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Beklagte und Revisionskligerin.

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 19. Mai 1983

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Sozialgerichts Augsburg vom 9. Dezember 1481 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Sozlalgericht zuriickverwiesen.
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Griinde

Streitig sind Anspriiche auf Rentenleistungen fiir Halbwaisen.

Die in den Jahren 1970, 1971 und 1973 geborenen und in Italien
lebenden Kl&ger sind die Kinder des am 10, Februar 1979 in Ita-
lien verstorbenen Sabato G. (im folgenden: Versicherter).
Dieser legte in der Bundesrepublik Deutschland eine Versiche-
rungszeit von 54 Monaten zurifick. Seinen Rentenantrag vom 9. De-
zember 19069 lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 7. Oktober 1971
wegen Nichterfltllung der Wartezeit ab. In der Folgezeit entrich-
tete der Versicherte in Italien filr 57 Monate Beitrige zur ge-

setzlichen Rentenversicherung.

Nach seinem Tode bewilligte die Beklagte der Mutter der Kliger
Witwenrente (Bescheid vom 9. Oktober 1980). Den Antrag der Kl4-
ger auf GewHhrung von Waisenrente lehnte sie ab, weill wegen des
stindigen Wohnsitzes der Kliger in Italien der dortige Versiche-
rungstriger fiir die Gewdhrung der Walsenrente zustindig sei (Be-
scheid vom 13. Oktober 1980). Der Widerspruch der Kliger blieb

ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 30. April 1981).

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) Augsburg die Beklagte
unter Aufhebung ihrer Bescheide vom 13. Oktober 1980 und
30. April 1981 verurteilt, den Kligern Halbwaisenrente dem

Grunde nach zu gewihren (Urteil vom 9. Dezember 1981). Zur Be=-
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-3-
grindung hat es ausgefiihrt:

Den Kl&gern stehe ebenso wie ihrer Mutter ein Anspruch auf Hin-
terbliebenenrente zu. Die hierfiir erforderlichen Voraussetzungen
des § 1263 Abs 2 der Reichsversicherungsordnung (RVO) seien er-
fillt. Der Versicherte habe unter Anrechnhung seiner italienischen
Versicherungszeiten die 60-monatige Wartezeit fiir eine Rente we-
gen Berufsunfdhigkeit (BU-Rente) erfiillt. Die Rentenanspriiche der
Kliger wilrden durch die Regelung des Art 78 Abs 2 Buchst b) Zif-
fer i) der Verordnung Nr 1408/71 des Rates zur Anwendung der Sy-
steme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Fami-
lien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, vom

T4, Juni 1971 (EG-VO 1408/71) nicht verdrédngt. EG-Regeln hitten
nicht die Aufgabe, gesetzlich niedergelegte nationale Anspruchs-
grundlagen durch eigene EG-Sozialrechte zu ersetzen. Daher sel
Art 78 Abs 2 EG-VO 1408/71 eher MaBRstab dafilir, welche Leistungs-
trdger in welcher H8he die Leistungspflicht treffe. Demzufolge
miBten sich die Kl&ger das anrechnen lassen, was lhnen der ita-
lienische Versicherungstriger nach seinen nationalen Vorschriften
an Leistungen zu erbringen habe. Solange dieser Betrag nicht
feststehe, k&nne es noch nicht zu einer Rentenauszahlung kommen.
Dem Anspruch der Kliger stehe ferner nicht entgegen, dafB sie zu
keiner Zeit in der Bundesrepublik Deutschland gewohnt hitten und
nicht bereits dort in den GenuB von Halbwaisenrente gekommen
seien. Zwar gew#dhre Art 78 EG-VO 1408/71 umziehenden Waisen eine
Art Bestandsschutz auf das, was bereits zuvor schon einmal an sie
ausbezahlt worden sei. Das hindere aber nicht die Entstehung

gleicher Ansprilche flir Waisen, die stets in Italien gelebt hitten

JLaw — Gesetze und Urteile worcnarr Avallable on the
Kostenlos (mobile App) P Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

S[191) 19 IO ], YONY :SIDMUTE]

