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Regeste

Regeste Art. 9 Abs. 2 IVG; aArt. 22 quater Abs. 2 1VV, in Kraft gestanden bis 31.
Dezember 2007; Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 11it. a, Art. 19 1. und Ziff. 4 Anhang VI
(Schweiz) der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststéndige
sowie deren Familienangehtrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (in
Kraft gestanden bis 31. Méarz 2012): Versicherungsmassige V oraussetzungen in Bezug auf
Eingliederungsmassnahmen bel Kindern von in der Schweiz erwerbstétigen Grenzgangern.
Art. 9 Abs. 2 IVG und aArt. 22 quater Abs. 2 1VV, welche die Unterstellung von Kindern
von in der Schweiz téatigen Grenzgéngern unter die schweizerische Invalidenversicherung
nicht vorsehen, halten sich im Rahmen der Verordnung Nr. 1408/71 und verstossen
insbesondere nicht gegen das Gle chbehandlungsgebot von Art. 3 Abs. 1 (E. 6).

Erwagungen

E.6

Die Meinungen gehen dartiber auseinander, ob der Ausschluss von Leistungen der

schwei zerischen Invalidenversicherung nach Art. 9 Abs. 2 IVG bzw. aArt. 22 quater Abs. 2
IVV (AS 2002 3721) an ein Kind, das in einem Mitgliedstaat der EU wohnt und dessen
Eltern in der Schweiz erwerbstétig sind, gegen Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehmer und Sel bststandige sowie deren Familienangehérige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern (AS 2004 121; nachfolgend: VO 1408/71) verstosst.

E.6.1

Nach Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 haben Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaates
wohnen und fur die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie die Staatsangehdrigen dieses Staates, soweit
besondere Bestimmungen dieser V erordnung nichts anderes vorsehen. Diese Regel
verbietet nicht nur die auf die Staatsangehdrigkeit gestiitzten offenkundigen (direkten)
Diskriminierungen, sondern auch alle verdeckten Formen (indirekter) Diskriminierung, die
durch die Anwendung anderer Unterschei dungskriterien tatséchlich zum gleichen Ergebnis
fUhren. Eine Bestimmung des Landesrechts ist als indirekt diskriminierend zu betrachten -
ausser wenn sie objektiv gerechtfertigt und in Bezug auf das anvisierte Ziel
verhdtnismassig ist -, wenn sieihrer Natur nach geeignet ist, die Staatsangehorigen anderer
Mitgliedstaaten stérker zu beeintrachtigen als die eigenen Burger, und wenn folglich die
Gefahr besteht, dass insbesondere die Ersteren benachteiligt werden. Diesist der Fall bel
einer Voraussetzung, die durch inlandische Arbeitnehmer leichter erfillt werden kann als
durch Wanderarbeitnehmer ( BGE 136 V 182 E. 7.1 S. 191 f. mit Hinweisen; EBERHARD
EICHENHOFER, in: Europaisches Sozialrecht, Maximilian Fuchs [Hrsg.], 4. Aufl. 2005,



N. 4 ff. zu Art. 3VO 1408/71; SILVIA BUCHER, L'ALCP et lesréglements de
coordination de I'Union européenne: la question des mesures médicales de
I'assurance-invalidité pour les enfants de frontaliers, CGSS 47/2011 S. 62 N. 12 f.). Esist
unbestritten, dass sich die Beschwerdegegnerin grundséizlich auf Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71
berufen kann (vgl. BGE 133V 320 E. 5.2.5 S. 324 ff.; EICHENHOFER, a.a.O., N. 7 und 10
zu Art. 3VO 1408/71). BGE 142V 538 S. 541

