DRAKE

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

fremsat den 26. april 1994°

Hr. president,
De herrver dommere,

1.1 den anmodning om prazjudiciel
afgerelse, som er denne sags genstand, har
Centrale Raad van Beroep anmodet Domsto-
len om at tage stilling til, om litra J (Neder-
landene), punkt 4, i bilag VI i forordning
(EQF) nr. 1408/71 af 14. juni 1971 om
anvendelse af de sociale sikringsordninger pa
arbejdstagere, selvstendige erhvervsdrivende
og deres familiemedlemmer, der flytter inden
for Fzllesskabet ! (herefter benzvnt »forord-
ningen«) er forenelig med EQF-traktatens
artikel 51. Den formodede uforenelighed
skyldes det forhold, at den pigzxldende
bestemmelse kan indebzre, at en (tidligere)
arbejdstager for at f3 tildelt invaliditetsydel-
ser pd grundlag af lovgivningen i en med-
lemsstat i henhold til national ret underka-
stes en supplerende betingelse (i dette
tilfzlde et krav om en vis arbejdsindtagt i
dret forud for uarbejdsdygtighedens ind-
trzden), der ikke gzlder ved anvendelsen
af den nationale lovgivning, som den
pagzldende arbejdstager stadig anses at vare
omfattet af i henhold til artikel 45, stk. 4, i
forordning nr. 1408/71.

* Originalsprog: italiensk.
1 — Som kodificeret i Ridets forordning (EQ@F) nr. 2001/83 af
2.6.1983 (EFT L 230, s. 6).

Det sporgsmil, som den nationale ret har
forelagt, drejer sig siledes kort sagt om gyl-
digheden af litra J, punkt 4, i bilag VI il for-
ordning nr. 1408/71.

2. Med henblik pi forstielsen af det fore-
lagte sporgsmil skal jeg indledningsvis
beskrive den relevante nederlandske lovgiv-
ning.

Den nederlandske tvungne forsikringsord-
ning er indeholdt i to love: Algemene
Arbeidsongeschiktheidswet 2 (lov om almin-
delig forsikring mod uarbejdsdygtighed —
herefter benzvnt »AAW«) og Wet op de
Arbeidsongeschiktheidsverzekering3  (lov
om forsikring mod uarbejdsdygtighed —
herefter benzvnt »WAO«). AAW, der tridte
1 kraft den 1. oktober 1976, er en social for-
sikring, som principielt omfatter hele befolk-
ningen. Erhvervelsen af ret til ydelser samt
beregningen heraf er ikke underkastet betin-
gelser for s vidt angir forsikringsperioder-
nes varighed. Ved tildelingen af ydelser i
henhold til denne lov krzves det dog efter en

2 — Lov af 11.12.1975, Stb. 674.
3 — Lov af 18.2.1966, Stb. 84.
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xndring, der blev indfert pr. 1. januar 1980,
at den forsikrede i iret forud for uvarbejds-
dygtighedens indtreden har oppebéret en vis
indtzgt fra eller i forbindelse med
erhvervsmessigt arbejde (artikel 6). Det
bemerkes i denne sammenhang, at ydelser,
der trzder 1 stedet for len, anses for indtegt
efter AAW, bortset fra indtagter i form af
social bistand.

WAOQO, der tradte i kraft den 1. juli 1967, er
en tvungen social forsikring mod uarbejds-
dygtighed for arbejdstagere. For at {3 tildelt
ydelser i henhold hertil skal de pagzldende
vare omfattet af lovgivningen, dvs. de skal
have lennet beskzftigelse pa tidspunktet for
forsikringsbegivenhedens indtrzden. Erhver-
velsen af retten til ydelse og ydelsens bereg-
ning er derimod ikke undergivet betingelser
for s& vidt angir forsikringsperiodernes
varighed. De forsikrede, som har varet uar-
bejdsdygtige i en uafbrudt periode pi 52
uger, kan f3 tildelt ydelse i henhold til WAO;
ydelsen beregnes pd grundlag af invaliditets-
graden og den pigxldendes daglen.

P4 det for sagen relevante tidspunkt og i
tilfelde af samtidig ansegning om begge
ydelser kunne ydelse i henhold til WAO kun
udbetales, sifremt belgbet var hgjere end
" AAW-ydelsen. Modtageren af WAO-ydelser,
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som af en eller anden grund ikke havde ret til
AAW-ydelser, havde ret tl fuld WAO-
ydelse.

