D'AMARIO / LANDESVERSICHERUNGSANSTALT SCHWABEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT S. ROZES
FREMSAT DEN 27. OKTOBER 1983 !

Haje Domstol.

Bundessozialgericht har i medfor af
EQF-trakiatens artikel 177 forelagt
Domstolen folgende spargsmal:

»Kan et barn med italiensk statsborger-
skab, der har mistet sine forzldre eller
en af dem, og som altid har boet i
Italien, krzeve, at en tysk socialforsik-
ringsinstitution betaler et tlleg ul den
pension til bern af afdede arbejdstagere,
barnet oppebzrer fra en italiensk forsik-
ringsinstitution, nar barnets afdede fader
havde betalt bidrag til bide den tyske og
italienske socialforsikring, og der alle-
rede alene 1 kraft af de i Tyskland betalte
bidrag efter tysk lovgivning bestod et
krav pa fernevnte pension?«

I — De faktiske omstendigheder er
folgende:

Benito D’Amario, der er fedt den 8.
oktober 1966, er sen af en vandrende
arbejdstager med italiensk statsborger-
skab.

Hans fader havde forst arbejdet i Tysk-
land og derefter i Italien.

I forstnevate land havde han tilbagelagt
en forsikringsperiode pi 83 méneder
(april 1964-januar 1969).

Efter sin tlbagekomst til Italien havde
han dér yderligere arbejdet som lenmod-
tager indtil december 1974, svarende til
en forsikringsperiode pa 111 maneder.

Efter at han var blevet erkleret uarbejds-
dygtig, oppebar han i medfer af Ridets

1 -— Onersat fra fransk.

forordning nr. 1408/71 af 14. juni 1971 2
med virkning fra den 1. marts 1974 dels
en pension fra Landesversicherungsan-
stalt Schwaben i henhold til tysk lovgiv-
ning, dels — fra Istituto nazionale per la
Previdenza Soziale — en pension samt
bernetilskud for sin sen, som han forsar-
gede.

Den 11. januar 1980 afgik han ved
deden. Hans enke fik herefter udbetalt
en forholdsmassig pension fra den tyske
sociale sikringsinstitution. Denne afslog
imidlertid derudover at udrede en
pension til Benito D’Amario som barn af
en afded arbejdstager i henhold til den
tyske lovgivning, idet den henviste til
artikel 78, stk. 2, i forordning nr.
1408/71, der blandt andet bestemmer:

»Ydelser dl sidanne bern skal ud-
redes... uanset 1 hvilken medlemsstat
barnet eller den fysiske eller juridiske
person, som faktisk forserger det, er
bosat:

b) for s& vidt angar et barn af en afded
arbejdstager, som har veret omfattet
af lovgivningen i flere medlemsstater:

i) efter lovgivningen i den af disse
stater, pd hvis omride barnet er
bosat, sifremt der dér er erhvervet
ret til en af de i stk. 1 nzvnte
ydelser i medfer af denne stats
lovgivning . ..

2 — Om anvendelse af de sociale stkringsordninger pd
arbeidstagere og deres familiemedlemmer, der flyuer
inden for Frllesskabet, EFT 1971 11, 5. 366.
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i) i andre tilfzlde efter den af disse
medlemsstaters lovgivning, hvoraf
den afdede arbejdstager har vaeret
omfattet lengst, safremt der er
erhvervet ret til en af de i stk. 1
neevate ydelser i medfer af den
nzvnte lovgivaing . . .

Denne medlemsstats lovgivning, hvor-
efter de i artikel 77 omhandlede ydelser
til bern af en pensionist eller en rente-
modtager skal udredes, {finder dog
fortsat anvendelse efter den pagaldende
pensionists eller rentemodtagers ded, for
sa vidt angir udredelse af ydelser til hans
efterladte born.«

Afslaget var siledes begrundet med, at
den italienske institution selv ydede en
pension til Benito D’Amario som barn af
en afded arbejdstager, a¢ denne altid
havde boet i Italien, og at hans fader
havde tilbagelagt en lengere forsikrings-
periode i denne stat end 1 Tyskland.

