
geschÃ¼tzt (BSG SozR 3-6050 Art 71 Nr 8 S 44 ff mwN). Insoweit normiert Art 71
EWGV 1408/71 nur Ausnahmen vom sog TerritorialitÃ¤tsgrundsatz fÃ¼r den Fall,
dass wÃ¤hrend der letzten BeschÃ¤ftigung Wohnsitzstaat und
BeschÃ¤ftigungsstaat auseinander fallen (Steinmeyer in Hanau/Steinmeyer/ Wank,
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Handbuch des europÃ¤ischen Arbeits- und Sozialrechts, Â§ 23 RdNr 343). Der
Umstand, dass der Staat der letzten BeschÃ¤ftigung des Arbeitnehmers mit dessen
Wohnstaat identisch ist, steht der Anwendung des Art 71 Abs 1 EWGV 1408/71
lediglich dann nicht entgegen, wenn die zustÃ¤ndigen BehÃ¶rden zweier
Mitgliedsstaaten als Ausnahme von Art 13 Abs 2 Buchst a EWGV 1408/71 gemÃ¤Ã�
Art 17 EWGV 1408/71 vereinbart haben, dass der Arbeitnehmer den
Rechtsvorschriften Ã¼ber die soziale Sicherheit eines dieser Mitgliedsstaaten
unterliegen soll, der nicht derjenige ist, in dessen Gebiet der Arbeitslose
beschÃ¤ftigt war (EuGHE 1995, 1707, 1734). Das fÃ¼r die Anwendung des Art 71
EWGV 1408/71 insgesamt bestimmende Merkmal ist im Ã�brigen jedoch die
Wohnung des Betroffenen in einem anderen Mitgliedsstaat als demjenigen, dessen
Rechtsvorschriften fÃ¼r ihn bei seiner letzten BeschÃ¤ftigung gegolten haben
(EuGHE I 1994, 279, 295 mwN = SozR 3-6050 Art 71 Nr 4). Die Frage der IdentitÃ¤t
von Wohn- und BeschÃ¤ftigungsstaat bestimmt sich damit nach dem Zeitpunkt der
Beendigung des BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses bzw des ArbeitsverhÃ¤ltnisses
(Schlegel in Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des ArbeitsfÃ¶rderungsrechts, Â§
37 RdNr 160). Das letzte ArbeitsverhÃ¤ltnis des KlÃ¤gers bei der M. AG war jedoch
bereits zum 31. Dezember 1995 beendet worden, wÃ¤hrend der KlÃ¤ger seinen
Wohnsitz in DÃ¤nemark erst Anfang 1997 begrÃ¼ndet hat. Damit fielen
Wohnsitzstaat und BeschÃ¤ftigungsstaat wÃ¤hrend des ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht
auseinander.

