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tilkendes, idet det er uden betydning, om
ydelsen i den pigzldende nationale lov-
givning betegnes som en social sikrings-
ydelse.

Begrebet ydelser i anledning af sygdom,
if. artikel 4, stk.1, i forordning
nr. 1408/71, omfatter en arbejdsgivers
ydelser til en arbejdstager i form af fortsat
udbetaling af lon under sygdom, der i
maksimalt seks uger indebzrer, at udbeta-
lingen af sygedagpenge 1 henhold til nati-
onal lovgivning om social sikring stilles i
bero. Den omstzndighed, at det pahviler
arbejdsgiveren at bzre udgifterne til ydel-
serne, er ikke til hinder for, at disse er
omfattet af forordningens anvendelses-
omride, idet en ydelses finansieringsform
er uden betydning for, om denne ma
anses for en social sikringsydelse, der er
omfattet af forordningen.

2. Artikel 18, stk.1-4, i forordning
nr. 574/72 skal fortolkes siledes, at den
kompetente institution, ogsa selv om der
herved er tale om arbejdsgiveren og ikke
om en social sikringsinstitution, savel i
henseende til faktum som til den retlige
kvalificering er bundet af en legeerkle-
ring fra bopals- eller opholdsstedets
institution, hvorefter den sikrede har
vret uarbejdsdygtig i en vis periode, nir
forstnzevnte institution ikke udnytter sin
ret i henhold til artikel 18, stk.5, tl at
lade den sikrede undersage af en af den
selv udpeget lege.

De praktiske vanskeligheder, som kan
opsta for en arbejdsgiver, der ikke i prak-
sis har veeret i stand til at udnytte sin ret i
henhold til artikel 18, stk. 5, i forordning
nr. 574/72, kan ikke pavirke fortolknin-
gen af en af forordningens bestemmelser,
saledes som denne fortolkning fremgar af
bestemmelsens ordlyd og formal.
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I — Sagens omstzndigheder og retsfor-
handlinger

1. Retlig baggrund

Artikel 18, stk.1 og 5, i Ridets forordning
(EQIF) nr. 574/72 af 21. marts 1972 om regler
til gennemfarelse af forordning (EQF)

* Processprog: tysk.
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nr, 1408/71 om anvendelse af de sociale sik-
ringsordninger pd arbejdstagere og deres
familiemedlemmer, der flytter inden for Fel-
lesskabet (EFT 1972 I, s.150), indeholder
folgende bestemmelser:

»1. For at opni kontantydelser i medfer af
forordningens artikel 19, stk. 1, litra b), skal
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arbejdstageren inden tre dage efter varbejds-
dygtighedens indirzden rette henvendelse til
bopzlsstedets institution og herved frem-
lzgge en anmeldelse om arbejdsopher eller
— dersom dette er foreskrevet i den lovgiv-
ning, som gzlder for den kompetente institu-
tion eller bopzlsstedets institution — en
erldering om uarbejdsdygtighed udstedt af
den behandlende lege.

5. Den kompetente institution bevarer under
alle omstandigheder ret til at lade arbejdsta-
geren undersgge af en af den selv udpeget
leege.«

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at § 1
i Lohnfortzahlungsgesetz af 27. juli 1969 (lov
om len under sygdom, BGBL. I, s. 946, her-
efter benzvnt »LFZG«) indeholder bestem-
melse om, at en arbejdstager efter et anszt-
telsesforholds begyndelse har krav pa len i
seks uger, sifremt han eller hun som felge af
uarbejdsdygtighed p&d grund af sygdom er
ude af stand til at udfere sit arbejde.

Holge lovens §3, stk.1, er arbejdstageren
ikke alene forpligtet til uopholdeligt at give
arbejdsgiveren meddelelse om uarbejdsdyg-
tigheden og dennes sandsynlige varighed,
men ogsd til inden udlebet af den tredje
kalenderdag efter uarbejdsdygtighedens ind-
treden at fremlegge en legeerklering om
uarbejdsdygtigheden og dennes sandsynlige
varighed.

Safremt arbejdstageren ved uarbejdsdygtig-
hedens indirzden opholder sig uden for
lovens geografiske anvendelsesomride, skal
vedkommende uopholdeligt give den syge-
kasse, hvori han eller hun er forsikret, med-
delelse om uarbejdsdygtigheden og dennes
sandsynlige varighed (§ 3, stk. 2).

Ifolge Bundesarbeitsgericht’s faste praksis
skal arbejdstageren fare bevis for en indtruf-
fen uarbejdsdygtighed, jf. § 3, stk. 1, ved at
fremlegge en af en lege udstedt erklering.
Efter denne praksis sondres der ikke mellem
en af en udenlandsk lzge i udlandet udstedt
erklering og en af en tysk lege udstedt
erklering. Er der tale om en af en uden-
landsk lege i udlandet udstedt erklering,
skal det dog fremga, at den udenlandske lzge
har sondret mellem sygdom som sidan og
sygdom, der medforer uarbejdsdygtighed, og
dermed har foretaget en bedemmelse pi
grundlag af de relevante begreber i1 tysk
arbejds- og socialforsikringsret.

