DOM AFSAGT 9. 7. 1980 — SAG 807/79

medlemsstats  lovgivning, fortabes: . har det efterladte barn ret til en sup-
Nir det ydelsesbeleb, som faktisk plerende ydelse, som svarer til for-
oppebares i boplsmedlemsstaten, er skellen mellem de to belab, og som
lavere end ydelsesbelgbet alene efter skal afholdes af den kompetente insti-
den anden medlemsstats lovgivning, tution i sidstnevnte stat.

1 sag 807/79

angdende en anmodning, som i medfer af E@F-traktatens artikel 177 af
Sozialgericht Augsburg (5. afdeling), er indgivet til Domstolen for i den sag,
som verserer for nzvnte ret mellem

Giacomo GRAVINA

GIUSEPPE GRAVINA

Rosa GravINa

CATAaLDO GRAVINA

FraNcEsco GRAVINA
og
LANDESVERSICHERUNGSANSTALT SCHWABEN,

at opni en przjudiciel afgorelse vedrerende fortolkningen af artikel 78,
stk. 1 og 2, i Radets forordning (EQDF) nr. 1408/71 af 14. juni 1971
(EFT 1971 1II, s. 366) om anvendelse af de sociale sikringsordninger pi
arbejdstagere og deres familiemedlemmer, der flytter inden for Fallesskabet,

afsiger

DOMSTOLEN
sammensat af presidenten H.-Kutscher, afdelingsformendene A. O’Keeffe
og A. Touffait, dommerne Mertens de Wilmars, P. Pescatore, Mackenzie

Stuart, T. Koopmans,

generaladvokat: J.-P. Warner
justitssekreter: A. Van Houtte

folgende
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DOM

Sagsfremstilling

De fakiiske omstendigheder, retsfor-
handlingernes forleb, samt de indleg,
der er indgivet i henhold til artikel 20 i

statutten for E@F-Domstolen, kan
sammenfattes siledes:
I — De faktiske omstendigheder

og skriftvekslingen

De fem sagsegere i hovedsagen er alle
mgteborn af den italienske statsborger
Francesco Gravina, der den 6. juli 1973
afgik ved deden i Forbundsrepublikken
Tyskland. De er italienske statsborgere

og boede en 4rreke i Forbundsrepu-
blikken Tyskland.

Den afdede forsikringstager havde i
Italien og i Forbundsrepublikken Tysk-
land tilbagelagt henholdsvis 180 bidrags-
uger og 141 bidragsmaneder, og Landes-
versicherungsanstalt Baden tilkendte den
22. marts 1974 forsikringstagerens enke
og sagsegerne i hovedsagen efterladte-
pension.

Efter at enken og sagsegerne i maj 1974
var flyttet til Jralien, indstillede Landes-
versicherungsanstalt Baden ved udgangen
af juni 1974 udbetalingen af efterladte-
pensionen og overgav sagens akter til
sagsogte 1 hovedsagen, Landesversiche-
rungsanstalt Schwaben, der var den
kompetente  kontaktinstitution vedre-
rende oversendelse af sagens akter til en
anden medlemsstat.

Landesversicherungsanstalt ~ Schwaben
genoptog udbetalingen af enkepensionen
fra den 1. juli 1974, men nagtede at
udbetale pensionerne il sagsegerne
under henvisning tl, at ydelse af
pensioner eller renter til born, der har
mistet begge formzldre eller en af dem, i
henhold tl artikel 78 i forordning (EQF)
nr. 1408/1 henherer under den kompe-
tente institution i den stat, pia hvis
omride bernene er bosat.

Sagsegte i hovedsagen forkastede sagse-
gernes klage over dette afslag med
felgende begrundelse:

— for det forste finder alle tyske forsik-
ringsinstitutioner og forbundsarbejds-
ministeren, at der ved bopzlsforan-
dring skal foretages en fornyet
provelse af, hvilken institution der
har plige il at udrede ydelser. Hyvis
denne fortolkning ikke lxgges til
grund, vil den i artikel 92 i forord-
ning (EQF) nr. 574/72 (EFT 1972 1,
s. 149) foreskrevne pligt til at give
underretning  om bopzlsforandring
vere »overfledig og formilslesc.
Dette  synspunkt fremgir ogsa
modsztningsvis af erkleringen vedre-
rende artikel 78, stk. 2, litra b), nr.
ii), i Radets protokol. Det hedder
heri, at det forudswttes, at det én
gang for alle bestemmes, hvilken
lovgivning der skal gwlde for born,
som har mistet begge forzldre eller
en af dem, og at der efter at retten i
henhold til den newvnte lovgivning er
opbrugt, ikke skal geres brug af en
anden lovgivning, hvorefter der even-
tuelt stadig ville kunne udredes
ydelser;
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— for det andet antog Domstolen
ganske vist i sin dom af 13. juli 1976
(sag 19/76, Piero Triches mod Caisse
de compensation pour allocations
familiales de la région liégeoise, Sml.
s. 1243), at en vandrende arbejds-
tager ikke mi fratages rettigheder,
der er erhvervet alene i henhold til
lovgivningen i den medlemsstat, hvor
han har arbejdet, men Domstolen
tilfgjede imidlertid, at ingen bestem-
melse i trakiaten indskrenker den
frihed, der er indremmet Radet til at
valge enhver objektivt begrundet
losning. Ifolge  sagsegte  ansd
Domstolen siledes en endring 1
kompetenceforholdene med hensyn
til udbetaling af bernetilskud for
korrekt, nar den berettigede skiftede
bopal. De uretferdigheder, der kan
opsta herved, skyldes udelukkende de
nationale lovgivningers utilstrazkke-
lighed. Desuden »ferer en fastlasning
af den én gang fastsatte kompetence
til en ulige belastning af vartsstaten i
forhold til hjemstatenc.