N oru yuequaje(J Ss[e puls :‘;UHIL[I[UI‘,\‘

3 DyIN P eL8

RPANLVREEY


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-l

und noch nicht in den Genuf deutscher Rentenzahlungen gekommen
gseien. Eine Beschrinkung deutscher Leistungen allein auf umzie-
hende Waisen sei auch nicht dem Urteil des Europiischen Ge-
richtshofs (EuGH) vom 9. Juli 1980 (Rechtssache - RS - 807/79;
Fall "G. ") zu entnehmen. Der EuGH sei bei dem feststehenden
Rechtssatz geblieben, daB EG-Regelungen nicht nationale Ansprliche
beseitigen k&nnten, selbhst wenn diese erst mittels der EG-Rege-
lung erworben worden seien. SchlieBlich brauchten sich die Kldiger
nicht deswegen allein mit der Regelung des Art 78 EG-VO 1408/71
zu begniigen, weil es erst durch Zusammenréchnung der italieni-
schen und der deutschen Versicherungszeiten zur Erfilllung der
Wartezeit von 60 Monaten gekommen und damit ein originirer deut-
scher Anspruch nicht vorhanden sei. Zur Erfitllung der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 1263 RVO diirfe angesichts der darin
enthaltenen Bezugnahme auf § 1246 RVO die Zusammenrechnungsvor-
schrift des Art 45 Abs 1 EG-VO 1408/71 herangezogen werden, auch

wenn sie sich unmittelbar nur auf Invalidenrente bezlehe,

Mit der vom SG zugelassenen und mit Zustimmung der Kl#ger einge-
legten Sprungrevision riigt die Beklagte eine fehlerhafte Anwen-
dung des Art 78 Abs 2 Buchst b) Ziffer i) EG-VO 1408/T71. Tenor
und Griinde des angefochtenen Urteils stilnden zueinander in Wi-
derspruch. Entgegen dem Urteilstenor habe nach den Grilnden des
Urteils das SG sie (die Beklagte) lediglich verpflichten wollen,
den Kldgern den Betrag der Differenz zwischen der italienischen
Leistung und der fiktiven deutschen Leistung zu zahlen. Eine
entsprechende Verurteilung dem Grunde nach sei jedoeh nicht mdg-

lich, weil im Einzelfall die vom italienischen Versicherungstri-
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ger zu erbringende Leistung hdher sein kdnne als die entspre-
chende deutsche Leistung und dann ein Differenzbetrag iiberhaupt
nicht in Betracht kommen k&nne. Nach Art 78 EG-VO 1408/71 in
seiner Auslegung durch die Rechtsprechung des EuGH begriinde die
Verlegung des Wohnsitzes von einem in einen anderen Mitgliedstaat
die Leistungsverpflichtung des Trigers des neuen Wohnstaates.
Diese lasse jedoch den Anspruch auf hdhere Leistungen nach dem
Recht des fritheren Wohnstaates nicht untergehen. Sel der vom
neuen Wohnstaat zu erbringende Betrag niedriger als der Betrag
der allein nach dem Recht des frilheren Wohnstaates zustehenden
Leistung, so habe der Tridger des letzteren Staates zu seinen La-
sten einen Zuschlag in HBhe des Unterschiedes zwischen den beiden
Betrigen zu zahlen. Demnach sei flir die Gewdhrung der Waisenrente
grundsidtzlich derjenige Staat zustidndig, in dem die Waise wohne.
Dies werde durch die Entstehungsgeschichte des Art 78 EG-VO
1408/71 bestltigt. Die "Wohnsitzregelung"” bei den Waisenrenten
sei nach einem Urteil des EuGH mit dem Vertrag zur Grilndung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag) vereinbar.
Angesichts des Charakters der deutschen Waisenrente als einer
Uberwiegend unabhidngig von der Dauer der Versicherungszeit ge-
wihrten Familienunterstiitzung sei eine gegenilber der Versi-
cherten- und Hinterbliebenenrente unterschiedliche Behandlung
sachlich gerechtfertigt. Das SG habe sich in Verkennung dieser
Erwigungen auf den Wortlaut des § 1263 Abs 2 RVO gestiitzt und
dabei {ibersehen, daff auch nach anderen Vorschriften beim Vorlie-
gen bestimmter Tatbest&inde eine Witwe selbst dann keine Hinter-
bliebenenrente erhalte, wenn der verstorbene Versicherte Rente

