GOMEZ RODRIGUEZ

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

foredraget den 25 september 1997

I —Inledande anmirkningar

1. Bundessozialgericht (nedan kallad BSG)
har i enlighet med artikel 177 1 férdraget
begirt att domstolen skall meddela ett for-
handsavgérande betriffande tre frigor vilka
r6r tolkningen och ullimpningen av gemen-
skapsritten, sirskilt betriffande artiklarna 48
och 51 i Fordraget om Europeiska unionen
(nedan kallad férdraget) och artiklarna 6 och
78 1 ridets férordning (EEG) nr 1408/711
(nedan kallad férordningen).

II —Tillimpliga bestimmelser

2. Artikel 6 1 férordning nr 1408/71 fore-
skriver foljande:

”Om nigot annat inte foljer av bestimmel-
serna 1 artikel 7, 8 och 46.4, skall denna

* Originalsprik: grekiska.

1 — Raidets férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillimpningen av systemen f6r social rygghet nir anstillda,
cgenforetagarc cller deras familjer flyttar inom gemenskapen
(EGT L 149, s. 2; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1,
s. 57), indrad och uppdatcrad av ridets [6rordning (EEG)
nr 2001/83 av den 2 {'uni 1983 (EGT L 230; svensk special-
utgiva, omride 5, volym 3, 5. 13).

férordning, bide vad giller de personer och
de sakomriden som den behandlar, ersitta
bestimmelserna 1 alla konventioner om social
trygghet mellan

a) tvd eller flera medlemsstater inbordes,
eller

b) minst tvi medlemsstater och en eller flera
andra stater i den min behandlingen av
frigor enligt konventionen inte skall ske
under medverkan av en institution i
ndgon av de sistnimnda staterna.”

3. Artikel 78 i férordningen har f5ljande
lydelse:

”1. I denna artikel avses med formaner dels
familjebidrag fér och, i férckommande fall,
tilligg ecller sirskilda bidrag f6r barn som
mist en av forildrarna eller bida férildrarna,
dels pensioner till sidana barn, med undan-
tag for de pensioner som har beviljats enligt
forsikringssystem fér olycksfall i arbetet och
arbetssjukdomar.
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2. Formaner till barn som mist en av forild-
rarna eller bida férildrarna skall beviljas
enligt foljande regler, oavsett inom vilken
medlemsstats territorium som barnet eller
den fysiska eller juridiska person som fak-
tiskt forsorjer barnet ar bosatt:

a) Barn till sidana avlidna anstillda eller
egenforetagare som omfattades av endast
en medlemsstats lagstiftning: enligt denna
stats lagstiftning.

b) Barn till sidana avlidna anstillda eller
egenforetagare som omfattades av flera
medlemsstaters lagstiftningar: enligt ett-
dera av féljande alternativ:

1) Enligt lagstiftningen 1 den medlemsstat
inom vars territorium barnet ir bosatt,
under férutsittning att det, i férekom-
mande fall med beaktande av bestim-
melserna 1 artikel 79.1 a, enligt denna
stats lagstiftning har ritt till en av de
férminer som avses 1 punkt 1.

ii) I andra fall enligt lagstiftningen i den
medlemsstat  vars lagstiftning  den
avlidne lingst hade omfattats av, under
forutsittning att barnet, 1 férekom-
mande fall med beaktande av bestim-
melserna 1 artikel 79.1 a, enligt denna
stats lagstiftning har rite till en av de
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formaner som avses 1 punkt 1. Om det
inte har sidan ritt enligt denna lag-
stiftning, skall villkoren for att {3 for-
maner enligt andra berdrda medlems-
staters lagstiftning utredas i fallande
ordning allt efter lingden av de
forsikrings- eller bosittningsperioder
som har fullgjorts enligt dessa med-
lemsstaters lagstiftning,

Den medlemsstats lagstiftning som galler vid
beviljande av de férminer som avses i arti-
kel 77 till en pensionirs barn skall dock fort-
sitta att gilla efter pensionirens déd vid
utgivande av férminer till hans barn.”

4. I artikel 79.1 i forordningen fSreskrivs
foljande:

?1. Forminer som avses 1 artikel 77 och 78
skall utges enligt den lagstiftning som har
faststillts med tllimpning av bestimmel-
serna 1 dessa artiklar av den institution som
svarar for tillimpningen av denna lagstiftning
och pd dess bekostnad som om pensioniren
eller den avlidne endast hade omfattats av
den behdriga statens lagstiftning.
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Dock giller foljande:

a) Om denna lagstifining foreskriver att rit-
ten att fi, bibehilla eller iterfi formaéner
ir beroende av lingden av férsikrings-,
anstillnings- eller bosittningsperioder
eller perioder av verksamhet som egenf6-
retagare, skall lingden i férekommande
fall faststillas med beaktande av bestim-
melserna i artikel 45 eller artikel 72.

III —Bakgrund

5. Fadern till sékandena vid den nationella
domstolen (nedan kallade sékandena), Gre-
gorio Gémez Percz, en spansk medborgare
som fullgjort férsikringsperioder pid 56
ménader som arbetstagare i Tyskland och 80
manader i Spanien, avled i Spanien i februari
1985 utan att dessforinnan ha erhillit pen-
sion. Enligt beslutet om begiran om fér-
handsavgérande beviljade den behériga
tyska foérsikringsmyndigheten Landesversi-
cherungsanstalt Rheinprovinz, 1 en skrivelse
av den 23 augusti 1988 barnen till den
avlidne, Manuela Gémez Rodriguez och

Gregorio Gémez Rodriguez, en pension fér
perioden 7 februari—31 december 1985,
sisom medlemmar 1 forsikringstagarens
familj. Detta 1 kraft av en konvention om
social trygghet mellan Tyskland och Spanien
(Abk Spanien SozSich) av den 4 december
1973, 1 dess indrade lydelse enligt en tilliggs-
konvention av den 17 december 1975. Samti-
digt informerade nimnda férsikringsmyn-
dighet dem om att det enligt artikel 77 och
78 1 f6rordningen var den spanska forsik-
ringsmyndigheten som frin och med den
1 januari 1986 var behérig att bevilja forma-
ner till efterlevande barn. I sjilva verket
beviljade sistnimnda forsikringsmyndighet
pension for efterlevande barn till sékandena
fram till dess de fylide 18 dr (det vill sdga till
den 31 juli 1987 respektive 31 mars 1986). En
18-drsgrans giller 1 spansk lagstiftning om
social trygghet for efterlevande barns ritt till
pension. Manuela och Gregorio Gémez
Rodriguez dberopade att de fortfarande stu-
derade och ansdkte vid den tyska forsik-
ringsmyndigheten om pension for efterle-
vande  barn, eftersom den  tyska
forsakringslagstifiningen foreskriver en fér-
lingning av utbetalande av trygghetsférma-
ner for efterlevande barn upp till maximalt
25 3rs 3lder, bland annat for det fall de fort-
sitter att studera [artikel 1263 och 1267 i
Reichsversicherungsordnung (RVO)]. Deras
ansBkan avslogs med motiveringen att man,
di den spanska férsikringsmyndigheten
upphort att bevilja férméner, enligt gemen-
skapsritten inte har ritt till pension for efter-
levande barn frin den tyska férsikringsmyn-
digheten, si linge ritten till f6rminer inte
sjalvstindigt forvirvats enligt tysk ritt. Detta
beror pd att artikel 1263.2 i RVO beviljar
pensioner for efterlevande barn endast di
den avlidne vid tiden fér dodsfallet uppbar
pension eller om vid den tidpunkten férsik-
ringsperioden f5r erhillande av pension pi
grund av arbetsoférmiga uppfyllts eller
ansigs vara uppfylld enligt artikel 1252
RVO (t. ex. oformiga att arbeta eller bort-
ging pd grund av olycksfall 1 arbetet). Efter-
som den avlidne inte hade fullgjort den enligt
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tysk ritt krivda ligsta f6rsikringsperioden
pi 60 minader (artikel 1246.2 1 RVO), och
inga andra av ovan nimnda omstandigheter
forelag, kunde de efterlevande barnen inte
komma i dtnjutande av pension enligt tysk
ritt. Invindningen, talan och overklagandet
som Gregorio och Manuela Gémez Rodri-
guez framférde mot avslagsbeslutet hade
ingen framging, och tvisten med den tyska
forsikringsmyndigheten drogs infér Bun-
dessozialgericht. Denna domstol stiller sig
frigan om sokandenas ansdkan om att
erhilla pension frin den tyska férsikrings-
myndigheten kan grundas pi artiklarna 78
och 79 1 férordningen eller méjligen p& den
tysk-spanska konventionen som tidigare
nimnts. Foljaktligen har Bundessozialgericht
begirt att domstolen skall meddela ett for-
handsavgérande betriffande foljande frigor:

IV —Tolkningsfrigorna

”1) Skall artikel 78.2 i férordning (EEG)
nr 1408/71 tolkas si pd s3 sitt ate den
dir férekommande lagvalsregeln avse-
ende tillimplig lagstiftning fér bevil-
jande av forminer dven skall gilla for
obegrinsad tid nir det visserligen till en
bérjan har f5relegat en ratt till barnpen-
sion i den medlemsstat som ir behorig
enligt nimnda regel (i detta fall bosatt-
ningsstaten), men denna ritt sedermera
har bortfallit pd grund av att en viss
aldersgrins har uppnitts, medan det i en
annan medlemsstat, vars lagstiftning
ocksi omfattar den forsikrade, vid
tillimpning av artikel 79 i foérordning
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2)

3)

(EEG) nr 1408/71 iven efter denna tid-
punkt skulle féreligga en ritt till barn-
pension eller skall det 1 ett sidant fall
ske ett byte av tillimplig lagstiftning
enligt artikel 78.2 b ii i nimnda férord-
ning?

Skall utsikten, att under en lingre tid
(till exempel vid skolging eller yrkesut-
bildning dven efter det att vederbérande
har fyllt 18 4r) fi uppbira en barnpen-
sion, vilken har beviljats av en medlems-
stat med tillimpning av en konvention
mellan tvi medlemsstater som har inf6r-
livats med nationell ritt och som till
fsid av  att forordning (EEG)
nr 1408/71 har tritt ikraft inte lingre
kan tillimpas, i stillet f6r att komma 1
dtnjutande av barnpension, vilken i
enlighet med artikel 78.2 b i forordning
(EEG) nr 1408/71 skall beviljas enligt
lagstiftningen 1 en annan medlemsstat,
riknas till de sociala trygghetsférmaner
som barn som har mist en av forild-
rarna eller bida f6rildrarna inte fir for-
lora?

Vid jakande svar pi den andra frigan:
Kan barn som har mist en eller bida
forildrarna och som redan innan det att
férordning (EEG) nr 1408/71 tridde i
kraft hade ritt till barnpension enligt
lagstiftningen 1 en medlemsstat och
under hinsynstagande till en socialfor-
sakringskonvention som har slutits mel-
lan tvi medlemsstater gora denna
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rittighet gillande i den min som en ritt
till formin inte lingre foreligger enligt
en annan medlemsstats lagstiftning i
cnlighet med artikel 78.2 b 1 férordning
(EEG) nr 1408/71?”

V —Sakfrigan

6. Som jag A4terkommer tll nedan (se
punkt 42 och vidare) fortsitter de bilaterala
konventioner om social trygghet vilka fére-
gick férordning nr 1408/71 enligt vissa férut-
sittningar att ha rittsverkningar iven efter
det att forordningen tritt ikraft, si linge
bestimmelserna 1 dessa ir férminligare for
arbetstagarna eller deras férminsberittigade
in férordningens bestimmelser. Dirfor skall
jag forst underséka den férsta frigan, vilken
giller huruvida s6kandenas ansékningar kan
grundas p férordningens bestimmelser, och
direfter skall jag behandla den andra och
tredje frigan vilka rér huruvida den tidigare
nimnda tysk-spanska konventionen kan ull-
limpas i foreliggande mal.

A —Den forsta fragan

7. Med den férsta frigan vill den nationella
domstolen huvudsakligen veta om, efter det
att skyldigheten f6r det efterlevande barnets

bosittningsstat att bevilja pensionsférminer
for efterlevande barn till migrerande arbets-
tagare har bortfallit, denna skyldighet endast
med stdd av reglerna om sammanliggning 1
artikel 78.2 b ii och artikel 79.1 a i férord-
ningen kan 6verforas till en annan medlems-
stat dir barnens avlidne fader hade fullgjort
vissa forsikringsperioder, men utan att denne
kunnat beviljas pension endast enligt denna
stats lagstiftning.

8. De tyska och osterrikiska regeringarna
har i det yttrande de inkom med till domsto-
len hdvdat att artikel 78.2 forsta stycket b 1
forordning nr 1408/71 maste tolkas s3 att
den faststaller den tillimpliga nationella lag-
stiftningen och att det dirfér inte ir majligt
att den forsikrade kan omfattas av en annan
nationell lagstiftning, om och nir ritten till
forméner enligt den férst nimnda lagstift-
ningen bortfallit. En annan tolkning skulle,
enligt den tyska regeringen, inte Sverens-
stimma med gemenskapslagstiftarens avsikt,
sdsom den formulerats i ridets protokoll frin
6verliggningar om utkast till de omtvistade
bestimmelserna i férordningen. Likasi har
den tyska regeringen understrukit att denna
foreslagna 16sning dr den enda som i prakti-
ken kan godtas. I motsatt fall skulle Tysk-
land ofta std inf6r situationen att behéva
utbetala obefogade trygghetsformaner varje
ging den nationella socialférsikringslagstift-
ningen i det efterlevande barnets bositt-
ningsstat inte medgav denne trygghetsférma-
ner. Féljaktligen skulle Tyskland generellt
sett behéva utge tilliggsférminer och till
och med férminer till et hégre belopp
in vad som beviljades av bosattningsstaten.
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Den tyska regeringen anser att gemenskaps-
lagstiftarens vilja ir, for att undvika dylika
problem, att det inte skall ske ett byte av
behorighet f6r nationella socialf6rsikrings-
smyndigheter f6r beviljande av férmdner
frin tidpunkten di fSrsikringsmyndigheten i
bosittningsstaten upphér att utbetala dylika

trygghetsférmaner, d4 undantaget i annat fall
skulle bli regel.