3. Jeg er nu kommet til de relevante felles-
skabsforskrifter. Ved traktatens artikel 51
palzgges Ridet at vedtage de foranstaltnin-
ger vedrerende social tryghed, der er
nedvendige for at sikre vandrende arbejdsta-
gere »sammenlzgning af alle tidsrum, der i
de forskellige nationale lovgivninger tages i
betragtning med henblik pa at indremme og
opretholde retten til ydelser og pi beregning
af disse« [litra a)]. Det er netop pi dette
grundlag, at Ridet har vedtaget forordning
nr. 1408/71, hvis hovedformal er at koordi-
nere de forskellige nationale lovgivninger pa
omridet, siledes at det sikres, at den fri
bevagelighed for arbejdstagere ikke er til
skade for de arbejdstagere, som har gjort
brug heraf i forhold til de, der kun har arbej-

det i én medlemsstat.

For si vidt angir specielt ydelse ved invalidi-
tet er formilet med fellesskabsforskrifterne
bla. at sikre, at ordninger pi grundlag af
princippet om erhvervelse af retten til ydelse
som felge af forsikringsbegivenhedens
indtrzden (som f.eks. den nederlandske ord-
ning) kan eksistere samtidig med ordninger,
hvis grundlag derimod er en gradvis tilveje-
bringelse af retten til ydelse, dvs. at den er
bundet tl forsikringsperiodernes varighed.
Forordningens artikel 45, stk. 4 (stk. 3 pa
tidspunkeet for sagens faktiske om-
stendigheder), har i denne sammenhang
szrlig betydning, idet det heri bestemmes, at
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»sifremt en medlemsstats lovgivning, som
gor tilkendelse af ydelser betinget af, at
arbejdstageren er omfattet af denne lovgiv-
ning péa tidspunktet for forsikringsbegiven-
hedens indtrzden, ikke stiller krav om for-
sikringstid af en vis lengde, hverken i
henseende til erhvervelse af ret tl ydelser
eller til disses beregning, skal enhver arbejds-
tager, som ikke lzngere er omfattet af nzvnte
lovgivning, ved anvendelsen af bestemmel-
serne i dette kapitel anses for endnu at vare
omfattet af den pi tidspunktet for forsik-
ringsbegivenhedens indtrzden, sdfremt den
pageldende pi det nwvnte tidspunkt er
omfattet af en anden medlemsstats lovgiv-
ning eller, hvis dette ikke er tilfeldet, sifremt
han kan gore krav pa ydelser efter en anden
medlemsstats lovgivning« 4 Artikel 45, stk. 6,
indeholder tilsvarende bestemmelser for si
vidt angir selvstendige erhvervsdrivende,
dog med den forskel, at alternativ nr. 2, som
jeg netop har understreget, ikke er medtaget.

Bilag VI til forordning nr. 1408/71 indeho!-
der dernast i litra J, punkt 4, som er den
bestemmelse, der anfegtes i sagen, sarlige
anvendelsesregler vedrerende den nederland-
ske lovgivning om uarbejdsdygtighed. 1
denne sammenhzng er det tilstrekkeligr at
fremhave, at den pigzldende bestemmelse
fastszetter, at den kompetente institution i
forbindelse med anvendelsen af forordnin-
gens artikel 46, stk. 2 (beregning af ydelser),
fastsztter ydelsernes sterrelse i henhold til
WAO, »sifremt den pigzldende pa det tids-
punkt, hvor uarbejdsdygtigheden med invali-
ditet til folge indtriddte, var arbejdstager i

4 — Min fremhavelse.

henhold til forordningens artikel 1, litra a)«
{litra a)], og i henhold til AAW, »sifremt den
pagzldende pd det tidspunkt, hvor uarbejds-
dygtigheden med invaliditer til folge ind-
tridte, ikke var arbejdstager i henhold til for-
ordningens artikel 1, litra a)« {litra b)]. Det
er ikke overflodigt at tilfeje, at disse
gennemforelsesbestemmelser blev xndret i
den angivne retning pi det tidspunkt, hvor
anvendelsesomridet for forordning
nr. 1408/71 blev udvidet til ogsi at omfatte
selvstendige erhvervsdrivende 5; og siledes
navnlig med det formal at ydelser, der tilken-
des i henhold til AAW, ogsi er omfattet af
fallesskabsforskrifterne.