E.6.2

Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen, bei im Ubrigen gegebenen
Anspruchsvoraussetzungen wirden zwar die in Frage stehenden Leistungen durch die
schwei zerische obligatorische Krankenversicherung vergitet, jedoch hétte sich die
Beschwerdegegnerin an den Kosten zu beteiligen. Darin liege eine nicht gerechtfertigte und
unverhaltnismassige indirekte Diskriminierung im Sinne dieser V erordnungsbestimmung,
daim Vergleich zu anderen Personen mit sonst identischen Voraussetzungen einzig der
deutsche Wohnsitz bzw. der grenziiberschreitende Sachverhalt zur Nichtanwendung des
IV G fuhre. Von dieser Ungleichbehandlung seien im Ergebnis Angehdrige eines
Mitgliedstaates der EU haufiger betroffen als schweizerische Staatsangehorige, well sie
vermehrt als Grenzganger in der Schwelz tétig seien. Die Anwendung von Art. 9 Abs. 2
IV G im konkreten Fall fihre somit zu einer unzul&ssigen Diskriminierung (unter Hinweis
auf BUCHER, a.a0., S. 76 N. 57). Die Beschwerdegegnerin sei daher a's der
schweizerischen IV unterstellt zu betrachten, wie wenn sie in der Schweiz Wohnsitz hétte (
Art. 1Ib IVGi.V.m. Art. laAbs. 1 lit. aAHVG). Die versicherungsmassigen

V oraussetzungen zur Geltendmachung von Eingliederungsmassnahmen seien mithin as
erflillt zu betrachten. Die BeschwerdefUhrerin bringt dagegen vor, aus dem Urtell des
Bundesgerichts 9C_1026/2010 vom 23. Dezember 2011 E. 4 sai zu folgern, dass nur bei
Bestehen einer Versicherungslticke in Bezug auf die beantragten Eingliederungslei stungen
von Inkompatibilitét der Regelung nach Art. 9 Abs. 2 IVG mit dem européischen
Koordinationsrecht auszugehen sei. Eine solche Liicke sei nicht gegeben und vom
Bundesverwaltungsgericht auch nicht festgestellt worden. Sodann sei fraglich, ob eine
Kostenbeteiligung von jéhrlich héchstens Fr. 350.- geméss Art. 64 Abs. 4 KVG und Art.
103 Abs. 2 KVV (SR 832.102) eine indirekte Diskriminierung im Sinne von Art. 2 FZA
(SR 0.142.112.681) und Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 darstellen kdnne. Es komme hinzu, dass
die Eltern frel hatten wahlen kénnen, ihre Tochter der schweizerischen oder der deutschen
Krankenversicherung zu unterstellen. Bei Letzterem hétten sie das schwei zerische System
der Kostenbeteiligung vermeiden konnen. Die freie Wahlmdglichkeit schliesse die
Annahme einer indirekten Diskriminierung aus. Das BSV bringt u.a. vor, die

schwei zerischen Sozialversicherungen wirden medizinische Massnahmen fir Kinder in
verschiedenen Versicherungszweigen vorsehen. Dieser Umstand durfe nicht dazu fihren,
Kinder ohne Wohnsitz in der Schweiz Gber BGE 142V 538 S. 542 die EU-rechtliche
Definition der Leistungen bel Krankheit (Art. 4 Abs. 1 lit. aVO 1408/71) der
schweizerischen IV zu unterstellen.

E.6.3.1

Im Urteil 9C_1026/2010 vom 23. Dezember 2011 ging es um ein Kind, das zusammen mit
seinen Eltern in Frankreich wohnte. Die Eltern waren in der Schweiz erwerbstétig. Das
Kind resp. seine Eltern verlangte(n) medizinische Massnahmen sowie Hilfsmittel der
schwei zerischen Invalidenversicherung. Das Bundesverwaltungsgericht verneinte einen
Anspruch wegen Fehlens der versicherungsmassigen Voraussetzungen nach Art. 9 Abs. 2