9. Den osterrikiska regeringen ir av samma
sikt. Den anmirker forst och frimst att
bestimmelserna i 1408/71 inte bara inspire-
rats av utan ocksi syftar till att befista til-
limpningen av integrationsprincipen, enligt
vilken det endast ir bosittningsstaten som ir
ansvarig for att utge pensionsformaéner till
efterlevande barn. Varje annan tolkning av de
omtvistade bestimmelserna skulle dirckt
strida mot denna princip. Den &sterrikiska
regeringen pekar sirskilt pd att ett erkin-
nande av skyldigheten f6r en medlemsstat att
bevilja formaner till ett efterlevande barn,
iven efter det ritten att beviljas pension frin
den medlemsstat som forst var behérig att
bevilja dessa f6rminer bortfallit, med stod av
integrationsprincipen, skulle resultera i att de
medlemsstater som satt den hogsta ilders-
grinsen for ritt for efterlevande barn au
uppbira pension, alltid 1 slutindan skulle
vara behoriga att bevilja férménerna, oavsett
de efterlevande barnens bosittningsort och
oavsett lingden av forsikringsperioderna
som den forsikrade fullgjort i olika med-
lemsstater. Diremot skulle de medlemsstater
som satt den ligsta 3ldersgrinsen i praktiken
befrias frin utbetalningsskyldigheten. Med
andra ord ir bide kriteriet fér den forsik-
ringsberittigades bosittningsort och kriteriet
for forsikringsperiodens lingd som den
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forsikrade fullgjort, pa vilka systemet i f6r-
ordning 1408/71 stddjer sig, ifrigasatta.

10. En rakt motsatt tolkning stdds av sokan-
dena liksom av den spanska, den grekiska
och den svenska regeringen och kommissio-
nen. Enligt denna tolkning f6ljer det av arti-
kel 78.2 b i1 i forordningen att skyldigheten
for en forsikringsmyndighet i en medlems-
stat dir den avlidne har fullgjort frsikrings-
perioder och dir de efterlevande barnen inte
lingre dr bosatta inte kan uteslutas bara pi
grund av det faktum att det var en forsik-
ringsmyndighet i en annan medlemsstat, i
detta fall de efterlevande barnens bositt-
ningsstat, som férst var den behériga och
som utgett férminer. Ett motsatt férhillande
skulle strida mot principen om fri rorlighet
fér personer och likabehandlingsprincipen,
di perioden for beriknande av ratt till f6r-
méner for ett efterlevande barn bosatt 1 Spa-
nien skulle vara kortare in vad som skulle
gilla om denne person valt att bosatta sig i

Tyskland.

11. Det miste forst erinras om att artikel 78
har tll syfte att "faststilla lagstiftningen
enligt vilken férmaner till efterlevande barn
skall beviljas” 2, det vill siga att bestimma
den tillimpliga lagstiftningen avseende
nimnda férminer, vilken enligt artikel 79.1

2 — Dom av den 16 mars 1978 i mil 115/77, Laumann (REG
1978, s. 805), punkt 7.
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ir uteslutande en (principen om den ullimp-
liga lagstiftningens enhetlighet).

12. Ett kriterium for att ta reda pid vilken
lagstiftning som ir tillimplig nir arbetstaga-
ren, som 1 detta fall, omfattats av flera med-
lemsstaters lagstiftning, ir det efterlevande
barnets bosittningsort, si linge som ritten
till en av de férméner som namns 1 stycke 1 i
artikeln, bl. a. pension for efterlevande barn,
finner stéd i denna stats lagstiftning. Om rite
till cn av de forminer som nimns ovan inte
foljer av denna lagstiftning pd grund av att
arbetstagaren inte fullgjort de f6rsikringspe-
rioder som lagstiftningen kriver for att rict
till férméner skall foreligga, beaktas, enligt
artikel 79.1 a, ull vilken artikel 78.2 b i
uttryckligen hinvisar, 1 férekommande fall
de fdrsikringsperioder som arbetstagaren
fullgjort under en annan medlemsstats lag-
stiftning, enligt bestimmelserna i artikel 45
cller i artikel 72 i férordningen, till vilka
ovannimnda artikel 79.1 a hinvisar.

13. Om ritten till fdrméner inte foreligger 1
enlighet med det forra fallet, férutser arti-
kel 78.2 b it i det forsta ledet att den med-
lemsstats  lagstiftning  som  arbetstagaren
omfattats av under lingst ud ar ullimplig
med sammanliggning, vid behov3, av de

3 — Det vill siiga, som jag behandlade i den forra punkien, om
arbetaren cvenuuclle inte fullgjort minimikravet pd férsik-
ringsperiodernas lingd som lagstiftningen 1 det landet f6re-
skriver for att f& raee ull lryggﬁc&sf&rmincn

forsikringsperioder som denne fullgjort 1 en
annan berérd medlemsstat.

14. Slutligen, om det inte heller enligt denna
foreskrift foreligger en ritt till forman, fore-
skrivs det 1 punkt i1, andra ledet, att villkoren
for att fi forméner enligt andra berérda med-
lemsstaters lagstiftning skall utredas 1 fal-
lande ordning allt efter lingden av de
forsikrings- eller bosittningsperioder som
fullgjorts enligt dessa medlemsstaters lagstift-
ning.

15. Det ar sant att det sista ledet inte bok-
stavligen hinvisar till bestimmelserna om
sammanliggning i artikel 79.1 a. Detta torde,
vilket kommissionen riktigt papekat, kunna
tillskrivas det faktum att man velat géra arti-
keln kortfattad och undvika upprepning.
Texten hinvisar redan tvd ginger till ovansti-
ende artikel vad giller faststillandet av
metod f8r att utréna tillimplig lagstiftning,
varfor en tredje hinvisning skulle vara éver-
flodig, eftersom den ir sjilvklar. For Svrigt
finns inget grundliggande skil ate ullita sam-
manliggning di det ror sig om det efterle-
vande barnets bosittningsort eller staten dir
arbetstagaren fullgjort de lingsta férsikrings-
perioderna och att utesluta sammanliggning
nir det ror sig om en stat dir kortare forsak-
ringsperioder fullgjorts.
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Detta skulle for ovrigt gi emot gemenskaps-
lagstiftarens intentioner. 1 sjilva verket
framgir det klart av avfattningen av arti-
kel 78.2 b att gemenskapslagstiftaren bemo-
dat sig om att anvinda alla gemenskapsrat-
tens medel f6r att efterlevande barn inte skall
berdvas nigon av forminerna bara dirfor att
den avlidne arbetstagaren hindelsevis inte
fullgjort de forsikringsperioder som krivdes
for att omfattas av en enda medlemsstats lag-
stiftning.

16. Det maiste likvil beaktas att bestimmel-
serna 1 artikel 78 ir tvingande till sin natur
och miste tillimpas pi ett enhetligt och lik-
formigt sitt i hela gemenskapen. Med dessa
bestimmelser har gemenskapslagstiftaren
berdvat medlemsstaterna méjligheten att
efter eget godtycke faststilla tillimplig natio-
nell lagstiftning i varje enskilt fall. 3 Samma
sak giller, och av dnnu starkare skil, fér de
formansberattigade, vilka féljaktligen inte
sjilva kan vilja vilken lagstiftning de skall
omfattas av.