bezogen habe. Die Auffassung des SG, bei Art 78 EG-VO 1408/71
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handele es sich "eher" um einen "Verteilungsmafstab", und die
Kliger milRten sich die vom italienischen Versicherungstréger zu
erbringenden Leistungen anrechnen lassen, sei mangels Begrlndung
nicht nachvollziehbar. Art 78 EG-VO 1408/71 sei eine Kollisions-
norm. Das habe der EuGH in der Sache "G. " bestéitigt. Der
diesem Urteil zugrundeliegende Sachverhalt sei jedoch mit dem
hier gegebenen Tatbestand nicht zu vergleichen. In dem damals
entschiedenen Fall hitten die Waisen vor der Verlegung ihres
Wohnsitzes in einen anderen Mitgliedstaat bereits Hinterbliebe-
nenrenten bezogen. Nur in einem solchen Fall solle der Berech~
tigte durch den Wohnsitzwechsel nicht eine finanzielle EinbuBe
erleiden und deswegen der frithere Mitgliedstaat einen Zusachlag
zur Leistung des Wohnsitzstaates gewdhren. Nicht aber solle sich
der Anspruch unabhingig vom Wohnsitz nach denjenigen nationalen
Rechtsvorschriften richten, die die giinstigste, dh h8chste Lei-
stung gewdihrten. Im iibrigen sei nach Auffassung des EuGH bei Be-
rechnung des Differenzbetrages auf die fiktive Leistung abzu-
stellen, die sich aus der Anwendung allein der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften ergebe. Da der Versicherte in der Bundesrepu-
blik Deutschland eine Versicherungszeit von nur 57 (richtig: 54)
Monaten zurilckgelegt habe, hdtten die Kliger auch dann keinen
Waisenrentenanspruch, wenn sie zur Zeit des Todes des Versicher-
ten in der Bundesrepublik gelebt und vor einem Wohnsitzwechsel
aufgrund einer Zusammenrechnung der deutschen und der italieni- -
schen Versicherungszeiten Waisenrente bezogen hitten. Dem Grund-
satz, daR aufgrund der im EWG-Vertrag verblirgten Freizligigkeit
Arbeitnehmer durch einen Wohnsitzwechsel keinen Nachteil erleiden

sollten, sei bel Waisen dadurch Rechnung getragen, daf der Wohn-
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sitzstaat bei Feststellung seiner Leistung siimtliche nach na-
tionalen Vorschriften anrechenbaren Zeiten berileksichtigen milsse.
Sie (die Beklagte) habe im vorliegenden Fall auch aus Griinden der
Praktikabilitit Leistungen nicht zu erbringen. Der seinem Wort-
laut nach eindeutige Art 78 Abs 2 EG-VO 1408/71 lasse keinen Raum

ftir eine andersartige Interpretation.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 9. Dezember 1981

aufzuheben und dle Klage abzuweisen;

hilfsweise,

das Verfahren auszusetzen und den Rechtsstreit dem Europdi-

schen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Die Kldger beantragen,

die Revision zurilckzuweisen.

Sie tragen vor, das angefochtene Urteil weise keinen Widerspruch
zwischen Tenor und Entscheidungsgriinden auf. Auch wenn sich durch
Anrechnung der 1talienischen auf die deutsche Waisenrente im
Einzelfall ein Nullbetrag ergeben kdnne, kbnne doch zur Lelstung
der deutschen Rente lediglich dem Grunde nach verurteilt werden.
Entgegen der Ansicht der Beklagten gebe es seit ErlaB des G.
-Urteils des EuGH nicht mehr das Prinzip, daf fiir die Gewdhrung
von Waisenrenten nur ein Mitgliedstaat zusténdig sei. Vielmehr