I henhold til den nzvnte retspraksis kan
bevisveerdien af en sidan erklering dog
svackkes, sifremt arbejdsgiveren under en sag
for domstolene peger pi relevante omstaen-
digheder, hvorefter der ma antages at fore-
ligge en alvorlig og begrundet tvivl om, hvor-
vidt arbejdstageren har varet uarbejdsdygtig.
Sadanne omstzndigheder kan f.eks. fore-
ligge, sifremt arbejdstageren gentagne gange
melder sig syg ved slutningen af lengere
ferier i udlandet.

2. Hovedsagen

Sagsegerne i hovedsagen, Vittorio Paletta,
dennes hustru Raffaela og deres to born,
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Carmela og Alberto, der alle er italienske
statsborgere, er ansat som arbejdstagere hos
sagsmgte 1 hovedsagen, selskabet Brennet AG
(herefter benzvnt »Brennet«), i Forbundsre-

publikken Tyskland.

Fra den 17. juli til den 12. august 1989 holdt
sagsegerne sammen efter tilladelse fra Bren-
net ferie i Italien.

Under opholdet i Italien meldte de sig syge
— siledes som det ifolge Brennet ogsd var
sket i de forudgdende 4r — nzrmere bestemt
i forskellige perioder, nemlig hhv. fra den 7.
august til den 22. september (Vittorio Palet-
ta), fra den 27. juli til den 20. november
(dennes hustru Raffaela), fra den 31. juli ¢il
den 22. september (deres sgn Alberto) og fra
den 2. august (deres datter Carmela).

1 overensstemmelse med kravene i henhold
til LFZG gav sagsggerne uopholdeligt
Betriebskrankenkasse (virksomhedssygekas-
sen) samt deres arbejdsgiver meddelelse
om uarbejdsdygtigheden, ligesom de il
Betriebskrankenkasse ~ fremsendte  nogle
erkleringer om uarbejdsdygtighed (»Attesta-
ti di Malattia<) udstedt af Unitd sanitaria
locale, Regione Calabria (herefter benavnt
»USL<). Sagsogerne stattede sig endvidere pd
nogle erkleringer fra deres italienske
behandlende leger og fra USL’s ridgivende
lege.

Brennet afslog imidlertid 1 overensstemmelse
med § 11 LFZG at udbetale sagsagerne lon i
de forste seks sygdomsuger. Ifelge Brennet
matte der siledes bestd alvorlig tvivl om,
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hvorvidt de pigzldende arbejdstagere som
havdet var uarbejdsdygtige, idet de efter det
oplyste blev ramt af sygdom samtidig under
deres ferie, hvilket allerede var sket flere
gange tidligere. Arbejdsgiveren kunne under
disse omstzndigheder ikke vzre bundet af
erkleringer udstedt i udlandet.

Sagsegerne anlagde herefter sag ved Arbeits-
gericht Lorrach med pastand om, at Brennet
tilpligtes at udbetale dem len for de forste
seks uger, hvori de var uvarbejdsdygtige.

P4 grundlag af Bundesarbeitsgericht’s praksis
er den foreleggende retsinstans af den opfat-
telse, at der efter omstzndighederne i sagen
kan foreligge en omvendt bevisbyrde med
hensyn til spergsmilet om uarbejdsdygtig-
hed, siledes at det pshviler sagsagerne fuldt
ud at godtgare, at de har veret uarbejdsdyg-
tige.

En part kan dog ikke piberibe sig denne
nationale bevisbyrdeordning, for s3 vidt for-
pligtelsen til fortsat at udbetale lon efter
LFZG er udtryk for en ydelse, som henharer
under en af de i forordning nr 1408/71
omfattede sociale sikringsgrene. I sidanne
tilfelde fremgir den relevante ordning af
artikel 18, sammenholdt med artikel 24,
i gennemfarelsesforordningen, forordning
nr. 574/72. Der mi herefter, siledes som
Domstolen allerede har fastsldet, tillegges
erkleringen fra legen i det land, hvor
arbejdstageren opholder sig, en afgerende
bevisvaerdi, og er arbejdsgiveren 1 tvivl om
grundlaget for legeerkleringen, er hans ene-
ste mulighed at anmode en af ham selv udpe-
get lege om at rejse til det land, hvori
arbejdstageren opholder sig, for at undersege
denne (dom af 12.3.1987, sag 22/86, Rindone,
Sml. s. 1339).
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Efter Arbeitsgericht Lérrach’s opfattelse kan
den omstzndighed, at de i sagen omhandlede
former for ydelser udbetales af arbejdsgive-
ren selv og ikke af en social forsikringsinsti-
tution, ikke vare til hinder for, at artikel 18 i
forordning nr. 574/72 finder anvendelse.

Den forelzeggende retsinstans har endvidere
bemarket, at der herudover mi tages hensyn
til princippet om forbud mod forskelsbe-
handling 1 EQF-traktatens artikel 48, stk. 2,
nar der er tale om at vurdere spargsmailet om
retsstillingen for en EF-borger, der rammes
af sygdom i en anden medlemsstat end den,
hvori den pagzldende er beskaftiget.