17. Vidare foljer av det sitt pd vilket fore-
skrifterna i artikel 78.2 b ir sammanfogade,
att vart och ett av de tre olika fallen ir obe-
roende av de &vriga och inte skall samman-

4 — Det ir kinnctecknande att det enligt andra ledet i artikel 78.2
b ii, di forsikringsperioder inte fullgjorts, ir tillrickligt med
"bosittningsperioder” for att ritt till férminer skall uppstd.
Gcmcnskapsra stiftarcn visar samma kinslighet i den mot-
svarande artikeln 77.2 b, vilken rér forminer till pensionirers

underhillsberittigade barn.

5 — Sc dom av den 23 scptember 1982 i mil 276/81, Kuijpers
(REG 1982, s. 3027), punkt 14.
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blandas med vare sig det foregiende eller det
efterfdljande samt att tillimpningen av de
olika fallen miste ske i féreskriven féljd.
Foljaktligen méste, for att det andra eller det
tredje fallet skall bli tillimpligt, mojligheten
att tillimpa det omedelbart féregiende fallet
ha undersokts och denna losning visat sig
vara oanvindbar. Vidare féljer att de kriterier
som uppstills {6r de olika fallens tillimpning
skall beaktas inom ramen for vart och ett av
dessa 1 ritt ordning och att det inte ir tilldtet
att blanda de olika kriterierna fér de olika
fallen.

18. Lit oss nu komma till frigan huruvida
faststillandet av tillimplig lagstiftning i
enlighet med artikel 78.2 ir definitiv eller om
det kan dndras och i1 s3 fall under vilka forut-
sattningar.

19. Det faktum att den tillimpliga lagstift-
ningen ir uteslutande en betyder inte att
faststillandet av denna ir slutgiltigt eller
oférianderligt. Dessa foreskrifter hinvisar till
beviljande av férmaner till efterlevande barn,
vilket ir beroende av vissa rittsliga och fak-
tiska forutsittningar. Dessa rittsliga villkor
féreskrivs dels i de nationella lagstiftning-
arna, dels i gemenskapsritten, medan de fak-
tiska forutsittningarna hinfér sig till den
berordes personliga situation och rent all-

mint till de faktiska omstindigheterna i det
enskilda fallet.

Foljaktligen kommer frdgan om tillimplig
lagstiftning i stort sett upp varje ging en
formin skall beviljas, varvid det dessutom
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skulle beaktas att det enligt en allmin princip
ir tidpunkten for beviljandet av férménerna
som ir avgdrande f6r bestimmandet av de
faktiska och rittsliga frutsittningarna for
att f3 rate till forméner.

Vidare foljer att om de ritsliga och faktiska
férutsittningarna  enligt  vilka férmanen
beviljats forblir desamma, uppkommer inte
frigan om ett byte av tillimplig lagstiftning i
enlighet med artikel 78.2. Om diremot de
rittsliga och faktiska forutsittningarna enligt
vilka en férmin beviljades under tiden har
indrats, uppkommer eventuellt frigan om
tillimplig lagstiftning enligt artikel 78.2. Med
andra ord kvarstir den tillimpliga lagstift-
ningen enligt artikel 78.2 i férordningen, om
de avgdrande rittsliga och faktiska f6rutsitt-
ningarna enligt vilka forminen beviljades
forblivit desamma.

20. Som ett exempel pi en forindring av ett
rittslige, som leder till byte av tillimplig lag-
stiftning, kan nimnas indringen av artikel 42
1 férordning nr 3/58¢ — vilken utsig den
stat dir den avlidne arbetat som ansvarig for
pensionsutbetalningar till det efterlevande
barnet — genom artikel 1 1 fSrordning

nr1/647,

6 — EGT 30, 16.12.1958, 5.561.
7 — EGT 1, 87.1964,5. 1.

I sin uppdaterade version innehiller ovansti-
ende artikel 1 punkt 6 b féreskrifter liknande
dem i artikel 78.2 b i férordning nr 1408/71,
innebdrande att den ansvarige for utbetalning
av férmainer till efterlevande barn ir bositt-
ningsstaten. Sdsom &r brukligt i liknande fall
reglerades med overgingsbestimmelserna i
artikel 4 i férordning 1/64 problemen med
vilken ritt som giller i 8vergingsskedet efter

andringen av artikeln, '

21. Samma sak sker nir en férordnings hela
system ersitts av en ny férordning; dven 1 ett
sddant fall reglerar &vergingsbestimmelser
problemen i &vergdngsskedet med inriktning
pa att skydda rattigheter som forvirvats
under det férra systemet. Si fastslis wll
exempel 1 artikel 945 1 férordning
nr 1408/71, vilken enligt gemenskapslagstif-
tarens uttryckliga féresknft skall tillimpas
ocksi pi férminerna i artikel 78, att den ritt
som de berdrda fitt till slutbetalning av pen-
sion innan férordningen tridde ikraft, alltsd
den 1 oktober 1972 eller, i forekommande
fall, det datum férordningen tradde ikraft pd
den berordes territorium (i detta fall frin och
med den dag d Spanien gick med i Europe-
iska gemenskapen, dvs. den 1 januari 1986),
pi deras begiran kan omprivas i enlighet
med den nya férordningens féreskrifter. 8

8 — Siledes skall en ny faktisk omstindighet som omfattas av den
nya férordningcn. och som pidverkar riteen till férminer,
sisom cn indring av fdrminstagarens personliga férhillan-
den, beaktas i enlighet med den nya [rordningens bestim-
melser (sc dom av den 4 maj 1988 1 mil nr 83/87, Viva (REG
1988, s. 2521).
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22. Samma lésning borde kunna anvindas
ocksd nir det giller ersittning av de tidigare
gillande bestimmelserna i bilaterala konven-
tioner om soctal trygghet med forordningens
bestimmelser, vilket ir av sarskilt intresse 1
detta fall. Forordning nr1408/71 reglerar
inte problemet pa ett specifikt och fullstin-
digt sitt, i motsats till den tidigare gillande
forordningen 3/58, vars artikel 41 befattade
sig med frigan om Overgingsbestimmelser
efter det att foreskrifterna 1 tidigare bilaterala
konventioner upphért att gilla. D4 artikel 94
ir s allmingiltigt avfattad, mdste det emel-
lertid anses att denna artikel ocksi omfattar
rittigheter som uppkommit tidigare pi
grundval av bilaterala konventioner.

Denna tolkning finner stéd i avfattningen av
artikel 94.7, vilken sarskilt behandlar beror-
das rittigheter som har sin grund i bilaterala
konventioner som Frankrike skrivit under.
Motsatsvis foljer att rittigheter enligt bilate-
rala konventioner som de 6vriga medlems-
staterna skrivit under framdeles regleras av
de generella bestimmelserna 1 artikel 94 i
kombination med bestimmelserna 1 arti-
kel 78, vad giller pensionsformaner fér efter-
levande barn.