ergebe sich aus Art 78 Abs 2 Buchst b EG-VO 1408/71, daf bei
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Waisen von Wanderarbeitnehmern der Leistungstridger des Wohnsitz-
staates neu zustindig werde und daneben der Leistungstriger eines
fritheren Wohnsitzstaates zustindig bleibe, soweit nach dem fir
ihn geltenden Recht ein Leistungsanspruch bestehe und h&her sel
als der Anspruch gegen den Leistungstriger des Wohnsitzstaates.
In der vom EuGH entschiedenen Sache G. habe allerdings der
Versicherte mit seinen Kindern in Deutschland gewohnt und mehr
als 60 Monate deutscher Versicherungszeit zurlckgelegt; er sei
hier gestorben, und die Waisen seien in einen anderen EG-Mit-
gliedstaat verzogen. Demgegeniiber weise der vorllegende Fall dle
Besonderheiten auf, daf eine Versicherungszeit von 60 oder mehr
Monaten nur durch Zusammenrechnung von Versicherungszeiten in
mehreren EG-Mitgliedstaaten nachgewiesen werden kdnne und daf die
Waisen auch schon vor dem Tode des Versicherten in einem anderen
EG-Mitgliedstaat gewohnt hitten. Indes mliAten bei allen in Be-
tracht kommenden Fallgruppen und Differenzierungen wegen eines
durchgingig einschligigen Prinzips die normative Behandlung die
gleiche sein und die Unterschiede der Fallgestaltung als fiir die
Rechtsfolge des Waisenrentenanspruchs irrelevant angesehen wer-
den. Aus den allgemeinen Erwidgungen des G. -Urtejils gehe
hervor, daB der EuGH auch bei der vorliegenden Fallkonstellation
von einem Recht auf Auszahlung des Differenzbetrages ausgehe. Die
Waisenrente solle Ersatz fiir den vor dem Tode des Versicherten
bestehenden Unterhaltsanspruch sein. Dieser bestehe unabhingig
davon, in welchem Mitgliedstaat die Waisén ihren Wohnsitz h#tten.
Es sei kein Grund fiir eine Differenzierung dahingehend ersicht-
lich, daf Ersatz fiir den Unterhaltsanspruch nur an Waisen mit

Wohnsitz in dem Beschiftigungsstaat geleistet werden solle. In=-
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sofern seien der Gestaltungsfreiheit durch den Schutz des Ver-
trauens in einem vom Wohnort unabhlingigen Fortbestand des vom
Versicherten abgeleiteten Versicherungsanspruchs und durch das
auch fir Familienangehirige geltende Recht der Freizligigkeit
Grenzen gesetzt. Im {lbrigen habe das SG zu Recht ausgesprochen,
daB fiur die Erfillung der Wartezeit deutsche und italienische

Versicherungszeiten beriicksichtigt werden milRten.

II.

Die durch Zulassung staathafte Sprungrevision der Beklagten ist
zul&ssig und im Sinne einer Zurlickverweisung des Rechtsstreits an

das SG begriindet.

Im Streit ist ein Anspruch der Kliger auf Gewidhrung einer Halb-
waisenrente oder eines Zuschlages zu einer italienischen Hinter-
bliebenenrente. Ein solcher Zuschlag steht den Klidgern nicht zu.
Ob sie Halbwaisenrente aus der deutschen gesetzlichen Rentenver-
sicherung beanspruchen k&nnen, vermag der Senat mangels hierfir
ausreichender tatsichlicher Feststellungen nicht abschlieBend zu

entacheiden.

Rechtsgrundlage des Anspruchs auf Gewdhrung einer Halbwaisenrente
ist § 1267 Abs 1 RVO. Danach erhalten nach dem Tode des Versi-
cherten seine Kinder bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres und

unter bestimmten Voraussetzungen {lber diesen Zeitpunkt hinaus
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Waisenrente. Allgemeine Voraussetzung hierfiir ist, daB dem Ver-
sicherten zur Zeit seines Todes Versichertenrente zustand oder zu
diesem Zeitpunkt die Wartezeit fir die Rente wegen Berufsunfi-
higkeit von ihm erfiillt ist oder nach § 1252 RVO als erfiillt gilt
(§ 1263 Abs 2 RVO). Die Wartezeit fiir die Rente wegen Berufsun-
fdhigkeit ist erfiillt, wenn vor Eintritt der Berufsunfidhigkeit
eine Versicherungszeit von 60 Kalendermonaten zurlickgelegt ist

(§ 1246 Abs 3 RVO).