Arbeitsgericht Lorrach har herefter ved ken-
delse af 31. januar 1990 udsat sagen og fore-
lagt  Domstolen falgende przjudicielle
sporgsmal:

»1) Gezlder de principper vedrerende for-
tolkningen af artikel 18, stk.1 og 5, i
Ridets forordning (EQF) nr. 574/72,
der fremgir af Domstolens dom —
Tredje Afdeling — af 12. marts 1987 i
sag 22/86, helt eller delvis ogsd, nir den
“institution’, som det pahviler at udbe-
tale kontantydelser ved sygdom, er
arbejdsgiveren og ikke en social sik-
ringsinstitution, siledes som det er til-
fzldet i henhold til §1 ff. 1 den i For-
bundsrepublikken Tyskland galdende
Lohnfortzahlungsgesetz af 27. juli 1969
(Bundesgesetzblatt 1, s. 946, som senest
zndret ved lov af 20. december 1988 —
Bundesgesetzblatt 1, s. 2477)?

Folgende gnskes saerligt afklaret:

2) Er ’den kompetente institution’, som
det i henhold tl lovgivningen i For-
bundsrepublikken Tyskland, jf. § 1 ff. i
Lohnfortzahlungsgesetz, pihviler at
udbetale ydelser i form af len under
sygdom til arbejdstagere, ved sin afge-
relse om et krav pi sidanne kontant-
ydelser 1 henseende til faktum og den
retlige kvalificering bundet af en erkle-
ring fra den sociale sikringsinstitution
pa arbejdstagerens bopzlssted, hvorefter
den pagzldende har varet uarbejdsdyg-
tig 1 en vis periode?

3) Skal spergsmal 1 — for si vidt det
besvares bekreftende — ogsd besvares
bekreftende, sifremt arbejdsgiveren, der
1 henhold til §1 er den, som skal udbe-
tale ydelser i form af lon under sygdom,
ingen faktisk og retlig mulighed har for
at efterprove erkleringen om en ind-
tride  uvarbejdsdygtighed, bortset fra
muligheden for at anmode vedkom-
mende sygekasse — der i sidanne til-
feelde ikke i forste rakke er den, der er
forpligtet til at udbetale ydelserne —
om at lade arbejdstageren undersege af
en af arbejdsgiveren selv udpeget (radgi-
vende) lege, jf. artikel 18, stk. 5, i for-
ordning (EQF) nr. 574/722«

3. Retsforbandlinger for Domstolen

Forelzggelseskendelsen blev registreret pa
Domstolens Justitskontor den 21. februar
19%0.
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[ medfer af artikel 20 i protokollen vedre-
rende statutten for Domstolen har folgende
indgivet skriftlige indleeg: den tyske regering
ved Ernst Réder og Joachim Karl, som
befuldmzgtigede, den nederlandske regering
ved secretaris-generaal B. R. Bot, Udenrigs-
ministeriet, som befuldmegtiget, og Kom-
missionen for De Europziske Fellesskaber
ved Karen Banks og Bernd Langeheine,
Kommissionens Juridiske Tjeneste, som
befuldmagtigede.

P3 grundlag af den refererende dommers
rapport og efter at have hort generaladvoka-
ten har Domstolen besluttet at indlede den
mundtlige forhandling uden forudgiende
bevisoptagelse.

I medfor af procesreglementets artikel 95,
stk. 1 og 2, har Domstolen ved beslutning af
27. februar 1991 henvist sagen til Femte
Afdeling.

Efter det offentlige retsmede den 30. april
1991 samt generaladvokatens forslag til afge-
relse den 4. juni 1991 har Femte Afdeling
fundet at burde bringe bestemmelsen i pro-
cesreglementets artikel 95, stk.4, i anven-

delse.

Ved beslutning af 9. juli 1991 har Domstolen
(Femte Afdeling) henvist sagen til Domsto-
lens plenum.

Ved kendelse af 24. september 1991 har
Domstolen efter at have hert generaladvoka-
ten besluttet at gendbne den mundilige for-
handling,
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IT — Skriftlige indleg for Domstolen

Det forste og det andet sporgsmdl

1. Den tyske regering har 1 ferste rakke
gjort geldende, at det forste sporgsmil kun
bar besvares bekreftende, sifremt en fortsat
udbetaling af lon fra arbejdsgiveren ma anses
som udtryk for en »kontantydelse« i den i
artikel 18 i forordning nr. 574/72 forudsatte
betydning.

Denne bestemmelse finder kun anvendelse
pi »kontantydelser 1 medfer af ... artikel 19,
stk. 1, litra b) [i forordning nr. 1408/71]«,
hvilken bestemmelse er indeholdt 1 kapitlet
vedrarende ydelser i anledning af »sygdom
og moderskab«. Sidstnzvnte former for
ydelser er omfattet af det materielle anven-
delsesomride for forordning nr. 1408/71, jf.
herved dennes artikel 4, stk. 1, litra a). T hen-
hold til artikel 4, stk. 2, finder forordningen
anvendelse pd almindelige og s#rlige sociale
sikringsordninger med eller uden bidrags-
pligt samt pd ordninger, der pélegger
arbejdsgiveren eller rederen forpligtelser med
hensyn til de i stk. 1 omhandlede ydelser.

Det gzlder herved, at der er betydelige for-
skelle mellem hhv. sygedagpenge og lan, som
det pahviler arbejdsgiveren fortsat at udbe-
tale under sygdom.

— TFor det forste beror arbejdsgiverens for-
pligtelse til fortsat at udbetale lon pd de i
LFZG fastsatte vilkdr p4, at der forisat
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bestdr en kontraktmassig forpligtelse til
at udbetale lpnnen, hvorimod sygedag-
penge i henhold til Sozialgesetzbuch (lov
om social sikring) kan andrage et mindre
belgb end arbejdstagerens lon.