23. Detta forefaller vara orsaken till att den
tyska férsikringsmyndigheten, vilken, som
redan berdrts (se ovan punkt 5), i kraft av
den tysk-spanska konventionen initialt var
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behérig att bevilja sokandena pensioner,
befriades frin denna skyldighet frin td-
punkten fér Spaniens tilltride till Europeiska
gemenskapen (di foljaktligen forordning
nr 1408/71 fick tillimpning ocksi i Spanien).
Detta fick till resultat att den spanska forsik-
ringsinstitutionen blev behorig. Hir medfér
alltsd ett byte av det juridiska system som
reglerar forsikringsmissiga relationer att till-
limplig lagstiftning vad giller utbetalande av
férminer ocksd byts ut.®

24, Vad giller de faktiska forutsitiningarna
fér beviljande av férminer vilka, om de
indras, kan leda till en forindring for

9 — Om, som jag redan berért, dvergingsbestimmelser regleras
av artikel 94 i {Srordningen, frigar sig kommissionen med
ritta i site skriftliga yttrande pd vilken juridisk grund behd-
righeten fér beviljande av (6rmincr byttes ut. Som jag
nimndc i f6regiende punkt, kan rittighcter cnligt arti-
kel 94.5, som redan {rviirvats innan férordningen bérjade

illa, som i dctta fall, endast omprovas pi begiran av den
ﬁcrérda personen, I sin tolkning av denna bestimmelse
bedémde domstolen att denna ritt endast kan utovas av den
berdrde personen och detta till dennes férdel, och att den
bchériga institutionen i cn medlemsstat inte kan utéva dessa
rittighcter i stillet for den férsikrade (dom av den 13 okto-
ber 1976 i mil 32/76, Saicva (REG 1976, s. 1523), punke 18,
och domen i milet Viva, punkt 10 (ovan fotnot 8). Likvil
pekade domstolen i det sistnimnda falict pi att denna prinei
inte giller i situationer som ex officio inncbir en ny ritt till
beviljande av forminer, som t. ex. nir den berérdes person-
liga situation forindrats efter annuleringen enligt artikel 100 i
férordning 1408/71 av dcn fércgiende férordningen, under
vilken rittigheten férvirvats (punke 11 i milet Viva). Jag
anser dirfér analogt att en férordnings crsittande av bilate-
rala konventioner utgdr et skil att pd cpet initiativ ompréva
ritten att erhilla férmaner i enlighet med de nya bestimmel-
serna for behérighet och tillimplig lagstiftning i artikel 78,
obcrocnde av om den berérde begirt omprdvning. Faljakali-
gen gjorde den tyska forsikringsmyndighcten ritt i att utbe-
tala pensioner for den tid den var bchérig pi grundval av
bestammelscrna i den tysk-spanska konventionen och att
scnare hinskjuta fallet tilrdcn spanska férsikringsmyndighc-
ten som ir behérig for paféljande perioder.



GOMEZ RODRIGUEZ

cfterlevande barns ritt till f5rminer, refereras
till artkel 92 1 ridets férordning (EEG)
nr 574/72, ° vilken féreskriver féljande:

“En person till vilken férmaner utges enligt
férordningens artikel 77 eller 78 f6r en pen-
sionirs barn cller f6r barn som mist en av
forildrarna eller bida forildrarna, skall
underritta den institution som svarar for for-
manerna om:

— varje forindring i barnens situation som
kan paverka ritten till f6rméner,

— varje dndring i antalet barn f6r vilka for-
maner skall utges,

— varje indring av barnens bosittning,

— varje férvirvsverksamhet som ger ritt till
familjef6rminer eller familjebidrag for
barnen.”

10 — 1 dcss dndrade och uppdatcrade lydelsc enligt forordning
or 2001/83.

25. En forindring av ovanstiende férutsitt-
ningar kan leda till en omprévning av ritten
till férminer enligt den ullimpliga lagsuift-
ningen och eventuellt till ett byte av tillimp-
lig lagstiftning till och med. Silunda medfér
ett byte av det efterlevande barnets bositt-
ningsort en indring av tillimplig lagstiftning
sd till vida som arbetstagaren omfattats av
minst tvd medlemsstaters lagstiftningar 11,

26. En forindring av den férminsberittiga-
des personliga situation (férsta strecksatsen)
miste forst och frimst leda till en omprov-
ning av beslutet att bevilja forminer inom
ramen f6r den tillimpliga lagstiftningen. 12

27. Att det efterlevande barnet uppnir myn-
dig dlder utgér tvekldst en forindring av dess
personliga situation som paverkar ritten att

11 — Decua tas f8r givet i alla de fall dir familjer eller cfterlevande
barn som itcrvinder till ursprungsorten begir tilliggsfor-
mdner frin den stat vars lagstiftning omfattat arbetstagaren
och som beviljar storre forminer. Sjilva termen “tilligg”,
vilken enligt domstolens praxis betyder skillnaden mcﬁﬁm
férmincrna som faktiskt utbetalas 1 bosittningsstaten och
formincrna till vilka de berérda skulle ha ritt enlige lagstift-
ningen i den stat som beviljar de storsta férminerna, pekar

3 att det, cfier en flyu till bositningsstaten, ir deua lands
agstiftning som dircfter blir tillimplig.

12 — Till exempel att bendmningen "gift” dndras till "ogift” vid
makes dodsfall (se milet Viva, ovan, fotnot 8).
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erhilla férmaner. Sdlunda medfor detta 1 Spa-
nien, dir ett barn blir myndigt vid 18 &rs
alder, att ratten att erhilla pension upphor. I
Tyskland upphér likasi vid samma ilder 1
princip pensionsutbetalningar ull efterle-
vande barn, men dir utgdr fullgdrandet av
studier en ny indring av den personliga
situationen, vilket berittigar till ett bibehal-
lande eller dterférviry av ritten till formaner.
Enligt tysk ritt galler nimligen att om det
efterlevande barnet fortsitter att studera,
fortsitter ocksd utbetalandet av pension ll
dess barnet fyllt 25 4r. 13

Frigan ir féljaktligen om kombinationen av
myndighetsilder och fullgérande av studier,
vilket enligt spansk ritt automatiskt medfor
att utbetalandet av pension upphor, leder ll
ett byte av tillimplig lagstiftning enligt arti-
kel 78.2 1 f6rordningen.

28. Sokandena, den spanska, den grekiska
och den svenska regeringen samt kommissio-
nen hinvisar i allminna ordalag till domsto-
lens praxis i milen Laterza'4, Gravina m.
fl. 15, D’Amario ¢ och Athanasopoulos 17,

13 — fag nimner bibchdllande cller dterforviry dirfor att det ir
ogiskt att anta att det cfterlevande barnet skall ha ritt till
pension frin 18 &rs ilder och dircfter om personen vid
denna tidpunkt studerar och att denna ritt bibchills sd
linge som studicrna fortgdr t. 0. m. uppniendet av 25 irs
ilder (bibchillande av rittighet). Om det cfterlevande bar-
net diremot borjar studera vid 20 drs ilder, kan det antas att
utbetalandet av_pension iterupptas frin den tidpunkten
(iterforviry av férminer).

14 — Dom av den 12 juni 1980 i mil 733/79 (REG 1980, 5. 1915).

15 — Dom av den 9 juli 1980 i mil 807/79 (REG 1980, s. 2205).

16 — Dom av den 24 november 1983 i mil 320/82 (REG 1983,
5. 3811).

17 — Dom av den 11 juni 1991 i mil 251/89 (REG 1991,
5. 1-2797).
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och hivdar att man miste besvara frigan
jakande vid en tillimpning av artikel 78.2 b i1
i férordningen.