Die Voraussetzungen allein dieser Vorschriften sind gegeben.
Insbesondere ist die Wartezeit von 60 Kalendermonaten erfiillt.
Zwar hat der Versicherte in der gesetzlichen Rentenversicherung
der Bundesrepublik Deutschland eine Versicherungszeit von ledig-
lich 54 Monaten zurilckgelegt und deswegen die Beklagte zutreffend
mit Bescheid vom 7. Oktober 1971 die Bewilligung einer Versi-
chertenrente abgelehnt. Indes sind in die Wartezeit fiir die Wai-
senrente die vom Versicherten nachtréglich in Italien zurickge-
legten Beitragszeiten von 57 Monaten einzubeziehen. Das ergibt
sich aus Art 79 Abs 1 Satz 2 Buchst a) iVm Art 72 EG-VO 1408/71.
Die Leistungen nach den Art 77 und 78 EG-VO 1408/71 und damit
auch Waisenrenten aus der gesetzlichen Rentenversicherung werden
gem&8 den nach diesen Artikeln bestimmten Rechtsvorschriften von
dem Triger, der diese Rechtsvorschriften anzuwenden hat, zu sei-
nen Lasten gewdhrt, als hitten filr den Rentner oder den verstor-
benen Arbeitnehmer ausschlieBlich die Rechtsvorschriften des zu-
stindigen Staates gegolten (Art 79 Abs 1 Satz 1 EG-VO 1408/71).
Dabel gilt jedoch, daf dann, wenn nach diesen Rechtsvorschriften

ua der Erwerb des Leistungsanspruchs von der Dauer der Versi-
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cherungs-, Beschiftigungs- oder Wohnzeiten abhéingt, diese Dauer
gegebenenfalls unter Beriicksichtigung des Art 45 bzw des Art 72
EG-VO 1408/71 ermittelt wird (Art 79 Abs 1 Satz 2 Buchst a EG-VO
1408/71). Nach Art 72 EG-VO 1408/71 beriicksichtigt der zustindige
Trédger eines Mitgliedstaates, nach dessen Rechtsvorschriften der
Erwerb des Leistungsanspruchs von der Zurilcklegung von Versiche-
rungs- oder Beschiftigungszeiten abhingig ist, soweit erforder-
lich auch Versicherungs- oder Beschiftigungszeiten in einem an-
deren Mitgliedstaat, als handele es sich um Zeiten, die nach den
filr ihn geltenden Rechtsvorschriften zurilckgelegt sind. Demnach
widre - die Leistungszustéindigkeit der Beklagten unterstellt - die
Wartezeit fir eine von ihr zu gewdhrende Waisenrente unter Ein-
schluB der vom Versicherten in Italien zuriickgelegten Beitrags-

zeiten zu errechnen und aufgrund dessen erfiillt.

Gleichwohl kommt die Gewdhrung der von den Kl4gern beanspruchten
Halbwaisenrente nur unter der Voraussetzung in Betracht, daB
hierfir die Leistungszustindigkeit eines Trigers der Bundesrepu-
blik Deutschland besteht. Ob diese Voraussetzung erfiillt ist,
148t sich auf der Grundlage des insoweit maBgebenden Art 78 Abs 2
Satz 1 Buchst b) EG-VO 1408/71 gegenwirtig nicht entscheiden.
Nach dieser Vorschrift werden die Leistungen flir Waisen ohne
Ricksicht darauf, in welchem Mitgliedstaat die Waisen oder die
natiirliche oder juristische Person, die ifhren Unterhalt bestrei-
tet, wohnen, flir Waisen eines verstorbenen Arbeitnehmers, fiir den
die Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten gegolten haben,
(i) nach den Rechtsvorschriften des Staates gewidhrt, in dessen

Gebiet die Waisen wohnen, wenn Anspruch auf eine der in Abs 1
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genannten Leistungen - gegebenenfalls unter Berlcksichtigung von
Art 79 Abs 1 Buchst a) EG-VO 1408/71 - nach den Rechtsvorschrif-
ten dieses Staates besteht, oder (ii) in den anderen Fillen nach
den Rechtsvorschriften des Staates, die f{lr den verstorbenen Ar-
beitnehmer die ldngste Zeit gegolten haben, wenn Anspruch auf
eine der in Abs 1 genannten Leistungen nach den Rechtsvorschrif-
ten dieses Staates gegebenenfalls unter Beriicksichtigung von