Benito D’Amario anlagde i anledning
af afslaget et annullationssegsmal ved
Sozialgericht Augsburg, der gav ham
medhold, og demte den tyske institution
til at udbetale ham en pension som barn
af en afded arbejdstager i henhold til
den tyske lovgivning, for si vidt som
denne gav ret til et hejere belob end det,
han modtog i henhold til den italienske
lovgivning.

Den tyske sociale sikringsinstitution
indbragte sagen for Bundessozialgericht,
og denne ret har forelagt Domstolen det
tidligere nzvnte spergsmil.

II — Den tyske forsikringsinstitutions
synspunkt bygger pi fellesskabsforord-
ningens ordlyd.

I tilfzlde af, at arbejdstageren har veret
omfattet af lovgivningen i to eller flere
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medlemsstater, udredes ydelser til efter-
ladte born efter lovgivningen i den stat,
pa hvis omride barnet er bosat, sifremt
der i henhold til denne lovgivning er
erhvervet ret hertil*. Nir en arbejds-
tager, der har veret omfattet af lovgiv-
ningen i to (eller flere) medlemsstater i
levende live ud over en invalidepension
oppebar bernetilleg for bern, der
forserges, eller barnetilskud fra den
sociale  sikringsinstitution 1  barnets
bopalsstat, pihviler det fortsat denne
institution at udrede ydelserne til efter-
ladte bern efter arbejdstagerens ded i
henhold til lovgivningen 1 den pagel-
dende stat, safremt der i henhold til
denne lovgivning er erhvervet ret til en
sidan ydelse 2.

Disse nzrmere bestemmelser er illige i
overensstemmelse med det ved fealles-
skabsforordningen forfulgte mdl.

For at lese de vanskeligheder, der
skyldes forskellene mellem nationale
lovgivninger (nogle hjemler udbetaling af
bornetilskud til bern af pensionister eller
rentemodtagere, andre giver ret til pen-
sionstilleg og pensioner til bern af
afdede arbejdstagere og endelig tillader
andre samtidig udbetaling af disse
forskellige ydelser), har artikel 177 i
forordning nr. 1408/71° fastsat det
princip, at reglerne om bernetilskud
finder anvendelse pa alle andre arter af
sociale sikringsydelser, der oppebares af
bern af pensionerede eller afdede
arbejdstagere.

Ydelserne til born skal udredes i henhold
til lovgivningen i én medlemsstat og af
den kompetente sikringsinstitution i
denne stat, som om arbejdstageren under
hele sit anszttelsesforleb havde veret
omfattet af lovgivningen i denne stat.

1 — Artikel 78, stk. 2, litra b), i).

2 — Artikel 78, stk. 2, litra b), ii).

3 — Som xndret ved forordning nr. 2864 af 19. 12. 1972,
EFT 1972 (31. 12.), 5. 12.
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Bestemmelsen af hvilken lovgivning der
er den relevante, sker efter samme krite-
rier som dem, der finder anvendelse ved
naturalydelser til pensionister eller rente-
modtagere i henhold til syge- og moder-
skabsforsikringen.

Endvidere bestemmer artikel 79, stk. 3,
at retten til ydelser | medfor af artiklerne
77 og 78 stilles i bero, sifremt der i kraft
af erhvervsudavelse kan kreves udbetalt
familieydelser eller bernetilskud for de

pigeldende bern efter en anden
medlemsstats lovgivning.

Hermed tilsigtes opnaet et dobbelt
formal:

Den lovgivning, som det efterladte barn
er omfattet af, skal fastlegges én gang
for alle, og nar de heri hjemlede rettig-
heder er udtemt, kan der ikke rejses krav
pa grundlag af en anden lovgivaing, der
muligvis giver ret til supplerende ydelser.

Det ma endvidere forhindres, at der —
afhzengig af det efterladte barns bopzels-
land — enten udbetales nedsatte ydelser
eller dobbeltydelser (delvis eller fuldt ud)
i de iilfelde, hvor den afdede arbejds-
tager under sit ansettelsesforleb havde
veeret omfauwet af forskellige lovgiv-
ninger, hvoraf nogle sikrer de cfterladte
bern en pension, medens andre giver ret
til bornetilskud.