IVG und weil nach Art. 19 VO 1408/71 grundsétzlich der Wohnstaat zusténdig sei (E. 2).
Das Bundesgericht musste die Frage der Vereinbarkeit von Art. 9 Abs. 2 1VG mit dem
europai schen Koordinationsrecht nicht entscheiden. Es schloss indessen eine
Ungleichbehandlung, d.h. einen Verstoss gegen Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 nicht aus, sofern
- was noch abzuklaren war - auch im Wohnstaat kein Anspruch auf die beantragten
Leistungen bestand. Dabel sei zu berlicksichtigen, dass die Eltern der AHV/IV unterstellt
seien und Beitrage zu entrichten hatten, wie Personen, die hier wohnten und arbeiteten (E.
3). Bei der Umschreibung der noch zu tétigenden Abklarungen erwahnte das Bundesgericht
Art. 19 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 VO 1408/71 betreffend die grundsétzliche Zustandigkeit des
Wohnstaates zur Erbringung von Sachleistungen bei Krankheit und Mutterschaft sowie
Ziff. 31it. b Anhang VI (Schweiz) zur VO 1408/71 betreffend die Befreiung von der
Versicherungspflicht in der schweizerischen Krankenversicherung. Weiter hat es
festgehalten, dass die in Frage stehenden Leistungen "CONSTITUENT SANS NUL
DOUTE DES SOINS EN CAS DE MALADIE AU SENS DU REGLEMENT N° 1408/71 -
CE QUI NE CHANGE RIEN AU FAIT QUE, SE RAPPORTANT A UNE INFIRMITE
CONGENITALE, ELLESDOIVENT ETRE FOURNIES (EN PREMIER LIEU) PAR
L'Al" (E. 4). Aus dem Urteil 9C_1026/2010 vom 23. Dezember 2011 |&sst sich nichts
Entscheidendes herauslesen fur die Beurteilung der Frage, ob im vorliegenden Fall die
Anwendung von Art. 9 Abs. 2 IVG bzw. aArt. 22 quater Abs. 2 1VV zu einer (indirekten)
Diskriminierung der Beschwerdegegnerin im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 fuhrt.
Auch BGE 137 V 167 ist nicht einschlégig. Dort gelangte das Bundesgericht in einem nicht
von FZA und VO 1408/71 erfassten Fall zum Ergebnis, dass die bundesrechtskonforme
Auslegung von Art. 9 Abs. 2 IVG keine Ausweitung dieser Bestimmung auf davon nicht
erfasste Personen zul&sst (i.c. minderjdhriges Kind, dasin BGE 142V 538 S. 543
Slidamerika bei seiner [nicht der freiwilligen Versicherung beigetretenen, vom in der
Schweiz |ebenden Vater geschiedenen] Mutter lebt).

E.6.3.2

Diein Frage stehenden medizinischen Massnahmen und Hilfsmittel sind Leistungen bei
Krankheit und Mutterschaft im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. aVVO 1408/71. Daran andert
nichts, dass sie nach schweizerischem Recht in erster Linie von der Invalidenversicherung
und nicht von der Krankenversicherung erbracht werden (vgl. Art. 64 Abs. 2 ATSG [SR
830.1] und Art. 110 KVV ; BGE 133V 320E. 5.6 S. 328; BGE 132V 46 E. 3.2.3 S. 491.
betreffend Hilfsmittel).

E.6.3.21

Die besonderen Vorschriften zu den Leistungen bel Krankheit und Mutterschaft (Titel 111
Kapitel 1, Art. 18 ff. VO 1408/71) statuieren in Abschnitt 2 "Arbeitnehmer und