Art 79 Abs 1 Buchst a) EG-VO 1408/71 besteht, wenn nach diesen
Rechtsvorschriften kein Anspruch besteht, werden die Anspruchs-«
voraussetzungen in bezug auf die Rechtsvorschriften der anderen
in Betracht kommenden Mitgliedstaaten in der Reihenfolge der ab-
nehmenden Dauer der nach den Rechtsvorschriften dieser Staaten
zurlickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten gepriift. Danach
besteht fiir die Gewidhrung von Waisenrenten an die Kl&ger unter
zwel Gesichtspunkten primidr eine Leistungszustindigkeit der ita-
lienischen Tréger der gesetzlichen Rentenversicherung. Einmal
wohnen die Kliger im Gebiet der Republik Italien (Art 78 Abs 2
Satz 1 Buchst b) Ziffer i} EG-VO 1408/71). Zum anderen haben die
dortigen Rechtsvorschriften fir den verstorbenen Versicherten die
l4ngste Zeit gegolten (Art 78 Abs 2 Satz 1 Buchst b) Ziffer ii)
Halbsatz 1 EG-VO 1408/71); er hat in Italien eine Versicherungs-
zeit von 57 Monaten, in der Bundesrepublik hingegen eine solche
von lediglich 54 Monaten zuriickgelegt. Erst wenn trotz Erfiillung
dieser Voraussetzungen einer primiren Leistungszusténdigkeit des
italienischen Tr&égers der Rentenversicherung ein Anspruch auf
Waisenrente nach den italienischen Rechtsvorschriften - gegebe-~
nenfalls unter Beriicksichtigung des Art 79 Abs 1 Buchst a) EG-VO

1408/71 - gleichwohl nicht besteht, kommt nach dem Prinzip der
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"abnehmenden Versicherungsdauer™ (Art 78 Abs 2 Satz 1 Buchst b
Ziffer i1i) Halbsatz 2 EG-VO 1408/71) eine Leistungszustindigkeit
der Trédger der Rentenversicherung der Bundesrepublik Deutschland
in Betracht. Das setzt Jjedoch die Feststellung voraus, ob den
Kldgern in Italien Waisenrente gewidhrt wird. Diese Feststellung
hat das SG nicht getroffen (vgl Seite 3 des angefochtenen Ur-
teils). Sie ist nunmehr nachzuholen und zu diesem Zweck der
Rechtsstreit unter Aufhebung des angefochtenen Urtelils an das SG
zurlckzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes

Sollten die zusdtzlichen Feststellungen des SG ergeben, daR den
Kl&gern in Italien Waisenrente gewidhrt wird, so steht ihnen wegen
der dann vorrangigen Leistungszustindigkeit des italienischen
Versicherungstréigers ein Anspruch auf Halbwaisenrente gegen die
Beklagte nicht zu. Diese ist dann, selbst wenn der Betrag einer
allein nach dem innerstaatlichen Recht der Bundesrepublik
Deutschland errechneten Halbwaisenrente (zur Berechnung in dem
Fall, daR deutsche Versicherungszeiten allein den Rentenanspruch
begriinden, vgl Urteil des Bundessozialgerichts -BSG- vom

6. Oktober 1982 - 4 RJ 61/81 -) den Betrag der italienischen
Walsenrente ibersteigen sollte, auch nicht zur Gewidhrung eines
Zuschlages in H8he der Differenz zwischen den beiden Renten-
zahlbetridgen verpflichtet. Die Gewdhrung eines solchen Renten-
zuschlages ist weder im innerstaatlichen Recht der Bundesrepublik
Deutschland noch im Recht der EG vorgesehen. Vielmehr geht Art 78
EG-VO 1408/71 von dem Grundsatz aus, daB fir die Gewdhrung von

Leistungen an Waisen eines verstorbenen Arbeitnehmers, fiir den
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die Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten der EG gegolten
haben, der Sozialleistungstriger nur eines dieser Mitgliedstaaten
zustdndig sein soll. Dieser Grundsatz gilt allerdings nicht aus-
nahmslos. In seinem "G. "_Urteil vom 9. Juli 1980 (EuGHE
1980, 2205, 2218 £ = SozR 6050 Art 78 Nr 2 S 3 f) hat der EuGH in
Ubereinstimmung mit vorhergegangenen Entscheidungen ("T. ",
Urteil vom 13. Juli 1976, EuGHE 1976, 1243, 1251 = SozR 60U0O

Art 42 Nr 2 S 6; "R, "-Urteil vom 6. Mirz 1979, EuGHE 1979,
831, 844 £ = SozR 6050 Art 79 Nr 2 S 6 f; "L. "-Urteil vom
12. Juni 1980, EuGHE 1980, 1915, 1925 f = SozR 6050 Art 77 Nr 2