29. Jag vill inledningsvis anmirka att dom-
stolen 1 sin ovanstiende praxis dppnade en
spricka 1 principen om den tillimpliga lag-
stiftningens enhetlighet och exklusivitet som
artikel 77 och 78 1 férordningen féreskriver.
Med denna praxis tolkade domstolen férord-
ningen i ljuset av artikel 51 i fdrdraget, vilken
syftar till att sikerstilla den fria rérligheten
fér migrerande arbetstagare. Den bedémde
dirfér att tillimpningen av artikel 78.2 b 1
och artikel 77.2 b i i f6rordningen inte kan
ha som effekt att i bosittningsstaten utslicka
eller reducera rittigheter till social trygghet
som tidigare forvirvats i en annan medlems-
stat och att om de férminer som den fér-
ménsberittigade faktiskt erhiller 1 bositt-
ningsstaten ir ligre in det belopp personen
skulle erhillit i en annan medlemsstat som
beviljar gynnsammare foérminer, skall den
berérde ha rite till att frin den andra staten
erhilla tilliggsférminer som motsvarar skill-
naden mellan de tvd beloppen.

Emellertid hinfor sig denna praxis ull ull-
laggsformaner, vilket den tyska regeringen
riktigt pipekat, alltsd tll fall dir den berdrde
har ratt till forméner bide frin bosittnings-
staten och frin en annan stat som beviljar
gynnsammare forminer, av vilka gemen-
skapsritten inte tilliter nigon forlust eller
minskning, si att den berorde har ritt till till-
liggsformaner for att ticka skillnaden mellan

de bida férméinsbeloppen.
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Av deua f6ljer att den berdrde inte har ritt
till tilligg om arbetstagaren, till vilken ritten
tll forméner ir knuten '3, inte férvirvat en
sjilvstindig rite till formaner 1 det andra lan-

det.

30. Dessutom grundar sig denna ritt inte
bara pi reglerna om sammanliggning i arti-
kel 79.1 a i férordningen. Detta framgir klart
av domstolens dom av den 27 februari 1997 i
maélet Bastos Moriana m. fl. 1% I detta mail
begirde de 1 Spanien bosatta, och enligt arti-
kel 77 och 78 i férordningen forminsberit-
tigade, att erhilla tilliggsf6rméner frin en
tysk férsikringsmyndighet, men dir ritten
till frméner kunde grundas endast pi regeln
om sammanliggning i artikel 45 1 férord-
ningen och inte sjilvstandigt enligt tysk ritt.
Domstolen fortydligade i detta mal sin praxis
i milet Athanasopoulos {punkt 21) och
Durighello (punkt 22) och beddmde att de
férminer som de berdrda enligt artikel 77
och 78 inte fir berdvas dr de som beviljas pd
grundval av endast en medlemsstats lagstift-
ning efter de forsikringsperioder som full-
gjorts 1 den staten och inte de som {6rvirvats
1 nimnda stat efter sammanliggning
(punkt 17—19). Domstolen bedémde dirfér
att: "artiklarna 77.2 b i och 78.2 b 1 1 férord-
ningen skall tolkas si, att den behdriga insti-
tutionen i en medlemsstat inte dr skyldig att
bevilja personer som uppbir pension eller
efterlevande barn som ir bosatta i en annan
medlemsstat ett familjebidragstilligg, om de
familjeférminer som tillhandahills av den
medlemsstat dir personerna ir bosatta dr
ligre in foérménerna enligt lagstiftningen i

18 — Sc dom i ov da milet Ath
19 — Mail C-59/95 (REG 1997, s. 1-1071).

slos, punkt 32.

den fSrstnimnda medlemsstaten, nir pen-
sionsritten eller det efterlevande barnets ritt
inte har [6rvirvats endast pd grundval av for-
sakringsperioder som fullgjorts 1 den staten”
{punkt 23).

31. Genom domen 1 detta mil [6ste domsto-
len 1 mitt tycke pd ett klart sitt en linge
omdebatterad friga, nimligen huruvida f6r-
varvade rittigheter” endast skall tolkas som
den fulla rdtt till f6rminer som foérvirvats 1
en annan medlemsstat eller anses innefatta
ocksd de forvintade rittigheterna (en villko-
rad ratt), till férmin f6r den forsta
|6sningen 20,

32. Jag anser att samma losning bor tillim-
pas 1 detta mil, eftersom de faktiska omstin-
digheterna och de berérdas ansékningar i de
bagge fallen stimmer 6verens. Det faktum att
det forra mailet gillde ansékan om tilliggs-
férmaner, medan det 1 detta méil handlar om
begiran att utfi en ursprunglig f6rmin frin
den tyska forsikringsmyndigheten, har ingen
betydelse med tanke pi domstolens tydliga
forklaring att den berdrde endast kan géra
ansprik pd en f6rmin frin en annan stat om
rattigheten grundas pi den statens lagstift-
ning.

20 — Jag vill pipcka at generaladvokat N. Fennelly vidhéll en
motsatt dsikt 1 sitt forslag till avgdrande i d{tta mil (sc
punkt 31 i forslag till avgorande i milet Bastos Moriana).
Samma 4sikt har ocksi tidigare hivdats av generaladvokat
van Gerven (se punkierna 14 och 15 i fdrslag ill avgérande
i milct Athanasopoulos).
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33. Dessutom begrinsade sig domstolen i
milet Bastos Moriana m. fl. till att tolka
punkten 11 artiklarna 77.2 b och artikel 78.2
b och refererar endast till denna punkt 2, vil-
ket pi ett indirekt men klart sitt pekar pi att
det inte ir mojligt att tillimpa de alternativa
18sningarna som féreskrivs 1 punkten if avse-
ende dessa artiklar.

Detta foljer logiskt av domstolens ovan-
nimnda avgorande, eftersom de berdrdas
ansokningar bdde 1 mélet Bastos Moriana m.
fl. och det foreliggande fallet endast skulle
kunna beviljas med en tillimpning av den
mekanism som foreskrivs i punkt i, om de
forsikringsperioder som arbetstagaren full-
gjort i Tyskland (i sig sjilva otillrickliga for
att kunna grundligga en ritt enligt tysk ritt),
sammanlades med forsikringsperioderna 1
Spanien, en mdjlighet som domstolen dock
uteslot.

Dirfor tror jag inte att det 1 féreliggande mal
ir mojligt att anvinda sig av den mekanism
som foreskrivs i punkt ii till s6kandenas f6r-

del.

34. Den motsatta argumentationen ir inte
Svertygande. Forst miste det fortydligas att
artikel 79.1 a, vilken, om jag forstite ritt, den
nationella domstolen anser kunna tillimpas
sjilvstindigt, inte ensam kan anvindas for att

21 — Punkterna 8 och 9 i milet.
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faststilla tillimplig lagstiftning utan mdste
tillimpas i kombination med bestimmelserna
i artikel 78.2 b, och 1 den min féreskrifterna
hinvisar till artikeln i1 friga. Detta framgir
klart av formuleringen av artikel 79.1, vilken
forutsitter att den tillimpliga lagstiftningen
redan faststills enligt artikel 78, liksom av
inledningen till artikel 79.1 a. 22 Féljaktligen
hinvisar inte artikel 78.2 exakt ull aru-
kel 79.1 a, utan till mekanismen for samman-
liggning som denna bestimmelse refererar
till och som regleras av artiklarna 45 och 72 1
férordningen.