— Endvidere gzlder det, at mens sygedag-
penge er ydelser, der finansieres gennem
de af arbejdstagerne og arbejdsgiverne
indbetalte bidrag, afholdes de udgifter,
der er naedvendige for at opretholde lon-
udbetalingen, udelukkende af arbejdsgi-
veren. Udbetalingen af ydelserne er lige-
ledes underlagt forskellige vilkar. Ydelser
i anledning af sygdom 1 form af sygedag-
penge kan siledes kun udbetales i en
begranset periode for si vidt angir den
samme sygdom, mens retten til fortsat at
oppebzre lon i anledning af én og samme
sygdom kan genindtrede flere gange.

— Endelig giver de ydelser 1 anledning af
sygdom, der udbetales af de pigzldende
sygeforsikringsorganer, ikke anledning ¢l
indbetaling af bidrag til sygeforsikrings-
ordningen, i modsaztning til den form for
ydelse, som udbetales af arbejdsgiveren
som led i dennes forpligtelse til fortsat at
udbetale lon under sygdom.

Hvad angir besvarelsen af det andet
sporgsmil har den tyske regering gjort gel-
dende, at Domstolen i dommen af 12. marts
1987 (sag 22/86, Rindone, jf. ovenfor) fast-
slog, at »den kompetente institution, sifremt
den ikke udnytter ret i henhold til artikel 18,
stk. 5 [i forordning nr. 574/72] til at lade den
sikrede undersoge af en af den selv udpeget
lege, sdvel 1 henseende til faktum som til den
retlige kvalificering er bundet af en erklering

fra bopzlsstedets institution, hvorefter den
sikrede har vzret uarbejdsdygtig i en vis
periode«, hvorved den kompetente institu-
tion imidlertid var en sygekasse og ikke
arbejdsgiveren.

Denne lesning kan derfor ikke overferes pa
et tilfzlde, hvor der er sporgsmil om, at
arbejdsgiveren fortsat skal udbetale lon, idet
forpligtelsen til fortsat at udbetale lon under
sygdom som nzvnt ikke kan sammenlignes
med forpligtelsen til at udbetale en ydelse,
som udredes af en sygekasse.

2. Den nederlandske regering har ligeledes
gjort geldende, at det forst m3 undersages,
hvorvidt kravet pd fortsat at oppebare lon
under sygdom som det i sagen omhandlede
mé anses som udtryk for en social sikrings-
ydelse efter artikel 4 1 forordning
nr. 1408/71.

Denne bestemmelse omfatter imidlertid ikle
rettigheder af arbejdsretlig karakter, som
bestdr i forholdet mellem arbejdsgiver og
arbejdstager.

Den nederlandske regering ger herved gel-
dende, at selv om artikel 4, stk. 2, omfatter
arbejdsgiverforpligtelser, er rettigheder af
arbejdsretlig karakter, som arbejdstageren
besidder 1 kraft af sin status som arbejdsta-
ger, ikke omfattet af forordningens anvendel-
sesomrdde. Hertil kommer, at den pigezl-
dende gkonomiske byrde i en situation som
den foreliggende udelukkende pahviler
arbejdsgiveren, der ikke kan krave godige-
relse fra noget organ, der har til opgave at
gennemfgre loven.
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Den nederlandske regering gor endvidere
gxldende, at definitionen af begrebet »ydel-
ser« 1 forordningens artikel 1, litra t), intet
indeholder til stotte for, at en opretholdelse
af len under sygdom skulle vere omfattet af
begrebet. Tilsvarende savner det grundlag af
bestemmelserne i forordningens afsnit III,
kapitel 1, der omhandler ydelser i anledning
af sygdom og moderskab, at udlede, at et
krav af arbejdsretlig karakter om oprethol-
delse af lon skulle vare omfattet heraf.

Den omstzndighed, at forordningens artikel
1, litra o), nr.iv), indeholder bestemmelse
om, at er der tale om en ordning om arbejds-
giverens forpligtelser vedrerende de i artikel
4, stk. 1, nevnte ydelser, sigtes der med »den
kompetente institution« til enten arbejdsgi-
veren eller det forsikringsorgan, der treder i
dennes sted, zndrer intet herved, idet der i
denne sammenhzng kun er sporgsmil om
ydelser, som i sidste instans skal betales af et
nzrmere angivet organ.