4. Jeg er nu kommet til de omstendigheder,
der ligger til grund for denne sag. V. A.
Drake, der er fedt 1 Tjekkoslovakiet og er
blevet nederlandsk statsborger ved lov af 20.
maj 1975, har tilbagelagt forsikringsperioder
i henhold til WAO pi i alt tre 3r og tolv dage
mellem den 24. oktober 1968 og den 5.
november 1971. Han var dernzst fra den 30.
november 1971 til den 23. oktober 1980 til-
sluttet den tyske invalideforsikringsordning,
fordi han arbejdede 1 Tyskland. Det fremgir
af foreleggelseskendelsen, at Drake fra
sidstnevnte dato til den 1. juli 1984 ikke
havde beskzftigelse eller modtog ydelser, der

5 - Jf. Ridets forordning (EQF) nr. 1390/81 af 12.5.1981 om
udvidelse af forordning (EQF) nr. 1408/71 til ogs3 at omfatte
selvstendige erhvervsdrivende og deres familiemedlemmer
(EFT L 143, 5. 1).
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treder 1 stedet for len. Den kompetente
tyske myndighed tilkendte ham, efter at han
var blevet erkleret invalid ved afgerelse af
24. marts 1986, med virkning fra den 1.
juli 1984 en »Erwerbsunfahigkeitsrente,
beregnet pi grundlag af de i Tyskland tilba-
gelagte forsikringsperioder.

Som folge af en tilsvarende ansegning, indgi-
vet i Nederlandene, har den kompetente
nederlandske institution, Nieuwe Algeme-
ne Bedrijfsvereniging (herefter benzvnt
»NAB«), taget stilling til, om Drake havde
ret til ydelse ved invaliditet i henhold til den
nederlandske forsikring. Institutionen fast-
slog, at han mitte anses for uarbejdsdygtig i
henhold til sivel WAO som AAW. Drakes
ansegning blev ikke desto mindre afvist ved
afgorelse af 18. november 1986, idet han ikke
havde ret til WAO-ydelser, da han ikke var
arbejdstager pi tidspunktet for uarbejdsdyg-
tighedens indtreden. NAB udelukkede
dernast, at Drake havde krav pi AAW-
ydelser, idet han ikke havde oppebaret nogen
indeegt i dret forud for uarbejdsdygtighe-
dens indtreden.

Drake indbragte denne afgerelse for Raad
van Beroep, Amsterdam, som gav ham med-
hold. Derefter ankede NAB denne afgorelse
til Centrale Raad van Beroep, som med hen-
blik pi afgerelsen heraf har fundet det
nedvendigt at forelegge et przjudicielt
sporgsmil. Som jeg har nzvnt ovenfor,
anmoder den forelzggende ret Domstolen
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om at tage stilling til gyldigheden af litra J,
punkt 4, i forordningens bilag VL

5. Det vil sige, at der skal tages stilling til,
om en bestemmelse (som den i bilaget inde-
holdte), som i det mindste ved ferste gjekast
begrenser rxkkevidden af forordningens
artikel 45, stk. 4, er lovlig, og iszr om en
sidan bestemmelse i det omfang, den forhin-
drer en sammenlegning af retugheder, hvil-
ket den tidligere arbejdstager principielt har
ret til, er uforenelig med traktatens artikel 51
og derfor er ugyldig.

