Mag. Ingeborg Beck (PVA):

AUSGLEICHSZULAGE - im Spannungsfeld zwischen
Sozialhilfe- und Versichertenleistung

1. Einleitung

Die Ausgleichszulage wurde zur Abschaffung von Mindestrenten mit dem
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz (ASVG) eingefihrt. Die enge Anbindung an
eine Pensionsleistung aus der gesetzlichen Sozialversicherung einerseits und die
starke Zentrierung auf den fursorgerechtlichen Charakter andererseits wurde trotz
vieler Novellen zum ASVG bis heute aufrecht erhalten. Eine wesentliche Anderung
bewirkte vor allem die 29. Novelle zum ASVG infolge des Abgehens vom
Gesamteinkommen des Pensionsberechtigten alleine®. Durch die Einbeziehung des
Ehegatten und das Abstellen auf die Einkommensverhaltnisse der
Wirtschaftsgemeinschaft, in der der betroffene Pensionsberechtigte lebt, sollten die
vorhandenen Mittel starker als bisher dorthin gelenkt werden, wo die Hilfe der
Allgemeinheit tatséchlich sozial indiziert ist. Damit wurde in die
Leistungsermittlung fur einen konkret betroffenen Versicherten zugleich eine
sozialhilfedhnliche Betrachtungsweise in die Rechtsnormen fir die
Pensionsversicherung eingebracht. Dennoch sollte auch der Verfahrensdkonomie
vor den Pensionsversicherungstragern auf Grund der hohen Anzahl von
Ausgleichszulagenbeziehern erhdhtes Augenmerk zukommen. So soll durch klare
Richtlinien der rechtlich relevante Sachverhalt in dem vor einem
Sozialversicherungstrager geltenden verkirzten Ermittlungsverfahren feststellbar
sein?.

Auch in der Literatur und Judikatur wurden die rechtlichen Abgrenzungsprobleme im
Hinblick darauf, ob es sich bei der Ausgleichszulage um eine Sozialhilfeleistung
oder eine Versicherungsleistung handelt, wiederholt einer Priifung unterzogen?®.
Danach kommt wenig befriedigend aber doch sehr deutlich zum Ausdruck, die
Ausgleichszulage ist sowohl das Eine wie das Andere. Der sozialhilfeahnliche
Charakter der Ausgleichszulage wurde diesbeziglich auch durch den EuGH
bestatigt. Auf Grund der Sicherung eines Existenzminimums und der damit

Y vgl. vor allem die Erlauterungen zur 29. Novelle, im Hinblick auf die Schaffung des
Familienrichtsatzes zur gerechteren Verteilung der aufzuwendenden Mittel (BGBI. Nr. 31/1973; Art. IV
Z 39 — 404 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des NR Xl GP).

> Gem. § 357 Abs. 1 ASVG ist das AVG im Verfahren vor einem Sozialversicherungstrager nur sehr
eingeschrénkt anwendbar — vor allem beziglich des Ermittlungsverfahrens.

3 Vgl. u.a. Binder, Probleme der pensionsversicherungsrechtlichen Ausgleichszulage, ZAS 1981, 89;
Resch, Rechtsfragen der Ausgleichszulage, RdA 2000, 370.



zwangslaufig einhergehenden engen Anknipfung an einen bestimmten
wirtschaftlichen und sozialen Lebensstandard im Wohnsitzstaat wurde die
Exportverpflichtung der Ausgleichszulage als beitragsunabhangige Sonderleistung
im Sinne der VO 883/2004 bzw. zuvor 1408/71* im Einklang mit der
Wohnsitzanbindung im nationalen Recht verneint®.

Damit liegt aber zugleich auf der Hand, dass die nach wie vor bestehenden rechtlich
sehr komplexen Abgrenzungsfragen beim Pensionsversicherungstrager bzw. in
weiterer Folge bei den Gerichten verbleiben. Durch den wachsenden Einfluss des
Gemeinschaftsrechtes und der damit einhergehenden Mobilitat der Unionsburger
wird diese Abgrenzungsproblematik zunehmend verstarkt. Zudem wird durch die
neue VO 883/2004 im Lichte der VerhaltnismaRigkeit nunmehr ausdricklich
festgeschrieben, dass der Grundsatz der Gleichstellung von Leistungen, Einkinften,
Sachverhalten oder Ereignissen, die in einem Mitgliedstaat eingetreten sind, zu
keinen sachlich nicht zu rechtfertigenden Ergebnissen fithren soll®. Damit wird das
Problem der sozialen Gleichstellung zur Verhinderung einer tbermafiigen
finanziellen Belastung des Aufnahmemitgliedstaates vor allem im Bereich des
Sozialhilferechtes bzw. auch bei sozialhilfedhnlichen Leistungen verstarkt’.

Der gegenstandliche Beitrag beschéftigt sich somit vorwiegend mit den praktischen
Auswirkungen der Ausgleichszulage fir Bezieher einer inlandischen Pension bzw.
einer auslandischen (mitgliedstaatlichen) Rentenleistung. Zur Vollstandigkeit darf
erwahnt werden, dass auf Grund der vielfaltigen tatséchlichen
Sachverhaltskonstellationen nur einzelne Problemfelder aufgegriffen werden kbnnen
und vor allem dem Gemeinschaftsrecht auch hier eine besondere Beachtung
eingeraumt werden soll.

2. Feststellung der Ausgleichszulage

2.1. Gesetzliche Grundlage im nationalen Recht

Gem. 8§ 292 Abs. 1 ASVG hat ein Pensionsberechtigter Anspruch auf eine
Ausgleichszulage zu seiner Pension, wenn diese zuzlglich eines aus tbrigen
Einkunften des Pensionsberechtigten erwachsenden Nettoeinkommens nicht die
Hohe des fur ihn geltenden Richtsatzes erreicht, solange er seinen gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland hat.

4 Verordnung (EWR) 1408/71 sowie nunmehr die neue Verordnung (EG) 883/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI
L 166 vom 30.4.2004 idF der Verordnung (EG) Nr. 988/2009 ABI L 284 vom 30.10.2009.

® Vgl. EuGH Rechtssache Skalka, C-160/02.

6 Vgl. 12. Erwagungsgrund sowie Art. 5 VO (EG) 883/2004.



2.2. Beriucksichtigung der Brutto- oder Nettopension

Bei der Ermittlung des Anspruches auf Ausgleichszulage ist nicht auf die
Nettopension, sondern auf die Bruttopension des Pensionsberechtigten
abzustellen, da andernfalls die Krankenversicherungsbeitrage faktisch vom Bund
finanziert werden. Eine ausdriickliche Regelung hinsichtlich der Berlcksichtigung
einer weiteren Pensionsleistung eines Versicherten wurde nicht getroffen. Kommt bei
Feststellung der Ausgleichszulage der Familienrichtsatz zur Anwendung, bestehen
dagegen entsprechende gesetzliche Regelungen. Auch wurde in den Erlauterungen
ausdrucklich klar gestellt, dass das gesamte Nettoeinkommen sohin auch die
Nettopension des Ehegatten diesbeziiglich heranzuziehen ist®.

Diese Bestimmung, hat offensichtlich in der Praxis der Pensionsversicherungstrager
dazu geflhrt, dass die Pension des Pensionsberechtigten dahingehend eine
einschrankende Interpretation gefunden hat, als darunter nur die Pension, zu der die
Ausgleichszulage geleistet wird, als ,die Pension® im Sinne des 8§ 292 Abs. 1 ASVG
verstanden wird®. Eine weitere Pensionsleistung meist in Form der
Hinterbliebenenversorgung oder einer auslandischen Rente, wird dagegen netto
herangezogen. Gestiitzt wird diese Interpretation auf einen Erlass des BMfsV*°.

2.3. Unsachliche Auswirkungen der Anknupfung an eine bestimmte Pension,

wenn ein Pensionsbezieher mehrere Pensions- oder Rentenbeziige hat
Die Einbeziehung der Ausgleichszulage in die Berechnungsbasis fir den
Krankenversicherungsbeitrag erfolgte im Zuge der Anhebung der Richtsatze
ebenfalls mit der 29. Novelle zum ASVG. Damit sollte sichergestellt werden, dass
samtliche Bezieher einer Pension aus der gesetzlichen Pensionsversicherung in
gleicher Weise zur Finanzierung ihrer Krankenversicherung herangezogen werden™*.
So wird auch bislang in § 73 Abs. 1 ASVG normiert, dass von jeder auszuzahlenden
Pension, wozu explizit auch die Kinderzuschisse und die Ausgleichszulage zu
zahlen sind, ein bestimmter Krankenversicherungsbeitrag*? einzubehalten ist. Auch
die ,Bedarfsorientierte Mindestsicherung“ nimmt auf den um den

"Vgl. Beck, Unionsbirgerschaft und Ausgleichszulage, SoSi 2010, 262 mwN.

® vgl. Erlauterungen zur 29. Novelle zu § 292 Abs. 1 bis 3 — 404 der Beilagen zu den
stenographischen Protokollen des NR XIII GP.