Den nederlandske regering gor herefter gel-
dende, at sifremt arbejdsgiverens eneste
mulighed efter den ved artikel 18 i forord-
ning nr. 574/72 indferte ordning skulle vare
at lade en af arbejdsgiveren selv udpeget lege
rejse til den stat, hvori arbejdstageren holder
ferie, med henblik pa at undersoge denne,
ville det savne grundlag at lade denne ord-
ning omfatte de fordele, som arbejdsgiveren i
sidste instans ekonomisk hzfter for, som
folge af de praktiske problemer og omkost-
ninger, der er forbundet med en sidan kon-
trol i udlandet. Arbejdsgiveren ville i s3 fald i
realiteten altid vare forpligtet til fortsat at
udbetale lan i de forste seks uarbejdsdygtig-
hedsuger, ogsi selv om der bestir alvorlig
tvivl med hensyn til rigtigheden af de legeer-
klzringer, som arbejdsgiveren modtager.
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Den nederlandske regering ger pd dette
grundlag gzldende, at artikel 4, stk. 2, i for-
ordning nr. 1408/71 kun omfatter arbejdsgi-
verforpligtelser, der har tilknytning til sar-
lige ydelser, som er et led i en social
sikringsordning, og som udbetales af arbejds-
giveren, siledes at de med disse forpligtelser
forbundne udgifter godtgeres arbejdsgiveren
af en social sikringsordning eller et socialt
sikringsorgan. Er der, som her, tale om for-
pligtelser for arbejdsgiveren af en anden art,
kan forordning nr. 1408/71 ikke antages at
finde anvendelse, hvorfor det ikke er et rele-
vant sporgsmal, om artikel 18 i gennemforel-
sesforordningen, forordning nr. 574/72,
mitte finde anvendelse.

Den nederlandske regering har herefter gjort
geldende, at de to forste sporgsmil ber
besvares siledes:

»1) Arbejdsgiverens forpligtelse i henhold
til § 1 i Lohnfortzahlungsgesetz til fort-
sat at udbetale arbejdstageren lon under
sygdom er ikke udtryk for en social sik-
ringsydelse efter artikel 4, stk. 1, i for-
ordning (EQF) nr. 1408/71.

2) Artikel 18 i forordning (EOCF)
nr. 574/72 samt de principper, som
Domstolen har fastlagt i sin dom af 12.
marts 1987 i sag 22/86, finder derfor
ikke i en situation som den foreliggende
anvendelse pi en forpligtelse for
arbejdsgiveren til fortsat at udbetale lon
til en arbejdstager under sygdom.«
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3. Kommissionen har gjort gzldende, at de
principper vedrarende fortolkningen af arti-
kel 18 i forordning nr. 574/72, som blev fast-
lagt af Domstolen i dommen i Rindone-
sagen, jf. ovenfor, kun er relevante, sifremt
de 1 hovedsagen omtvistede ydelser m4 anses
for omfattet af det materielle anvendelsesom-
ride for forordning nr. 1408/71.

Efter tysk ret anses de i LFZG omhandlede
ydelser ikke som sociale sikringsydelser, for
det forste fordi en sddan kvalificering ikke
fremgar af selve loven, for det andet fordi
tvister om fortsat lenudbetaling 1 henhold til
§44 i femte afdeling af Sozialgesetzbuch
(SGB V af 20.12.1988, BGBL I, s.2482)
udrrykkeligt skal afgares efter de arbejdsret-
lige bestemmelser, og endelig fordi sidanne
tvister ikke skal indbringes for socialretlige
retsinstanser, men for arbejdsretlige. Endvi-
dere fremgdr det af affattelsen af § 1, forste
punktum, i LFZG, at arbe]dsglverens for-
pligtelse herved bestar i, at denne i en
begranset periode skal udbetale arbejdstage-
ren den pengeydelse, som arbejdsgiveren er
forpligtet til at udbetale i henhold il arbejds-
kontrakten, som herefter udger det retlige
grundlag for udbetalingen.

Det kan herved vere relevant at foretage en
sammenligning med reglerne om fortsat len-
udbetaling til arbejdstagere i § 616 1 Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB), der var gxldende i
en lang periode forud for ikrafttredelsen af
LFZG 11969. Det vil kunne udledes af denne
bestemmelse, at en lon, der fortsat udbetales,
ikke er en selvstendig skonomisk ydelse af
en anden beskaffenhed. Den omstandighed,
at lovgivningsmagten skonnede det mere
hensigtsmassigt at regulere arbejdstageres
forhold i en ny lov frem for i et tilleg il

BGB, vil herefter ikke ®ndre den retlige
beskaffenhed af en opretholdelse af lgnnen,
som da har karakter af ydelser pa grundlag af
arbejdskontrakten.

At retten til fortsat lenudbetaling har karak-
ter af en ret til lon, vil ligeledes kunne udle-
des af §2 1 LFZG. I henhold til denne
bestemmelse har arbejdstageren ret tl det
fulde vederlag, bortset fra ydelser bestemt til
godtgarelse for faktisk afholdte udgifter.

Det fremgdr endvidere af Bundesar-
beitsgericht’s praksis, at retten til forsat at
oppebare lon »blot [er] udiryk for, at retten
til lennen bevares, idet den retlige beskaffen-
hed af denne rettighed i enhver henseende er
[den samme]« (BAG ~ Bundesabeitsgericht
— dom af 26.10.1971, NJW — Neuwe Juristi-
sche Wochenschrift — 1972, s. 702 £.). 1 over-
ensstemmelse hermed er lon udbetalt i hen-
hold til LFZG underlagt beskatningspligt,
ligesom denne form for len er omfatiet af
bestemmelserne om sociale sikringsbidrag.