Der Auffassung des LSG, die Zeit des Krg-Bezugs (November 1995 bis 13. Mai 1997)
sei bei Anwendung des Art 71 Abs 1 EWGV 1408/71 wie eine BeschÃ¤ftigung zu
werten, und zwar mit der Folge, dass der KlÃ¤ger wÃ¤hrend dieses als
BeschÃ¤ftigung zu wertenden Leistungsbezugs seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt
habe und damit GrenzgÃ¤nger sei, vermag der Senat nicht zu folgen. Der in Art 71
Abs 1 EWGV 1408/71 verwendete Begriff der BeschÃ¤ftigung ist in der Verordnung
nicht nÃ¤her erlÃ¤utert. Zwar definiert Art 1 Buchst s EWGV 1408/71 den Begriff
der BeschÃ¤ftigungszeit. Entgegen der Ansicht des LSG umschreibt diese Norm
jedoch nicht den Begriff der BeschÃ¤ftigung. Der Begriff der BeschÃ¤ftigungszeit
hat eine eigenstÃ¤ndige Bedeutung, etwa bei der Zusammenrechnung von
BeschÃ¤ftigungszeiten nach Art 67 EWGV 1408/71, wonach der zustÃ¤ndige
TrÃ¤ger eines Mitgliedstaats, nach dessen Rechtsvorschriften der Erwerb, die
Aufrechterhaltung oder das Wiederaufleben des Leistungsanspruchs von der
ZurÃ¼cklegung von BeschÃ¤ftigungszeiten abhÃ¤ngig ist, soweit erforderlich,
Versicherungs- oder BeschÃ¤ftigungszeiten berÃ¼cksichtigt, die als Arbeitnehmer
nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats zurÃ¼ckgelegt wurden,
als handele es sich um BeschÃ¤ftigungszeiten, die nach den eigenen
Rechtsvorschriften zurÃ¼ckgelegt worden sind. HierfÃ¼r ordnet Art 1 Buchst s
EWGV 1408/71 an, dass BeschÃ¤ftigungszeiten all die Zeiten sind, die nach den
Rechtsvorschriften, unter denen sie zurÃ¼ckgelegt worden sind, als solche
bestimmt oder anerkannt sind, ferner alle gleichgestellten Zeiten, soweit sie nach
diesen Rechtsvorschriften als den BeschÃ¤ftigungszeiten gleichwertig anerkannt
sind. FÃ¼r das deutsche Recht ist dies insoweit von Bedeutung, als nach Â§ 107
AFG gleichgestellte Zeiten, wie etwa die Zeit eines Krg-Bezugs, auch bei
Geltendmachung eines Anspruchs gegen einen auslÃ¤ndischen TrÃ¤ger in die
Berechnung einer evtl Anwartschaftszeit einzubeziehen sind. Art 1 Buchst s EWGV

                               6 / 9

https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=EuGHE%20I%201994,%20279
https://dejure.org/gesetze/AFG/107.html
https://dejure.org/gesetze/AFG/107.html


 

1408/71 regelt hingegen nicht den Inhalt dessen, was BeschÃ¤ftigung iS des Art 71
EWGV 1408/71 ist, wie schon sein Wortlaut deutlich macht, der gerade zwischen
BeschÃ¤ftigungszeiten und gleichgestellten Zeiten unterscheidet.

Ob der Ansicht zu folgen ist, dass sich die Beurteilung einer BeschÃ¤ftigung iS des
Art 71 EWGV 1408/71 aus dem Recht des Mitgliedstaats ergibt, in dem die Zeit der
BeschÃ¤ftigung zurÃ¼ckgelegt worden ist (so Schlegel in Spellbrink/Eicher,
Kasseler Handbuch des ArbeitsfÃ¶rderungsrechts, Â§ 37 RdNr 160), kann
dahinstehen. Denn auch nach nationalem VerstÃ¤ndnis verlangt eine
BeschÃ¤ftigung eine nicht selbststÃ¤ndige Arbeit (Â§ 7 Abs 1 Sozialgesetzbuch â��
Gemeinsame Vorschriften fÃ¼r die Sozialversicherung), also nicht nur den reinen
Bezug einer Sozialleistung. Die Zeit eines solchen Bezugs kann, wie Â§ 107 AFG
zeigt, der Zeit einer BeschÃ¤ftigung fÃ¼r bestimmte Zwecke lediglich gleichgestellt
werden, ohne dass der Bezug einer Sozialleistung dadurch zur BeschÃ¤ftigung
wÃ¼rde.

