GRANA-NOVOA

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
W. VAN GERVEN

van 28 april 1993~

Mijnheer de President,
mijne heren Rechters,

1. Het Bundessozialgericht vraagt het Hof in
onderhavige zaak of het communautair ver-
bod van discriminatie op grond van nationa-
liteit eist dat een Lid-Staat die een bilaterale
sociale-zekerheidsovereenkomst heeft geslo-
ten met cen derde land, het voordeel dat
voor zijn eigen onderdanen uit de bepalingen
van deze conventic voortspruit, uitbreidt tot
de onderdanen van alle andere Lid-Staten
zodra deze op het grondgebied van de
betrokken Lid-Staat werken en er bij cen
sociale-zckerheidsstelse]l  zijn  aangesloten.
Mecer concreet is het de vraag of aan het
beginsel van gelijke behandeling als neerge-
legd in de artikelen 7 en 48 EEG-Verdrag
alsmede in artikel 3 van  verordening
nr. 1408/71 1, cen dergelijke draagwijdte toe-
komt,

Achtergrond van de zaak

2. M. Grana-Novoa is van Spaansc nationa-
liteit. In Spanje heeft zij nooit werkzaamhe-
den verricht op basis waarvan zij verplicht
verzekerd was. Van december 1970 tot juni
1975 werkte zij in Zwitserland, waar zij ver

* Qorspronkelijke taal: Nederlands,

1 — Verordening (EEG) nr. 1408/71 van dc Raad van 14 juni 1971
betreffende de toepassing van de sociale zckerheidsregelingen
op werknemers cn zelfstandigen, alsmede op hun gezinsle-
den, dic zich binnen de Gemeenschap verplaatsen. Voor
onderhavige zaak kan verwezen worden naar de gecodifi-
ccerde versic van 1983 (PB 1983, L 230, blz. 6); inmiddels
verscheen cen meer recente  geconsolideerde  versie in
PB 1992, C325, blz. 1.

plicht verzekerd was. In november 1976 ging
zij naar de Bondsrepublick Duitsland, waar
zij van februari 1979 tot oktober 1982 (in
totaal 44 maanden) werkzaamheden ver-
richtte en uit hoofde daarvan verplicht verze-
kerd was. Sedertdien is zij arbeidsongeschikt.
Nadat cen arts had vastgesteld dat zij leed
aan cen — voornamelijk in de hersenen
gelokaliseerde —  vorm  van  encephalo-
myeclitis  disseminata, verzocht zij op
10 augustus 1983 om een invaliditeits-
pensioen bij de Landesversicherungsanstalt
Hessen (hierna: ,,de LVA Hessen”). Deze
laatste wees de aanvraag af bij beschikking
van 11 november 1983, met de mededeling
dat Grana-Novoa weliswaar sedert 25 augus-
tus 1983 arbeidsongeschikt was, maar dat
de wachttijd nog niet was vervuld. De
Duitse  sociale-zckerheidswet  (met name
§ 1247 van de Reichsversicherungsordnung)
stelt immers als voorwaarde voor ecen
arbeidsongeschiktheidsuitkering dat de ver-
zekerde cen wachttijd heeft vervuld van 60
verzekerde maanden véér de arbeidsonge-
schiktheid zich voordoet, of 240 verzckerde
maanden vé6r de aanvraag tot een
arbeidsongeschiktheidsuitkering wordt inge-

diend.

Grana-Novoa’s berocp tegen deze beslissing
werd op 18 maart 1985 afgewczen door het
Sozialgericht Frankfurt. Ook haar hoger
beroep, ingesteld voor het Hessische Lan-
dessozialgericht, werd bij vonnis van
17 maart 1989 verworpen. Op 7juni 1989
dicnde Grana-Novoa ecn aanvraag tot Revi-
sion in bij het Bundessozialgericht. Zijj
voerde daarin onder meer schending aan van
cen Spaans-Zwitserse Overcenkomst inzake
sociale zekerheid. Krachtens artikel 9 van
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deze overeenkomst zou Zwitserland Spaanse
en Zwitserse onderdanen met betrekking tot
de berekening van wachttijden gelijk moeten
behandelen en derhalve Grana-Novoa’s
verzekeringstijdvakken erkennen. Daarnaast
beriep Grana-Novoa zich op de Overeen-
komst tussen de Bondsrepubliek Duitsland
en de Spaanse Staat inzake sociale zekerheid
van 4 december 1973.2 Deze overeenkomst
zou haar het recht verlenen om met een
Duits onderdaan te worden gelijkgeschakeld
voor de toepassing van de Overeenkomst
tussen de Bondsrepubliek Duitsland en het
Zwitserse Eedgenootschap inzake sociale
zekerheid van 25 februari 1964.3 Het resul-
taat daarvan zou zijn dat zij de Zwitserse en
Duitse verzekeringstijdvakken zou kunnen
samentellen en aldus aan de door het Duitse
recht opgelegde wachttijd zou voldoen.

In een tussenvonnis van 28 augustus 1991
verwierp het Bundessozialgericht Grana-
Novoa’s verzoek tot Revision met betrek-
king tot de periode voorafgaand aan
31 december 1985.* Daarentegen, voor de
periode na 1 januari 1986, datum van toetre-
ding van Spanje tot de Europese Gemeen-
schappen, hield het zijn beslissing aan in
afwachting van ’sHofs antwoord op de
gestelde prejudiciéle vragen.