Ydelser under sygdom i henhold til LFZG
vil herefter kunne anses som len. Dette er i
overensstemmelse med Domstolens dom af
13. juli 1989 (sag 171/88, Rinner-Kiihn, Sml.
s. 2743), hvori det uderykkeligt blev fastsliet,
at fortsat udbetaling af lon under sygdom i
henhold til LFZG er omfattet af begrebet
lon, jf. EQF-trakeatens artikel 119 (preemis 7
og 10).
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Den nzrmere form, hvorunder lovgivnings-
magten har valgt at regulere sporgsmilet, kan
dog ikke vzre afgerende for, hvorvidt en
ydelse er omfattet af det materielle anvendel-
sesomrade for forordning nr. 1408/71, idet
det er kendetegnene ved og navnlig ydelsens
formal og de betingelser, der skal vare
opfyldt for, at der foreligger et krav pé den,
som er afgorende (dom af 22.6.1972, sag
1/72, Frilli, Sml. s. 109, org. ref.: Rec. s. 457,
og af 6.7.1978, sag 9/78, Gillard, Sml
5. 1661).

Nir henses til milsztningerne med den
pagzldende ordning, har ydelser i henhold til
LFZG i praksis karakter af sygedagpenge
efter en social sikringsordning.

— Dette fremgir for det forste af den tyske
ordning vedrerende langvarig sygdom,
hvorefter der generelt ydes en beskyttelse
i skonomisk henseende i tilfzlde af syg-
dom. I henhold hertil stilles retten til
sygedagpenge som ovenfor nzvnt i bero i
den forste uarbejdsdygtighedsperiode pa
seks uger, i hvilken der udbetales ydelser
i henhold til LFZG (§49, stk. 1, i SGB
V), og i de efterfalgende 72 uger kan der
udbetales sygedagpenge som ombhandlet
svarende til 80% af lonnen (§47 i SGB
V).

— Der bestdr endvidere en sammenheng
med hensyn til finansieringen af de to
former for ydelser. Den ved LFZG ind-
forte ordning indebar en betydelig stig-
ning i arbejdsgivernes lonudgifter, men
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samtidig faldt disses udgifter til lovpligtig
sygeforsikring. Da arbejdsgiverbidragene
fastszttes under hensyntagen til udgifter-
nes omfang, havde faldet i omkostnin-
gerne til sygedagpenge som omhandlet
ligeledes en direkte indvirkning pa bidra-
gene. En betydelig ekonomisk lettelse for
sygekasserne indtraf endvidere som felge
af, at der herefter ligeledes skulle betales
bidrag til den lovpligtige sygeforsikrings-
ordning af den under sygdom udbetalte
lon.

Endelig indeholder LEZG bestemmelser,
hvorefter ordningen i henhold til denne
lov nzrmer sig det, der gzlder sociale
sikringsordninger. Ifglge § 10 i LFZG har
en arbejdsgiver, der ikke permanent
beskzftiger mere end tyve arbejdstagere,
ret til fra sygeforsikringsordningen at fi
godtgjort 80% af den under sygdom
udbetalte lon, hvilket svarer til de syge-
dagpenge, som sygekassen normalt skal
udbetale. I henhold til § 14 tilvejebringes
de i denne forbindelse fornedne midler
ved hjzlp af bidrag fra de af § 10 omfat-
tede arbejdsgivere. § 19 1 LEZG indehol-
der bestemmelse om, at virksomheder,
som beskzftiger mere end tyve arbejdsta-
gere, inden for en bestemt branche kan
indfgre en frivillig kompensationsordning
ved at oprette organer til varetagelse af
denne funktion. Sker dette, fir ordningen
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med len under sygdom for de pagel-
dende arbejdsgivere karakter af en forsik-
ringsordning, som udelukkende finansie-
res af dem. Endelig finder de for den
lovbestemte sygeforsikringsordning gel-
dende bestemmelser i henhold il §17 1
LFZG ulsvarende anvendelse, for si vidt
ikke andet er fastsat i LFZG.

Kommissionen har herefter gjort gzldende,
at ydelser i henhold til LFZG kan anskues pa
to méider. P4 den ene side er der formelt tale
om en del af vederlaget for arbejdstagerens
arbejde. P4 den anden side har de pigzl-
dende ydelser i praksis den funktion, at de
yder en beskyttelse mod de skonomiske fel-
ger af sygdommen. Uden ordningen i hen-
hold til LFZG ville arbejdsgiveren ikke vere
forpligtet til fortsat at udbetale lon under
sygdom, og arbejdstageren ville fra den for-
ste sygedag vaere henvist til den lovbestemte
sygeforsikringsordning.  Forpligtelsen  til
fortsat at udbetale lon under sygdom har
dermed en snzver sammenhang med en af
de i artikel 4 1 forordning nr 1408/71
udirykkeligt nevnte risici, nemlig sygdom,
hvilket begrunder den antagelse, at ydelserne
er omfattet af det materielle anvendelsesom-
ride for forordningen (jf. dom af 27.3.1985,
sag 294/83, Hoeckx, Sml. s5.973, og sag
122/84, Scrivner, Sml. s. 1027).

Ganske vist antog Domstolen i dommen i
sagen Rinner-Kithn, jf. ovenfor, at lan, der
fortsat udbetales under sygdom, var omfattet
af begrebet lon i EGF-traktatens artikel 119,
men dette kan, ndr henses til, at forpligtelsen
kan anskues pd to mdder, ikke vare til hinder
for at anse denne som udtryk for en ydelse,
der pdhviler arbejdsgiveren med det formal
at beskytte arbejdstageren i tilfzlde af syg-
dom.

