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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 14. Juli 1988

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 5/5b RJ 62/87

Prozeflbevollmachtigter:

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
14. Juli 1988
fur Recht erkannt:

Die Revision der Klager gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts
vom 16. Juli 1987 wird zurlickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auRergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens
nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klager begehrten von der Beklagten den Unterschiedsbetrag zwischen einer Waisen-

rente nach deutschen Rechtsvorschriften und nach italienischen Bestimmungen.

Die Klager sind die Halbwaisen des 1934 geborenen und 1977 verstorbenen Versicherten
S. S. . Dieser war italienischer Staatsangehoriger. Seine Familie wohnte zum Zeit-
punkt des Todes in der Bundesrepublik Deutschland. Der Versicherte hatte in der Bun-
desrepublik fiir 26 Monate Beitrdge zur Rentenversicherung geleistet, in Italien 221 Mona-
te. Die Beklagte bewilligte den Klagern ab 29. November 1977 Halbwaisenrenten. Vom i-
talienischen Versicherungstrager erhalten die Klager seit Dezember 1977 ebenfalls Wai-
senrente. Am 10. Oktober 1980 verzogen die Klager nach ltalien. Die Beklagte stellte dar-
aufhin die Zahlung der Waisenrente mit Ablauf des Monats Dezember 1980 ein mit der
Begrindung, aufgrund der Verlegung des Wohnsitzes nach Italien sei der italienische

Trager allein zustandig geworden (Bescheid vom 4. Marz 1981).

Die Klager beantragten im April 1982 unter Hinweis auf die neuere hochstrichterliche
Rechtsprechung eine Uberpriifung des Bescheides vom 4. Mérz 1981. Die Beklagte lehn-
te einen Anspruch auf Gewahrung eines Unterschiedsbetrages zwischen einer - héhe-
ren Waisenrente nach deutschem Recht und einer - niedrigeren - Waisenrente nach ita-
lienischem Recht ab, weil kein allein auf innerstaatlichen deutschen Rechtsvorschriften
beruhender Rentenanspruch bestehe (Bescheid vom 9. September 1982; Widerspruchs-
bescheid vom 17. Januar 1984).

Das Sozialgericht (SG) hat die hiergegen erhobene Klage abgewiesen (Urteil vom
21. Februar 1986). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung zurtickgewiesen (Ur-
teil vom 16. Juni 1987) und im wesentlichen ausgefiihrt: Da den Klagern Waisenrenten
sowohl nach italienischem als auch nach deutschen Rechtsvorschriften zustédnden, seien
ihnen die Leistungen nach den Rechtsvorschriften ihres jeweiligen Wohnortes zu gewah-
ren. Allerdings bringe der Anspruch auf Leistungen zu Lasten des Staates, in dessen Ge-
biet die Waise wohne, dem bereits allein nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mit-
gliedstaates bestehenden Anspruch auf hdhere Leistungen nicht zum Erléschen. Den
Klagern stehe aber nicht bereits ein Anspruch auf Waisenrente allein nach deutschen
Vorschriften gegen den deutschen Trager, die Beklagte, zu. Denn dem Versicherten habe
weder zur Zeit seines Todes Rente zugestanden noch habe er die Wartezeit erfiillt ge-
habt.

Hiergegen wenden sich die Klager mit der vom LSG zugelassenen Revision. Sie sind der

Meinung, daf die Waisen bei Verlegung ihres Wohnsitzes innerhalb des Gebietes der Eu-
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ropaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) nicht einen vorher begriindeten héheren An-
spruch auf Waisenrente im vorherigen Wohnland verlieren durften. Das wirde ihr Recht
auf Freizlgigkeit beeintrachtigen. Der Trager im bisherigen Wohnsitzland dirfe lediglich

anrechnen, was die Waisen tatsachlich im neuen Wohnsitzland bekamen.