® Vgl. Teschner/Widlar/Poltner, ASVG-Kommentar, § 292 — Seite 1418 letzter Absatz (Stand 111.
Erg.-Lfg.).

1% Der Erlass des BMfsV. vom 24.7.1979, ZI. 23.242/1-5/79 hatte aber im Einklang mit den
Erlauterungen zur 29. Novelle vielmehr zum Inhalt, dass die Pension des Ehegatten auch dann
netto zu berlcksichtigen ist, wenn dieser nicht im gemeinsamen Haushalt lebt.

1 Vgl. Erlauterungen zur 29. Novelle va Art. | Z 44 lit a und ¢ — 404 der Beilagen zu den
stenographischen Protokollen des NR XIII GP.

'2 Derzeit werden 5,1 % inklusive dem Erganzungsbeitrag durch den Pensionsversicherungstrager
einbehalten (§ 73 Abs. 1 Z 1 und Abs. 1a ASVG).



Krankenversicherungsbeitrag verminderten Ausgleichszulagenrichtsatz hinreichend
Bedacht®?,

Bezieht ein alleinstehender Versicherter mehrere Pensionsleistungen, so gilt fur ihn
zweifelsohne der Einzelrichtsatz. Wird dabei nur eine Pension brutto, die andere
netto herangezogen, so tritt diesbeztiglich die vom Gesetzgeber ausdricklich nicht
gewollte teilweise Finanzierung der Krankenversicherung tber die Ausgleichszulage
ein. Zugleich ist keine sachliche Rechtfertigung ersichtlich, warum jemand, der nur
eine Pensionsleistung bezieht, den Krankenversicherungsbeitrag selbst zu tragen
hat, wahrend jemand mit mehreren Pensionsleistungen und den gleichen
Lebenshaltungskosten und Leistungsumfang teilweise die Finanzierung seiner
Krankenversicherung tber die Ausgleichszulage erhalt.

Der fur die Berechnung der Ausgleichszulage geltende Richtsatz ist de facto vom
Familien- bzw. Personenstand abhangig. Dies fuhrt dazu, dass ausschliellich auf
Grund des Familien- bzw. Personenstandes
- der Einzelrichtsatz zur Anwendung gelangt — unabhangig davon, ob eine Eigen-
oder Hinterbliebenenpension oder mehrere Pensionen gebihren bzw.
- der Familienrichtsatz zur Anwendung gelangt — unabhéangig davon, ob nur ein
Ehegatte oder beide Ehegatten Uber eine Pensionsleistung oder mehrere
Pensionsleistungen verfugen.

Bei Ableben des Ehegatten gebihrt dem hinterbliebenen Gatten selbst bei mehreren
Leistungen ebenfalls wiederum der Einzelrichtsatz. Damit hatte nach der gelbten
Praxis die Ehegattin, die nur die Hinterbliebenenleistung erhalt, ihre
Krankenversicherung selbst zur Ganze zu tragen. Die Gattin, die auch tber eine
geringe Eigenpension verfugt, erhalt fir die weitere Pensionsleistung die
Krankenversicherung dagegen zu Lasten der Ausgleichszulage®”.

13 Vgl. Art. 10 zu Art. 15a B-VG Uber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung — 677 der
Beilagen XXIV. GP sowie die Einbeziehung in die Krankenversicherung — BGBI 1l 262/2010.

4 Zu welcher Pensionsleistung die Ausgleichszulage gebuhrt, wird gem. 8 293 Abs. 3 und 4 ASVG
normiert.

Bei Gewahrung der Ausgleichszulage zu einer Eigenpension von EUR 100,00 brutto und einer
Witwenpension von EUR 632,25 brutto (EUR 600,00 netto) betragt die Ausgleichszulage EUR
83,99 brutto (Stand 2010). Der Krankenversicherungsbeitrag fur die Eigenpension samt
Ausgleichszulage betrédgt EUR 9,38 (5,1 % von EUR 100 Bei Gewéahrung der Ausgleichszulage zur
Eigenpension resultiert daraus ein Krankenversicherungsbeitrag von EUR 9,38 (5,1 % von EUR
100,00 Eigenpension und EUR 83,99 Ausgleichszulage). Da fir die Berechnung der Ausgleichszulage
die Witwenpension netto anzusetzen ist, erhéht der Krankenversicherungsbeitrag fiir diese Leistung
die geblUhrende Ausgleichszulage um EUR 32,25 (5,1 % von 632,25).

Gewahrt der Pensionsversicherungstrager die Ausgleichszulage jedoch zur héheren
Hinterbliebenenpension, so betragt der Krankenversicherungsbeitrag bereits EUR 35,14 (5,1 %
von EUR 632,25 und EUR 56,84 Ausgleichszulage).

Wirde die Pension alle Leistungen aus der gesetzlichen Pensionsversicherung eines
Pensionsberechtigten erfassen, so wirde der Krankenversicherungsbeitrag EUR 39,98 (5,1 %



Die bestehende Problematik wird nunmehr auch im Hinblick auf das
Gemeinschaftsrecht neu belebt. So wird offensichtlich das In-Krafttreten der neuen
VO 883/2004*° zum Anlass genommen, durch die darin ausdriicklich
festgeschriebene Gleichstellung auch die auslandischen Pensions- und
Rentenleistungen in der Krankenversicherung entsprechend zu berticksichtigen®®.
Dadurch soll das wenig befriedigende Ergebnis beseitigt werden, dass Pensionisten
mit niedrigem Inlands- und hohem Auslandsbezug den vollen
Krankenversicherungsschutz (einschlief3lich Angehdrigenschutz) um nur wenige
Euro monatlich erhalten, wahrend Pensionisten mit ausschlie3lichem Inlandsbezug
fur denselben Schutzumfang wesentlich hthere Beitrage zu entrichten haben®’.

Beziehen Pensionisten mit einer geringen inlandischen Pensionsleistung und einer
Ausgleichszulage auch eine auslandische Rentenleistung, so ware auch hier die
bestehende Praxis beziiglich des Heranziehens nur einer Pension oder Rente mit
dem Bruttobetrag neu zu tberdenken. Andernfalls fihrt der Bezug der
Ausgleichszulage zur 6sterreichischen Pension immer zu einer
Nettobertcksichtigung der auslandischen Rentenleistung. Damit wird die
Finanzierung des Krankenversicherungsbeitrages fur die auslandische
Rentenleistung - trotz ausdriicklich angestrebter Gleichstellung der
Pensionsbezieher - wiederum auf den Bund abgewalzt. Eine sachliche
Rechtfertigung, warum bei gleicher sozialer Bedurftigkeit und gleichem
Schutzumfang dennoch ein unterschiedlicher Beitrag zur Krankenversicherung zu
leisten ist, ist jedenfalls auch hier nicht ersichtlich®®.

Trifft man im Hinblick auf den jeweiligen Versicherten eine klare Abgrenzung
bezuglich Leistungen aus der gesetzlichen Sozialversicherung (welche sodann
auch alle auslandischen Pensions- und Rentenleistungen umfassen) und dem
sonstigen Nettoeinkommen ergibt dies stets die gleiche Hohe der Ausgleichszulage
als Differenz zum jeweiligen Ausgleichszulagenrichtsatz.

von EUR 732,25 und EUR 51,74 Ausgleichszulage) betragen. Dieses Ergebnis steht zugleich mit der
vorgesehenen Bedarfsorientierten Mindestsicherung mit derzeit EUR 744,01 netto im Einklang
gEinzeIrichtsatz abzuglich des einzubehaltenden Krankenversicherungsbeitrages).

® Verordnung (EG) des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4. 2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI L 166 vom 30.4.2004 idF der Verordnung (EG) Nr. 988/2009
ABI L 284 vom 30.10.2009.

'° sst der Bezug von Leistungen der sozialen Sicherheit bestimmte Rechtswirkungen aus, so gilt dies
auch fir gleichartige Leistungen aus einem Mitgliedstaat - Art. 5 lit a (EG) VO 883/2004.

v Vgl. Erlauterungen zum Entwurf 2. Sozialversicherungs-Anderungsgesetz 2010 — § 73a — ASVG.

'® Die Pension sollte daher auch hier alle Pensions- und Rentenleistungen im Sinne der gebotenen
Gleichstellung erfassen, die einem Pensionsberechtigten aus der gesetzlichen Pensionsversicherung
zuflieBen. Damit wird auch der soziale Widerspruch zu § 293 Abs. 3 letzter Satz ASVG hinfallig,
wonach die Ausgleichszulage grundsétzlich zur héheren Pension zu gewéhren ist.



Da der Ehegatte als weitere Person umfasst wird, sollte sodann die
Bertcksichtigung von dessen Nettoeinkommen weder ein rechtliches noch ein
tatsachliches Problem darstellen. Auch allfallige spatere Anderungen im Sachverhalt
bzw. im Einkommen kdnnen auf diese Weise problemlos den betroffenen Personen
zugeordnet und abgegrenzt werden®®.