Det mi endvidere folge af artikel 4, stk. 2, i
forordning nr. 1408/71 — som omtaler »ord-
ninger, der pilegger arbejdsgiveren ... for-
pligtelser med hensyn til de i stk. 1 omhand-
lede ydelser« (her ydelser 1 anledning af
sygdom) — at spergsmalet om, hvorvidt en
arbejdstager kan stotte ret pd forordningen,
ikke kan bero pi, hvilken retlig form de
sociale beskyttelsesordninger har.

Heller ikke forordningens artikel 1, litra t),
der tager udgangspunkt i en meget vid defi-
nition af begrebet ydelser, kan vare til hinder
for, at ydelser i henhold til LFZG anses for
omfattet af forordningens anvendelsesom-
ride.

Hertil kommer, at arbejdsgiveren i henhold
til forordningens artikel 1, litra o), nr.iv),
udtrykkeligt kan vere en »kompetent insti-
tution« efter forordningen, »sdfremt det dre-
jer sig om en ordning om arbejdsgiverens
forpligtelser vedrarende de i artikel 4, stk. 1,
nzvnte ydelser«. Konkret mi der herefter
veere tale om et tilfzlde omfattet af forord-
ningens artikel 22, stk. 1, litra a), nr. ii), ferste
punktum (ophold i en anden medlemsstat
end den kompetente stat), hvorved bestem-
melserne 1 artikel 18 1 forordning nr. 574/72 i
henhold til denne forordnings artikel 24, for-
ste punktum, finder tilsvarende anvendelse.

Det mA herefter antages, at de principper, der
fremgdr af dommen i Rindone-sagen, jf.
ovenfor — hvorefter den kompetente institu-
tion, sifremt den ikke gor brug af sin ret til
at lade den pigzldende undersoge af en af
den selv udpeget lege, sdvel i henseende til
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faktum som til den retlige kvalificering er
bundet af en erklering fra bopzlsstedets
institution om, at vedkommende har varet
uarbejdsdygtig i en vis periode — ligeledes
finder anvendelse for sd vidt angir arbejdsta-
gerens krav over for arbejdsgiveren pé fortsat
udbetaling af lon i tilfzlde af uarbejdsdygtig-
hed i henhold til LFZG.

Kommissionen har herefter gjort geldende,
at de to ferste przjudicielle sporgsmil ber
besvares siledes:

»Artikel 18, stk. 1-4, i forordning nr. 574/72
skal fortolkes siledes, at gar den kompetente
institution ikke brug af sin ret efter stk. 5 til
at lade den pigzldende underssge af en af
den selv udpeget lzge, er den sivel i hense-
ende til faktum som til den retlige kvalifice-
ring bundet af en erklering fra bopzlsstedets
institution om, at vedkommende har varet
uarbejdsdygtig i en vis periode, hvilket ogsi
gzlder, sifremt det er arbejdsgiveren, der er
den kompetente institution for si vidt angdr
ydelser i anledning af sygdom.«

Det tredje sporgsmal

1. Den tyske regering har gjort gzldende, at
dette spargsmal bor besvares benzgtende.

Ifolge dommen i Rindone-sagen, jf. ovenfor,
bestir forpligtelsen til at anerkende, at
arbejdstageren er uarbejdsdygtig, kun, for s3
vidt den kompetente institution ikke har
gjort brug af sin ret il at lade arbejdstageren
undersoge pi ny af en af den selv udpeget
lzege med henblik pd spargsmélet om, hvor-
vidt vedkommende er uarbejdsdygtig. Dette
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forudsztter imidlertid, at arbejdsgiveren 1 til-
strekkelig god tid er blevet informeret om
varbejdsdygtigheden, og at arbejdsgiveren
har haft mulighed for at lade arbejdstageren
undersoge af en af arbejdsgiveren udpeget
lege. Fremgangsmaden efter artikel 18 i for-
ordning nr, 574/72 er af felgende tre grunde
utilstreekkelig 1 et tilfzlde som det forelig-
gende:

— For det forste gzlder det efter artikel 18,
stk. 3, andet punktum, at den ridgivende
leges erklering af bopzlsstedets institu-
tion skal fremsendes til den kompetente
institution inden tre dage efter kontrol-
undersagelsen. Dette betyder, at arbejds-
giveren forst med en vis forsinkelse bliver
gjort bekendt med den angivelige uar-
bejdsdygtighed, i givet fald pé et tids-
punkt, hvor arbejdsgiveren som felge af,
at arbejdstageren i mellemtiden er blevet
rask, ikke lengere kan gore brug af sin
ret 1 henhold til artikel 18, stk. 5.

— Endvidere er det przjudicielle spergsmal
baseret pa den forudsztning, at arbejdsgi-
veren ikke havde nogen faktisk eller retlig
mulighed for p3 ny at lade sporgsmalet
om uarbejdsdygtigheden undersoge, hvil-
ket er forkert, idet arbejdsgiveren i hen-
hold til artikel 18, stk.5, i forordning
nr. 574/72 har en sidan ret. Forholdet er
imidlertid det, at denne ret ofte er uden
praktisk betydning, idet arbejdsgiveren i
modsxtning til sygekasserne ikke er klar
over, hvilken social sikringsinstitution 1
arbejdstagerens oprindelsesland der bar
rettes henvendelse til, hvortil kommer, at
arbejdsgiveren ikke rider over noget ret-
ligt middel til at krave, at denne institu-
tion foretager sig noget. Folgelig mi der
gelde strenge betingelser med hensyn til
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den bevisvardi, der kan tillegges erkle-
ringer om uarbejdsdygtighed. Herved til-
vejebringes den med artikel 18 tilsigtede
balance med hensyn til pd den ene side
erkleringens bevisverdi og pa den anden
side arbejdsgiverens ret til nzrmere at
lade spargsmalet efterprave.