Sel bststandige sowie deren Familienangehorige” in Art. 19 als algemeine Regel Folgendes:
Ein Arbeitnehmer oder Selbststandiger, der im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats al's des
zustandigen Staates wohnt und die nach den Rechtsvorschriften des zusténdigen Staates fir
den Leistungsanspruch erforderlichen Voraussetzungen, gegebenenfalls unter
Berticksichtigung des Artikels 18, erflllt, erhdlt in dem Staat, in dem er wohnt,
Sachleistungen fir Rechnung des zustandigen Tragers vom Trager des Wohnorts nach den
fr diesen Trager geltenden Rechtsvorschriften, als ob er bei diesem versichert wéare (Abs. 1
lit. a). Absatz 1 gilt entsprechend fir Familienangehorige, die im Gebiet eines anderen als
des zustandigen Staates wohnen, sofern sie nicht auf Grund der Rechtsvorschriften des
Staates, in dessen Gebiet sie wohnen, Anspruch auf diese Leistungen haben (Abs. 2 erster



Abschnitt). Wohnen die Familienangehorigen im Gebiet eines Mitgliedstaats, nach dessen
Rechtsvorschriften der Anspruch auf Sachleistungen nicht von Versicherungs- oder
Beschéftigungsbedingungen abhangig ist, so gelten die ihnen gewahrten Sachleistungen als
fur Rechnung des Trégers gewahrt, bei dem der Arbeitnehmer oder Selbststandige
versichert ist, es sei denn, dass sein Ehegatte oder die Person, die fir die Kinder sorgt, eine
Berufstdtigkeit im Gebiet dieses Mitgliedstaats ausiibt (Abs. 2 zweiter Abschnitt). Es gilt
somit das Prinzip der aushelfenden Sachleistungserbringung am Wohnort (KARL-JURGEN
BIEBACK, in: Européisches Sozialrecht, Maximilian Fuchs [Hrsg.], 4. Aufl. 2005, N. 4
und 20 ff. zu Art. 19 VO 1408/71). Dabei gehen die Kosten zu Lasten des zusténdigen
Versicherers des Beschéftigungsstaates (BBl 1999 6321 1.), im Falle der Schweiz somit der
Krankenversicherung oder der Invalidenversicherung. Unklar ist, ob dieim Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats BGE 142 V 538 S. 544 wohnenden Familienangehdrigen des
Erwerbstétigen ebenfalls nach dem Recht des zusténdigen Staates versichert sein miissen,
um Leistungen im Wohnstaat zu erhalten. In der Lehre wird die Frage verneint mit der
Begrundung, Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft nach Art. 4 Abs. 1 1it. aVO
1408/71 wirden algemein wie abgel eitete Rechte behandelt. Die betreffenden Personen
seien daher wie bel einer Familienversicherung der Versicherung des Erwerbstétigen im
Beschaftigungsstaat unterstellt (EDGAR IMHOF, Uber die Kollisionsnormen der
Verordnung Nr. 1408/71 [anwendbares Sozialrecht, zugleich Versicherungsunterstellung],
SZS2008 S. 323 f. und 337 f.; vgl. auch BIEBACK, a.a.O., N. 10f. zu Art. 19 VO
1408/71). Dies gelte auch fur die Schweiz, woran nichts andere, dass in der obligatorischen
Krankenversicherung und in der Invalidenversicherung das Prinzip der
Individualversicherung gelte (BGE 137V 167 E. 4.2 S. 171; BUCHER, aaO., S. 68 N.
33). Demgegeniber miissen gemass der Botschaft vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der
sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG dieim Ausland wohnenden
Familienangehorigen von in der Schweiz obligatorisch erfassten Personen bei einem
schweizerischen Versicherer (nach KVG) versichert sein, um im Ausland die

L eistungsaushilfe in Anspruch nehmen zu konnen (BBI 1999 6333 unten). Wie essich
damit verhalt, kann hier offenbleiben.