Die Klager beantragen,
das angefochtene Urteil, das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 21. Februar
1986 sowie die angefochtenen Bescheide der Beklagten abzuandern und den Kila-
gern Halbwaisenrente in Héhe des Unterschiedsbetrages zwischen der deutschen
Halbwaisenrente und der italienischen Waisenrente zu gewahren; hilfsweise bean-
tragen sie, den Rechtsstreit gemaf Artikel 177 EWG-Vertrag dem Gerichtshof der
Européischen Gemeinschaft (EuGH) zwecks Vorabentscheidung vorzulegen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision der Klager ist zurickzuweisen. Die Klager haben keinen Anspruch gegen die
Beklagte auf Waisenrente.

Der rechtsverbindliche Bescheid der Beklagten vom 4. Marz 1981 ist nicht nach § 44 So-
zialgesetzbuch, Zehntes Buch (SGB 10) wegen Unrichtigkeit zurickzunehmen. Zu Recht
stellte die Beklagte mit diesem Bescheid die Leistungen ein, weil sich die fir die Gewah-
rung der Waisenrenten mafgeblichen rechtlichen Verhaltnisse geandert hatten (§ 48
Abs 1 SGB 10).

Waisenrente im Sinne des § 1267 Abs 1 Reichsversicherungsordnung (RVO) erhalten
nach dem Tode eines Versicherten seine Kinder, wenn dem Verstorbenen zZt seines To-
des Versichertenrente zustand, aulRerdem wenn zu diesem Zeitpunkt die Wartezeit fir die
Rente wegen Berufsunfahigkeit von ihm erfillt ist oder nach § 1252 RVO als erfillt gilt
(§ 1263 Abs 2 RVO). Gemal diesen deutschen Vorschriften allein stand und steht den
Klagern Waisenrente nicht zu. Denn der verstorbene Versicherte hatte in der Bundesre-
publik Deutschland nur 26 Versicherungsmonate zurickgelegt und damit die Wartezeit
nach § 1246 Abs 3 (60 Monate) nicht erfillt. Der Tod des Versicherten war auch nicht auf
die in § 1252 RVO genannten Umstande zurtickzufiihren.
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Zusammen mit Vorschriften der EWG erflllen die Klager allerdings diese Voraussetzun-
gen. Nach Art 79 Abs 1a und Art 72 EWGV Nr 1408/71 hat der zustandige Trager eines
Mitgliedstaates, nach dessen Rechtsvorschriften der Erwerb des Leistungsanspruchs von
der Zurticklegung von Versicherungs- oder Beschéaftigungszeiten oder Zeiten einer selb-
standigen Tatigkeit abhangig ist, soweit erforderlich, auch Zeiten in einem anderen Mit-
gliedstaat so zu bertcksichtigen, als ob sie innerstaatliche Zeiten waren. Da der Versi-
cherte in Italien 221 Monate zuriickgelegt hatte, sind aufgrund europaischen Rechts die
Voraussetzungen einer Waisenrente fur die Klager erfullt. Ebenfalls aufgrund européi-
schen Rechts haben die Klager sich aber auch wegen dieser Anspriiche nunmehr allein
an den italienischen Trager zu halten, ndmlich den Tréager des Staates, in dessen Bereich
sie wohnen. GemaR Art 78 Abs 2 Satz 1 Buchst b), i) und Art 79 Abs 1 EWGV 1408/71
werden die Leistungen an Waisen eines verstorbenen Arbeitnehmers, fir den die Rechts-
vorschriften mehrerer Mitgliedstaaten gegolten haben, nach den Rechtsvorschriften des
Staates gewahrt, in dem die Waisen wohnen. Da die Klager in Italien wohnen, sind die
Waisenrenten somit grundsatzlich von dem italienischen Trager nach den dort geltenden

Bestimmungen zu berechnen und auszuzahlen.