Ifelge en til sagsegte i november 1978
fremsendt meddelelse oppebarer sagse-
gerne i hovedsagen efterladtepension fra
den kompetente italienske institution
med tilbagevirkende kraft fra august
1973.

Under den ved Sozialgericht Augsburg
anlagte sag har sagsegerne gjort
geldende, at sagsegtes standpunkt er i
strid med E@F-traktatens artikel 51, og
har pastiet sagsogte demt til at udrede
de omuvistede pensioner til bern, der har
mistet begge forzldre eller en af dem, fra
juni 1974, dvs. fra det tidspunkt,
sagsogte indstillede udbetalingerne.

Sozialgericht ~ Augsburg har under

henvisning til:
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a) at sagsogerne i henhold til national
ret har ret til den omtvistede pension til
born, der har mistet begge forzldre eller
en af dem, idet det i henhold til § 1263,
stk. 2, 1 Reichsversicherungsordnung
(RVO) geldende krav om 60 méneders
karenstid er opfyldt, og idet retten ikke
er stillet i bero i medfer af § 1315, stk. 2,
i RVO og saledes kun kan stilles i bero i
medfor af artikel 78, stk. 2, i forordning
nr. 1408/71;

b) at sagsegtes opfattelse er betaenkelig,
idet den medferer, at en vandrende
arbejdstager eller en efterladt fratages en
ret, som er erhvervet i medfer af en

medlemsstats lovgivning. — hvilket er
uforencligt med de grundsetninger,
Domstolen har opstillet i Petroni-

dommen (dom af 21. 10. 1975, Sml. s.
1149) — og idet den med urette stottes
pad ovennmvnte dom i sag 19/76, i
hvilken sagsegeren ikke efter den natio-
nale lovgivning havde erhvervet ret til
ydelser; i evrigt indeholder artikel 78,
stk. 2, i forordning nr. 1408/71 ikke et
serligt forbud mod dobbeltydelser, der
gar videre end de generelle bestemmelser
i forordningen artikel 12;

¢) at sagsegtes opfattelse endelig rejser
et spergsmal om foreneligheden af denne
fortolkning af artikel 78 med Forbunds-
republikken Tysklands grundlov; sagse-
gernes  Dbetalingskrav  kan  nemlig
betragtes som et offentligtretligt formue-
gode, der har de med ejendomsbegrebet
forbundne karakteristika; at fratage
sagsogerne dette krav ville vare i strid
med grundlovens artikel 14; i evrigt har
Bundessozialgericht allerede  forelagt
dette sporgsmil for Domstolen i
Maggio-sagen;
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stillet Domstolen falgende spergsmal:

»1. Indeberer artikel 78, stk. 2, i Radets
forordning (EQF) nr. 1408/71 af
14. juni 1971, at ydelser, der allerede
retskraftigt er blevet fastlagt i en
medlemsstat i henhold til forordnin-
gens artikel 78, stk. 1, kan fratages
bern, der har mistet begge forzldre
cller en af dem, af den kompetente
institution i denne medlemsstat i
tilfelde, hvor bernene skifter bopzl
til en anden medlemsstat, nar institu-
tionen i den anden medlemsstat ville
veere kompetent ved den ferste fast-
seettelse af disse ydelser i henhold til
forordningens artikel 78, stk. 2?

2. Er  fratagelsen i pakommende
tilfelde ogsi berettiget, nar et krav
p# de i artikel 78, stk. 1, i forordning
nr. 1408/71 omhandlede ydelser
bestir alene i henhold til national
lovgivning?

Foreleggelseskendelsen er registreret pi
Domstolens justitskontor den 28. no-
vember 1979. T henhold til artikel 20 i
protokollen vedrerende statutten for
E@F-Domstolen er der indgivet skriftligt
indlzeg af folgende: den 4. februar 1980
af Kommissionen for De europewiske
Feellesskaber, reprasenteret af juridisk
konsulent Norbert Koch som befuld-
meegtiget; den 15, februar 1980 af
Landesversicherungsanstalt  Schwaben,
repraesenteret af direkter Wanders som
befuldmzgtiget; den 18. februar 1980 af
Gravina m.fl, representeret af L. Fazi,
sekreteer i Patronato Acli?, ridgivnings-
og repreesentationskontoret for rettig-
heder 1 henhold til arbejdstageres social-
forsikring, kontaktkontoret for pensio-
ner; den 27. februar 1980 af regeringen
for Den italienske Republik, reprasen-
teret og bistdet af avvocati dello Stato
Franco Favara og Oscar Finnara.

I — O.a.: Bistandsorganisation under Association Cattolica
Lavoratori Italiani.

Pi grundlag af den refererende dommers
rapport og efter at have hert generalad-
vokaten har Domstolen besluttet at
indlede den mundtlige forhandling uden
forudgiende bevisforelse.