3. Ausgleichszulage neben Versichertenleistung als Einkommenssicherung
3.1. Versichertenleistung und Ausgleichszulage zur Existenzsicherung des
Versicherten selbst
Der Grof3teil der Menschen ist zur Existenzsicherung auf die Verwertung seiner
Arbeitskraft angewiesen. Die gesetzliche Sozialversicherung trifft u.a. Vorsorge
dafir, dass bei Ausscheiden auf Grund eines sozialversicherungsrechtlich
geschutzten Risikos aus dem Erwerbsleben der Versicherte einen Anspruch auf
eine Pensionsleistung aus eigener Pensionsversicherung erwirbt, sofern er einen
gewissen Bezug zur Sozialversicherung aufweist®.

Bemerkenswert ist, dass die sozialversicherungsrechtliche Ankntpfung bloR3 ein
Einkommen Uber der Geringfugigkeitsgrenze erfordert. Versicherte, die keinen
besonderen Schutz auf Grund eines erlernten oder angelernten Berufes bzw. einer
bestimmten Tatigkeit geniel3en, sind daher auch bei eingeschranktem
Gesundheitszustand solange auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt verweisbar, als sie
noch die gesetzliche Lohnhalfte erwerben kénnen®. Dabei spielen
Bedurftigkeitskriterien keine Rolle, obwohl die Geringfugigkeitsgrenze und das
soziale Existenzminimum erheblich differieren?. Erst wenn der Versicherte einen
Pensionsanspruch erworben hat, tritt aus sozialen Griinden das
Mindesteinkommen in Form der Ausgleichszulage hinzu.

Im Gegensatz zur Sozialhilfe ist der Versicherte aber nicht verhalten, vorhandenes
Vermdgen zu verwerten. Erst wenn er sein Vermdgen aktiviert und dadurch
Einkunfte in Geld oder Geldeswert tatsachlich erzielt, stellt dies eine
Vermogensvermehrung dar, die bei der Feststellung der Ausgleichszulage als

!9 Da nur zur Pension des Versicherten die Ausgleichszulage gebtihrt, ist der Ehegatte unabhangig
davon, ob er eine Beschéaftigung ausibt oder nicht bzw. spater selbst eine Pension bezieht, immer in
Form einer Nettobetrachtung einzubeziehen.

22 vgl. §§ 222 Abs. 1, 235 f ASVG - Leistungen der Pensionsversicherung bei Alter, geminderter
Arbeitsféhigkeit und Tod, wobei die erforderliche Intensitdt durch Rahmenzeitraume und die
Wartezeitregelungen festgelegt wird.

L vgl. § 255 Abs. 3 ASVG sowie OGH vom 12.9.2006, 10 ObS 109/06m.

2 Fur das Jahr 2010 betragt die Geringfugigkeitsgrenze EUR 366,33 monatlich, wéhrend der
Einzelrichtsatz bereits auf EUR 783,99 angestiegen ist — vgl. 88 5 Abs. 2, 293 Abs. 1 lit a sub lit bb
ASVG.



Einkommen zu beriicksichtigen ist*. Ein wesentlicher Unterschied zur Sozialhilfe
liegt weiters darin, dass der Versicherte auch nicht zur Anspannung seiner
(verbleibenden) Arbeitskraft verpflichtet ist.

Da der Versicherte jedoch nur dann einen Pensionsanspruch erwirbt, wenn er auf
Grund eines sozialversicherungsrechtlich geschitzten Risikos aus dem
Erwerbsleben ausscheidet, stellt dies m.E. auch eine hinreichende sachliche
Rechtfertigung zu den Abweichungen im Bereich der Ausgleichszulage gegenuber
dem Sozialhilferecht dar.

Die Abgrenzung der Ausgleichszulage von der Versichertenleistung hat dennoch
hohe rechtliche Bedeutung. So ist eine Leistung auf Grund von Versicherungszeiten
und Beitragszahlungen unabhangig von jeder Bedurftigkeitsprifung und
grundsatzlich auch unabhéngig vom Wohnsitz im Inland. Diese Abgrenzung darf
auch im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht somit keinesfalls vernachlassigt
werden. Umso bedenklicher ist, wenn der VfGH daher eine Pensionsanpassung, die
fur Pensionen unterhalb des Ausgleichszulagenrichtsatzes eine deutlich geringere
Pensionserhéhung vorsieht, mit einer Gberdurchschnittlichen Erhéhung der
Ausgleichszulagen rechtfertigt?*. Damit umgeht er die Grundrechtsbindung des
Gesetzgebers und die daraus resultierende Verpflichtung zur Einhaltung der
festgelegten Ordnungsprinzipien im sozialversicherungsrechtlichen
Leistungsrecht. Eine fast um die Halfte geringere Pensionsanpassung der
niedrigsten Pensionen kann keinesfalls mit einer sozial gestaffelten
Pensionserhdhung begrindet werden, die umso hoher ausfallen sollte, je niedriger
die Pension sei®. Auch die Beriicksichtigung auslandischer Renten- und
Pensionsleistungen ware auf Grund der vom EuGH bereits zur VO 1408/71
judizierten Gleichstellung® méglich gewesen, sodass diesbeziiglich keine
Besserstellung von nicht gebietsansassigen Versicherten erfolgt ware?’.

Eine exakte Abgrenzung zwischen Versichertenleistung und Ausgleichszulage héatte
somit gezeigt, dass die gegebene Ungleichbehandlung der Versicherten bei der
Pensionsanpassung fur das Jahr 2008 nicht durch das Ausgleichszulagenrecht mit

23 \gl. OGH vom 16.3.2004, 10 ObS 160/03g (Zinsertrage aus veranlagtem Schmerzensgeld).

4 vgl. VIGH vom 24.9.2009, G 165/08.

%% vgl. Erlauterungen zu Art. 4 der 68. Novelle zum ASVG - § 634 Abs. 10 (BGBI. | 101/2007).

%% vgl. insbesondere EuGH Rechtssache Kloppel C-507/06 (Bezug von Kinderbetreuungsgeld);
Rechtssache Oztiirk C-373/02 (Arbeitslosigkeit im Mitgliedstaat); Rechtssache Kauer C-28/00
(Kindererziehungszeiten); Rechtssache Jauch C-215/99 (Pflegegeld); Rechtssache Moscato C-481/93
gEintritt der Arbeitsunféahigkeit), etc.

" Hinsichtlich der normierten Berucksichtigung von mehreren Pensionen wurden iSv § 634 Abs. 11
iVm Abs. 10 ASVG offensichtlich auch die mitgliedstaatlichen Rentenleistungen in die
Pensionsanpassung nicht entsprechend einbezogen — vgl. OGH 17.3.2009, 10 ObS 10/09g.



ganzlich anderen rechtlichen Voraussetzungen und Wirkungen héatte beseitigt
werden kénnen?.

3.2. Ausgleichszulage zur Existenzsicherung von Familienangehdrigen

3.2.1. Gesellschaftlicher Wandel

Bereits Binder?® hat auf Grund der 29. Novelle zum ASVG eine bessere Angleichung
der Ausgleichszulage zum Sozialhilferecht befirwortet und eine verstarkte
Bedurftigkeitsprufung gefordert. Bertcksichtigt man die gesellschaftspolitische
Weiterentwicklung und die damit einhergehenden rechtlichen Anderungen der letzten
Jahrzehnte vor allem im Hinterbliebenenrecht®, so verwundert es zusehends, dass
Familienangehdrige ohne Berlcksichtigung von Alter oder geminderter
Arbeitsfahigkeit die Vorteile der Ausgleichszulage de facto uneingeschrankt
beanspruchen kdnnen®..

Zunehmend treten jene Familien in den Hintergrund, in denen nur ein Ehegatte
planmaRig einer Erwerbstéatigkeit nachgeht®. Gesellschaftspolitisch wurden daher
vielfach Regelungen getroffen, die ein voribergehendes Ausscheiden aus einer
zuvor bestehenden Erwerbstatigkeit aus sozial motivierten Griinden entsprechend
absichern und sozialversicherungsrechtliche Nachteile zumindest teilweise
ausgleichen sollen®,

Wird ein Versicherter pensioniert, so ist im Ausgleichszulagenrecht ohne
Bertcksichtigung der konkreten Lebenssituation seines Ehegatten, oftmals ein
weiter Gestaltungsspielraum fir ein soziales Mindesteinkommen er6ffnet. Damit
werden nicht nur die Grauzonen des Sozialmissbrauchs erreicht, sondern auch
Fragen einer sachlichen Rechtfertigung aufgeworfen, warum Familienangehérige von

28 Vgl. Tomandl, Rechtsverweigerung durch den VfGH — dargestellt am Beispiel Pensionsanpassung,
ZAS 2010/13; sowie EuGH, Rechtssache Gielen, C-440/08 (Gleichstellungsoption im Steuerrecht
nicht ausreichend); Rechtssache Hoeckx, C-249/83 (Einstufung einer Leistung hangt von den
ggrundlegenden Merkmalen ab).
Vgl. Binder, Probleme der pensionsversicherungsrechtlichen Ausgleichszulage, ZAS 1981, 89

Punkt VI).

go So die Spreizung der Hinterbliebenenleistung zwischen Null und 60 % zur Verhinderung einer
Uberversorgung und besseren Anpassung an die mit dem Gedanken der Bedarfsorientierung
zusammenhangende urspriingliche Unterhaltsersatzfunktion - § 264 ASVG idF SRAG 1993 — BGBI
335/1993 sowie SRAG 2000 — BGBI | 92/2000.