3. Alvorens op deze vragen in te gaan, schets
ik kort de relevante internationaal verdrags-
rechtelijke  bepalingen. De voornoemde
Owereenkomst tussen Duitsland en Zwitser-
land van 25 februari 1964 (hierna: ,de over-
eenkomst”), aangevuld bij Overeenkomst
van 9 september 19755, schrijft onder meer

2 — BGBL 1977, 1, blz. 687, 722.
3 — BGBI. 1965, 11, blz. 1294,

4 — Zie de redengeving daaromtrent in het rapport ter terechtzit-
ting, nr. 7.
5 — BGBI. 1976, 11, bl=. 1372,
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voor dat, met het oog op het ontstaan van
een recht op sociale-zekerheidsbijdragen
onder de Duitse wetgeving, tevens rekening
moet worden gehouden met de krachtens het
Zwitsers recht vervulde verzekerings-
tijdvakken indien de overeenkomstig het
Duits recht in aanmerking komende
verzekeringstijdvakken minstens 12 maanden
bedragen.

Ingevolge artikel3 van de overeenkomst
staat dit recht op de samentelling van
verzekeringstijdvakken slechts voor Duitse
en Zwitserse onderdanen open.

Anderzijds schrijft artikel4, lid 1, van de
hogergenoemde overeenkomst tussen Dyits-
land en Spanje voor dat de onderdanen van
beide verdragsstaten op gelijke voet moeten
worden behandeld. Het Bundessozialgericht
merkt evenwel In zijn verwijzings-
beschikking op dat dit voorschrift niet
de mogelijkheid biedt de Zwitserse
verzekeringstijdvakken mee te tellen, aange-
zien daaraan een uitslustingsclausule vervat in
nummer 2 van het slotprotacol bij de over-
eenkomst, in de weg staat. Die clausule luidt
als volgt:

,Is behalve aan de voorwaarden voor de toe-
passing van deze overeenkomst ook voldaan
aan de voorwaarden voor de toepassing van
een andere overeenkomst of van een supra-
nationale regeling, dan houdt het Duitse
orgaan bij de toepassing van de overeen-
komst geen rekening met de andere overeen-
komst of de supranationale regeling, voor
zover daarin niets anders is bepaald.”

Volgens het Bundessozialgericht vloeit uit
deze bepaling voort dat bij de toepassing van
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de overeenkomst geen rekening kan worden
gehouden met het in de Duits-Spaanse over-
cenkomst neergelegde voorschrift, vermits in
deze laatste conventie ,,nicts anders bepaald”
is.

4. Het Bundessozialgericht acht het evenwel
nict uitgesloten, dat het door et
gemeenschapsrecht, met name door artikel 7
EEG-Verdrag cn artikel 3, lid 1, van verorde-
ning nr. 1408/71, bekrachtigde beginsel van
gelijke behandeling aan de tocpassing van
voornoemde uitsluitingsclausule in de weg
staat. Gelet daarop, stelt het de volgende
twee prejudiciéle vragen aan het Hof:

»1) Mocten artikel3, lid1, en artikel 1,
subj, van  verordening  (EEG)
nr. 1408/71 van de Raad van 14 juni
1971 betreffende de tocpassing van de
sociale zekerheidsregelingen op werkne-
mers en zelfstandigen, alsmede op hun
gezinsleden, die zich binnen de
Gemeenschap verplaatsen, aldus worden
uitgelegd, dat ook als ,wetgeving’ in de
zin van artikel 3, Iid 1, zijn te beschou-
wen bepalingen van door cen Lid-Staat
met cen derde land gesloten bilaterale
overcenkomsten, die als wet deel zijn
gaan uitmaken van de interne rechtsorde
van dic Lid-Staat?

2) Zo ja: mocten artikel 7 EEG-Verdrag en
artikel 3, lid1, van  verordening
nr. 1408/71 dan aldus worden uitgelegd,
dat het cen Lid-Staat niet is toegestaan,
in een overeenkomst met cen derde land
te bepalen, dat bij de toepassing van dic
overeenkomst geen  rekening  wordt
gchouden met supranationale regelin-
gen, wanncer daarvan het gevolg is, dat
terwijl bij de tocpassing van de overeen-
komst op cigen onderdanen ingevolge

het nationale recht van dic Lid-Staat
zowel rekening moet worden gehouden
met in het kader van de nationale
invaliditeits- en ouderdomsverzckering
vervulde als met in het kader van de
invaliditeits- en ouderdomsverzekering
van  het derde land  vervulde
verzekeringstijdvakken, een dergelijke
samentelling van tijdvakken voor onder-
danen van andere Lid-Staten van de
Gemeenschap is uitgesloten?”

Is een door een Lid-Staat met een derde land
gesloten bilateraal verdrag ,wetgeving” in
de zin van artikel 3, lid 1, van verordening
nr. 1408/717

5. De cerste vraag van het Bundessozialge-
richt strekt er toe te vernemen of een door
cen Lid-Staat met een derde land gesloten
overcenkomst, dic als wet deel is gaan uitma-
ken van het nationale recht van die Lid-Staat,
iberhaupt binnen de werkingssfeer van ver-
ordening nr. 1408/71 valt en meer bepaald
van het daarin vervatte beginsel van gelijke
behandeling. Ik herinner craan dat dit begin-
sel in artikel 3, lid 1, van de verordening als
volgt verwoord is:

»Personen die op het grondgcblcd van cen
der Lid-Staten wonen en op wie de bcpalm—
gen van deze verordening van toepassing
zijn, hebben de rechten en verplichtingen
voortvlociende uit de wetgeving van clke
Lid-Staat onder dezelfde voorwaarden als de
onderdanen van dic Staat, behoudens bijzon-
dere bepalingen van deze verordening.”

De term wetgeving (of wettelijke regeling)
wordt voor de tocpassing van de verordening
door artikel 1, sub j, gedefinicerd als:
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»de bestaande of toekomstige wetten, rege-
lingen, statutaire bepalingen en alle andere
uitvoeringsmaatregelen, welke betrekking
hebben op de in artikel4, leden1 en 2,
bedoelde takken en stelsels van sociale zeker-
heid, of de bijzondere, niet op premie- of

bijdragebetaling berustende prestaties als
bedoeld in artikel 4, lid 2 bis.”