II — Skriftlige indleg i henhold
til artikel 20 i protokollen
vedrorende statutten for

EQF-Domstolen

A — Indleg fra sagsogerne i hovedsagen

Sagsogerne i hovedsagen har indled-
ningsvis anfert, at sagsegtes fortolkning
af artiklerne 78 og 79 i forordning nr.
1408/71 ikke er i overensstemmelse med
faellesskabsbestemmelsernes formal, idet
den »strider mod princippet om, at de
berettigedes bopzl er uden betydning for
forsikringsydelserne«. I evrigt har den
losning, der er valgt i kapitel 8 i forord-
ning nr. 1408/71 ul formal at undga de
forsinkelser, som indtradte, da L@F-
forordningerne nr. 3 og 4 var geeldende.
I dette tlfeelde har forsinkelsen imid-
lertid ikke veeret mindre:

a) Vedrerende det ferste sporgsmil

Ifelge sagsegerne i hovedsagen har
Sozialgericht Augsburg i overensstem-
melse med sagsogtes opfattelse lagt til
grund, at bernene 1 henhold til italiensk
ret havde ret til pension som bern, der
havde mistet begge foreldre eller en af
dem; efter sagsegernes opfaticlse ville de
imidlertid kun have ret til pension, hvis
de italienske og tyske bidrag blev
sammenlagt. Med dette som udgangs-
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punkt stilles det spergsmal, om ethvert
bopelsskifte kan medfere, at det pa ny
skal afgores, hvilken forsikringsinstitu-
tion der er kompetent. Dette sporgsmal
m4 ifolge sagsogerne besvares benag-
tende af folgende grunde:

{. En sadan lesning ville vere i strid
med fellesskabsreglernes formil, som
har veret at give mulighed for en hurti-
gere, enklere og entydig fastswitelse af
ydelsen og bestemmelse af, hvilken for-
sikringsinstitution der er kompetent.

2. En fortolkning, som medferer tab af
ydelser, der er erhvervet ret til alene i
henhold til tysk lov, er ikke i overens-
stemmelse med E@F-traktatens artikel
51, som »skal sikre, at arbejdstageren
selv og hans ydelsesberettigede pire-
rende bevarer de ydelser de har erhvervet
ret til«. Da Domstolen allerede har aner-
kendt, at forordning nr. 1408/71 (if.
dom af 13. 7. 1976 i ovennzvnte sag
19/76) ikke ma have til felge, at en
vandrende arbejdstager fratages en ret,
der allerede er erhvervet i henhold til
Jovgivningen i den medlemsstat, hvor han
har arbejdet, og da artikel 78 — ifelge
sagsogtes fortolkning — ville give
mulighed for en begrensning af retten i
henhold til artikel 51 og udgere en yder-
ligere begreensning af rettighederne i
forhold til begrensningerne i den navnte
forordnings artikel 12, ville artikel 78
herefter vere i strid med traktaten,

3. Fellesskabsbestemmelserne gir ud
p4, at det — nér forsikringsbegivenheden
indtreeder — én gang for alle skal
fastslas, hvilke ydelser der skal udredes,
og hvilken forsikringsinstitution der er
kompetent. Kun denne fortolkning giver
artikel 78, stk. 2, 1. pkt., mening. Det
hedder heri: »Ydelser til sidanne bern
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skal udredes uanset 1 hvilken
medlemsstat barnet ... er bosat«. Dette
bekraeftes af erkleringen 1 Radets

protokol vedrerende artikel 78, stk. 2,
litra b), nr. i) — som er en officiel
fortolkning af forordningen — om, at
det én gang for alle afgeres, hvilken
institution der er kompetent. Dette
bekreftes ligeledes af reglen i artikel 78
in fine, hvorefter lovgivningen i den
medlemsstat, hvori en sikret, der allerede
oppebar en pension eller rente, var bosat,
fortsat skal finde anvendelse efter den
pigeldendes ded, for si vidt angér
ydelser til pensionistens eller rentemodta-
gerens bern. Det ville imidlertid vere
ulogisk at skelne mellem bern af en
sikret, som allerede havde ret tl en
pension, og barn af en sikret, som endnu

ikke havde ret hertil.

4. Kun hvis retten til den opniede
ydelse bevares, kan ligevaegten mellem de
gkonomiske byrder, medlemsstaterne
skal bere, sikres. Bern af vandrende
arbejdstagere forbliver nemlig alminde-
ligvis i deres hjemland eller vender
tilbage dertil efter faderens ded, hvorfor
immigrationslandet kun undtagelsesvis
skulle bare byrden ved forsergelsen af
barnene; det ville ikke vere foreneligt
med forordning nr. 1408/71, hvorefter
der skal opretholdes en ligevegt mellem
medlemsstaterne, at pilegge en enkelt
medlemsstat denne byrde.

5. Barn, der har mistet begge foraldre
eller en af dem, skal si vidt muligt sikres
en levefod, der svarer til den, den afdede
arbejdstager gav dem. Formélet med
fellesskabsbestemmelserne har veret at
yde denne garanti, idet det bestemmes,
at ydelser il born, der har mistet begge
foreldre eller en af dem, skal tilkendes i
henhold til den medlemsstats lovgivning,
som den afdede arbejdstager har varet
omfattet af i det leengste tidsrum (artikel
78, stk. 2, litra b}, nr. ii).
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6. Ifelge tysk ret skal en forvalt-
ningsakt anses for endelig ved klagefri-
stens udleb, »nar der ikke er indtradt
vasentlige @ndringer 1 de faktiske
omstendigheder eller i det grundlag, pa
hvilket afgorelsen er truffet«. Safremt et
bopalsskifte er tilstrekkeligt il at
medfere annullation af en endelig afge-
relse, er forméilet med traktatens artikel
51 ikke fuldstzendigt opfyldt.

Som folge heraf foreslir sagsegerne i
hovedsagen Domstolen at besvare det
forste sporgsmal siledes:

»Afgorelsen af, hvilken medlemsstats
forsikringsinstitution der er kompetent til
at tilkende pension til bern, der har
mistet begge foreldre eller en af dem,
treeffes i henhold til artikel 78 én gang
for alle efter den sikredes ded. Den
omstendighed, at bernene skifter bopzl
inden for Fellesskabet, giver ikke
mulighed for at inddrage ydelser, som
allerede er endeligt opnicde.«

b) Vedrerende det andet sporgsmal

Det er ubestridt, at sagsegerne i hoved-
sagen har ret til ydelser i medfer af tysk
lovgivning, og det er kun for statsbor-
gere i en EF-medlemsstat, at denne ret
ikke anerkendes, uanset at bern, der har
mistet begge forzldre eller en af dem, i
henhold til Domstolens hidtidige praksis
har ret til pension uafhengigt af deres
bopelssted. Saledes har Domstolen i den
ovennwxvate sag 24/75 kendt for ret, at
mélet for traktatens artikler 48-51 ikke
ville blive ndet, sifremt arbejdstagere,
der gor brug af deres ret til fri bevege-
lighed, skulle miste socialsikringsmessige
fordele, som under alle omstendigheder
tilkommer dem alene 1 hen-
hold til én medlemsstats lovgivning.