Der EuGH und ihm folgend das Bundessozialgericht (BSG) haben allerdings anerkannt,
daf} die Anwendung des europaischen Rechts nicht dazu fiihren darf, daf® ein Recht ver-
loren geht oder gemindert wird, das allein schon nach den Rechtsvorschriften eines ein-
zelnen Mitgliedstaates - also ohne das Hinzutreten europaischer Vorschriften - erworben
ist (EUGHE 1976, 1243, 1251 = SozR 6040 Art 42 Nr 2; BSGE 43, 105, 106 = SozR 6050
Art 48 Nr 2; EuGHE 1979, 831, 844 f = SozR 6050 Art 79 Nr 2; BSGE 49, 210 = SozR
6050 Art79 Nr3; EuGHE 1980, 1915 = SozR 6050 Art 77 Nr2; EuGHE 1980, 2205
= SozR 6050 Art 78 Nr2; EuGHE 81, 503 = SozR 6050 Art 73 Nr 3; BSG SozR 6050
Art 78 Nr 3; BSGE 55, 126 = SozR 6050 Art 78 Nr 4; EuGHE 1983, 3811 = SozR 6050
Art 77 Nr 4). Da die Klager indes keinen Anspruch auf Waisenrente allein nach innerstaat-
lichen deutschen Rechtsvorschriften hatten, konnten und kdénnen die europaischen Vor-
schriften, die die Zustandigkeit des italienischen Tragers festlegen, ohne Einschrankung
angewandt werden. Der 1. Senat des BSG hat zwar im Urteil vom 19. Mai 1983 (BSGE
55, 126 = SozR 6050 Art 78 Nr 4) die Zustandigkeit des italienischen Tragers auch damit
begrindet, die damaligen Klager hatten weder im Inland eine Waisenrente bezogen noch
sei ein Anspruch auf eine solche Rente allein nach innerstaatlichen Vorschriften entstan-
den. Das Erwdhnen des ersten Umstandes war somit allein nicht entscheidend. Der
EuGH hat sodann in seiner Entscheidung vom 24.11.1983 (EuGHE 1983, 3811 = SozR
6050 Art 77 Nr4 S 11) ausgefiihrt: "Es ist zunachst festzustellen, dal® die Frage, ob die
Waise ihren Wohnsitz immer in einem Mitgliedstaat hatte oder ob sie ihn dorthin verlegt
hat, fur die Anwendung der Art 77 und 78 der VO Nr 1408/71 unerheblich ist ... Das Be-
stehen eines Anspruchs auf Waisenrente gemals den Rechtsvorschriften des Mitglied-
staates, der nach diesen Bestimmungen zustandig ist, 1af3t, wenn fUr den verstorbenen

Vater die Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten galten, nicht den Anspruch auf ho-
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here Leistungen fir Waisen entfallen, der nach den Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedslandes allein begriindet ist. Ist der Betrag, der im ersteren Mitgliedstaat tatsach-
lich bezogenen Leistungen niedriger als der allein nach den Rechtsvorschriften des ande-
ren Mitgliedstaates vorgesehenen Betrages der Leistungen, so hat die Waise gegen den
Trager des letztgenannten Staates Anspruch auf einen Zuschlag in der Hohe des Unter-
schiedes zwischen den beiden Betragen". Auch aus dieser Entscheidung ergibt sich, daf}
die Zahlung des hier streitigen Unterschiedsbetrags an in Italien wohnende Waisen durch
den deutschen Versicherungstrager nur in Betracht kommt, wenn der Anspruch auf Wai-
senrente allein nach innerstaatlichen Vorschriften begriindet ist. Einer Vorlage des nun-
mehr entschiedenen Falles an den EuGH gemal Art 177 Abs 3 EWG-Vertrag bedarf es
deshalb nicht, vielmehr konnte der Senat abschlielRend entscheiden (vgl BSGE 55, 126,
131).

Da die Klager keinen Anspruch auf Waisenrente allein nach deutschen Rechtsvorschrif-
ten haben, besteht demnach auch kein Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung des Dif-

ferenzbetrages zwischen den Betragen der deutschen und der italienischen Waisenrente.

Der Revision mufdte nach alledem der Erfolg versagt bleiben (§ 170 Abs 1 Satz 1 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 SGG.
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