Gegen das vom LSG geÃ¤uÃ�erte VerstÃ¤ndnis des Begriffs einer BeschÃ¤ftigung
spricht bereits die in Art 1 Buchst b EWGV 1408/71 enthaltene Definition des echten
GrenzgÃ¤ngers, die fÃ¼r die unmittelbare Anwendung des Art 71 Abs 1 Buchst a
EWGV 1408/71 von Bedeutung ist. Denn in dieser Definition wird neben weiteren
Voraussetzungen ausdrÃ¼cklich auf die AusÃ¼bung einer BerufstÃ¤tigkeit
abgestellt. Ebenso Ã¼bt aber auch der von Art 71 Abs 1 Buchst b EWGV 1408/71
erfasste sog unechte GrenzgÃ¤nger grundsÃ¤tzlich eine BerufstÃ¤tigkeit in einem
anderen als seinem Wohnsitzstaat aus; er unterscheidet sich vom echten
GrenzgÃ¤nger lediglich dadurch, dass er die spezifischen Voraussetzungen des Art
1 Buchst b EWGV 1408/71 nicht erfÃ¼llt, weil er nicht mindestens einmal
wÃ¶chentlich, sondern in grÃ¶Ã�eren AbstÃ¤nden in seinen Wohnsitzstaat
zurÃ¼ckkehrt (Schlegel, aaO, RdNr 159; Kretschmer in Niesel, SGB III; 2. Aufl,
Anhang A Art 71 RdNr 17). Hat dagegen ein Arbeitnehmer seine berufliche
TÃ¤tigkeit durchgehend in seinem Wohnsitzstaat ausgeÃ¼bt und verlegt er erst
nach Beendigung des BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses bzw ArbeitsverhÃ¤ltnisses
den Wohnsitz in einen anderen Mitgliedsstaat, kann er dadurch, dass er sich in
einem anderen als dem Wohnstaat um Arbeitsvermittlung und Aufnahme einer
BeschÃ¤ftigung bemÃ¼ht, die Eigenschaft als echter oder unechter GrenzgÃ¤nger
nicht nachtrÃ¤glich begrÃ¼nden (vgl zu diesem Gesichtspunkt Urteil des Senats
vom 8. Juli 1993 â�� 7 RAr 44/92 -, unverÃ¶ffentlicht). Die Anwendung von Art 71
EWGV 1408/71 scheidet daher aus, wenn der Wohnsitz erst nach Eintritt der
Arbeitslosigkeit vom BeschÃ¤ftigungsort in einen anderen Mitgliedsstaat verlegt
wird (BSG SozR 3-6050 Art 71 Nr 8 S 44).

UnschÃ¤dlich fÃ¼r die Anwendbarkeit des Art 71 EWGV 1408/71 ist es lediglich,
wenn der Arbeitnehmer wÃ¤hrend seines rechtlich noch fortbestehenden
ArbeitsverhÃ¤ltnisses in einen anderen Mitgliedsstaat umzieht, ohne im
BeschÃ¤ftigungsstaat die Arbeit tatsÃ¤chlich wieder aufgenommen zu haben, sei
es, dass der Arbeitnehmer wÃ¤hrend eines das ArbeitsverhÃ¤ltnis abschlieÃ�enden
Mutterschaftsurlaubs (EuGHE I 1988, 5125 = SozR 6050 Art 71 Nr 10) oder eines
das ArbeitsverhÃ¤ltnis abschlieÃ�enden Erziehungsurlaubs (BSG SozR 3-6050 Art
71 Nr 5) den Wohnstaat wechselt. Ist dagegen, wie im Fall des KlÃ¤gers, auch das
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ArbeitsverhÃ¤ltnis bereits vor dem Wohnsitzwechsel beendet, ist fÃ¼r eine
Anwendung des Art 71 Abs 1 EWGV 1408/71 kein Raum.