%1 Auch einer jungen Witwe gebiihrt grundsétzlich die Ausgleichszulage zur Hinterbliebenenpension
uneingeschrankt. Dies gilt selbst dann, wenn sie fiir keine Kinder zu sorgen hat und bislang stets
erwerbstatig war. Hat die Ehe mindestens 10 Jahre gedauert hat, gebuhrt der Leistungsanspruch
diesbeziglich unbefristet — vgl. § 258 Abs. 2 Z 1 ASVG.

s Dagegen stellt noch die Anderung durch die 29. Novelle zum ASVG vorwiegend auf die bessere
Versorgung fur jene Ehepaare ab, die zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes allein auf die Pension
und Ausgleichszulage eines Eheteiles angewiesen sind - vgl. Erlauterungen zu § 293 Abs. 1 und 2 -
404 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des NR Xl GP.



pensionierten Ehegatten eine bessere Grundsicherung erhalten als
Familienangehdrige von nicht pensionierten Ehegatten.

Anhand konkreter Fallkonstellationen soll die Problematik mit ihren praktischen
Auswirkungen dargestellt werden. Zugleich werden Losungsansatze fir eine
gesetzeskonforme Vermeidung dieser Ergebnisse aufgezeigt.

3.2.2. Pensionierung des Versicherten fihrt zur Einstellung der Beschaftigung
des Ehegatten
- Beide Ehegatten sind im Niedriglohnsektor berufstétig, teilweise auch arbeitslos,
ein Ehegatte (Versicherter) erwirbt einen Anspruch auf Invaliditdtspension,
daraufhin beendet der andere Ehegatte seine Erwerbstatigkeit.

In Osterreich ist das durchschnittliche Pensionsalter fiir Bezieher einer Leistung aus
der geminderten Arbeitsfahigkeit relativ niedrig®*. Durch den Anspruch auf eine
Pension erwirbt der Versicherte zugleich einen Anspruch auf Ausgleichszulage und
somit eine soziale Mindestsicherung, die auch dessen Familienangehorige
einschlie3t. Da das Einkommen des Ehegatten hinsichtlich des gebiihrenden
Familienrichtsatzes zur Ganze zu bertcksichtigen ist, entfallt somit fur den
Ehegatten gerade bei geringem Einkommen sehr leicht jede Motivation fur die
Aufrechterhaltung der Erwerbstétigkeit®. Oftmals ist in diesen Fallen der Ehegatte
bereits Uber einen langeren Zeitraum arbeitslos und bezieht Notstandshilfe. Die
Aufgabe der Erwerbstatigkeit des Ehegatten fihrt bei solchen Konstellationen und
der Anwendung des Familienrichtsatzes im Regelfall zu keiner Verminderung des
Familieneinkommens.

Nach den derzeitigen rechtlichen Regelungen kann dieses Ergebnis nur so hintan
gehalten werden, als der Pensionsversicherungstrager in der Aufgabe der
Erwerbstatigkeit erfolgreich einen Rechtsmissbrauch einwenden kann. Dabei
missen die unlauteren Motive fur die Aufgabe der Erwerbstatigkeit die lauteren
Motive eindeutig Uberwiegen und damit so augenscheinlich in den Vordergrund
treten, dass fur die beeintrachtigten Interessen des Tréagers der Ausgleichszulage ein
krasses und zu missbilligendes Missverhaltnis besteht®®. Zeigt daher der

*vgl. z.B. § 8 Abs. 1 Z 2 ASVG (Wochengeld, Arbeitslosengeld, etc.), §§ 18a und 18 b ASVG

gfelbstversicherung fur Zeiten der Pflege eines behinderten Kindes bzw. eines nahen Angehdrigen).
Nur 50 % der Pensionisten, die aus den Versicherungsféllen der geminderten Erwerbsfahigkeit eine

Pension beziehen, sind alter als 55 Jahre — Jahresbericht 2009 der PVA, Seite 174.

% Hierbei ist zu berucksichtigen, dass der Aufwand fir die Erhaltung der Erwerbstatigkeit wie z.B.

Fahrtkosten im unselbstédndigen Sektor keine Berlicksichtigung findet — vgl. OGH vom 27.11.2007,

10 ObS 140/07x.

% vgl. OGH vom 18.2.2005, 10 ObS 190/04w; OGH vom 27.5.2003, 10 ObS 429/02i.
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Beschaftigungsverlauf des Ehegatten, dass dieser durch Anspannung seiner
Arbeitskraft laufend zum tatsachlichen Familieneinkommen beigetragen hat®” und die
Aufgabe der Beschaftigung in einem zeitlichen Konnex zum Anspruch auf
(hohere) Ausgleichszulage steht, ist das als unlauteres Motiv zu Lasten des
Tragers der Ausgleichszulage zu sehen. Der Verzicht auf das Entgelt aus der
aufgegebenen Beschaftigung ware damit unbeachtlich und bei der Ausgleichszulage
dieses Entgelt fiktiv zu berticksichtigen.

Ein derartiger Vergleich der konkreten Lebenssituation vor und nach dem Eintritt der
Pensionierung eines Ehegatten hebt zugleich den subsidiaren wie auch sozialhilfe-
ahnlichen Charakter der Ausgleichszulage hervor®,

3.2.3. Einstellung der Beschaftigung des Ehegatten wegen Pflege des
Versicherten
- Beide Ehegatten sind im Niedriglohnsektor berufstatig, teilweise auch arbeitslos,
ein Ehegatte (Versicherter) hat bereits einen Anspruch auf Invaliditatspension,
wozu nunmehr auch der Bezug von Pflegegeld tritt. In weiterer Folge beendet
der andere Ehegatte seine Erwerbstatigkeit, um den Versicherten zu pflegen.

Der Bezug von Pflegegeld ist gegenuber dem Versicherten jedenfalls
einkommensneutral. Damit ist diesbezuglich auch am Bezug von Ausgleichszulage
nichts einzuwenden. Hinsichtlich der Absicherung der Familienangehérigen soll auch
nicht auf Grund der Beistandspflicht des Ehegatten fingiert werden, dass das
Pflegegeld an den im gemeinsamen Haushalt lebenden Ehegatten abgetreten wird*.
Somit hat das Pflegegeld ohne Hinzutreten weiterer Motive keinen Einfluss auf
die Ausgleichszulage.

Beendet nun aber der Ehegatte seine bislang ausgelbte Erwerbstétigkeit, um den
pflegebedirftigen Ehegatten zu pflegen, so stellt das Pflegegeld beim pflegenden
Ehegatten keine Leistung dar, die wegen des besonderen kdrperlichen Zustandes
gewahrt wird. Vielmehr hat das Pflegegeld fiir die Pflegeperson Entgeltcharakter.
Zugleich ist darauf Bedacht zu nehmen, dass das Pflegegeld auf Grund seiner

%" Einem Einkommen aus einer Erwerbstatigkeit ist diesbeziiglich auch der Bezug von Kranken- oder
Arbeitslosengeld gleichzusetzen.

% vgl. insbesondere den Wandel in der Judikatur zur Unterhaltsspirale, sodass auf Grund der
Subsidiaritat der Ausgleichszulage zuerst die Unterhaltsfestsetzung zu erfolgen hat und danach die
Hohe der Ausgleichszulage zu bestimmen ist — OGH vom 3.10.2008, 3 Ob 160/08p.

% vgl. Erlass des BMfAUS vom 23.8.1995, ZI. 23.240/1-2/95.

40 Vgl. Erlass des BMfAUS vom 17.4.1992, ZI. 23.240/2-6/91, wonach das Pflegegeld als Einkommen
der Pflegeperson zu betrachten ist, welches auf die Ausgleichszulage in Anrechnung zu bringen ist,
und zwar unabhéngig davon, ob die Pflegeperson der im gemeinsamen Haushalt lebende Ehegatte ist
oder nicht.
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Pauschalbetrachtung die Pflegeaufwendungen nur teilweise abdecken kann und die
hausliche Pflege durch nahe Angehdrige auch eine besondere
sozialversicherungsrechtliche Férderung zumindest ab der Pflegestufe 3 erfahrt*.

Eine sachliche und zugleich soziale L6sung muss daher beriicksichtigen, dass die
Zuerkennung von Pflegegeldleistungen wie auch Ausgleichszulagen vor einem
Pensionsversicherungstrager in einem Massenverfahren abzufiihren sind*. Dem
Pflegebedurftigen soll es nach den Intentionen des Gesetzgebers anheim gestellt
sein, fur welche Pflegeleistungen er das Pflegegeld zweckentsprechend verwendet.
Dennoch muss auch hinreichend einbezogen werden, dass bei entsprechenden
Angaben der Versicherten die Erbringung von Pflegeleistungen durch den
Ehegatten nicht unberiicksichtigt bleiben darf*.