Indledningsvis bemzrkes, at forordningens
artikel 45, stk. 4, i realiteten blot indferer en
»fiktion« — netop for at tage i betragtning,
at WAO-ydelser ikke er afhzngige af tilba-
gelagt forsikringstid, men af forsikringsbegi-
venhedens indtrzden, altsi for at undgd de
negative virkninger, som kan felge heraf for
arbejdstagere, der 1 lobet af deres er-
hvervsmessige karriere har varet undergi-
vet to ordninger. Som jeg allerede har anfert,
hviler denne fiktion p3 den omstendighed, at
en arbejdstager, som ikke lzngere er omfattet
af en lovgivning pi grundlag af forsikrings-
begivenheden, stadig anses for omfattet heraf
pa tidspunktet for forsikringsbegivenhedens
indtreden, sifremt vedkommende — pi

dette tidspunkt —

a) er omfattet af en anden medlemsstats
lovgivning, eller

b) har ret ul ydelser efter en anden
medlemsstats lovgivning.
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Anvendelsen af en sidan regel i Drake’s
tilfzlde forer til, at han i det omfang, han har
ret til ydelser ved invaliditet i henhold til en
anden medlemsstats lovgivning, ogsi har ret
til WAO-ydelser. Det er ubestridt, at dette
ville have vzret resultatet for den 1.
juli 1982, idet det indtil dette tidspunkt var
tilstrekkeligt for at kunne krazve WAO-
ydelser at opfylde de to betingelser, der
fremgar af forordningens artikel 45, stk. 4.

Fra den 1. juli 1982 derimod har zndringen
af det pigzldende bilag, der skete som folge
af udvidelsen af anvendelsesomradet for for-
ordning nr. 1408/71 «l at omfarte
selvstzndige erhvervsdrivende, zndret situa-
tionen. I bilaget bestemmes nemlig nu, at
alene de arbejdstagere, der er i arbejde pi
tidspunkeet  for forsikringsbegivenhedens
indtreden, har ret til WAO-ydelser. Alle
andre derimod kan kun kreve AAW-ydelser,
naturligvis  sifremt de opfylder ind-
tegisbetingelsen, dvs. at de har oppebiret
indtegter fra (eller i forbindelse med) et
erhvervsmassigt arbejde i ret forud for uar-
bejdsdygtighedens indtreden. Drake befin-
der sig siledes i en situation, hvor han pa den
ene side ikke kan kreve WAO-ydelser, fordi
han ikke havde beskaftigelse pi tidspunktet
for forsikringsbegivenhedens indtreden, og
han har p4 den anden side heller ikke ret tl
AAW-ydelser, da han ikke opfylder
indtzgtsbetingelsen, der fremgar af artikel 6 i
AAW.

6. Efter denne forenklede gengivelse af
sporgsmilets indhold, er hovedproblemet
forholdet mellem de relevante bestemmelser 1
den pagzldende forordning og bestemmel-
serne i dens bilag VI; hovedproblemet er
siledes, om rxzkkevidden af forordningens
artikel 45, stk. 4, lovligt kan begrznses i en
bestemmelse i bilaget. I denne sammenhzng
skal jeg indledningsvis bemarke, siledes som
Domstolen har fastsliet, at »bestemmelserne
i forordning nr. 1408/71, herunder bilag VI
hertil, der er vedtaget i medfer af traktatens
artikel 51, skal fortolkes i lyset af formailet
med sidstnzvnte artikel, som er at
gennemfore den sterst mulige grad af fri
bevagelighed for vandrende arbejdstagere« ¢.
En sidan udtalelse indebzrer efter min
opfattelse, at der ikke findes noget hierarki
mellem de to bestemmelser: Det er vigtigt, at
de sividt muligt fortolkes under ét og —
navnlig — pd en mide, der ikke er i strid
med formalet med traktatens artikel 51.

Selv om det imidlertid er rigtigt, hvilket ogsa
folger af Domstolens faste praksis, at trakta-
tens artikel 51 tilsigter koordinering og ikke
harmonisering af lovgivningerne og siledes
lader forskellene mellem medlemsstaternes
sociale sikringsordninger best3, »[vil] milet
for traktatens artikel 48-51 ... ikke blive niet,
hvis vandrende arbejdstagere, som har gjort
brug af deres ret til fri bevegelighed, skulle
miste de sociale fordele, som sikres dem ved

6 — Dom af 2.5.1990, sag C-293/88, Winter-Lutzins, Sml. I,
s. 1623, premis 13. 1 samme retning dom af 30.3.1993, sag
C-282/91, De Wit, Sml. 1, s. 1221, pramis 16.
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en medlemsstats lovgivning«7. En sidan
konsekvens ville nemlig kunne afholde
EF-arbejdstagere fra at udove deres ret til fri
bevegelighed, hvilket vil vzre en hindring
for virkeliggerelsen af dette princip8. [
denne sammenhzng har Domstolen pre-
ciseret, at der f.eks. foreligger forskelsbe-
handling, sifremt den nationale lovgiver
udformer betingelserne for erhvervelse eller
bevarelse af retten til ydelser siledes, at de
faktisk kun kan opfyldes af statens egne bor-
gere, eller hvis betingelserne for fortabelse
eller suspension af retten er udformet
siledes, at de faktisk lettere kan opfyldes af
andre medlemsstaters statsborgere end af
statsborgerne i den stat, hvor den kompe-
tente institution er beliggende °.