Der gegenteiligen Ansicht des LSG steht vor allem die oben geschilderte Systematik
der Artt 67 bis 71 EWGV 1408/71 entgegen. Die Regelungen schÃ¼tzen, wie bereits
ausgefÃ¼hrt, die FreizÃ¼gigkeit von Arbeitnehmern nur begrenzt und in
unterschiedlicher Weise. Nach dem in den Vorschriften zum Ausdruck gekommenen
Willen des Verordnungsgebers sollen Arbeitnehmer, die als Arbeitslose ihren
Wohnstaat wechseln, ausschlieÃ�lich nach Artt 67 und 69 EWGV 1408/71 behandelt
werden (Urteil des Senats vom 8. Juli 1993 â�� 7 RAr 44/92 -, unverÃ¶ffentlicht). Die
VergÃ¼nstigung des Art 71 EWGV 1408/71 setzt demgegenÃ¼ber ein
Auseinanderfallen des BeschÃ¤ftigungs- und des Wohnorts bereits zur Zeit des
bestehenden ArbeitsverhÃ¤ltnisses voraus. Ein solches Auseinanderfallen von
BeschÃ¤ftigungsort und Wohnort verlangt aber zwangslÃ¤ufig eine irgendwie
geartete TÃ¤tigkeit. Mit anderen Worten: Der Bezug einer Sozialleistung kann einer
BeschÃ¤ftigung iS des Art 71 Abs 1 EWGV 1408/71 schon deshalb nicht
gleichgestellt werden, weil insoweit von einem Auseinanderfallen von
BeschÃ¤ftigungsort und Wohnort nicht gesprochen werden kann. Art 71 Abs 1
erfasst mithin den vorliegenden Fall in keiner Weise.

Eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der EuropÃ¤ischen
Gemeinschaften (EuGH) ist damit auch nicht in entfernter Weise mÃ¶glich (vgl zu
dieser Voraussetzung einer Vorlagepflicht an den EuGH BVerfG SozR 3-1100 Art 101
Nr 2). Der Senat ist deshalb nicht durch Art 234 des Vertrags zur GrÃ¼ndung der
EuropÃ¤ischen Gemeinschaft (EGVtr) idF des Amsterdamer Vertrags vom 2. Oktober
1997 (BGBl II 1998, 387), gehindert, ohne Vorabentscheidung des EuGH zu
entscheiden. Der bereits ergangenen Rechtsprechung des EuGH ist unzweifelhaft zu
entnehmen, dass Art 71 EWGV 1408/71 jedenfalls dann nicht einschlÃ¤gig ist, wenn
Arbeitslose ihren Wohnsitz erst nach Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses in
einem anderen Mitgliedsstaat als dem BeschÃ¤ftigungsstaat begrÃ¼ndet haben
(EuGHE 1984, 3507 = SozR 6050 Art 71 Nr 7). Speziell im Hinblick auf den Krg-
Bezug des KlÃ¤gers lÃ¤sst das Urteil des EuGH vom 12. Juni 1983 (EuGHE 1983, 43
= SozR 6050 Art 18 Nr 2) sogar erkennen, dass der Bezug von Leistungen wegen
Krankheit nicht mit einer BeschÃ¤ftigung gleichgestellt werden kann. Denn der
EuGH fÃ¼hrt in dieser Entscheidung zu Art 13 Abs 2 Buchst a EWGV 1408/71 aus,
diese Bestimmung erwÃ¤hne (zwar) nicht ausdrÃ¼cklich den Fall eines
Arbeitnehmers, der zu dem Zeitpunkt, zu dem er Leistungen bei Krankheit in
Anspruch nehmen mÃ¶chte, nicht beschÃ¤ftigt ist, die Vorschrift sei aber so
auszulegen, dass sie fÃ¼r diesen Fall auf die Vorschriften des Staats abstelle, in
dessen Gebiet der Arbeitnehmer zuletzt beschÃ¤ftigt war. Auch der EuGH hat damit
den Leistungsbezug nicht einer BeschÃ¤ftigung gleichgestellt. In diesem Sinne hat
er auch zu Art 71 EWGV 1408/71 ausgefÃ¼hrt, dieser Artikel kÃ¶nne auf einen
Arbeitslosen nicht angewandt werden, der nicht als Arbeitnehmer tÃ¤tig gewesen
sei oder eine gleichgestellte "TÃ¤tigkeit" ausgeÃ¼bt habe und der deshalb noch
keinen Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit erworben habe (BSG SozR 6050
Art 71 Nr 3 S 11).