Das Spannungsverhéltnis zwischen dem Pflegegeld als einkommensneutrale
Leistung fiir den Versicherten und der Berucksichtigung als Einkommen fir den
pflegenden Ehegatten ware m.E. daher so zu I6sen, dass auch ein sozial motivierter
Verzicht* des Ehegatten auf eine Beschéftigung insofern unbeachtlich ist, als der
Entfall des Entgelts mit dem Pflegegeld ausgeglichen werden kann. Dabei ist im
Sinne der Pauschalabgeltung hinsichtlich der konkreten Pflegeleistung eine abstrakte
Betrachtungsweise geboten®.

3.2.4. Einkommenssicherung fir Familienangehdérige, die Unionsburger bzw.
Drittstaatsangehdrige sind

*Lvgl. 88 17 und 18b iVm § 77 Abs. 6 und 8 ASVG, wonach bei Pflege eines nahen Angehérigen mit
zumindest Pflegestufe 3 die Beitrage zur Weiter- bzw. Selbstversicherung der Pflegeperson zur
Géanze vom Bund getragen werden.

“2 1m Jahre 2009 werden von der Pensionsversicherungsanstalt insgesamt 97.519 Antrage auf
Pflegegeld und 174.096 Bezieher einer Ausgleichszulage ausgewiesen - Jahresbericht 2009, Seite
151 und 166.

43 Vgl. OGH vom 18.12.2007, 10 ObS 121/07b (Unterhaltsbemessung unter Berlcksichtigung von
Pflegeleistungen).

4 Auf Grund der bestehenden gesetzlichen Regelungen muss zumindest Pflegegeld der Stufe 3
bezogen werden.

% 7.B.: Versicherter bezieht eine Invaliditatspension von EUR 700,00 und Pflegegeld der Stufe 2 bis
August 2010 bzw. ab September 2010 Pflegegeld der Stufe 4. Die Ehegattin bezieht Arbeitslosengeld
in H6he von EUR 400,00. Mit 30.6.2010 endet der Arbeitslosengeldbezug, da die Ehegattin wegen
Pflege des Ehegatten (Versicherten) aus dem Erwerbsleben ausscheidet. Zugleich wird ein
Erhéhungsantrag auf Ausgleichszulage gestellt.

Da erst ab Pflegestufe 3 eine sozialrechtliche Relevanz besteht, wére ab 1.7.2010 dennoch das
fiktive Arbeitslosengeld in Héhe von EUR 400,00 anzurechnen, obwohl der Ehegatte tatsachlich
nur Pflegegeld in Hohe von EUR 284,20 (Stufe 2) bezogen hat. Ab 1.9.2010 betragt das Pflegegeld
des Gatten zwar EUR 664,30 (Stufe 4), dennoch ist wiederum nur das fiktive Arbeitslosengeld von
EUR 400,00 auf die Ausgleichszulage anzurechnen. Somit hat der ,Verzicht* auf das Arbeitslosengeld
bzw. die weitere Erwerbstatigkeit unabhangig von der Hohe des konkreten Pflegegeldes die
gleichen Auswirkungen. Damit entfallen die Erhebungen im Einzelfall, wie auch der
Pauschalbetrachtung und grundsétzlichen (Nicht) Berticksichtigung des Pflegegeldes im
Familienverband hinreichend Rechnung getragen wird.
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- Ein rumanischer Staatsbiirger ist seit einigen Jahren in Osterreich erwerbstatig
und wohnhaft. Seine Eltern, die ausschlief3lich in Ruménien eine Beschaftigung
ausgeubt haben, verfliigen tber eine rumanische Rentenleistung von monatlich
EUR 250,00 (EUR 150,00 Vater und EUR 100,00 Mutter). Die Mutter besitzt die
russische Staatsangehdrigkeit. Der Sohn meldet die Eltern bei sich in Osterreich
an. Der Vater beantragt zugleich eine Ausgleichszulage fiir sich und seine
Ehegattin. Das Aufenthaltsrecht der Eltern wird mittels Anmeldebescheinigung
auf sonstige Angelegenheiten (8§ 51 Z 2, 52 Z 4 oder 5 NAG)*® gestiitzt.

Die Unionsburgerschaft verleiht jedem Staatsburger eines Mitgliedstaates ein
Aufenthaltsrecht, welches zumindest fiir die ersten funf Jahre bestimmten
Beschrankungen und Bedingungen unterworfen ist. Eine Ausnahme hiervon
besteht zu Gunsten der Férderung der Mobilitét der Arbeitnehmer®’, indem jede auf
der Staatsangehorigkeit beruhende unterschiedliche Behandlung der Arbeithehmer
der Mitgliedstaaten im Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstigen
Arbeitsbedingungen untersagt ist. Die Gleichbehandlung muss sich tatséchlich und
rechtlich auf alles erstrecken, was mit der eigentlichen Ausiibung einer Tatigkeit
im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis im Zusammenhang steht und erfasst
insbesondere auch das Recht, seine Familie nachkommen zu lassen, sowie die
Bedingungen fiir die Integration der Familie im Aufnahmeland®.

Hat ein Unionsblrger somit eine tatsachliche Verbindung mit dem Arbeitsmarkt
hergestellt, geniel3t er die gleichen sozialen und steuerlichen Verginstigungen wie
ein Inlander®.

Ein ruméanischer Staatsbiirger, der seit Jahren in Osterreich erwerbstatig ist, hat
somit einen hinreichenden Freiziigigkeitssachverhalt verwirklicht>® und besitzt zudem

“ Spezielles Formblatt der NAG-Behérden — ,Anmeldebescheinigung fiir EWR-Biirger/-innen und
Schweizer Birger/-innen“ — woraus in dieser Konstellation nicht erkennbar ist, ob ein Unionsburger
einen rechtmaRigen Aufenthalt in eigener Person begriindet oder ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
%eltend macht.

Arbeitnehmer ist jeder, der eine Tatigkeit ausibt, fir die er als Gegenleistung eine Vergitung erhalt,
sofern deren Umgang nicht so gering ist, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich
darstellt — vgl. Geringfugigkeitsgrenze gem. § 5 Abs. 2 ASVG bzw. EuGH Rechtssache Collins, C-
138/02.

*Vgl. VO 1612/68 — Abl. L 257 vom 19.10.1968 iVm Art. 38 der RL 2004/38/EG — Abl. L 158 vom
30.4.2004 sowie Beck, Unionsbirgerschaft und Ausgleichszulage, SoSi 2010/262.

49 Vgl. das Fehlen von Bedingungen und Beschréankungen im nationalen Recht gem. § 51 Abs. 17 1
NAG sowie EuGH Rechtssache Vatsouras — Koupatantze, C-22/08 und C-23/08.

%% personen, die durch die Verwirklichung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts im Sinne von
Art. 18 und 39ff EG bzw. nunmehr Art. 21 und 45ff AEUV in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallen (AEUV - Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union; Abl. C 83
vom 30.3.2010).
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Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Dieses Recht umfasst auch seine Familienangehérigen®?.
Mit Ausnahme von Ehegatten, eingetragenen Partnern und Kindern unter 21 Jahren
sind fur Familienangehorige ebenfalls bestimmte Bedingungen und Beschrankungen
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht vorgesehen®. So muss fiir Eltern, Kinder
Uber 21 Jahren und sonstige Angehorige bereits im Herkunftsland tatsachlich
Unterhalt geleistet worden sein®. Nicht maRgebend ist, ob ein rechtlicher
Unterhaltsanspruch nach den jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften im
Herkunftsstaat besteht. Hinsichtlich der Hohe des Unterhalts wird kein bestimmtes
Ausmal’ gefordert, dennoch wird der tatsachlich geleistete Betrag ein solches
Ausmal’ erreichen missen, dass nicht blof3 von einem Taschengeld ausgegangen
werden kann®*.

Die Staatsburgerschaft eines Familienangehdrigen ist im Hinblick auf den
zusammenfuhrenden Unionsburger belanglos, da der Familienangehérige kein
originares Aufenthaltsrecht hat, sondern nur mittelbarer NutznieRRer der
Freiziigigkeit und Gleichbehandlung ist>>. Somit kann der Familienangehérige auch
nur solche Rechte geltend machen, die auch der Unionsburger, der von seinem
Freiztigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, im Mitgliedstaat selbst inne hat.

Ist daher der zusammenfihrende Unionsburger Arbeitnehmer, kann er seine
Eltern bei hinreichender tatsachlicher Unterhaltsleistung unabhangig von der
Staatsangehdrigkeit als seine Familienangehorigen nach Osterreich holen. Der
rechtmaRige Aufenthalt ist keinen weiteren Bedingungen und Beschrankungen
unterworfen. Somit kann je nach nationalem Recht und tatsachlichem Einkommen
des in Osterreich erwerbstatigen Unionsbiirgers von diesem auch eine soziale
Unterstitzung fur seine Eltern im Inland rechtmaRig in Anspruch genommen
werden®®.