Domstolen har i dommen af 20. no-
vember 1975 (sag 49/75, Borella, Sml. s.
1461) kendt for ret, at artikel 48, stk. 1, i
forordning nr. 1408/71 — som giver en
medlemsstat mulighed for pa visse betin-
gelser at undlade at udrede ydelser —
tkke kan finde anvendelse, nar allerede
bestemmelserne i den  pageldende
medlemsstats lovgivning hjemler ret til
ydelserne. Sagsegerne finder, at den
grundleggende tankegang i denne dom
ogsid ma vere det afgerende princip med
hensyn til spergsmilet om pension til
bern, der har mistet begge forzldre eller
en af dem.

Sagsegte skal ligeledes yde sagsegerne i
hovedsagen pension til bern, der har
mistet begge forzldre eller en af dem,
idet de har ret hertil i henhold til § 1315,
stk. 2, i RVO, selv om de ikke er tyske
statsborgere, og selv nir de bor i
udlandet, pd betingelse af, at forzldre-
myndighedens indehaver ogsi bor i
udlandet. I det foreliggende tilfelde har
enlen, der er indehaver af forzldremyn-
digheden, imidlertid netop besluttet at

-vende tilbage til Italien.

Huvis denne ret ikke anerkendes, stilles en
frellesskabsborger ringere end andre
udleendinge, hvilket 1 svrigt ville veere |
strid med artikel 3 i Forbundsrepu-
blikken Tysklands grundlov.

Som felge heraf ber Domstolen efter
sagsogernes opfattelse besvare det andet
sporgsmal pd felgende made:

»Nir retten til en ydelse i henhold til
artikel 78 i forordning (EQF) nr.
1408/71 er erhvervet i henhold til lov-
givningen i en medlemsstat, indebzrer
artikel 78 ikke, at ophold i en anden
medlemsstat kan medfere, at retten til
ydelsen bortfalder, inddrages, nedswttes
eller suspenderes.
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B — Indleg fra den italienske regering

Den italienske regering har anferi, at
»tilkendte« ydelser ikke kan nedsettes,
stilles i bero eller bortfalde pi noget
grundlag. At Landesversicherungsanstalt
Schwaben har stillet ydelserne i bero er i
strid med artikel 78, stk. 2, i forordning
nr. 1408/71, som ikke indeholder nogen
regel om suspension eller bortfald af
ydelserne. Denne ret er »endnu bedre
sikret« end retten ifelge forordningens
artikel 79. Men i sag 100/78 (Rossi, Sml.
1979, s. 831) har Domstolen netop kendt
for ret, at artikel 79, stk. 3, som har til
formal at »undga.samtidig oppebersel af
bernetilskud fra to sider ... [kun] finder
anvendelse, sifremt de berettigede ikke
herved uden grund fratages en del af de
dem tilkommende ydelser efter en
medlemsstats lovgivninge.

Der kan af erkleringen i Ridets
protokol af 14. juni 1971 udledes et
princip om, at der ikke kan foretages en
fornyet fastswttelse af ydelserne, og dette
gzlder, selv om erkleringen kun uderyk-
keligt vedrerer artikel 78, stk. 2, litra b),
nr. ii).

Den af  Landesversicherungsanstalt
Schwaben anlagte fortolkning medfarer i
gvrigt den forskel mellem behandlingen
af det barn, som har mistet' begge
foreldre eller en af dem, og som
forbliver i en medlemsstat, og det, der er
flyteet til en anden medlemsstat. Denne
forskelsbehandling er si meget mindre
begrundet, som den afdede arbejdstager
i levende live ved betaling af bidrag har
medvirket til at opsamle de nedvendige
midler til udbetaling af efterladtepen-
sioner.

Desuden indeholder EQF-traktatens
artikel 51 et princip om, at retten iil
ydelser opretholdes i tilfelde af, at
arbejdstagere og deres ydelsesberetiigede
parerende flytter. I nzrverende sag ville
sagsegerne i hovedsagen imidlertid have
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haft ret til pension som bern, der har
mistet begge foreldre eller en af dem,
safremt de var forblevet i Forbundsrepu-
blikken Tyskland (jf. dom af 16. 3. 1978,
sag 115/77, Laumann, Sml., s. 805). Der
ville altsa »blive gjort afbraek i princippet
om, at den til forsikringsydelser beretti-
gedes bopzl er uden betydning, sifremt
bopelsskifte medferte suspension eller
bortfald af retten til ydelserne«.

Den italienske regering har endelig
anfert, at den omhandlede artikel 78 —
som kun indeholder regler om forbud
mod dobbeltydelser — ikke ber kunne
medfore en ringere behandling end den,
som er anerkendt ifelge tysk lovgivning,
og skal fortolkes siledes, at de pagel-
dende har ret til at bibeholde de ydelser,
som er mest fordelagtige for dem, hvilket
fremgar af den ovenfor nevnte dom i sag
100/78.

Sammenfattende foreslir den italienske
regering, at de to spergsmal- besvares
benzgtende.