Der Senat sieht sich auch nicht in der Lage, aus sozialpolitischen ErwÃ¤gungen (s
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etwa zur Kritik am beschrÃ¤nkten FreizÃ¼gigkeitsschutz fÃ¼r Arbeitslose Gagel in
der Festschrift zum 40-jÃ¤hrigen Bestehen der Sozialgerichtsbarkeit in Rheinland-
Pfalz, 1994, 383, 397 ff, und Bieback, SGb 1996, 400, 402) diese Rechtsprechung
selbst fortzuentwickeln. Es ist vielmehr Aufgabe des Verordnungsgebers auf
europÃ¤ischer Ebene, etwaige RegelungslÃ¼cken zu schlieÃ�en. AusdrÃ¼cklich
weist Art 42 EGVtr dem Rat die Aufgabe zu, gemÃ¤Ã� dem Verfahren des Art 251
EGVtr, also auf Vorschlag der Kommission, die fÃ¼r die Herstellung der
FreizÃ¼gigkeit der Arbeitnehmer notwendigen MaÃ�nahmen zu beschlieÃ�en.
Dementsprechend hat die Kommission bereits VorschlÃ¤ge zur Ã�nderung und
ErgÃ¤nzung der EWGV 1408/71 unterbreitet, die auch Ã�nderungsvorschlÃ¤ge fÃ¼r
den Bereich der Arbeitslosigkeit, insbesondere den Leistungsexport nach Art 69
EWGV 1408/71, enthielten (Eichenhofer, Sozialrecht der EU, 2001, RdNr 243 und
397). Eine einzelfallbezogene richterliche ErgÃ¤nzung der in Art 71 EWGV 1408/71
allein fÃ¼r echte und unechte GrenzgÃ¤nger getroffenen Regelungen auf eine
weitere Personengruppe wÃ¤re damit nicht vereinbar, wie der 11. Senat des BSG
bereits Ã¼berzeugend dargelegt hat (SozR 3-6050 Art 71 Nr 8 S 46 f).

Im Ã�brigen erfÃ¼llt der KlÃ¤ger auch eine weitere Voraussetzung des Art 71 Abs 1
EWGV 1408/71 nicht. Er hat sich nicht der Kontrolle der Bundesanstalt fÃ¼r Arbeit
(BA) unterworfen. Als sog echter GrenzgÃ¤nger iS des Art 71 Abs 1 Buchst a ii
EWGV 1408/71, dem der EuGH (EuGHE 1986, 837 = SozR 6050 Art 71 Nr 6 S 23)
Ã¼ber die Regelung der Verordnung hinaus ein Recht zugesteht, sich beim Staat
des BeschÃ¤ftigungsorts arbeitslos zu melden, um dort Leistungen zu erhalten,
wenn der Arbeitslose zum frÃ¼heren BeschÃ¤ftigungsstaat persÃ¶nliche und
berufliche Bindungen solcher Art aufrecht erhÃ¤lt, dass er dort die besseren
Aussichten auf Wiedereingliederung hat, kann der KlÃ¤ger von vornherein nicht
angesehen werden. Insoweit hat auch das LSG erkannt, dass der KlÃ¤ger schon
deshalb kein echter GrenzgÃ¤nger sein kann, weil dieser Status nach der
ausdrÃ¼cklichen Definition des Art 1 Buchst b EWGV 1408/71 die AusÃ¼bung einer
BerufstÃ¤tigkeit vorsieht. Konsequenterweise hat deshalb das LSG auf Art 71 Abs 1
Buchst b i EWGV 1408/71 zurÃ¼ckgegriffen, wonach Arbeitnehmer, die nicht
GrenzgÃ¤nger sind und weiterhin der Arbeitsverwaltung des zustÃ¤ndigen Staats
zur VerfÃ¼gung stehen (sog unechte GrenzgÃ¤nger), bei Vollarbeitslosigkeit
Leistungen nach den Rechtsvorschriften dieses Staats erhalten, als ob sie in diesem
Staat wohnten. Zu dieser Vorschrift hat der EuGH allerdings bereits entschieden (
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