* Der Kreis der Familienangehdorigen geht diesbeziglich erheblich Uber die Kernfamilie (Ehegatte,
eingetragener Partner bzw. unversorgte Kinder unter 21 Jahre) hinaus — vgl. 8 52 Abs. 1 NAG.

52 Vgl. Art. 2 Z 2 RL 2004/38/EG — die im Gegensatz zum nationalen Recht enger gehalten ist und
Lebenspartner, etc. nicht umfasst (vgl. § 52 Abs. 1 Z 4 und 5 NAG).

*® Gem. § 52 Abs. 2 Z 5 NAG st ein urkundlicher Nachweis tiber die familiare Beziehung und die
tatsachliche Unterhaltsgewéahrung erforderlich — vgl. auch EuGH Rechtssache Lebon, C-316/85.

> vgl. z.B. § 324 Abs. 3 ASVG wonach bei Heimunterbringung eines Versicherten, diesem das
Existenzminimum faktisch gewahrt wird, ihm aber zur Befriedigung der hdchstpersénlichen
Bedirfnisse ein Taschengeld von 20 % zumindest vom Einzelrichtsatz verbleibt. Obwohl kein
Uberwiegen gefordert ist und soweit tiberblickbar auch noch keine Judikatur hierzu existiert, wird der
tatsachliche Betrag ein solches Ausmal erfordern, dass der Empfanger davon auch tatséchlich ein
bescheidenes Auskommen im Herkunftsstaat bewerkstelligen kann.

% Vgl. EuGH Rechtssache Lebon, C-316/85 sowie Rechtssache Eind, C-291/05 bzw. Mattern —
Cikotic, C-10/05.

% Vgl. § 5 Abs 2 Z 2 und §§ 6 ff Gesetz zur ,Bedarfsorientierten Mindestsicherung“ in Wien (WMG) —
LGBI. 38/2010 - Der Unionsburger ist jedoch verpflichtet, zur Abwendung und Beseitigung der Notlage
fur sich und seine Familienangehérigen seine Arbeitskraft und sein Vermdgen entsprechend
anzuspannen.
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- Variante 1 zum Fallbeispiel:
Der rumanische Unionsburger (Sohn) ist auf Grund von Invaliditat aus dem
Erwerbsleben ausgeschieden und bezieht eine Invaliditatspension aus der
Osterreichischen Pensionsversicherung.

Die Osterreichische Rechtslage sieht im Bereich des Ausgleichszulagenrechtes nur
eine Richtsatzerhohung fur Kinder im Sinne von § 252 ASVG vor. Fir Eltern als
Familienangehorige fehlt eine solche Regelung zur Géanze. Die Zuerkennung einer
Ausgleichszulage an die Eltern bzw. einen Elternteil auf Grund der Gleichstellung der
mitgliedstaatlichen Rentenleistung scheidet insofern aus, weil Familienangehdrige
eben nur vom Unionsbirger abgeleitete Rechte besitzen.

Zur besseren Nachvollziehbarkeit soll diese Problematik insofern verdeutlicht
werden, als die Vernachlassigung bloR3 abgeleiteter Rechte fir Familienangehdrige
eine unmittelbare Gleichstellung mit einem Inlander bewirken wirde. Im Hinblick
darauf, dass fur Familienangehorige die Staatsangehorigkeit belanglos ist, wirde
damit wiederum eine weitergehende Begunstigung geschaffen, als dies einem
Unionsbirger Uber das gesetzliche normierte Aufenthaltsrecht selbst unter
besonderer Berlicksichtigung der Mobilitat der Arbeithnehmer zugestanden wird.
Damit kame es entgegen den Intentionen des Gemeinschaftsrechtes zu einer vollig
unsachlichen Bevorzugung von mitgliedstaatlichen Rentenempfangern, da diese auf
Grund der fehlenden tatsachlichen Anknipfung an den inlandischen Arbeitsmarkt
weder eine wie immer geartete Beitragsleistung noch eine Integration in die
Gesellschaft zu bewerkstelligen hatten.

Kann der im Inland wohnhafte Unionsburger und Versicherte keine
Richtsatzerhdhung fiir seine Eltern erhalten, muss er sich wiederum an die
Sozialhilfe wenden, wenn der entsprechende Unterhaltsbedarf fur ihn und seine
Eltern nicht hinreichend befriedigt werden kann®’. Auf Grund eines abgeleiteten
Anspruchs kann daher keinesfalls ein eigener Anspruch auf Ausgleichszulage

°" Zumindest nach dem WMG st kein Ausschluss eines Pensionsbeziehers von der
.Bedarfsorientierten Mindestsicherung® iVm Familienangehorigen ersichtlich. Eine dhnliche
Konstellation besteht derzeit auch gem. § 324 Abs. 3 ASVG, wenn auf Grund der Heimunterbringung
des pensionsberechtigten und unterhaltspflichtigen Ehegatten (Versicherter) vom Familienrichtsatz auf
Einzelrichtsatz umzustellen ist. Hat der andere Ehegatte keine eigene Pension, kénnen ihm unter
Berucksichtigung des 20 %-igen Taschengeldanteiles fir den Versicherten nur 80 % vom
Einzelrichtsatz verbleiben — vgl. OGH vom 16.9.2003, 10 ObS 201/03m). Die Differenz muss
zwangslaufig tber den Sozialhilfetréger ausgeglichen werden.
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vor der sozialen Gleichstellung des Familienangehdrigen im Inland geltend
gemacht werden®®.

- Variante 2 zum Fallbeispiel:
Die Eltern haben keinen Unterhalt im Herkunftsland bezogen.

Oftmals tritt in der Praxis der Sachverhalt in der Form auf, dass den Eltern im
Herkunftsstaat kein Unterhalt geleistet wurde. Damit kdnnen die Eltern aber nicht den
rechtlichen Status eines Familienangehorigen geltend machen und missen den
rechtmaRigen Aufenthalt im Inland originar, d.h. in eigener Person begrinden.

Auf Grund der fehlenden Arbeitnehmereigenschaft kommt fur die Eltern somit nur ein
Lprivater Aufenthalt im Sinne von 8§ 51 Abs. 1 Z 2 NAG in Betracht. Da nur der Vater
Unionsbdrger ist, kann nur er originar den rechtméafigen Aufenthalt nach den
gunstigen Zugangsbestimmungen geltend machen, sodass seine Ehegattin als
Drittstaatsangehdrige wiederum nur ein von ihm abgeleitetes Recht als Ehegattin
eines Unionsbiirgers geltend machen kann°.

Der Vater braucht sodann zur Begriindung des rechtmafigen Aufenthalts einen
hinreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel
fir sich und seine Ehegattin als Familienangehorige®. Die fehlenden Existenzmittel
kénnen subsidiar durch eine Haftungserklarung Dritter ersetzt werden und missen
im Anlassfall somit ein Einkommen in Hohe des Familienrichtsatzes erreichen. Auf
Grund der geringen mitgliedstaatlichen Rentenleistung im Herkunftsstaat wird somit
im Regelfall der Sohn eine solche Haftungserkléarung fur seine Eltern abgeben.

Im Bereich des Leistungsrechtes der Pensionsversicherungstrager bedeutet dies,
dass trotz Gleichstellung der mitgliedstaatlichen Rentenleistung solange kein
rechtlicher Anspruch auf eine Ausgleichszulage gegeben ist, als der Vater kein

%8 Vgl. insbesondere EUGH Rechtssache Eind, C-291/05, wonach das Recht auf
Familienzusammenfihrung nicht dem Familienangehérigen ein originares Freizlgigkeitsrecht
einraumt, sondern vielmehr der Mobilitat des Wanderarbeitnehmers dient.

% Kénnte die Mutter auf Grund des fehlenden Unterhalts vom Sohn nicht als Ehegattin eines
Unionsbirgers ihr Aufenthaltsrecht geltend machen, so wiirde sie den strengen nationalen
Zuzugsbestimmungen unterliegen. Diesbezuglich misste sie auch zwingend den Antrag aus dem
Ausland stellen, da ihr auch kein gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht zukommen wirde — vgl.
88 41ff ivm 8 11 NAG sowie VfGH 16.12.2009, G 244/09 bzw. auch EuGH, Rechtssache
Deutschland, C-540/2003 - selbst Mitglieder einer Familie haben kein subjektives Recht auf
Aufnahme im Hoheitsgebiet eines Staates.