C — Indleg fra Landesversicherungsan-
stalt Schwaben

a) Vedrerende det forste spergsmal

Den  sagsogte institution har indled-
ningsvis anfert, at det forelagte
sporgsmal efter dens opfattelse »entydigt
og udtemmende« reguleres af bestem-
melserne i artikel 78, stk. 2, og at bade
Landesversicherungsanstale  Baden’s og
Landesversicherungsanstale ~ Schwaben’s
afgorelser er i overensstemmelse med
administrativ praksis i alle medlemssta-
terne, herunder ogsé Italien.

Den  opfattelse, som  sagsegerne
forfegter, kan ikke legges til grund, idet
den indebarer, at sagsogerne kan kumu-
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lere de tyske og italienske pensioner,
eftersom artikel 78, stk. 2, litra b), nr. ii),
ikke indeholder en regel om, at ydel-
serne fra den kompetente institution pi
det nye bopelssted ikke skal udredes.
Sagsegernes opfattelse er derfor i surid
med ordlyden af artikel 78, stk. 2.

Fortolkningen er ogsa i strid med
faellesskabsreglernes formal, siledes som
dette fremgar af den omhandlede forord-
nings tilblivelseshistorie. Reglerne i
forordningerne nr. 3 og 4, hvorefter
enhver involveret kompetent institution i
en medlemsstat skulle betale en pro-rata
pension til bern, der mistede begge
foreldre eller en af dem, opfyldte ikke
»det socialpolitiske mal for pensioner til
bern, der har mistet begge forxldre eller
en af dem, nemlig at fungere som subsi-
dizer underholdsmulighed«, og de forte
til ubillige resultater. Der vedtoges derfor
nye regler, hvorefter det i almindelighed
er situationen i bopzlsstaten, der legges
til grund. Institutionen pa bopalsstedet
skal herefter betale pensioner til bern,
der har mistet begge forxldre eller en af
dem, og skal herved tage de forsikrings-
perioder, som er tilbagelagt i andre
medlemsstater, i betragtning.

Sagsegernes fortolkning kan heller ikke
stottes pd erkleringen 1 Ridets protokol
vedrerende forordning nr. 1408/71, idet
denne kun giver mening i forhold il nr.
i) og udelukkende angir dette nr., men
ikke nr. i), som er afgerende i newerve-
rende tilfzelde. At ingen erkleering er
afgivet vedrerende nr. 1) taler — i over-
ensstemmelse med fellesskabsreglernes
formal — for, at der skal finde et
kompetenceskifte sted, nir bernene
skifter bopeel.

Sagsegte har fremhavet, at denne opfat-
telse ogsd er blevet bestridt af de
italienske institutioner, for si vidt angar
bornetilskud. Domstolen har imidlertid i
sin besvarelse af de spergsmal, der blev
forelagt i ovennzvnte sag 19/76, udtalt,
at selv om en vandrende arbejdstager
ikke ma fratages de rettigheder, der er
erhvervet alene i henhold til lovgivningen
i den medlemsstat, hvor han har
arbejdet, er der ingen bestemmelser i
traktaten, der indskrenker den frihed,
der er indremmet Ridet til at valge
enhver objektive begrundet foranstalt-
ning; Domstolen fandt en ndring af
kompetencen vedrarende barnetilskud
retmeessig i tilfzelde af, at den ydelsesbe-
rettigede skiftede bopel. Den samme
losning ber anvendes pi pensioner til
bern, der har mistet begge forxldre eller
en af dem.

Den sagsegte institution har tilfgjet, at
dens fortolkning af reglerne ogsi kan
medfere fordele for personer, som har
ret til ydelser, og som flytter fra f.cks.
Italien til Forbundsrepublikken Tysk-
land, medens de ydelsesberettigede ifelge
sagsegernes opfattelse i dette tilfxlde
kun kunne oppebzre de italienske
pensioner, der er lavere end de tyske
ydelser. Endelig ville sagsegernes opfat-
telse fore til en uberettiget kumulation i
tilfelde af, at en arbejdstager efter at
have arbejdet 15 4r i Italien afgir ved
deden efter 1 4rs arbejde i Forbundsre-
publikken Tyskland; pa dette tidspunlkt
ville de ydelsesberettigede nemlig have
ret til en pension i Forbundsrepublikken
Tyskland p& grundlag af samtlige de
tilbagelagte beskzftigelsesperioder. Sag-
segerne mener, at de har ret til hele
pensionen ogsé i tilfelde af, at de flyteer
til Italien; i dette tilfelde har de imid-
lertid ogsd ret til italienske ydelser pa
grundlag af de i Italien tilbagelagte for-
sikringsperioder.
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b) Vedrerende det andet sporgsmal

Landesversicherungsanstalt ~ Schwaben
har ferst anfert, at pensioner til bern,
der har mistet begge forzldre eller en af
dem, skal tilkendes i medfer af kapitel 8
i forordning nr. 1408/71 og ikke i
medfer af kapitel 3. Dette skyldes, at
man i artiklerne 78 og 79 har indfert én
»samlet ydelse« til forskel fra reglen i
artikel 46, stk. 1, hvor der skelnes
mellem nationale ydelser og »forholds-
massige« ydelser (Verhéltisrenten). Det
er saledes uvesentligt, om der bestir en
ret til nationale ydelser. Denne ordning
er begrundet i det forhold, at tilkendelse
af pensioner til bern, der har mistet
begge forzldre eller en af dem, til
forskel fra andre pensioner i de forskel-
lige medlemsstater, er undergivet
seerdeles forskellige regler.