6. In verband met deze eerste prejudiciéle
vraag staan voor het Hof twee stellingen lijn-
recht tegenover elkaar: die van de LVA Hes-
sen en de Duitse en de Britse regering, ter
zitting bijgetreden door de Nederlandse
regering, welke menen dat een negatief ant-
woord moet worden gegeven, en deze van
Grana-Novoa, de Ttaliaanse en de Portugese
regering en de Commissie, volgens welke het
antwoord bevestigend moet luiden.

Ik beken meteen kleur: evenals -eerstge-
noemde interveniénten ben ik van oordeel
dat de gestelde vraag een ontkennend ant-
woord behoeft, Daarbij wil ik voorafgaande-
lijk opmerken dat het vereiste in sommige
Lid-Staten ¢ dat een verdrag door een natio-
nale wet wordt omgezet teneinde in de
interne rechtsorde rechtsgevolgen voort te
brengen, mijns inziens voor de beantwoor-
ding van deze vraag niet relevant is. Dit
gegeven hangt samen met de zogenaamde
dualistische of monistische visie welke een
staat erop nahoudt met betrekking tot de
verhouding tussen de interne rechtsorde en
het internationaal recht. Het mag derhalve
geen invloed hebben op ’s Hofs uitlegging
van een gemeenschapsrechtelijk begrip, welke
uitlegging uniform dient te gelden ongeacht

6 — Daaronder, naar luid van de verwijzingsbeschikking, ook de
Bondsrepublick, althans met betrekking tot internationale
overcenkomsten waarin rechten en plichten op het gebied
van de saciale zekerheid zijn neergelegd.
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de in een Lid-Staat prevalerende opvatting
omtrent de werking van internationale rege-
len.”

De redenen waarom een bilaterale overcen-
komst tussen een Lid-Staat en een derde land
geen ,wetgeving” uitmaakt in de zin van
artikel 3, lid 1, juncto artikel 1, sub j, van ver-
ordening nr. 1408/71, vind ik weer in de
bewoordingen en het stelsel van de verorde-
ning, de rechtspraak van het Hof en in de
aard zelf van een dergelijk bilateraal

akkoord.

7. Wat de tekst van verordening nr. 1408/71
betreft, moet ik meteen wijzen op het onder-
scheid dat de verordening op het stuk van de
in haar aanvang opgegeven definities maakt
tussen het begrip ,wetgeving” enerzijds
(artikel 1, sub j; zie hiervoor, punt5) en het
begrip ,verdrag inzake sociale zekerheid”
anderzijds. Onder dit laatste wordt luidens
artikel 1, sub k, begrepen:

elke bilaterale of multilaterale overeen-
komst welke op het gebied van de sociale
zekerheid, voor alle in artikel 4, leden 1 en 2,
bedoelde takken en stelsels, of een deel daar-
van, uitsluitend voor twee of meer Lid-
Staten verbindend is of zal zijn, alsmede elke
zodanige multilaterale overeenkomst welke
voor ten minste twee Lid-Staten en één of
meer andere Staten verbindend is of zal zijn,
alsmede accuraat van elke aard, welke in het
kader van bovenbedoelde overeenkomsten
zijn of worden gesloten”.

7 — Aangaandc de problemen waartoe cen dualistisch stelsel kan
leiden wat betreft mogelijke normenconflicten en de tocpas-
sing van het beginsel ,lex posterior derogat legi priori”, zie
onder meer P.J. G. Kapteyn en P. VerLoren van Themaat,
Introduction to the law of the Euwropean Communities,
L. W. Gormley (ed.), Deventer, Kluwer Law 8 Taxation,
1988, blz. 40 en 41, cn, mecer naar de Duitse context toe,
O. Kimminich, Einfiibrung in das Vélkerrecht, Miinchen,
Saur, 1987, blz. 265 c. v. Zie ook de relativerende opmerkin-
gen ter zake van M. Waclbroeck ,Enforceability of the EEC-
EIPTA Free Trade Agreements: A Reply”, Enr. L. Rew., 1978,

z. 27-29.
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Hieruit blijkt dat de gemeenschapswetgever,
ofschoon hij bijzonderc aandacht heeft
betoond voor bilaterale of multilaterale
sociale-zekerheidsovereenkomsten, als
onderscheiden van ,wetgeving”, daarbij geen
gewag heeft gemaakt van bilaterale overcen-
komsten dic één enkele Lid-Staat met cen
derde land heeft aangegaan. Enkel bilaterale
overeenkomsten tussen Lid-Staten en multi-
laterale overeenkomsten tussen ten minste
twee Lid-Staten en één of meer derde landen,
worden door hem geviseerd.

8. De reden voor deze beperkte omschrij-
ving van het begrip ,verdrag inzake sociale
zekerheid” wordt duidelijk wanncer men
haar betrekt op het stelsel dat verordening
nr. 1408/71 met betrekking tot dergelijke
verdragen voorziet in artikel 3, lid 3, en in de
artikelen 6, 7 en 8 van dc verordening,

Bondig samengevat, komt dit stelsel op het
volgende neer. Artikel 6 kondigt de algemene
regel af: verordening nr. 1408/71 treedt in de
plaats van elk verdrag inzake sociale zcker-
heid dat uitsluitend voor twee of meer Lid-
Staten verbindend is, dan wel voor ten min-
ste twee Lid-Staten en cen of meer derde
landen verbindend is, althans — in deze laat-
ste hypothese, behandeld in sub b, van dit
artikel — met betrekking tot gevallen die
zonder tussenkomst van cen orgaan van der-
gelijk derde land kunnen worden geregeld. 8
Hierop maakt artikel 7 evenwel cen beperkte