% Wahrend der Krankenversicherungsschutz wie auch die Existenzmittel bei einem Arbeitnehmer auf
Grund des Einsatzes seiner Arbeitskraft als vorhanden gelten, missen diese bei einem ,privaten
Aufenthalt” entsprechend nachgewiesen werden. Somit soll v.a. der Aufnahmemitgliedstaat vor einer
UbermaRigen finanziellen Belastung zumindest fur den ersten Aufenthalt von Unionsbirgern geschitzt
werden.
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Daueraufenthaltsrecht im Inland erworben hat. Die Haftungserklarung entfaltet daher
solange eine rechtliche Wirkung als keine soziale Gleichstellung im Inland
besteht. Bei einem allfalligen Antrag auf Ausgleichszulage wird der
Pensionsversicherungstrager im Regelfall eine ablehnende Entscheidung tber die
Ausgleichszulage zu treffen haben®. Eine Ausnahme besteht diesbeziiglich nur in
jenen Fallen, in denen nach Begrindung eines rechtmafigen Aufenthalts durch eine
unvorhersehbare und unverschuldete Notlage die Tragfahigkeit der
Haftungserklarung (voriibergehend) nicht mehr gegeben ist®%.

Noch deutlicher wird der Unterschied im Hinblick auf einen rechtlichen Anspruch auf
Ausgleichszulage, wenn auf Grund geringer mitgliedstaatlicher Rentenleistung die
ausreichenden Existenzmittel des Unionsburgers durch ein entsprechendes
Kapitalvermégens ersetzt werden®®. So werden in der Praxis oftmals hohere
Kapitalwerte erzielt, wenn zum Beispiel Haus und Grund im Herkunftsstaat veraul3ert
werden, um im Mitgliedstaat einen neuen Wohnsitz zu begrtinden. Auch hier kommt
der Unterschied im Hinblick auf die fehlende soziale Gleichstellung mit einem
Inlander sehr deutlich zum Ausdruck. So muss ein inlandischer Pensionsbezieher
bzw. ein mitgliedstaatlicher Rentenempfanger bei sozialer Gleichstellung bezlglich
seines Anspruches auf Ausgleichszulage sein Vermdgen nicht heranziehen®. Wiirde
man diesen Unterschied auch bei einem Unionsbirger ohne soziale Gleichstellung
vernachlassigen, der sehr wohl die festgeschriebenen Bedingungen und
Beschrankungen zu erfillen hat, ware diese Regelung im Hinblick auf

® Grundsatzlich wird nach einem rechtméanigen und ununterbrochenen flnfjahrigen Aufenthalt im
Inland das Daueraufenthaltsrecht erlangt, womit zugleich die soziale Gleichstellung mit einem Inlander
erworben wird. Damit besteht sodann auch auf Grund der Gleichstellung der mitgliedstaatlichen
Rentenleistung ein rechtméRiger Anspruch auf Ausgleichszulage. Damit wird die
Ausnahmebestimmung zu Gunsten von Arbeitnehmern deutlich, die unverzuglich die soziale
Gleichstellung aus der Arbeitnehmerfreizligigkeit erhalten. Eine Person mit blof3 ,privaten Aufenthalt*
muss diese Gleichstellung durch eine hinreichend lange Aufenthaltsdauer im Inland erst erwerben.
Vgl. auch EuGH Rechtssache Collins, C-138/02 — wonach dies selbst fir Arbeitssuchende gilt,
solange sie noch keine tatséachliche Verbindung mit dem Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates
bewerkstelligen konnten.

%2 Die Tragfahigkeit der Haftungserklarung muss zum Zeitpunkt der Abgabe gegeben sein. Damit kann
bei ansonsten unverandertem Sachverhalt kein Anspruch auf Ausgleichszulage entstehen. Treten
danach unverschuldete Probleme auf, so wird bei bereits rechtmaRigem Aufenthalt eines
Unionsbirgers auch im Hinblick auf die Verhaltnismafigkeit eine gewisse Solidaritat der Angehdrigen
dieses Staates gefordert — vgl. EUGH Rechtssache Grzelczyk, C-184/99 bzw. Baumbast, C-413/99.

% Auch durch vorhandene Sparbiicher kénnen ausreichende Unterhaltsmittel im Sinne von festen und
regelméaRigen Einkiinften nachgewiesen werden - vgl. VWGH vom 22.9.2009, 2008/22/0659 bzw.
6.8.2009, 2008/33/0391.

® Diese Unterscheidung kommt auch beim VWGH sehr deutlich zum Ausdruck, da bei sozialer
Gleichstellung (Arbeitnehmer, der ein eigenen Pensionsanspruch zu Lasten der dsterreichischen
Pensionsversicherung erworben hat, verliert seine Arbeitnehmerfreiziigigkeit eben nicht) zu Unrecht
der rechtliche Anspruch auf Ausgleichszulage abgesprochen wurde. Ist der rechtliche Anspruch
gegeben, ist sogar unerheblich, ob die Ausgleichszulage tatsachlich beansprucht wird — vgl. VWGH
28.10.2009, 2007/01/0295. Diese Rechtsansicht wird auch vom OGH uneingeschrénkt judiziert — vgl.
OGH 23.11.1994, 10 ObS 176/94; 31.1.1995, 10 ObS 8/95 bzw. zuletzt 21.6.2006, 10 Ob 124/06w.
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mitgliedstaatliche Rentenempfanger vollig obsolet — ja geradezu absurd. Wahrend
die NAG-Behorden auf die gesetzlich normierten Bedingungen und
Beschrankungen Bedacht zu nehmen hétten, wirden die
Pensionsversicherungstrager ohne jede Beitragsleistung im Inland unter Anknipfung
an eine mitgliedstaatliche Rentenleistung uneingeschrankt einen rechtlichen
Anspruch auf Ausgleichszulage einraumen®.

Zur Vollstandigkeit darf angemerkt werden, dass nach der Rechtsprechung des
EuGH dem Aufenthaltstitel als solchen nur deklaratorische Wirkung zukommt®®. Wird
von NAG-Behoérden daher ein rechtmaRiger Aufenthalt sowohl auf § 51 NAG wie
auch auf 8 52 NAG gestutzt, so muss der Sozialversicherungstrager schon auf
Grund der erheblichen rechtlichen Unterschiede und Auswirkungen eine
entsprechende Abklarung mit der zustandigen NAG-Behérde herbeifiihren®’.

- Variante 3 zum Fallbeispiel:
Der rumanische Unionsburger (Versicherter) tbt ein paar Monate eine
Erwerbstatigkeit in Osterreich aus. Er mochte in Osterreich bleiben und holt
seine Ehegattin nach Osterreich, die bereit eine rumanische Invaliditatspension
bezieht, jedoch Drittstaatsangehorige ist. Die Ehegattin stellt zur
Existenzsicherung einen Antrag auf Ausgleichszulage. Der Versicherte beendet
in der Folge ohne ersichtlichen Grund seine Erwerbstatigkeit.

Diese Sacherverhaltskonstellation zeigt besonders deutlich, welche rechtliche
Bedeutung die jeweilige Freizugigkeit auch im Hinblick auf das Aufenthaltsrecht und
allenfalls davon abgeleitete Rechte vor allem fiir Drittstaatsangehérige haben kann®,

Nach den bestehenden gesetzlichen Regelungen verliert der Unionsbirger seine
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, wenn er freiwillig aus dem Erwerbsleben ausscheidet®
und sich der Arbeitsmarktverwaltung nicht mehr zur Verfigung stellt. Da der

65 Diesbezlglich wirde man den Sozialbetrug geradezu férdern, da im Extremfall ein einziges
Sparbuch ausreichen wiirde, um beliebig oft fir Unionsbtrger und ihre (drittstaatsangehdorigen)
Familienangehdrigen einen rechtméRigen Aufenthalt im Inland herzustellen. Die Existenzsicherung fur
den ersten Aufenthalt im Inland wiirde sodann (contra legem) uneingeschrénkt zu Lasten des Tragers
der Ausgleichszulage geben.

% vgl. EuGH Rechtssache Roux, C-363/89 wonach der rechtmaRige Aufenthalt nur an
Voraussetzungen geknupft werden darf, die das Gemeinschaftsrecht ausdriicklich festlegt.

" vgl. § 459f ASVG — eingefiihrt mit dem 4. SRAG 2009, BGBI | 147/2009.

% Die Anerkennung der Ehegattin als Drittstaatsangehérige ist unabhéangig davon, wann oder wo die
Ehe geschlossen wurde bzw. wie die Drittstaatsangehdrige in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist
ist — vgl. Rechtssache Sahin, C-551/07.

09 Vgl. 8 51 Abs. 2 und 3 NAG, wonach nur bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit und Arbeitswilligkeit, der
Status der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erhalten bleibt, sowie EUGH Rechtssache Collins, C-138/02 wie
auch Rechtssache Antonissen, C-292/89, wonach selbst bei Arbeitswilligkeit der Aufenthalt zur
Stellensuche zeitlich begrenzt werden kann.
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Unionsbiirger verpflichtet ist, jede Anderung hinsichtlich seines Aufenthaltsrechtes
unverzuglich der zustandigen NAG-Behoérde anzuzeigen, kann er nach Beendigung
der Erwerbstatigkeit sein Aufenthaltsrecht in weiterer Folge nur mehr auf einen
privaten Aufenthalt stitzen. Da das Aufenthaltsrecht auch fiir einen Unionsburger
nicht unbeschrankt ist, muss er bei Wegfall der Ausnahmebestimmungen wiederum
ausreichende Existenzmittel fir sich und seine Familienangehdrigen nachweisen
kénnen. Da weder eine unverschuldete noch unvorhersehbare Notlage nach
Begriindung des rechtmafligen Aufenthalts eingetreten ist, kann er bei fehlender
Arbeitswilligkeit auch bei zuvor rechtméaRigen Aufenthalt im Inland keine
Sozialhilfe beanspruchen.