Derneest har den sagsegte institution
anfort, at dens fortolkning af artikel 78
ikke er en ulovlig hindring for den frie
bevagelighed og ikke er i strid med de
principper, Domstolen har opstillet
vedrerende E@F-traktatens artikel 51.
Kompetencereglerne i tilfelde  af
bopalsskifte for bern, der har mistet
begge forzldre eller en af dem, mi
anskues inden for rammerne af det
samlede regelset, som i alle tilfelde
sikrer udbetaling af en pension til bern,
der har mistet begge forzldre eller en af
dem. Sagsegte henviser herved til, at det
omvendte tilfelde — bernenes bopels-
skifte fra Italien til Forbundsrepublikken
Tyskland — har vist, at sagssgernes
fortolkning er tvivlsom.

Som folge heraf har sagsegte foreslaet,
at begge sporgsmal besvares bekreef-
tende.

D — Indleg fra Kommissionen

1. Vedrerende fortolkningen af artikel
78, stk. 2, i forordning nr. 1408/71

Kommissionen har anfert, at artikel 78
bestemmer, at en ret til ydelser til et
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barn, der har mistet begge forzldre eller
en af dem, fastlegges i overensstemmelse
med én enkelt medlemsstats lovgivning,
og at det afgerende kriterium for, hvilket
retssystem der skal anvendes, nir den
afdede arbejdstager har veret undergivet
lovgivningen i to eller flere medlems-
stater, er barnets bopzl.

Da sagsegerne i hovedsagen har ret til
ydelser i Italien og i Forbundsrepu-
blikken Tyskland, beror afgerelsen af,
hvilken lovgivning der skal anvendes, pd
folgende regler:

— har sagsegerne bopzl i Forbundsre-
publikken Tyskland, udredes pensio-
nen ifglge tysk lovgivning;

— har sagsogerne bopzl i Italien,
udredes pensionen ifelge italiensk
lovgivning;

— har sagsogerne bopzl i en anden

medlemsstat end  Forbundsrepu-
blikken Tyskland eller Italien,
udredes pensionen ifelge tysk lovgiv-
ning.

Denne virkning af artikel 78 er tilsigtet,
og den stottes af artikel 92 i forordning
574/72, hvorefter enhver bopzlsforan-
dring for bernene skal meddeles den
institution, der udbetaler ydelserne.
Spergsmalet om, hvilken lovgivning der
skal anvendes i henhold til artikel 78,
afgares altsi ikke én gang for alle. Dette
geelder ogsa i tilfelde af bopealsforan-
dring til en medlemsstat, hvis lovgivning
ikke giver ret til ydelser.

2. Vedrarende ydelsernes beregning

Nar det i ‘medfer af artikel 78 er fast-
slaet, hvilken lovgivning der skal finde
anvendelse, skal den kompetente institu-
tion i henhold til artikel 79 for egen
regning udrede ydelserne, som om den
afdede arbejdstager kun havde veret
omfattet af lovgivningen i den kompe-
tente stat. Si lenge bernene siledes
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boede i Forbundsrepublikken Tyskland,
skulle Landesversicherungsanstalt Baden
udrede ydelser pa grundlag af de
italienske og tyske rettigheder uden
mulighed for at opna godtgerelse fra den
italienske institution; efter at barnene har
skiftet bopzl il Italien, skal den
italienske institution imidlertid udrede
samtlige ydelser.

3. Vedrerende foreneligheden af artikel
78, stk. 2, i forordning nr. 1408/71
med traktatens artikel 51

Kommissionen har indledningsvis henvist
til, at »artikel 78 samordner medlemssta-
ternes ordninger pA den méde, at institu-
tionen i én af de kompetente medlems-
stater udreder ydelserne for egen regning
og 1 overensstemmelse med sin egen
lovgivning for samtlige de tilbagelagte
forsikringsperioder«. Denne lesning er
miske ikke den mest retfrerdige, men
synes at vere den enkleste, smidigste og
hurtigste, og den forfordeler ikke den
vandrende arbejdstager, idet ydelsen
beregnes pd grundlag af samtlige tilbage-
lagte forsikringsperioder.

Domstolen har i den ovennzvnte dom i
sag 19/76, Triches, anerkendt, at denne
lasning er forenelig med EQDF-traktatens
artikel 51.

Kommissionen har endelig anfert, at det
er korrekt, at sagsogernes ret bestdr
alene i henhold til tysk lovgivning, men
at »bortfaldet« af disse rettigheder som
folge af bopelsskiftet til Italien »ikke
skal anses som en utilladelig nedseeutelse
af retten til ydelser, der er erhvervet i en
medlemsstat alene i medfer af denne

stats lovgivning«, og at det ikke kan
sammenlignes med den begrensning i
sammenlzgningen, som falger af forord-
ningens artikel 46, stk. 3, og som er
blevet kendt uforenelig med EQF-trakta-
tens artikel 51. Kommissionen har endvi-
dere gentaget, at artikel 78 ikke inde-
holder et forbud mod dobbeltydelser,
men er en kollisionsnorm, der udpeger
den lov, som forpligter den kompetente
institution til at udrede ydelser for for-
sikringsperioder, der er tilbagelagt i
andre medlemsstater. Systemet 1 artikel
78 »md altsd betragtes som et hele, og
man kan ikke udskille delrettigheder,
som bestér i henhold til lovgivningen i én
enkelt medlemsstat.

4. Vedrerende foreneligheden af artikel
78, stk. 2, i forordning nr. 1408/71 i
den tyske grundlov

Ifolge Kommissionen kan der ikke ske
nogen prevelse af, om fwllesskabsbe-
stemmelser er | overensstemmelse med de
i grundloven sikrede grundrettigheder.
Fellesskabsretten er et selvstzendigt rets-
system, som indeholder sit eget retsbe-
skyttelsessystem. Domstolen har i sin
praksis fremheevet, at overholdelsen af
grundrettighederne herer til de rets-
grundsetninger, den skal beskytte (f.
dom af 17. 9. 1970, sag 11/70, Interna-
tionale Handelsgesellschaft, Sml, s.
1125, dom af 14. 5. 1974, sag 4/73,
Nold, Sml, s. 491 og dom af 12. 12,
1979, sag 44/79, Hauer).