7. Dette er helt dbenbart ikke tilfzldet i
denne sag. En person, som udelukkende har
varet erhvervsmassigt beskaftiget i Neder-
landene, og som opherte med at arbejde for
forsikringsbegivenhedens indtraden, befin-
der sig nemlig i samme situation som Drake
og generelt som de, der har udevet deres ret
til fri bevegelighed, og som pi det
pigzldende tidspunkt var omfattet sdvel af
en ordning pi grundlag af forsikringsbegi-
venhedens indtrzden som en ordning pi
grundlag af gradvis erhvervelse af rettigheder.

7 — Jf. feks. dom 4.10.1991, sag C-349/87, Paraschi, Sml. I,
s. 4501, przmis 22.

8 — Jf. hertil senest dom af 9.12.1993, forenede sager C-45/92 og
C-46/92, Lepore og Scamuffa, Sml. I, s. 6497, premis 21.

9 — Jf. hertil ovennavnte Paraschi-dom, premis 23.
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Med andre ord skyldes den situation, Drake
befinder sig i, ikke, at han paberdber sig
arbejdskraftens frie bevagelighed, som den
er sikret 1 traktaten, men snarere det forhold,
at han er ophert med enhver erhvervsmassig
beskxfrigelse lznge for uarbejdsdygtighe-

dens indtreden.

Denne sag adskiller sig siledes fra Blottner-
sagen 1°, som den greske regering har henvist
til som grundlag for sit synspunkt om, at
bilag VI, litra J, punkt 4, i forordning
nr. 1408/71 er ugyldig; ganske vist var anven-
delsen af artikel 45, stk. 3, i forordningen pa
sagsageren i hovedsagen ogsd blevet bestride
i denne sag, men dette skyldtes, at
sagsegeren havde tilbagelagt forsikringsperi-
oder for forordningens ikrafttredelse og pa
grundlag af en anden ordning end den, der
fandt anvendelse p3 dette tidspunkt. Dom-
stolen fastslog derfor med foje i denne sag, at
sagsegeren havde ret til WAO-ydelser.

8. Den foreleggende ret har dernzst pa
samme grundlag sat spergsmailstegn ved, om
det er lovligt at indfere en supplerende
betingelse (efter den periode, hvori vedkom-
mende var omfattet af den pigzldende lov-
givning), som f.eks. at vedkommende har
oppebiret en vis arbejdsindtzgt i iret forud

10 — Dom af 9.6.1977, sag 109/76, Sml. s. 1141, premis 11 og 12
samt 15, 16 og 17. Blotner-sagen drejede sig ligeledes om
anvendeligheden af artikel 45, stk. 4 (dengang stk. 3) i for-
ordning nr. 1408/71 pd en person, som var ophort med at
arbejde for forsikringsbegivenhedens indtrzden.



DRAKE

for uarbejdsdygtighedens indtrzden, da en
sddan betingelse ikke krzves opfyldt ved
anvendelsen af den nationale lovgivning, som
vedkommende arbejdstager m3 antages sta-
dig at vare omfattet af i henhold til forord-
ningens artikel 45, stk. 4.

I denne sammenhzng er det tilstrekkeligt at
bemarke, at traktatens artikel 51 og forord-
ning nr. 1408/71 ifelge Domstolens faste
praksis udelukkende foreskriver sammen-
legning  af  forsikringsperioder, som
er tilbagelagt 1 forskellige medlemsstater,
men ikke regulerer betingelserne for
fastleggelsen af disse perioder; det tilkom-
mer nemlig hver medlemsstat i sin lovgivning
at fastsztte vilkirene for retten eller forplig-
telsen til at blive tilsluttet en social sikrings-
ordning, naturligvis forudsat at herved ikke
diskrimineres mellem statens egne borgere
og andre medlemsstaters borgere. Det folger
heraf, at fallesskabsretten principielt ikke
afskerer den nationale lovgiver fra at 2ndre
og eventuelt skzrpe betingelserne for tilken-
delse af invalidepension, blot de fastsatte
betingelser ikke medforer nogen 3benlys
eller skjult forskelsbehandling af EF-
arbejdstagere 11.