8 — Het Fof heeft herhaaldelijk bevestigd dat dit beginsel van
indeplaatsstelling cen dwingend karakter heeft, dat geen uit-
zomrcringcn gedoogt buiten de gevallen die in de verorde-
ning uitdrukkelijk zijn genoemd: zic {met betrekking tot de
gelijkaardige bepaling van artikel 5 van verordening nr. 3)
arresten van 7 juni 1973, zaak 32/72, Walder, Jurispr, 1973,
blz. 599, r. 0. 6 cn 7, en 7 fcbruari 1991, zaak C-227/89,
Rénfeldt, Jurispr. 1991, blx. 1-323, r. 0. 22.

uitzondering voor ecn aantal bestaande inter-
nationale bepalingen, waaronder de in bijla-
ge III van de verordening opgenomen bepa-
lingen van verdragen inzake sociale
zckerheid (artikel 7, 1id 2, subc). Wat het
aangaan van niexwe overeenkomsten tussen
twee of meer Lid-Staten onderling betreft,
geeft artikel 8, lid 1, aan dat de Lid-Staten
dergelijke overcenkomsten kunnen sluiten
voor zover zij ,,op de beginselen en de geest
van deze verordening berusten”.

Mect betrekking tot de categoric van de
bestaande  bilaterale  sociale-zekerheids-
akkoorden tussen Lid-Staten dewelke over-
cenkomstig de hiervoor genoemde uitzonde-
ring van artikel 7, lid 2, sub c, niet vervangen
worden door verordening nr. 1408/71 (even-
als met betrekking tot de categoric van de
overcenkomstig het genoemde artikel 8, lid 1,
gesloten nicuwe overcenkomsten), schrijft
artikel 3, lid3, voor dat ook voor deze
akkoorden het beginsel van gelijke behande-
ling geldt, ,tenzij in bijlage 111 anders wordt
bepaald”.

Bekijkt men bijlage IIT nader, dan dringt zich
de vaststelling op dat het hier uitsluitend gaat
om cen recks bepalingen van bilaterale
sociale-zekerheidsovereenkomsten tussen
Lid-Staten onderling ,welke ongeacht het
bepaalde in artikel 6 van de verordening van
toepassing blijven” (lyjst A), met andere
woorden in wier pleats verordening
nr, 1408/71 niet treedt, respecticvelijk ,,waar-
van de toepassing niet wordt uitgebreid tot
allen op wie de verordening van tocpassing
is” (lijst B), met andere woorden waartoe het
beginsel van gelijke behandeling zich niet
uitstrekt.
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9. Uit dit korte overzicht blijkt dat verorde-
ning nr. 1408/71, noch wat betreft de vraag
naar de mdeplaatsstelhng dan wel de blij-
vende geldingskracht van internationale
overeenkomsten, noch met betrekking tot de
toepassing van het beginsel van gelijke
behandeling ten aanzien van zulke overeen-
komsten, de situatie regelt van bilaterale
akkoorden die één enkele Lid-Staat met een
derde land heeft aangegaan op het gebied van
de sociale zekerheid. Kon het in die omstan-
digheden de bedoeling van de com-
munautaire wetgever zijn om het statuut van
dergelijke bilaterale akkoorden impliciet te
regelen, en ze alsnog binnen het toepassings-
gebied van verordening nr. 1408/71 te bren-
gen door ze onder het begrip ,wetgeving”
van artikel 1, sub j, te laten vallen? Ik kan mij
dit moeilijk inbeelden.

Een dergelijke, ook bilaterale verdragen tus-
sen één Lid-Staat en een derde land omvat-
tende interpretatie van het begrip ,wetge-
ver”, zou immers meebrengen dat
verordening nr. 1408/71, voor wat de betrok-
ken Lid-Staat betreft, zonder enig overleg
met het derde land in de plaats zou komen
van het bilateraal akkoord. Bovendien zou
voor zulke indeplaatsstelling dan geen enkel
voorbehoud gelden, zelfs niet een dat verge-
lijkbaar is met dat van artikel 6, subb (zie
hiervoor punt 8), waarin de toepasselijkheid
van verordening nr. 1408/71 enkel bedongen
wordt voor bepalingen welke zonder tussen-
komst van een orgaan van het derde land
kunnen worden aangewend. Een dergelijke
interpretatie zou eveneens meebrengen dat
het beginsel van gelijke behandeling onver-
minderd toepasselijk is op bilaterale akkoor-
den tussen één Lid-Staat en een derde land
zonder dat daarvoor dan een afwijkings-
mogelijkheid bestaat, vergelijkbaar met deze
voorzien in artikel 3, lid 3, van de verorde-
ning in verband met de in bijlage III
genoemde bilaterale akkoorden tussen Lid-
Staten.
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10. De opvatting dat bilaterale akkoorden
welke tussen een Lid-Staat en een derde land
zijn, gesloten, niet onder het begrip , wetge-
ving” van artikel 1, subj, van verordening
1408/71 wvallen, wordt overigens bevestigd
door de rechtsprask van het Hof, waarbjj ik
vooral kan verwijzen naar de arresten in de
zaken Ortskrankenkasse Hamburg, Kaucic
en Borowitz.

In de zaak Ortskrankenkasse Hamburg had
het Bundessozialgericht het Hof onder meer
gevraagd of een verzekeringsorgaan van een
Lid-Staat, m casu Duitsland, voor het ver-
krijgen van een recht op bepaalde prestaties,
op grond van verordening nr. 3 (de voorgan-
get van verordening nr. 1408/71) ook
verzekeringstijdvakken in rekening moet
brengen die een verzekeringsorgaan van een
andere Lid-Staat (Italié) overeenkomstig een
bilaterale overeenkomst die dit land met een
derde land heeft gesloten (in dat geval: Zwit-
serland), in aanmerking heeft te nemen. Het
Hof wees er op dat artikel 16 van verorde-
ning nr.3 (dat de samentellingsregels
vastlegde voor uitkeringen betreffende ziekte
en moederschap) enkel spreekt over
verzekeringstijdvakken ,vervuld krachtens
de wettelijke regeling van elk der Lid-Staten”
en dat artikel 1, sub b, van de verordening
(dat sterk gelijkaardig is aan artikel 1, subj,
van verordening nr. 1408/71) onder ,wette- .
lijke regeling” enkel verstaat de ,bestaande
en toeckomstige wetten, reglementen en statu-
taire bepalingen van elke Lid-Staat met
betrekking tot de regelingen en takken van
sociale zekerheid”. Hieruit besloot het Hof

dat

»de instellingen van sociale zekerheid der
Lid-Staten derhalve niet gehouden zijn om
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met het oog op het verkrijgen van het recht
op uitkeringen en verstrekkingen van sociale
zekerheid rekening te houden met tijdvakken
van verzeckering in derde landen vervuld”. ?