S 3 f) ausgesprochen, es wiirde dem Ziel des Art 51 des EWG-Ver-
trages widersprechen, wenn Wanderarbeitnehmer infolge der Aus-
fibung ihres Rechts auf Freiziigigkeit Rechte oder Verglinstigungen
der sozialen Sicherheit einb{iRten, die sie nach den Rechtsvor-
schriften eines einzelnen Mitgliedstaates bereits erworben h&tten
(vgl auch BSGE 43, 105, 106 = SozR 6050 Art 48 Nr 2 S 4; BSGE 49,
210, 214 = SozR 6050 Art 79 Nr 3 S 11). Die Verordnungen iiber die
sozlale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer hitten kein gemeinsames
System der sozialen Sicherheit geschaffen, sondern eigene Systeme
bestehen lassen, welche eigene Forderungen gegen eigene Tréger
gewlihrten, gegen die dem Leistungsberechtigten unmittelbare An-
spriiche entweder allein nach nationalem Recht oder erforderli-
cthenfalls nach durch Gemeinschaftsrecht erginztem nationalen
Recht zustehen. Vorbehaltlich ausdriicklich vorgesehener ver-
tragskonformer Ausnahmen seien gemeinschaftsrechtliche Anti-
kumulierungsvorschriften so anzuwenden, daf sie dem Wanderar-
beitnehmer oder den ihm gegeniiber Berechtigten nicht einen Telil

der Leistungen nach dem Recht eines Mitgliedstaates aberkennten
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oder nicht eine Verringerung der nach diesem Recht gewdhrten
Leistungen zur Folge hitten. Die EG-VO 1408/71 gehe nimlich bei
der Feststellung der Vorschriften iiber die Koordinierung der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften von dem Grundsatz aus, daf
diese Vorschriften den Arbeitnehmern, die innerhalb der Gemein-
schaft zu- und abwandern, alle ihnen in den einzelnen Mitglied-
staaten zustehenden Leistungen bis zur Obergrenze des h&échsten
Einzelbetrages dieser Leistungen sichern sollten. Demgemif sei
Art 78 Abs 2 Satz 1 Buchst b) Ziffer i) EG-VO 1408/71 dahingehend
auszulegen, daBR der Anspruch auf Leistungen zu Lasten des Staa-
tes, in dessen Gebiet die Waise wohne, der die Leistungen gewdhrt
werden, den allein nach den Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaates bestehenden Anspruch nicht zum Erl&schen bringe.
Seil der tatsdchliche Betrag der Leistungen in dem Wohnsitz-Mit-
gliedstaat niedriger als der allein nach den Rechtsvorachriften
des anderen Mitgliedstaates vorgesehene Betrag der Leistungen, so
habe die Waise zu Lasten des zustdndigen Trigers dieses Staates
einen Anspruch auf einen Zuschlag zu den Leistungen in H8he des

Unterschiedes zwischen den beiden Betrigen.

Aus diesen Entscheidungen und insbesondere aus dem "G. ".Ur-
teil des EuGH k3nnen Jjedoch die Klidger angesichts der speziellen
Gestaltung des vorliegenden Sachverhaltes nichts zu ihren Gunsten
herleiten. Die vom EuGH entscﬁiedenen Fille sind maRgebend da-
durch geprigt worden, daB ein Wanderarbeitnehmer fiir seine Kinder
bzw die Waisen eines verstorbenen Wanderarbeitnehmers wihrend
ihres Aufenthaltes in einem Mitgliedstaat Leistungen der sozialen