Det indtzgtskrav, som den nederlandske lov-
giver har fastsat som grundlag for AAW-
ydelser, og som den foreleggende ret henvi-
ser ul i det prajudicielle spergsmil, er

11 — Jf. hertil den ovennavnte Paraschi-dom, przmis 15 og 16.

imidlertid i sig selv en objektiv betingelse,
som gelder uden forskel for indenlandske
arbejdstagere og arbejdstagere fra andre
medlemsstater; det synes derfor ikke at
kunne kritiseres ud fra et fallesskabsretligt
synspunkt.

9. Til syvende og sidst er det for mig at se
ikke tvivlsomt, om litra J, punkt 4, i forord-
ningens bilag VI er gyldig, da det forhold, at
de pagzldende ydelser ikke tilkendes, skyl-
des objektive betingelser i den nationale lov-
givning, der ogsi anvendes pid samme mide i
forhold til de, der udelukkende har veret
erthvervsmeassigt  beskzftigede 1  den
pigzldende medlemsstat, hvilket specielt
betyder, at den deraf folgende situation for
de arbejdstagere, der har gjort brug af retten
ul fri bevagelighed, ikke er i modstrid med
formalet med traktatens artikel 48-51.

10. Endelig skal jeg nzvne et sjzldent fore-
kommende tilfzlde, som Kommissionen har
henvist til i sit indleg, nemlig at det under
visse bestemte omstendigheder kan fore-
komme, at den pigzldende ikke har ret til
WAO-ydelser, skent vedkommende har haft
lonnet beskzftigelse pi det tidspunkt, da for-
sikringsbegivenheden indtridte, alene af den
grund, at han forst er blevet erklzret uar- .
bejdsdygtig i en medlemsstat, hvor en ord-
ning med gradvis erhvervelse af rettigheder
finder anvendelse. I dette tilfzlde betragtes
den pigzldende nemlig ikke lzngere som
arbejdstager pi det tidspunkt, hvor uarbejds-
dygtigheden anerkendes i medlemsstaten
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med en ordning, der hviler pa forsikringsbe-
givenhedens indtreden; miske ogsd med den
anden konsekvens, at han — da han ikke
opfylder indtzegtskravet — heller ikke kan fa
tilkendt AAW-ydelser.

Det pigzldende tilfxlde er naturligvis funda-
mentalt forskelligt fra den sag, vi behandler
her, fordi der i det forstnzvnte tilfxlde fak-
tisk var tale om en arbejdstager »i arbejde«
pa det tidspunkt, hvor forsikringsbegivenhe-
den indtridte. Det er derfor klart, at en

anvendelse af den pigzldende lovgivning af
de kompetente nederlandske myndigheder,
som ikke tager hensyn til de omtalte
omstendigheder, vil vere for restriktiv og
resultatet af en alt for formalistisk fortolk-
ning. I den sammenhzng er det efter min
opfattelse tilstrekkeligt at understrege, at
den her anfegtede bestemmelse, som under
alle omstendigheder skal fortolkes i lyset af
forordningens artikel 45, stk. 4, og — mere
generelt — det med artikel 51 forfulgte for-
ma3l, p3 ingen mide kan fortolkes siledes, at
personer, som har gjort brug af retten til fri
bevagelighed, straffes i forhold ul de, som
alene har varet omfattet af en social sikrings-
ordnirig i én medlemsstat.

11. P3 baggrund heraf skal jeg derfor foresld Domstolen, at den besvarer det pre-
judicielle spergsmal, som Centrale Raad van Beroep, Utrecht, har forelagt, saledes:

»Gennemgangen af det przjudicielle sporgsmal har intet frembragt, der kan rejse
tvivl om gyldigheden af litra J (Nederlandene), punkt 4, i bilag VI, til forordning

nr. 1408/71.«
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