Dc zaak Kaucic betrof cen invaliditeits-
pensioen dat in Belgié¢ moest worden betaald
aan de rechthebbenden van een overleden
Italiaanse werknemer die zowel in Italig en
Belgié als in Qostenrijk had gewerke, en in
dit laatste land een invaliditeitspensioen had
verworven dat berekend was overcenkomstig
cen tussen Italié en Oostenrijk aangegane
bilaterale overeenkomst inzake de sociale
zekerheid, Het Hof bevestigde dat de toepas-
sing van ecn nationale anti-cumulatieregel in
dergelijke situatie verenigbaar was met de
(op deze zaak nog tocpassclijke) verordenin-
gen nrs. 3 cn 4:

»Overwegende dat de in de verordeningen 3
en 4 voorkomende bepalingen inzake de
samentelling  van  verzckeringstijdvakken
slechts betrekking hebben op tijdvakken,
krachtens de wettelijke regeling der Lid-
Staten vervuld;

dat tijdvakken vervuld in een niet-Lid-Staat,
al dan niet door cen overcenkomst inzake de
sociale zckerheid aan een of meer Lid-Staten
gebonden, nict vallen onder enigerlei
bepaling van de communautaire veror-
deningen betreffende de tussen de Lid-Staten
tc betrachten codrdinatic van sociale
zekerheidsstelsels.” 10

9 — Arrest van 16 november 1972, zaak 16/72, Ortskranken-
kasse TTamburg, Jurispr. 1972, blz. 1141, r. 0. 12,
10 — Arrest van 10 maart 1977, zazk 75/76, Kaucic, Jurispr. 1977,
blz. 495, r. 0. 8¢en 9.

11, Dat het gemeenschapsrecht, met name
verordening nr. 1408/71, de Lid-Staten niet
verplicht in  derde landen  vervulde
verzekeringstijdvakken in  aanmerking te
nemen, doch hen wel toelaat zulks op vrij-
willige basis dan wel op grond van cen door
de Lid-Staat in kwestic met het betrokken
derde land gesloten bilaterale overcenkomst
te doen, werd bevestigd in het arrest Boro-
witz, Aldaar had het Bundessozialgericht het
Hof gevraagd of de verordening zich ertegen
verzet dat een Duits verzekeringsorgaan, bij
de beslissing over het meetellen van pre-
micvrije tijdvakken in de zin van de Duitse
wetgeving, de premics, bijdragen en aanslui-
ting bij de verzekering in cen derde land, in
casu Polen, waarmee de Bondsrepublick
Duitsland cen  bilateraal verdrag inzake
wederzijdse gelijkstelling van verzckerings-
tijdvakken had gesloten, gelijkstelt met in
Duitsland verplicht betaalde premies of bij-
dragen en aansluiting bij de pensioenverze-
kering (zoals zij dat dient tc doen voor de in
andere Lid-Staten verrichte premies, bijdra-
gen cn de aansluiting aldaar bij de verzeke-
ring). Het Hof kwam tot de bevinding dat
geen enkele bepaling van verordening
or. 1408/71 uitsluit dat het Duitse orgaan de
krachtens de Poolse wettelijke regeling ver-
vulde verzckeringstijdvakken gelijkstelt met
krachtens de cigen wetgeving vervulde tijd-
valcken, 1 Hieraan voegde het toe:

»Het is cchter niet zo, dat dergelijke krach-
tens de wettelijke regeling van cen derde
staat vervulde tijdvakken als krachtens de
wettelijke regelingen van de Lid-Staten ver-
vulde’ tijdvakken in de zin van artikel 46 van
de verordening gaan tellen, enkel omdat zij
door het Duitse orgaan op grond van ecn
bilaterale overcenkomst in aanmerking wor-
den genomen. De verordening bevat derhalve

11 — Arrest van 5 juli 1988, zaak 21/87, Borowits, Jurispr. 1988,
blz. 3715, r. 0. 25.
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geen bepaling die de verzekeringsorganen
van de andere Lid-Staten verplicht, bij hun
berekeningen overecenkomstig artikel 46 der-
geljke ,derde’ tijdvakken in aanmerking te
nemen; dat de Duitse verzekeringsorganen
die tijdvakken wel meetellen, brengt dus
geen uitbreiding van hun verplichtingen
mee,” 12

Daarmee bevestigde het Hof impliciet maar
zeker het standpunt dat advocaat-generaal
Slynn in zijn conclusie in die zaak had inge-
nomen met betrekking tot de uitlegging van
het begrip ,wetgeving” in de zin van arti-
kel 1, subj, van verordening nr. 1408/71. Op
grond van voornoemde arresten Ortskran-
kenkasse Hamburg en Kaucic had de
advocaat-generaal de overtuiging uitgedrukt

dat

»even afgezien van de letterlijke bewoordin-
gen ervan, genoemd artikel niet is geschreven
voor de gevallen waarin in een derde staat
vervulde tijdvakken louter met het oog op
een pensioenberekening worden gelijkgesteld
met in een Lid-Staat vervulde tijdvakken, en
dat het dan ook niet in die zin moet worden
uitgelegd. Ook indien die in een derde staat
vervulde tijdvakken met het oog op de
pensioenberekening in een bepaalde Lid-
Staat worden meegeteld, kan deze samentel-
ling nog geen invloed hebben op de verplich-
tingen van andere Lid-Staten.” 13

12 — Arrcst Borowitz, 1. o. 26. Uit deze overweging blijkt mijns
inzicns ook dat de betrokken Lid-Staat dic op basis van fwt
bilaterale akkoord, cn dus op grond van cen zelf aangeganc
verplichting, gchouden is ,dcrde” tijdvakken in aanmerking
te nemen, daartoc evenmin als de andere Lid-Staten gehou-
den is op grond van verordening nr. 1408/71.