I ljuset av detta skall "forviarvandet”, “bibe-
hillandet” och iterférvirvandet” av rite till
forméner som medverkar till sammanligg-
ningen 1 artikel 79.1 a beaktas inom den ull-
limpliga lagstiftning som redan definierats 1
enlighet med artiklarna 77.2 och 78.2. Med
andra ord ir det felaktigt av sokandena att
soka "dterfd” ritt till pension som den tyska
forsikringsmyndigheten nigon ging i det
forflutna beviljat dem, huvudsakligen dirfor
att de tar for givet just vad saken egentligen
handlar om, dvs. om den tillimpliga lagstift-
ningen ir den tyska. 23

22 — "a) Om denna lagstiftning (alltsd den av artiklarna 77 och
78 faststillda) foreskriver att (...)".

23 — Mcd beaktande av vad som framkommit i féregiende punk-
ter kan det intc vara frigan om férvirvandc” av rittighcter.
Men det kan inte heller vara frigan om "bibchillanic" av
ritt till férminer enligt spansk lagstiftning, cftersom, sisom
jag redan visat, denna lagstiftning utesluter vidare utbetal-
ningar av pensioner i forcliggande fall.



GOMEZ RODRIGUEZ

35. I ljuset av detta menar jag att férord-
ningens artikel 78.2 b ii inte kan tillimpas pd
de givna férutsittningarna 1 detta mal och att
bchérigheten for beviljande av  pension
foljaktligen inte kan 6vergd till den tyska f6r-
sikringsmyndigheten.

36. Detta betyder naturligtvis inte att den
lagstiftning som faststilldes som tillimplig i
enlighet med artikel 78.2 b 1 inte i nigot fall
kan dndras. Jag ir overtygad om att om
sokandenas fader 1 Tyskland hade fullgjort
den period som krivdes for att grundligga
rite till pension, skulle sékandena i enlighet
med domstolens praxis, inklusive avgorandet
1 mélet Bastos Moriana m, fl., kunna hivda
sin ritt mot den tyska myndigheten och
begira vidare pensionsutbetalningar pi
grund av studier, oberoende av om en lik-
nande ritt inte uppritthélls 1 spansk lagstift-
ning. Anledningen till detta ir att det 1 ett
dylikt fall skulle handla om en delférmin
cller en del eller accessorisk ritt till den
grundliggande rittigheten till pension, som
den forsikrade skulle ha forvirvat enligt tysk
ritt och som sékandena inte skulle kunna
férlora enligt en tillimpning av artikel 78. 24

37. Om detta antagande ir riktigt kan man
dra slutsatsen att orsaken till att s6kandena

24 — Sjilvklant skulle s6kandena i ett dylikt fall ocksi ha ritt act
erhilla tilliggspension frin den tyska férsikringsmyndighe-
ten fram ull fcss dc blev myncriga, for det fall det tyska
forminsbeloppet var hégre dn det spanska.

inte kan fi en férlingd ritt till pension enligt
tysk ritt inte huvudsakligen dr att deras
avlidne fader flyttade familjens bosittning till
Spanien och att sékandena ir bosatta dir,
utan det faktum (olyckligtvis irreparabelt) att
arbetstagaren inte fullgjort den férsikrings-
period som krivdes enligt tysk ritt.

38. Sokandena har hivdat att den tolkning
av artikel 78 som jag féreslir strider mot
principen om likabehandling enligt artikel 51
t fordraget och fir absurda konsekvenser,
eftersom — vilket ocksd den nationella dom-
stolen havdat — ett efterlevande barn som
under liknande omstindigheter limnade
Tyskland kort efter det fyllt 18 ir, skulle
beballa ritten till pension, medan ett barn
som limnade landet kort f5re uppniendet av
myndighetsildern skulle berévas denna for-
del, vilket skedde i det féreliggande malet.

39. Detta argument grundar sig pi ett felak-
tigt antagande, darfér att det forsea villkoret
for jimforelse det uppstiller inte dr korrekt.
Om s6kandena verkligen hade stannat i
Tyskland f6r att studera under nigra mina-
der efter det de fyllt 18 ar, skulle de fortsatt
erhilla forméner for denna period frin den
tyska forsikringsinstitutionen. Men sdvil
dessa forméner som de férmaner de skulle
erhillit fére uppndendet av myndighetsil-
dern p& grund av sin bosittning 1 Tyskland
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skulle utbetalats pd grundval av samman-
liggning av deras fars forsaknngspenoder,
inklusive de som fullgjorts 1 Spanien, 1 enllg—
het med artiklarna 78.2 b i, 79.1 a och 45 1
forordningen, eftersom — vilket behandlats
tidigare — forsikringsperioderna som den
avlidne fullgjort 1 Tyskland var otillrickliga
for att ensamma ge upphov ull ritt till for-
miner enligt denna lagstiftning. Foljaktligen
skulle de forlorat ritten till pension frin den
tyska férsikringsinstitutionen vid sin flytt
till Spanien, i enlighet med domen Bastos
Moriana.

40. Invindningen om bristande likabehand-
ling skulle kanske vara mer vertygande om
den grundade sig pi en jimférelse mellan
sdkandenas nuvarande situation i Spanien
och den situation som de skulle ha befunnit
sig 1 om de hade flyttat och stannat i Tysk-
land efter att de blivit myndiga eller med
situationen fér andra efterlevande barn ull
migrerande arbetstagare, vilka under lik-
nande omstindigheter frin bérjan hade varit
bosatta i Tyskland.

Vad betriffar den forsta delen av en dylik
invindning, méste det anmirkas att sékande-
nas beslut att stanna i Spanien eller att even-
tuellt flytta till Tyskland helt beror pi deras
egen vilja. Ett sidant beslut grundar sig pa
ménga olika faktorer av vilka de flesta ir
subjektiva och vilka inte uteslutande eller
huvudsakligen grundar sig pid perspektivet
att erhilla pension {6r efterlevande barn i
mottagarstaten. Foljaktligen anser jag att ett
dylikt antagande inte uppvisar ett tillrickligt
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stort métt av objektivitet fér att kunna anses
utgdra Svertridelse av principen om likabe-

handling.

Vad betriffar det andra ledet i en dylik
invindning ir jag huvudsakligen av samma
skil inte helt 6vertygad om att de bida situa-
tionerna ir jimf6rbara. Liksom for sokan-
dena beror férildrarnas eller familjens beslut
att stanna pi samma plats eller att byta
bosittningsort pi manga olika faktorer och
inte uteslutande pd perspektivet att 1 framu-
den erhilla forsakringsforméner.

41. Med beaktande av detta, men ocks3
betriffande den andra vagare invindningen
om en eventuell motsittning mellan arti-
kel 78 1 {6rordningen och artikel 51 1 f6rdra-
get, miste det kanske beaktas att, sisom {61~
jer av beslutet att begira férhandsavgdrande,
sokandenas fader avled innan Spanien anslots
till Europeiska gemenskapen, vilket resulte-
rar i att han inte identifierats som arbetsta-
gare enligt artikel 48 1 i fordraget? och
foljaktligen inte heller enligt artikel 51 i for-
draget. Eftersom sékandenas rittigheter ema-
nerar frin den avlidne arbetstagarens rattig-
heter 26, tvivlar jag pd att det under givna
férutsittningar vore mojligt ate effektivt dbe-
ropa artikel 51 i férdraget.