Sicherhelt nach den dort geltenden Rechtsvorschriften tats8chlich
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bezogen, sodann ihren Wohnsitz in einen anderen Mitgliedstaat
verlegt haben und nunmehr nach den Vorschriften dieses zweiten
Mitgliedstaates eine im Vergleich zu vorher niedrigere Leistung
beziehen. In diesen Fillen soll durch die Gewdhrung eines Zu-
achlages seitens des Trigers des ersten Mitgliedstaates der in
diesem Staat bereits erreichte Besitzstand gewahrt werden. Die
Kl&ger des vorliegenden Verfahrens haben jedoch einen solchen
Besitzstand nach den Rechtsvorschriften der Bundesrepublik
Deutschland nicht erworben. Ihnen ist nach dem hier geltenden
Recht eine Waisenrente niemals bewilligt und gezahlt worden. Al-
lerdings hat iber die vom EuGH entschiedenen Fille hinausgehend
der 4, Senat des BSG - wenn auch unter XuBerung erheblicher und
vom erkennenden Senat getellter Bedenken - in seinem Vorlage-
beschluB an den EuGH vom 6. Oktober 1982 - 4 RJ 21/82 - die
Frage aufgeworfen, ob elner Waise italienischer Staatsangehb-
rigkeit, die immer in Italien gewohnt hat, vom deutschen Ren-
tenversicherungstridger ein Zuschlag zu ihrer vom italienischen
Rentenversicherungstriger gewlihrten Waisenrente auch dann zu
zahlen sei, wenn der verstorbene Vater Beitriige zur deutschen und
zur italienischen Rentenversicherung entrichtet hatte, aber schon
allein mit den deutschen Beitrigen der Anspruch fiir die Gewdhrung
einer Waisenrente nach den innerdeutschen Rechtsvorschriften er-
flillt war. Indes ist auch mit einer solchen Fallgestaltung der
vorliegende Sachverhalt nicht vergleichbar. In dem vom 4. Senat
des BSG zu entscheidenden Fall d4°A. hat der Vater des einen
Zuschlag zu seiner italienischen Waisenrente beanspruchenden
Kl&gers vor seiner Riickkehr nach Italien in der Bundesrepublik

Deutschland eine Versicherungszeit von 83 Monaten zurfickgelegt.
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Damit 1st allein nach innterstaatlichem deutschen Recht die War-
tezeit fiir eine Hinterbliebenenrente erfiillt (§ 1263 Abs 2 iVm

§ 1246 Abs 3 RVO) und insofern schon widhrend des Aufenthaltes des
Versicherten in der Bundesrepublik Deutschland eine Anwartschaft
entstanden. Im vorliegenden Fall gilt dies nicht. Der Vater der
Kliger hat in der Zeit bis zu seiner Rilckkehr nach Italien in der
Bundesrepublik Deutschland eine Versicherungszeit von lediglich
54 Monaten zuriickgelegt. Damit ist noch nicht einmal die Warte-
zeit flr die Waisenrente erfiillt und selbst insofern eine even-
tuell bestandsgeschiitzte Rechtsposition der Kl&ger nicht ent-
standen. Sie k®bnnen daher selbst unter der Voraussetzung, daR
ihnen eine italienische Waisenrente bewilligt worden und sie
niedriger sein sollte als eine rechnerisch ermittelte Halbwai-
senrente aus der deutschen gesetzlichen Rentenversicherung, einen
Rentenzuschlag in HShe des Differenzbetrages von der Beklagten

unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt verlangen.

Der Senat kann dies abschlieBend entscheiden. Er ist nicht zur
Anrufung des EuGH gemdR Art 177 Abs 3 des EWG-Vertrages ver-
pflichtet. Eine solche Verpflichtung besteht ua dann nicht, wenn
bereits eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH vorliegt, durch
die die betreffende Frage des Gemeinschaftsrechts geldst ist,
gleich in welcher Art von Verfahren sich diese Rechtsprechung
gebildet hat und selbst dann, wenn die strittigen Fragen nicht
vollkommen identisch sind (sc neuerdings Urteil des EuGH vom

6. Oktober 1982 - Rs 283/81 - = DVB1 1983, 267, 268). Diese
Voraussetzungen sind erfiillt. Den vom Senat herangezogenen Ur-

teilen des EuGH 188t sich mit einer ernsthafte Zweifel aus-
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schlieflenden Sicherheit entnehmen, daf die Gewidhrung eines Zu-
schlages aus der de?tschen gesetzlichen Rentenversicherung zu
einer im Betrag niedrigeren italienischen Waisenrente jedenfalls
dann nicht in Betracht kommt, wenn nach den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften der Bundesrepublik Deutschland weder eine
Waisenrente gewdhrt worden noch auch nur durch Erfiillung der

Wartezeit eine entsprechende Anwartschaft entstanden ist.

'ber die Kosten des Revisionsverfahrens wird das SG in seinem den

Rechtsstreit abschliefRenden Urteil zu entscheiden haben.
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