13 — Jurispr. 1988, blz. 3729.
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12. Ten slotte pleit voor de hier voorgestane
oplossing ook het bijzonder karakter van een
bilaterale overeenkomst tussen een Lid-Staat
en een derde Jand. Een dergelijk akkoord is
de resultante van een negotiatieproces tussen
beide staten, waarbij de rechten en plichten
die in hoofde van de respectieve verdragspar-
tijen worden vastgesteld doorgaans zijn
gegrondvest op het wederkerigheidsbeginsel.
Dit betekent dat aan zulke overeenkomsten
cen welbepaald evenwicht — ook wat de
financiéle consequenties ervan betreft — ten
grondslag ligt. Het lijdt geen twijfel dat het
vinden van een dergelijk evenwicht ernstig
zou worden bemoeilijkt, en dat de
onderhandelingsruimte van Lid-Staten en
derde landen sterk zou worden ingeperkt,
wanneer de Lid-Staat in kwestie ervan
moet uitgaan dat de rechten welke het ten
gunste van zijn eigen onderdanen bedingt,
tevens aan alle overige gemeenschaps-
onderdanen ten goede moeten komen. Ik
denk daarbij niet uitsluitend aan de situatie
van  sociale-zekerheidsakkoorden, doch
eveneens aan andere bilaterale overeenkom-
sten waaraan een vorm van (financieel) even-
wicht in de wederzijdse prestaties ten grond-
slag ligt, zoals bij voorbeeld dubbele-
belastingverdragen.

13. Anders dan de Italiaanse regering, de
Poriugese regering en de Commissie aanvoe-
ren, ben ik van oordeel dat tegen de hiervoor
ingenomen stellingname geen argumenten
kunnen worden geput uit de arresten in de
lijn van Bozzone en het meer recente arrest

Ronfeldt,

Wat de eerstgenoemde jurisprudentie betreft:
het is juist dat het Hof een ruime opvatting
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heeft ontwikkeld van het begrip ,,wetgeving”
als omschreven in artikel 1, sub j, van veror-
dening nr. 1408/71. Zo heeft het Hof sedert
het arrest Bozzone herhaaldelijk geoordeeld

»dat deze opvallend lange definitic alle soor-
ten wetgevende, verordenende en administra-
tieve maatregelen der Lid-Staten omvat en
dat de gezamenlijke ten deze toepasselijke
nationale maatregelen er onder begrepen
moeten worden geacht”. 4

Echter, geen van de uitspraken waarin het
Hof deze ruime opvatting tot de zijne heeft
gemaakt, betreft de situatic van een bilateraal
akkoord tussen cen Lid-Staat en een derde
land. Zo ging het in het arrest Bozzone om
de vraag of cen Belgisch koloniaal besluit dat
nadien bevestigd was geworden door een
nationale wet 15, te beschouwen was als wet-
geving in de zin van de verordening, In het
arrest Van Roosmalen lag de vraag voor of
een Nederlandse wet inzake arbeidsonge-
schiktheid die zijn werking uitstrekt tot
gebieden buiten het grondgebied van de
Gemeenschap (met name werkzaamheden in
cen ontwikkelingsland), een wetgeving in de
zin van de verordening uitmaakt. In het
arrest Laborero en Sabato ten slotte moest
het Hof zich onder meer uitspreken over de

14 — Arresten van 31 maart 1977, zaak 87/76, Bozzone, Jurispr.
1977, blz.687, r. o. 10; I11juli 1980, =zaak 150/79,
Commissic/Belgié, Jurispr. 1980, blz. 2621, r. 0. 4; 23 okto-
ber 1986, zaak 300/84, Van Roosmalen, Jurispr. 1986,
blz. 3097, r. 0. 28, cn 9 juli 1987, gevocgde zaken 82/86 cn
103/86, Laborcro en Sabato, Jurispr. 1987, blz. 3401, r. o.
23, Ook in andere uitspraken geeft het Hof blijk van ecn
ruime uitlegging van deze definitie, met name in het licht
van de doclstellingen van artikel 51 EEG-Verdrag: zic arrest
van 9juni 1977, zaak 109/76, Blottner, Jurispr. 1977,
blz. 1141, r. 0. 9¢c. v

15 — Precies omwille van deze wet stelde de Commissic nadien
tegen Belgit cen procedure wegens nict-nakoming in tegen
Belgig, welke daor het Hof werd toegewezen: zic voarmeld
arrest Commissic/Belgié.

vraag of een Belgische wet dic uitsluitend in
derde landen (met name Zaire) vervulde tijd-
vakken van arbeid betreft, als wetgeving
onder de toepassing van verordening
nr. 1408/71 valt. Aan voornoemde arresten
kan derhalve moeilijk een precedentswaarde
worden gchecht voor onderhavige zaak.