Det er derfor uvesentligt, om retten til
en pension til et barn, der har mistet
begge forzldre eller en af dem, er et
formuegode, idet tabet af denne ret
modsvares af en tilsvarende ret over for
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en anden institution. Og hvis dette skulle
indebexre »en forringelse af den ydelses-
berettigedes stilling, ma denne anses for
en nedvendig begrensning af hensyn til
arbejdstagerens fri bevegelighed«.

Kommissionen foreslir som konklusion,
at de stillede sporgsmal besvares siledes:

»1. Har en afded arbejdstager varet
undergivet lovgivningen i flere
medlemsstater, udredes de i artikel
78, stk. 1, i forordning nr. 1408
omhandlede ydelser til born, der har
mistet begge foreldre eller en af
dem, i henhold til bestemmelsens stk.
2, litra b), nr. i), efter lovgivningen i
den stat, p4 hvis omride barnene er
bosat, sifremt der dér er erhvervet
ret til ydelserne i henhold til lovgiv-
ningen i denne stat, i givet fald
under iagttagelse af bestemmelserne i
forordningens artikel 79, stk. 1, litra
a). Skifter bernene bopzl til en
anden medlemsstat efter fastsettelsen
af ydelserne, kan der ske @ndring af
den anvendelige lovgivning i henhold
til artikel 78, stk. 2, litra b).

2. Retsvirkningerne af artikel 78, stk. 2,
litra b), nr. i), indtreder i tilfzlde,
hvor der sker bopwlsskifte til en
anden medlemsstats omride, ogsd
nir retten til ydelser i henhold til
artikel 78, stk. 1, i forordning nr.
1408/71 bestod alene i henhold til

den nationale lovgivning i den
medlemsstat, pi hvis  omrade
bernene boede, for de skiftede
bopal«.

III — Mundtlige forhandlinger

I retsmodet den 21. maj 1980 har
Kommissionen for De europziske
Fexllesskaber ved dr. N. Koch som

befuldmzgtiget, sagsogerne i hovedsagen
ved L. Fazi og L. Nicolussi, Patronato
ACLI, samt sagsegte i hovedsagen ved
direkteren for Landesversicherungs-
anstalt Schwaben, dr. Wanders, afgivet
mundtlige indleeg samt besvaret en rekke
sporgsmal fra Domstolen.

Generaladvokaten har fremsat forslag til
afgorelse i retsmedet den 10. juni 1980.

Praemisser

Sozialgericht Augsburg har ved kendelse af 25. oktober 1979, indgiet til
Domstolen den 28. november 1979, stillet Domstolen to prajudicielle
sporgsmal vedrerende fortolkningen af artikel 78, stk. 2, i Radets forordning
(EQF) nr. 1408/71 (EFT L 1971 1II, s. 366) om anvendelse af de sociale
sikringsordninger pa arbejdstagere og deres familiemedlemmer, der flytter

inden for Fellesskabet.
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Spargsmalene er stillet under en sag mellem =gtebernene af en italiensk
statsborger, som afgik ved deden den 6. juli 1973 i Forbundsrepublikken
Tyskland, hvor han havde tilbagelagt 141 bidragsmineder under den tyske
pensionsforsikringsordning efter tidligere at have tilbagelagt 42 méneder
under den italienske ordning, og den kompetente tyske institution, som, da
moderen i maj 1974 forlagde familiens bopzl til Italien, indstillede udbeta-
lingen af de pensioner til bern, der har mistet begge forzldre eller en af dem,
som bernene havde fiet tilkendt alene i henhold til tysk lov, og som de
havde faet udbetalt i Forbundsrepublikken Tyskland, mens de efter faderens
ded endnu havde bopzl dér. Den sagsegte institution afslog at forstette
udbetalingen af de navnte pensioner, da bernene tog bopzl i Italien, idet
den henviste til, at ydelse af sidanne pensioner i henhold til artikel 78 i
forordning nr. 1408/71 henherer under den kompetente institution i den
stat, p4 hvis omrdde bernene er bosat.

Det bestemmes i nvate artikel, som @ndret ved Radets forordning (EQF)
nr. 2864/72 af 19. december 1972 (EFT 1972 (31. 12.), s. 12), at de nzevnte
ydelser udredes . . .:

»1) efter lovgivningen i den af disse stater, pa hvis omride barnet er bosat,
sifremt der dér er erhvervet ret til en af de i stk. 1 navnte ydelser i
medfer af denne stats lovgivning, i givet fald under iagttagelse af bestem-
melserne i artikel 79, stk. 1, litra a), . . .«

Under henvisning til denne bestemmelse og sagens nzrmere omstendigheder
— nzgtelse af fortsat udbetaling af ydelser til bern, der har mistet begge
forzeldre eller en af dem, i et tilfelde, hvor bernene er flyttet til en medlems-
stat, hvor de pa samme grundlag kan opn andre ydelser — har Sozialgericht
Augsburg stillet Domstolen felgende spergsmal:

»1) Indeberer artikel 78, stk. 2, i Radets forordning (EQF) nr. 1408/71 af
14. juni 1971, at ydelser, der allerede retskraftigt er blevet fastlagt i en
medlemsstat i henhold til forordningens artikel 78, stk. 1, kan fratages
bern, der har mistet begge forzldre eller en af dem, af den kompetente
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institution i denne medlemsstat, i tilfelde, hvor bernene skifter bopel til
en anden medlemsstat, nar institutionen i den anden medlemsstat ville
vaere kompetent ved den forste fastszttelse af disse ydelser i henhold til
forordningens artikel 78, stk. 2?