— Endelig gzlder det i et tilfzlde som det
foreliggende, hvor der bestdr usikkerhed
med hensyn til rigtigheden af erkleringen
om uarbejdsdygtighed, at denne erkle-
rings bevisvardi ogsid md kunne drages i
tvivl, uanset om erkleringen er udstedt 1
Forbundsrepublikken Tyskland eller i en
anden medlemsstat, og uanset om den
pagzldende er tysk statsborger eller stats-
borger i en anden medlemsstat. Herved
sikres en overholdelse af ligebehandlings-
princippet i E@F-traktatens artikel 48,
stk. 2.

2. Den nederlandske regering har gjort gzl-
dende, at selv om det i en sag som den fore-
liggende er national lovgivning og retsprak-
sis, der finder anvendelse, ma dette ikke gi
ud over arbejdstagernes helbredstilstand.
Den omstandighed, at en arbejdstager er ude
af stand til at rejse tilbage til beskeftigelses-
staten for dér at lade sig underkaste en hel-
bredsundersogelse, ma i givet fald kunne
dokumenteres ved en erklering udstedt af en
lzege pa det sted, hvor arbejdstageren ophol-
der sig. Herved tilgodeses sivel hensynet til
arbejdstageren som hensynet til arbejdsgive-
ren, der vil kunne forlange en kontrol foreta-
get af leger med kendskab til de gzldende
bestemmelser i beskzftigelsesstaten.

Den nederlandske regering har herefter fore-
sldet folgende besvarelse:

»En arbejdsgiver, der er forpligtet til fortsat
at udbetale en arbejdstager lon under syg-
dom, er under omstzndigheder som de i
denne sag foreliggende ikke bundet af de
faktiske og retlige vurderinger, der er inde-
holdt i en erklzring udstedt af en udenlandsk
lzege, ndr andet gzlder i henhold til nationale
bevisbyrderegler vedrarende tvister om fort-
sat udbetaling af lon.«

3. Kommissionen har gjort geldende, at
bestemmelserne 1 artikel 18 1 forordning
nr. 574/72 abenbart ikke tager fuld hejde for
de tilfelde, hvor det er arbejdsgiveren, der er
den kompetente institution. Selv om arbejds-
giveren som kompetent institution princi-
pielt mé tillegges de samme rettigheder efter
ordningen 1 henhold tl forordning
nr. 1408/71 og nr. 574/72 som dem, der nor-
malt tilkommer den kompetente institution
med hensyn til ydelser i anledning af syg-
dom, dvs. den kompetente sygekasse, kan de
vanskeligheder, der kan opstd som folge af
forskellene mellem en arbejdsgiver og en
sygekasse, begrunde tilpasninger af den gel-
dende ordning.

Der foreligger herved to former for vanske-
ligheder. For det forste har arbejdsgiveren
ikke de samme forbindelser til bopzlsstedets
institution som den kompetente institution,
sdledes som det er tilfzldet med sygekasser
(hvilket ligeledes skaber vanskeligheder for
anvendelsen af bestemmelserne i artikel 84 1
forordning nr. 1408/71 om samarbejde mel-
lem de kompetente myndigheder og institu-
tioner). For det andet er arbejdsgiveren ikke i
besiddelse af den samme ekspertise og de
samme midler som en national sygeforsik-
ringsinstitution for s vidt angdr muligheden
for i medfer af artikel 18, stk. 5, i forordning
nr. 574/72 at lade arbejdstageren undersage
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af en af den kompetente institution udpeget
lege.

Det savner herefter grundlag i alle tilfzlde at
forudsztte en kontrol som omhandlet 1 arti-
kel 18, stk. 5, i forordning nr. 574/72 foreta-
get af en af den kompetente institution udpe-
get lege som den eneste mulighed for at
drage bevisverdien af en af bopzlsstedets
institution udstedt erklering om uarbejds-
dygtighed i tvivl. Arbejdsgiveren m3 herud-
over 1 szrlige tilfzlde kunne pege pd ganske
uszdvanlige omstzndigheder, som ud fra
almindelige fornuftsbetragtninger med til-
strekkelig sandsynlighed dokumenterer, at
der bestir alvorlig og begrundet tvivl med
hensyn til, om arbejdstageren virkelig er uar-
bejdsdygtig.
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Kommissionen har herefter gjort gzldende,
at det tredje przjudicielle sporgsmil bor
besvares siledes:

»Retsstillingen er kun en anden, for s3 vide
arbejdsgiveren kan pege p3 ganske uszdvan-
lige omstzndigheder, som ud fra almindelige
fornuftsbetragtninger —med  tlstrekkelig
sandsynlighed dokumenterer, at der bestir
alvorlig og begrundet tvivl med hensyn til
den af bopzlsstedets institution konstaterede
uarbejdsdygtighed.«

J. C. Moitinho de Almeida

Refererende dommer