14. Tot dezelfde bevinding kom ik met
betrekking tot het arrest Ronfeldt, waarop
met name de Portugese regering en de Com-
missie hun argumentatie voor cen stuk fun-
deren. 16 Deze zaak ging cevenmin over de
kwestie of een bilateraal akkoord tussen een
Lid-Staat en cen derde land als wetgeving
binnen de werkingssfeer van verordening
nr. 1408/71 valt. De kernvraag was daarente-
gen of het verenigbaar is met de artikelen 48,
lid 2, en 51, EEG-Verdrag dat werknemers
sociale-zekerheidsvoordelen verliczen door-
dat cen tussen twee Lid-Staten gesloten ver-
drag, als gevolg van de inwerkingtreding van
verordening nr. 1408/71, nict langer van toe-
passing is. 17 Het Hof gaf hicrop een ontken-
nend antwoord, zulks op grond van zijn
vaste rechtspraak waarin uit cen teleologi-
sche lezing van de artikelen 48 en 51 van het
Verdrag  wordt  afgeleid dat de  com-
munautaire wetgeving niet mag lciden tot
cen vermindering van de krachtens nationaal
recht toegekende uitkeringen. Om die reden
besloot het Hof dat, in weerwil van het hier-
voor (punt 8) besproken artikel 6 van de ver-
ordening, toch rckening moet worden
gchouden met die verdragen tussen Lid-
Staten die voor werknemers gunstiger zijn
dan de gemeenschapsregeling, 18 Vandaar de
overweging:

16 — Hicrvoor aangehaald in voctnoot 8.
17 — CI. ’s Hofs herformulering van de vraagstelling in r. 0. 21.
18 — Arrest Rénfeldt, 1. 0. 28.
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»Onder krachtens nationaal recht toege-
kende uitkeringen moet volgens deze recht-
spraak zowel worden verstaan uitkeringen
waarin het door de nationale wetgever vast-
gestelde nationale recht voorziet, als uitke-
ringen die voortvloeien uit de bepalingen van
tussen twee of meer Lid-Staten gesloten en
in hun nationaal recht opgenomen verdragen
inzake sociale verzekering, wanneer deze
voor de betrokken werknemer gunstiger zijn
dan die welke uit de gemeenschapsregeling
voortvloeien.” 19

Ook hier echter heeft het Hof zich in geen
enkel opzicht uitgelaten over een bilaterale
overeenkomst tussen een Lid-Staat en een

devde land.

In subsidiaire orde: draagwijdte van het
beginsel van gelijke behandeling bij toepas-
selijkheid van verordening nr. 1408/71

15. Zou het Hof, in weerwil van voorgaande
argumentatie, toch besluiten dat bilaterale
akkoorden tussen een Lid-Staat en een derde
land als ,,wetgeving” voor de toepassing van
verordening nr. 1408/71 zijn te beschouwen,
dan zou de tweede vraag van het Bundesso-
zialgericht mijns inziens bevestigend moeten
worden beantwoord. Met deze vraag wil dit
rechtscollege vernemen of, bij bevestigend
antwoord van de eerste vraag, het in de arti-
kelen 7 EEG-Verdrag en 3, lid 1, van veror-
dening nr. 1408/71 neergelegde beginsel van
gelijke behandeling zich ertegen verzet, dat
de Duitse verzekeringsorganen waarbij een

19 — Arrest Ronfeldt, r. 0. 27.
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ouderdoms- of invaliditeitsuitkering is aan-
gevraagd — op grond van de overeenkomst
en meer bepaaldeh]k pummer 2 van het ‘daar-

"bij gevoegde slotprotocol (zie punt 3)—

enkel voor Duitse onderdanen (en niet voor
andere EEG-onderdanen) de in Zwitserland
vervulde verzekeringstijdvakken zouden
meetellen.

16. Zou een akkoord als de overeenkomst
beschouwd worden als wetgeving in de zin
van artikel 1, subj, dan dient het beginsel
van gelijke behandeling als vervat in artikel 3,
lid 1, van de verordening, inderdaad onver-
kort te worden toegepast. Op grond daarvan
zouden de Duitse verzekeringsorganen er
dan toe verplicht zijn voor alle
gemeenschapsonderdanen rekening te hou-
den met in Zwitserland vervulde
verzekeringstijdvakken, De daartegen inge-
brachte argumenten van de LVA Hessen, de
Duitse en de Britse regering kunnen daaraan
geen afbreuk doen. Volledigheidshalve geef

ik kort aan waarom.

17. Dat, zoals de LVA Hessen betoogt, de
beginselen die aan artikel 234 EEG-Verdrag
ten grondslag liggen, ook hier zouden moe-
ten spelen, met name gelet op de omstandig-
heid dat de Gemeenschap mniet bevoegd
zou zijn een internationaal sociaal-
zekerheidsverdrag te sluiten, vindt geen
steun in de communautaire wetgeving of
rechtspraak. Ook indien het aan de Lid-
Staten staat om in een bepaald domein inter-
nationale verdragen te sluiten, moeten zij in
de uitoefening van dic bevoegdheid rekening
houden met dwingende bepalingen van het
gemeenschapsrecht. Artikel 234, dat zich lui-
dens zijn formulering zelf beperkt tot de
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rechten en verplichtingen die voortvloeien
uit door cen Lid-Staat cn cen derde staat
vd6r de inwerkingtreding van het EEG-
Verdrag gesloten overeenkomsten — in casu
gaat het over cen overcenkomst die gesloten
werd na de inwerkingtreding van het Ver-
drag in Duitsland — kan daaraan niets veran-
deren.