2) Er fratagelsen i pAkommende tilfzlde ogsi berettiget, nir et krav pa de i
artikel 78, stk. 1, i forordning nr. 1408/71 omhandlede ydelser bestir
alene 1 henhold til national lovgivning?«

Disse to indbyrdes sammenhangende spergsmal indebzrer i forhold il
artikel 78, stk. 2, litra b), nr. i), det problem, hvilken virkning det har, at
. efterladte bern, der oppebarer ydelser som bern af en afded arbejdstager,
skifter bopal fra en medlemsstat til en anden, nir arbejdstageren har veret
omfattet af lovgivningen i de to bopzlsmedlemsstater.

Med henblik pa lesningen af dette problem mi den bestemmelse, som skal
fortolkes, sammenholdes med traktatens artikel 51, som palegger Ridet at
vedtage de foranstaltninger vedrerende social tryghed, der er nedvendige for
at gennemfere arbejdskraftens frie bevegelighed. Formalet med artikel 51
ville ikke blive naet, hvis arbejdstagere som felge af, at de udnytter deres ret
til fri bevaegelighed, skulle miste de socialsikringsmassige fordele, som under
alle omstendigheder sikres dem alene i henhold til lovgivningen i én
medlemsstat.

Forordningerne om vandrende arbejdstageres sociale sikring har ikke indfert
en fzlles social sikringsordning, men har ladet selvstzndige ordninger best,
‘der hjemler bestemte krav mod bestemte institutioner, over for hvilke den
ydelsesberettigede har direkte rettigheder enten i medfer af national ret alene
eller i medfer af national ret om nedvendigt suppleret med de fellesskabsret-
lige regler, navnlig om ophazvelse af bopzlsbetingelserne. I dommen af
6. marts 1979 (sag 100/78, Rossi, Sml. 1979, s. 831), har Domstolen i gvrigt
fastslaet, at »bortset fra udtrykkelige undtagelser i overensstemmelse med
traktatens formdl kan Feallesskabets regler ikke anvendes sédledes, at en
arbejdstager eller dennes ydelsesberettigede pirerende fratages en del af
ydelserne efter en medlemsstats lovgivaing«, samt at reglerne heller ikke kan
medfere en nedszttelse af de ydelser, der udredes i henhold til denne lovgiv-

2218



GRAVINA / LANDESVERSICHERUNGSANSTALT SCHWABEN

ning. I forbindelse med reglerne om samordningen af de nationale lovgiv-
ninger hviler forordning nr. 1408/71 nemlig p4 det grundleggende princip,
at reglerne skal sikre arbejdstagere, som flytter inden for Fellesskabet, samt-
lige de ydelser, der er erhvervet ret til i de forskellige medlemsstater, dog
séledes at det hojeste ydelsesbeleb danner den evre graense.

Under hensyn til disse principper kan artikel 78, stk. 2, 1 forordning
nr. 1408/71 herefter ikke fortolkes saledes, at efterladte bern af en afded
arbejdstager, som har veret omfattet af lovgivningen i flere medlemsstater,
beraves retten til det hejeste ydelsesbeleb ved, at ydelser fra den nye bopzls-
stat settes 1 stedet for ydelser, der tidligere er erhvervet ret til alene i
henhold til lovgivningen i en anden medlemsstat. Nir efterladte berns bopzl
forlegges til en medlemsstat, hvor de har ret til ydelser i henhold til lovgiv-
ningen i denne stat, skal der derfor foretages en sammenligning mellem det
faktisk modtagne ydelsesbelob og det faktiske beleb af de ydelser, som de
fortsat ville have modtaget i den anden medlemsstat, og sifremt det nye
ydelsesbelgb er lavere end det tidligere modtagne, skal de efterladte barn
have tilkendt en supplerende ydelse, som svarer til forskellen mellem de to
beleb, og som skal afholdes af den kompetente institution i den anden
medlemsstat, hvor de har erhvervet ret til det hajeste belab.

Dette svar gor det muligt at lese det problem, som er rejst i de to spergsmal,
Sozialgericht Augsburg har stillet.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af Kommissionen for De europeiske Fellesskaber
og af den italienske regering, der har afgivet indlzeg for Domstolen, kan ikke
godtgeres. Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et
led i den sag, der verserer for den nationale domstol, tilkommer det denne at
treeffe afgerelse om sagens omkostninger.
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P3 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN

vedrerende de sporgsmil, som Sozialgericht Augsburg har forelagt den ved
kendelse af 25. oktober 1979, for ret:

Artikel 78, stk. 2, nr. i), i Ridets forordning nr. 1408/71 af 14. juni 1971
skal fortolkes siledes, at retten til ydelser fra den stat, hvor det barn,
som har mistet begge forzldre eller en af dem, og som har fiet tilkendt
ydelserne, har bopzl, ikke indebzrer, at retten til hejere ydelser, som
tidligere er erhvervet alene i henhold til en anden medlemsstats lovgiv-
ning, fortabes. Nir det ydelsesbelob, som faktisk oppebzres i bopals-
medlemsstaten, er lavere end ydelsesbelabet alene efter den anden
medlemsstats lovgivning, har det efterladte barn ret til en supplerende
ydelse, som svarer til forskellen mellem de to belob, og som skal afholdes
af den kompetente institution i sidstnzvnte stat.

Kutscher O’Keeffe Touffait

Mertens de Wilmars Pescatore Mackenzie Stuart Koopmans

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 9. juli 1980.

A. Van Houtte H. Kutscher

Justitssekretzer Preasident
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