E.6.3.2.2

Art. 20 mit der Uberschrift "Grenzganger [Art. 1 lit. b] und deren Familienangehorige -
Sonderregelungen™ hdlt fest: Ein Grenzganger kann die Leistungen auch im Gebiet des
zustandigen Staates erhalten. Diese Leistungen werden vom zustandigen Tréger nach den
Rechtsvorschriften dieses Staates erbracht, als ob der Grenzganger dort wohnte. Die
Familienangehdrigen eines Grenzgangers konnen unter den gleichen V oraussetzungen

L eistungen erhalten; die Gewahrung dieser Leistungen ist jedoch - ausser in dringlichen
Féallen - davon abhangig, dass zwischen den betreffenden Mitgliedstaaten oder zwischen
den zustandigen Behdrden dieser Staaten elne entsprechende V ereinbarung getroffen
worden ist oder dass, in Ermangelung einer solchen Vereinbarung, der zustandige Tréger
vorher seine Genehmigung hierzu erteilt hat. Durch diese Vorschrift wird den
Grenzgangern ein Wahlrecht eingeraumt, Leistungen nicht nur am Wohnort, sondern auch
am Beschéftigungsort in Anspruch zu nehmen (BIEBACK, a.a.O., N. 1 zu Art. 20VO
1408/71; BBI 1999 6323 oben). Davon werden indessen die Familienangehdrigen nicht
automatisch erfasst, sondern nur, wenn einer der explizit vorgesehenen
Ausnahmetatbestande gegeben ist. Der Grund liegt darin, dass sie BGE 142V 538 S. 545
keine so enge Bindung an den Beschéftigungsort haben wie der Grenzganger (BIEBACK,
aa0., N.3zuArt. 20 VO 1408/71); sie werden mithin gerade nicht so betrachtet, alsob sie



wie jener dort wohnten.

E.6.3.23

Die Verordnung hétte Art. 20 Satz 1 und 2 fir die Familienangehdrigen des Grenzgéngers,
dieim Gebiet eines anderen al's des zustandigen Beschaftigungsstaats wohnen, flr
entsprechend anwendbar erkl&ren kdnnen, wie sie esim Rahmen der allgemeinen Regelung
nach Art. 19 tut (vgl. E. 6.3.2.1 hiervor). Das macht sie indessen ausdriicklich nicht,
sondern Uberlasst es den einzelnen Staaten, untereinander Vereinbarungen betreffend ein
Wahlrecht und dessen Ausgestaltung in Bezug auf Sachleistungen fir Familienangehdrige
von Grenzgangern (bel Krankheit und Mutterschaft) am Beschéftigungsort abzuschliessen.
Einzige Schranke aus Sicht des K oordinationsrechts, dem es nicht um die inhatliche
Angleichung nationaler Systeme sozialer Sicherheit im Sinne einer Harmonisierung geht (
BGE 141V 246 E. 5.1 S. 251), ist, dass die Rechtsstellung der betreffenden Personen nach
Art. 19 Abs. 2 nicht tangiert oder sogar verschlechtert wird, und zwar unabhangig davon, ob
sieim Sinne eines Teils der Lehre (nicht aus eigenem Recht) der Versicherung des
Erwerbstétigen im Beschéftigungsstaat unterstellt sind oder nicht (E. 6.3.2.1 hiervor). Die
Mitgliedstaaten sind indessen nicht gehalten, eine mit Art. 19 Abs. 2 in dem Sinne gleich
lautende Regelung zu schaffen, dass der Versicherungstrager bzw. Versicherungszweig im
Beschéftigungsstaat des Grenzgangers, fur dessen Rechnung die aushelfende

Sachlei stungserbringung am Wohnort erfolgt, im Wahlrecht des Familienangehoérigenin
Bezug auf die Leistungserbringung am Erwerbsort steht. Die gegenteilige Auffassung |8sst
sich nicht etwa damit begrtinden, dass es sich ungeachtet der innerstaatlichen Zustandigkeit
um Leistungen bel Krankheit und Mutterschaft im Sinnevon Art. 4 Abs. 11it. aVO
1408/71 handelt (in diesem Sinne BUCHER, a.a.O., S. 75 N. 54). Dasvom FZA
ubernommene Gemeinschaftsrecht im Bereich soziae Sicherheit will koordinieren, nicht
harmonisieren. Die Mitgliedstaaten bestimmen grundsétzlich, unter welchen