Il — 1. Deue formil og de navnte
bestemmelser er imidlertid undergivet det
almindelige princip, som fremgar af
Domstolens righoldige praksis vedre-
rende traktatens artikel 51 og af de
forordninger, der er udstedt med henblik
pd gennemforelsen af denne bestem-
melse. Princippet gar ud pa, at

»bortset fra udurykkelige undragelser i
overensstemmelse med traktatens formal
kan Fellesskabets regler ikke anvendes
saledes, at en arbejdstager eller dennes
ydelsesberettigede parerende fratages en
del af ydelserne efter en medlemsstats

lovgivning« .

Dette princip blev fastholdt i Domstolens
dom af 12. juni 1980 i Laterza-sagen ?,
der drejede sig om bometilskud®, idet
Domstolen samtidig tilfgjede, at bestem-
melserne  heller ikke kan anvendes
saledes, »at der sker en nedsmttelse af
ydelserne i henhold til denne lovgivning
suppleret med fellesskabsrettenc.

Domstolen udtalte:

»Forordning nr. 1408/71, der indferer
og udvider reglerne om koordination af
de nationale lovgivninger, hviler pi det
grundleeggende princip, der er udurykt i
syvende og ottende betragtning, hvor-
efter de ovennzvnte regler skal gore det
muligt for arbejdstagere, der flytter
inden for Fellesskabet, at gere krav pa
samtlige ydelser, de har erhvervet til i de
enkelte medlemsstater, idet der dog er
fastsat et ‘hgjeste ydelsesbelob’.

I en nyere dom har Domstolen udtalt:

»Efter en fast retspraksis, der hviler p
det grundleggende princip om arbejds-
kraftens frie bevegelighed og pi
formalet med E@F-traktatens artikel 51,
finder en regel, som afskere samtidig ret
tl bernetilskud, imidlertid kun anven-
delse i det omfang de berettigede ikke
derved nden grund fratages en ret til

1 — Dom af 6. 3. 1979, sag 100/78, Rossi, Sml., 5. 844,
premis 14,

2 — S5ag 733/79, Sml., s. 1925, praemis 8.
3 — Arukel 77, sik. 2, b), 3).
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ydelser i medfer af er medlemsstats
lovgivning>» .

I henhold til Domstolens dom i Gravina-
sagen ? gzlder denne fortolkning ogsé,
for si vidt angir ydelser il efterladte
born, idet:

»Formalet med artikel 51 [ikke] ville ...
blive néet, hvis arbejdstagere som folge
af, at de udnytter deres ret til fri bevage-
lighed, skulle miste de socialsikringsmzes-
sige fordele, som under alle omstendig-
heder sikres dem alene i henhold ul
lovgivningen i én medlemsstat.«

Den pigzldende sag drejede sig om et
afslag pd fortsat at udbetale en pension til
en atded arbejdstagers efterladie bern,
efter at disse havde forlagt deres bopel
til en medlemsstat, hvor de pad samme
grundlag havde ret til andre ydelser.

2. De sarlige omstendigheder i den
foreliggende sag er, at det efterladte barn
altid har boet i Italien, og at de krevede
hojere ydelser, som der ubestridt er
erhvervet ret til alene i henhold til den
tyske lovgivning *, endnu ikke er kommet
til udbetaling.

Efter min opfattelse ber disse sazrlige
omstendigheder imidlertid ikke be-
grense rekkevidden af den fortolkning,
der blev fastlagt i dommen i Gravina-
sagen, hvis konklusion 1 evrigt intet inde-
holder om bopalsskift eller om faktisk
udbetaling af en hejere ydelse.

For si vidt angir bopelsskiftet, forka-
stede Domstolen i Laterza-sagen den
indsigelse, der byggede p4, at de barn,
for hvilke der bestod ret til bernetilskud

1 — Dom af 19. 2. 1981, sag 104/80, Beeck, Sml,, s. 515,
premis 12.

2 — Af9.7. 1980, sag 807/79, Sml., s. 2218, premis 6.
3 — P4 grundlag af en forsikringsperiode pa 60 maneder.
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alene efter belgisk lovgivning, aldrig
havde boet i Belgien.

Ved dommen i Beeck-sagen blev det
fastsliet, at

»... formalet med forordning nr.1408/
71 ... er at sikre, at der inden for Felles-
skabet gives samtlige vandrende arbejds-
tagere, der er statsborgere i medlemssta-
terne, ligebehandling efter de enkelte
medlemsstaters nationale lovgivning og
ret til sociale sikringsydelser uanset deres
arbejds- eller bopealssted . . .« *.