Die Vernachlassigung der sozialen Gleichstellung wie auch der unterschiedlichen
Freizlgigkeitsrechte konnte im Extremfall dazu fuhren, dass die erforderlichen
Existenzmittel nunmehr auf die allfallige Ausgleichszulage der Ehegattin gestitzt
wirden. Die Ehegattin, die selbst keine Unionsbuirgerin ist, in Osterreich keine
Arbeitnehmerfreiziigigkeit besessen hat und auch die erforderlichen Existenzmittel
fur sich und den Versicherten nicht nachweisen kann, wirde somit einem
Versicherten ein rechtmafiges Aufenthaltsrecht verschaffen, obwohl dieser gerade
seine Arbeitnehmerfreiztigigkeit verloren hat und somit sein Aufenthaltsrecht wegen
fehlender Existenzmittel beendet werden konnte’. Der Aufnahmemitgliedstaat, der
zum Schutz einer unangemessenen finanziellen Belastung im Sozialhilfebereich
nicht den ersten Aufenthalt im Inland zu tragen hat, wiirde damit aber vor dem
Erwerb eines Daueraufenthaltsrechtes bereits zu Lasten des Tragers der
dsterreichischen Ausgleichszulage diesen Aufenthalt finanzieren™. Die gesetzlichen
Regelungen im nationalen Recht wie auch im Gemeinschaftsrecht bezlglich der
Bedingungen und Beschrankungen waren damit vollig sinnlos.

Bei korrekter rechtlicher Abgrenzung kann der Unionsburger nur jene Rechte
vermitteln, die er selbst besitzt’?. Besteht somit zum Zeitpunkt der Begriindung des
Aufenthaltsrechtes der Ehegattin Arbeitnehmerfreiziigigkeit, so kann die Ehegattin
unabhangig von der Staatbirgerschaft ohne weitere Bedingungen und
Beschrankungen einen rechtmafRigen Aufenthalt im Inland begriinden. Andert sich
danach das Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers, so schlagt diese Anderung auch
auf die Ehegattin durch. Steht der Unionsbirger somit der Arbeitsmarktverwaltung
nicht mehr zur Verfiigung, so muss er die normierten Bedingungen und

° Der Aufnahmemitgliedstaat ist berechtigt unter Einhaltung der vom Gemeinschaftsrecht gezogenen
Grenzen das Aufenthaltsrecht zu beenden - vgl. EUGH Rechtssache Grzelczyk, C-184/99.

" Vgl. Art. 7, 16 und 24 RL 2004/38/EG sowie die vollinhaltlich Umsetzung im NAG mit FrAG 2009 —
BGBI | 122/20009.
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Beschrankungen fur einen privaten Aufenthalt fur sich und seine
Familienangehdorigen erfillen. Die Ehegattin kann als Drittstaatsangehdrige nur ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht beanspruchen. Damit kann aber auch der
mitgliedstaatliche Rentenanspruch keinen rechtlichen Anspruch auf eine
Ausgleichszulage bewirken und keine wie immer gearteten Auswirkungen auf das
rechtmaRige Aufenthaltsrecht des Unionsbirgers bewirken.

3.2.5. Einkommenssicherung fur Familienangehorige, die als
Drittstaatsangehorige nicht dem Gemeinschaftsrecht unterliegen
- Ein immer in Osterreich ansassiger Pensionsbezieher mit Ausgleichszulage hat
im Urlaub eine Drittstaatsangehérige geheiratet. Er mochte mit ihr in Osterreich
leben und beantragt die Erhéhung der Ausgleichszulage (Familienrichtsatz).

Ein Osterreicher verwirklicht nur dann einen Freiziigigkeitssachverhalt, wenn er
eines seiner Rechte gem. Art 21 und 45 ff AEUV (vormals Art 18 und 39 ff EG)
aufRerhalb Osterreichs im EU-/EWR"*-Raum oder der Schweiz ausgedibt hat. Ist dies
nicht der Fall, so unterliegt auch sein Familienangehoriger™ den wesentlich
strengeren Zuzugsbestimmungen von § 47 NAG. Zugleich missen die allgemeinen
Voraussetzungen des 8§ 11 NAG erflillt sein, wie auch der Antrag aus dem Ausland
zu stellen und das Verfahren Uber einen rechtméf3igen Zuzug im Ausland
abzuwarten ist.

Die sachliche Rechtfertigung fur den wesentlich strengeren Zuzug liegt darin, dass
jemand der keinen Freizugigkeitssachverhalt verwirklicht hat, nicht des
Schutzes und der besonderen Férderung des Gemeinschaftsrechtes bedarf.
Rein innerstaatliche Sachverhalte kann daher der nationale Gesetzgeber nach
seinen eigenen Vorstellungen im Hinblick auf die Aufrechterhaltung eines geordneten
Fremdenwesens und die Vermeidung von Missbrauchsfllen regeln”.

Der Antrag auf Erhéhung der Ausgleichszulage ware daher rechtlich gar nicht
zulassig, da die Ehegattin als drittstaatsangehdrige Familienangehdrige eines
Osterreichers ohne Freiziigigkeitsachverhalt das Verfahren auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels im Ausland abzuwarten hat und somit weder ein rechtmaRiger

& Vgl. EuGH Rechtssache Kaba, C-356/98 und C-466/00 hinsichtlich der Einschrankung des
unbefristeten Aufenthaltsrechtes fur Ehegatten.

® EWR-Staaten, die nicht zugleich der EU angehdren (Island, Lichtenstein und Norwegen).

74 Familienangehdrige sind hier nur die Kernfamilie (vgl. 8 2 Abs. 1 Z 9 NAG - Ehegatte, eingetragene
Partner und minderjahriges lediges Kind) — vgl. auch RL 2003/86/EG (ABI vom 3.10.2003, L 251/12).
® vgl. VIGH vom 16.12.2009, G 244/09.
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Aufenthalt noch ein rechtlicher Anspruch diesbezuglich geltend gemacht werden
kann’®.

4. Zusammenfassung

Die Ausgleichszulage hangt vom Bestehen eines Pensionsanspruches ab und stellt
damit eine akzessorische Leistung dar, die zur Versichertenleistung hinzu tritt’’.
Damit wird auf Grund von Versicherungsleistungen eine Anwartschaft auf ein
bestimmtes soziales Existenzminimum insofern begrindet, als der Versicherte auf
Grund eines sozialversicherungsrechtlich geschitzten Risikos aus dem
Erwerbsleben ausscheidet.

Obwohl die Ausgleichszulage zweifellos Flrsorgecharakter hat, unterscheidet sie
sich dennoch erheblich von einer tblichen Sozialhilfeleistung, indem keine
Verpflichtung zur Anspannung von vorhandenem Vermdgen bzw. einer allenfalls
verbleibenden Arbeitsfahigkeit besteht.

Soll das 0Osterreichische Sozialsystem nicht ibermé&Rig hohen finanziellen
Belastungen ausgesetzt werden, muss vor allem in der Vollziehung das Prinzip der
Subsidiaritat der Ausgleichszulage sowie Sinn und Zweck einer sozial motivierten
Existenzsicherung mehr als bisher beachtet werden’®. Neben einer exakten
rechtlichen Prifung im Einzelfall erscheint somit ein umfassendes Fachwissen im
Gemeinschaftsrecht sowie ein Uberblick tiber die Rechtsprechung des EUGH®
unerlasslich. Andernfalls wird nicht blof3 Sozialmissbrauch geférdert, sondern sogar
eine Rechtsanwendung contra legem in Kauf genommen.

®vgl. § 21 Abs. 1 NAG.

"vgl. § 292 Abs. 1 ASVG sowie VfGH vom 28.10.2009, 2007/01/0295.

’® Besonders deutlich OGH vom 3.10.2008, 3 Ob 160/08p wonach auch ein bereits bestehender
Anspruch auf Ausgleichszulage nicht dazu fiihren kann, dass ein Unterhaltspflichtiger Uber eine
Erhéhung der Ausgleichszulage der geschiedenen Ehegattin eine Unterhaltsherabsetzung erwirken
kann.

" Wird z.B. die Abgrenzung von bloRer Unionsbirger- zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit vernachlassigt,
kann ein rechtlicher Anspruch auf Ausgleichszulage de facto nicht wirklich beurteilt werden — vgl.
Erlass des BM.l vom 8.6.2010, BMI-FW1710/0046-111/4/2010, der diese Abgrenzung offensichtlich
voraussetzt.