V oraussetzungen ein Recht auf Unterstellung unter eine Versicherung oder eine
Verpflichtung hierzu besteht und Leistungen gewéhrt werden (BGE 134V 428 E. 3.1 S.
431, vgl. auch EICHENHOFER, a.a.0., N. 8 zu Art. 3 VO 1408/71, wonach Art. 3 das
Recht jedes Mitgliedstaates zur grundsétzlichen freien rechts- und sozial politischen
Gestaltung unberthrt I&sst). Ziff. 4 Anhang VI (Schweiz) VO 1408/71 ist eine
Vereinbarung zwischen Mitgliedstaaten im Sinne von Art. 20 Satz 3. Danach gilt BGE 142
V 538 S. 546 fiir die Personen, die in Deutschland, Ungarn, Osterreich, Belgien, Frankreich
oder den Niederlanden wohnen, jedoch in der Schweiz fir Krankenpflege (" pour les soins
en cas de maladie”" im massgebenden franzosischen Originaltext; BGE 119V 98 E. 6b S.
108) versichert sind, bei einem Aufenthalt in der Schweiz Artikel 20 erster und zweiter Satz
der Verordnung sinngemass. In diesem Fall Gbernimmt der schweizerische Versicherer den
Gesamtbetrag der in Rechnung gestellten Kosten. Diese Vorschrift ist (in Zusammenschau
mit Ziff. 3["Versicherungspflicht in der schweizerischen Krankenversicherung und
mogliche Befreiungen”]) so zu verstehen (vgl. BGE 138 V 258 E. 5.3.2 S. 267 zur
Auslegung von Staatsvertragen), dass sich das Wahlrecht der Familienangehdrigen von in
der Schweiz erwerbstétigen Grenzgangern, die im Gebiet elnes der erwahnten
Mitgliedstaaten wohnen und der schweizerischen obligatorischen
Krankenpflegeversicherung nach KV G unterstellt sind, einzig auf die von dieser
Versicherung vergiteten Leistungen beschrankt (vgl. BBI 1999 6331 ff., insbesondere 6334
["alswohnten siein der Schweiz"]; aM. BUCHER, a.a.O., S. 75 N. 54). Dagegen kénnen
die betreffenden Personen, zu denen ebenfalls die Beschwerdegegnerin gehort, auch bel
einem Aufenthalt in der Schweiz keine Leistungen von der schweizerischen



Invalidenversicherung erhalten. Soweit darin eine Ungleichbehandlung gegeniiber in der
Schweiz wohnenden, nach Art. 1b IVG (i.V.m. Art. 1aAbs. 1 lit. aAHVG ) somit dieser
Versicherung unterstellten Familienangehérigen von im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats wohnenden Grenzgangern zu erblicken ist, liegt siein Art. 20 VO 1408/71
begrindet, was die (erfolgreiche) Berufung auf Art. 3 Abs. 1 VO 1408/71 ausschliesst (in
diesem Sinne auch EICHENHOFER, a.a.0., N. 10 und 12 f. zu Art. 3V O 1408/71).
Umgekehrt haben sie sich trotz Wohnsitz im Ausland bei einer Behandlung in der Schweiz
zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung aus Griinden der
Gleichbehandlung nach Massgabe von Art. 64 KVG und Art. 103 ff. KVV an den Kosten
zu beteiligen (BBl 1999 6337).

E.6.4

Nach dem Gesagten halten sich Art. 9 Abs. 2 IVG und aArt. 22 quater Abs. 2 IVV, welche
die Kinder von in der Schwelz tétigen Grenzgangern von der Unterstellung unter die
schwei zerische Invalidenversicherung ausnehmen, im Rahmen der VO 1408/71. Die
Nichtanwendung dieser Bestimmungen durch das Bundesverwaltungsgericht verletzt
Bundesrecht (Art. 95 lit. aBGG ). Die Beschwerden sind begriindet. (...)
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