25 — Sc dom av den 25 juni 1997 i mil C-131/96, Mora Romero
(REG 1997, s. 1-3659), punkt 17.

26 — Sc avgorandet i det ovan nimnda milct Athanasopoulos,
punkt 32,
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B — Den andra och den tredje frigan

42. Eftersom artikel 78.2 1 forordningen,
sisom jag tidigare hivdat, inte kan tillimpas
for att tillfredsstilla sokandenas krav, miste
den andra och tredje frigan som den natio-
nella domstolen stillt undersékas for att
besvara om bestaimmelserna 1 den tysk-
spanska konventionen frin 1973, indrad och
uppdaterad 1975, kan tillimpas i detta fall.

43. Den tyska och den &sterrikiska reger-
ingen vill ge ett negativt svar pi denna friga,
medan de andra parterna som inkommit med
yttrande stéder ctt jakande svar.

44. Som vi kinner till av domstolens dom 1
mélet Walder 27 av den 7 juni 1973, och som
ovan nimnda regeringar iberopar, bedémdes
att fdrordning 1408/71 ersitter tidigare bila-
terala konventioner om social trygghet, for
sd vitt dessa inte omnimns 1 denna férord-
nings bilaga, dven om tillimpningen av dessa
konventioner ger storre fordelar for de for-
ménsberittigade in de som foljer av nimnda
forordning (punkt 8 och 9).

27 — Mil 82/72 (REG 1973, s. 599).

45. Domstolen deklarerade emellertid i sin
dom i milet Rénfeldt?® av den 7 februari
1991, efter att ha bedomt att med lagstiftning
som beviljar forminer ocksi innefattas
bestimmelser i bilaterala konventioner om
social trygghet som ger den berdrde arbets-
tagaren en gynnsammare stillning i jimfo-
relse med den som foljer av gemenskapslag-
stiftningen (punkt 27), att "artiklarna 48.2
och 51 1 fordraget skall tolkas s3 att de inte
medger den forlust av sociala trygghetsfor-
miner det skulle innebira fér de berdrda
arbetstagarna att de konventioner om social
trygghet gillande mellan tv3 eller flera med-
lemsstater och som inférlivats med deras
nationella lagstiftning p3 grund av ikrafttri-
dandet av ridets f6rordning 1407/71 inte kan
tillimpas (punkt 29)”.

46. Med pifoljande dom i milet Thévenon 2°
av den 9 november 1995 konstaterade dom-
stolen att Thévenon, en fransk arbetstagare
som hade ginstgjort 1 Frankrike och Tysk-
land och som begirde att den fransk-tyska
konventionen om social trygghet frin 1950
skulle tillimpas pd honom, hade utévat sin
ritt till fri rorlighet efter ikrafttridandet av
férordning nr 1408/71, alltsi di konventio-
nen redan ersatts av forordningen. Detta
skilde milet Thévenon frin milet Ronfeldt,
ddr arbetstagaren forutom att ha arbetat 1
Tyskland, iven hade arbetat i Danmark
innan detta land anslét sig till Europeiska

28 — Mil C-227/89 (REG 1991, s. 1-323).
29 — Mil C-475/93 (REG 1995, s. 1-3813).
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unionen och féljaktligen innan forordningen
tridde 1 kraft dir. Med beaktande av detta
domde domstolen att Thévenon inte kunde
hivda att han hade gitt miste om sociala
trygghetsférminer vilka han skulle erhillit
enligt den fransk-tyska konventionen och att
denna konvention 1 férekommande fall inte
skulle kunna tillimpas (punkt 22—26).

Domstwlen anforde ddrfér att: “artiklarna
48.2 och 51 i fordraget skall tolkas si att de
medger att férordning nr 1408/71, enligt arti-
kel 6 i forordningen, ersitter konventioner
mellan tvi medlemsstater, di den forsikrade
vid tiden for ikrafttridande av férordning
nr 1408/71 endast har fullgjort f&rsikrings-
perioder i en av de kontrakterande staterna,
iven om det skulle varit gynnsammare fér
den férsikrade att tillimpa den bilaterala
konventionen fér social trygghet”.

47. 1 detta mil avled Rodriguez innan Spa-
nien anslutit sig till Europeiska gemenska-
pen, efter att ha arbetat 1 Tyskland (med-
lemsstat) och i Spanien (icke-medlemsstat).
Hans barn som hirleder sin ritt frin honom,
hade férvirvat ritt till pension pd grundval
av den tysk-spanska konventionen och erholl
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pension frin den tyska férsikringsmyndig-
heten frin februari till december 1985. Dess-
utom hade nimnda konvention inkorpore-
rats 1 de tvi ovan nimnda staternas
lagstiftning.

48. Jag anser att denna en ging for alla
grundlagda ritt ir skyddad inte bara vad gil-
ler pensionsbeloppet utan ocksd betriffande
ovriga forutsittningar for dess forvirvande
— faktiska och rittsliga — om de dr mer
gynnsamma f6r den f6rsikrade och, av
samma skil, for dem som hirleder sina rit-
tigheter frin denne.

49. Det rider ingen tvekan om att om den
tysk-spanska konventionen tillimpats i detta
mil, skulle s6kandena haft ritt tll fortsatta
pensionsutbetalningar frin den tyska forsik-
ringsinstitutionen.

Foljaktligen anser jag att artiklarna 48 och 51
under de givna omstindigheterna i detta fall
pibjuder en tillimpning av bestimmelserna 1
den tysk-spanska konventionen, vilken ir
mer fordelaktig fér sckandena in gemen-
skapsritten, dvs. artikel 78.2 b i forord-
ningen.
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VI —Fabrslag till avgorande

Mot bakgrund av det foregiende foreslir jag att domstolen ger foljande svar pi
tolkningsfrigorna:

1)

2)

Artikel 78.2 b i férordning (EEG) nr 1408/71 skall tolkas si att, i fall di de
efterlevande barnen inte lingre har ritt till pension for efterlevande barn i den
medlemsstat de dr bosatta, eftersom att de uppnétt myndig ilder, ir den beho-
riga institutionen i en annan medlemsstat, vars lagstiftning foreskriver ett
vidare utbetalande av dylika pensioner pd grund av fullgérandet av studier,
inte skyldig att utge pension till dessa, om de efterlevande barnens rittigheter
inte uteslutande grundlagts pi férsikringsperioder som fullgjorts i den staten.

Artiklarna 48.2 och 51 i fordraget skall tolkas si att de inte tilliter den férlust
av sociala trygghetsforminer for de berérda arbetstagarna och deras efterle-
vande barn som genom ikrafttridandet av férordning (EEG) nr 1408/71 skulle
medféra att de konventioner som gillde mellan tvéd eller flera medlemsstater
och som inkorporerats i den nationella lagstiftningen inte tillimpas, for de fall
ritten att erhilla pension enligt nimnda konvention grundlagts fore férord-
ningens ikrafttridande. Det fortsatta utbetalandet av pension till efterlevande
barn, dven efter det de blivit myndiga, om de fortsatt att studera, utgér en
sidan f6rman.
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