18. Ook het door de Duitse regering ont-
wikkelde argument dat de artikelen 48 en 51
EEG-Verdrag en verordening nr. 1408/71 in
geen geval toepassing kunnen vinden met
betrekking tot verzekeringstijdvakken die
buiten de Gemeenschap werden vervuld, kan
nict worden aanvaard. Reeds in het arrest
Walrave erkende het Hof met betrekking tot
het communautaire  discriminatieverbod,
zoals dit onder meer uitdrukking vindt in de
artikelen 7 en 48 van het Verdrag, dat de
non-discriminaticregel wegens zijn dwin-
gende aard geldt bij de beoordeling van alle
rechtsbetrekkingen, in de mate waarin zij,
onder meer wegens de plaats waar zij hun
uitwerking hebben, op het grondgebied van
de Gemeenschap kunnen worden gelokali-
seerd, 20

Welnu, de omstandigheid dat Grana-Novea,
vooralcer in Duitsland te werken, in Zwitser-
land heeft gewerkt en dat onderhavige zaak
haar oorsprong vindt in de problematick van
de inachtneming van de in dit land vervulde
verzekeringstijdvakken, acht ik geen door-
slaggevende reden om de in geding staande
rechtsbetrekking buiten de Gemeenschap te
lokaliseren. In de arresten Van Roosmalen,
Laborero en Sabato heeft het Hof immers
geoordecld:

20 — Arrest van 12 december 1974, zaak 36/74, Walrave, Jurispr,
1974, blz. 1405, r. 0. 28,

»Voor de toepasselijkheid van verordening
nr. 1408/71 is het doorslaggevende criterium
de band tussen een verzekerde en cen stelsel
van sociale zckerheid van ecen Lid-Staat,
zodat het niet van belang is dat de verze-
kerde zijn werkzaamheden al dan niet uit-
sluitend buiten het grondgebied van de Lid-
Staten van de  Gemeenschap  hecft
verricht.” 21

In het arrest Laborero en Sabato leidde het
Hof daar trouwens uit af dat cen nationale
regeling ,,zich niet, enkel omdat de voorziene
nitkeringen slechts kunnen worden geba-
seerd op buiten de Gemeenschap vervulde
verzekeringstijdvakken, aan de bepalingen
van die verordening onttrekt en met name
niet aan het beginsel van gelijke behandeling,
zoals ncergelegd in artikel 3, lid 1, van die
verordening”, 22

Het argument van de Belgische regering in
die zaak, als zou cen dergelijke interpretatic
ingaan tegen artikel 227 EEG-Verdrag — dat
de toepassing van het Verdrag beperkt tot het
grondgebied der Lid-Staten —, werd door
het Hof mocitcloos verworpen, aangezien
verordening nr. 1408/71 aan cen nationale
wetgeving of wettelijke regeling slechts cisen
stelt ,voor zover dit stelsel binnen de
Gemeenschap gevolgen heeft”. 2

19. Ik wil er nog aan toevoegen dat mijns
inziens evenmin cen geldig argument tegen
de toepasselijkheid van het gemeenschaps-

21 — Arresten Van Roosmualen, r. 0. 30; Laborero en Sabato, 1. o,
25, cn arrest van 14 november 1990, zaak C-105/89, Buhari
Haji, Jurispr. 1990, blz. 1-4211, r. 0. 15.

22 — Arrest Laborero en Sabato, r. 0. 26.
23 — Arrest Laborero en Sabato, r. 0, 27.
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recht kan worden geput uit de omstandig-
heid dat, in een geval als het onderhavige,
geen enkele belemmering voor bet vrij ver-
keer van werknemers zou voorliggen. Had
Grana-Novoa in plaats van in Duitsland in
Spanje gewerkt, dan waren op grond van de
Spaans-Zwitserse overeenkomst (zie hier-
voor, punt 2) zowel de in Zwitserland als in
Spanje vervulde tijdvakken in aanmerking
genomen. Het is dus omdat zij in Duitsland
heeft gewerkt, met andere woorden omdat
zij haar recht van vrij verkeer heeft uitgeoe-
fend 24, dat de door haar in Zwitserland ver-
vulde tijdvakken verloren zijn gegaan.

Conclusie

20. In de veronderstelling dat de eerste pre-
judiciéle vraag, anders dan ik hiervoor heb
betoogd, een bevestigend antwoord verdient,
zou het antwoord op de tweede vraag dan
ook moeten zijn dat de in nummer 2 van het
slotprotocol bij de overeenkomst neerge-
legde uitsluitingsclausule niet kan worden
toegepast. Uit het principe van de voorrang
van het gemeenschapsrecht vloeit immers
voort dat elke strijdige bepaling van de
bestaande nationale wetgeving, met inbegrip
van de — in deze hypothese — daarvan deel
uitmakende internationale overeenkomst,
geen toepassing mag vinden, 2

21. In het licht van het voorgaande geef ik het Hof het volgende antwoord ter over-

weging:

1) Een bilaterale overeenkomst tussen een Lid-Staat en een derde land, zelfs
indien deze bij wet werd geincorporeerd in de interne rechtsorde van de
betrokken Lid-Staat, is niet te beschouwen als ,,wetgeving” in de zin van arti-
kel 1, sub j, van verordening nr. 1408/71.

2) Gegeven het antwoord op de eerste vraag, behoeft de tweede vraag niet te

worden beantwoord.

24 — Tk maak hierbij abstractic van de omstandigheid — welke
trouwens door geen enkele voor het Hof intervenigrende
ﬁartij is opgeworpen — dat Grana-Novoa in Zwitserland

ceft gewerkt, en zich vervolgens in Duitsland heeft geves-
tigd, v6dr Spanje toctrad tot de Gemeenschappen. Haar
situatie wordI: bijgevolg, zoals in de vcrwijzingsgcschikking
terecht wordt opgemerkt, geregeld door de bepalingen van
artikel 94 van verordening nr. 1408/71: Grana-Novoa kan
slechts sedert 1januari 1986 rechten aan de verordening
ontlenen (artikel 94, lid 1), maar daarbij moet met terugwer-
kende kracht ook rckening worc{en gchouden  met
verzekeringstijdvaklien en gebeurtenissen die véér dit tijd-
stip zijn vervuld . respectievelijk hebben plaatsgcvom;en
(artikel 94, leden 2 en 3),
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25 — Gf. arrest van 9 maart 1978, zaak 106/77, Simmenthal,
Jurispr, 1978, blz. 629, r. 0. 17.