Dersom det efterladie barn ma give
afkald pa den tillegsydelse, der
modsvarer det hejere tyske ydelsesbeleb,
vil den vandrende arbejdstager herved
indirekte miste sin ret pid trods af
Domstolens anferte praksis.

For si vidt angir spergsmalet om, hvem
retten til den pdgeldende ydelse til-
kommer, skal jeg bemzrke, at selv om
forordningens artikel 78 tilsigter at lade
én enkelt lovgivning vere grundlag for
udbetaling af ydelser til efterladte bern
sgvel som for bernetilskud, er disse to

ydelser dog af forskellig beskaffenhed.

I dommen i Laumann-sagen udtalte
Domstolen, at

»[der] efter ordningen i forordning nr.
1408/71 ligger . .. et faktisk arbejdsfor-
hold til grund for bernetilskud (selv om
arbejdstageren ikke lengere udever
nogen beskzftigelse), og de tilkommer
direkte og udelukkende arbejdstageren
selv« 5,

samt at

»en rente til bern, der har mistet begge
foreldre eller en af dem, tilkommer

4 — Af19. 2. 1981, sag 104/80, Sml,, s. 513, premis 7.
5 — Af 16. 3. 1978, sag 115/77, Sml,, s. 815, prezmis 7.
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derimod direkte og udelukkende barnet
selv, og renten er, som de evrige ydelser
tl efterladte, en felge af et tidligere
arbejdsforhold, som er ophart ved
arbejdstagerens ded« .

3. Det m4 herefter antages, at forord-
ningens artikel 78 kun er forenelig med
traktaten, hvis bestemmelsen anvendes
saledes, at den sikrer arbejdstagernes
pirerende det hejeste beleb, der frem-
kommer som resultat af samspillet
mellem alle de bestemmelser, arbejds-
tagerne har vaeret omfattet af.

Reelt er der ikke tale om et egentligt
stillege til pensionen. Ydelsen til det
efterladte barn (Halbwaisenrente), der
under alle omstendigheder skal udredes
alene pi grundlag af de tyske forsik-
ringsperioder og for tidsrummet mellem
faderens ded (1. 2. 1980) og den dato,
da det efterladte barn fyldte 18 ar (den
31. 10. 1981), bliver nemlig nedsat med

det ydelsesbelob, der er betalt af den
italienske sikringsinstitution. Det efter-
ladte barn er siledes kun delvis omfattet
af den tyske lovgivning. Domstolen har
anerkendt, at det, for si vidt angir
bernetilskud, er i overensstemmelse med
reglerne at udbetale et sadant forskels-

beleb 2.

Det kan ikke afvises, at der som folge
heraf kan opstad vanskeligheder mellem
de udbetalende forsikringsinstitutioner,
men de eventuelle administrative vanske-
ligheder og problemer, den foresliede
fortolkning kan medfere, ma efter min
opfattelse vige for princippet om arbejds-
tagernes frie bevaegelighed.

Hvis den her foreslaede fortolkning i
praksis indebzrer, at den skonomiske
ligeveegt i forholdet mellem forsikringsin-
stitutionerne 1 to eller flere medlems-
stater forrykkes, ma det pahvile Kommis-
sionen at fremsztte forslag til en ny
byrdefordelingsordning.

Som konklusion foreslir jeg, at Domstolen som svar pi det forelagte

spargsmail kender folgende for ret:

Et barn, der har mistet begge forzldre eller en af dem, og som altid har boet
1 den medlemsstat, hvis statsborgerskab barnet har, kan, nir barnets fader
dels har indbetalt bidrag til pensionsforsikringen i denne medlemsstat, dels i
en anden stat, af pensionsforsikringsinstitutionen i sidstnzevnte stat kraeve
udbetalt et tillzeg til den pension, han oppebzrer fra forsikringsinstitutionen i
bopelsstaten, nar der pa grundlag af de bidrag, der er indbetalt i den anden
stat, bestir ret til en pension til efterladte bern i henhold til denne stats

lovgivning.

b — Ibidem.

2 — Rossi, Sml 1979, s. 844, premis 17; Beeck, Sml. 1981,
s. 515, premisserne 12 og 13.
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