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14. juni 1971 om anvendelse af de sociale sikringsordninger pa arbejds-
tagere og deres familiemedlemmer, der flytter inden for Fallesskabet, at
den kompetente institution i en medlemsstat, hvis lovgivning anses for at
hore til den i forordningens artikel 37, stk. 1, nzvnte type, fastsxtter
invaliditetsydelsens teoretiske belab i forhold til det omfang, hvori der i
perioden mellem det tidspunkt, hvor den pigzldende forste gang blev
forsikret i en medlemsstat, og det tidspunkt, hvor uarbejdsdygtigheden
indtridte, er tilbagelagt forsikringsperioder i henhold til medlemssta-
ternes lovgivninger eller i medfer af forordningen.
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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. VERLOREN VAN THEMAAT
FREMSAT DEN 17. JUNI 1982

Haje Domstol.

1. Indledning

Under denne sag bliver Domstolen
endnu en gang stillet over for den meget

komplicerede faxllesskabsretlige koordi-

I — Oversat fra nederlandsk.

nering af nationale sociale sikringsord-
ninger, som den er fastsat i Radets
forordning nr. 1408/71 af 14. juni 1971
(EFT 1971 11, s. 366). Sagen viser ogsi,
at sammenkoblingen af de forskellige
ordninger trods de mange og detaillerede
bestemmelser 1 forordningen ikke altud
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forleber upiklageligt og i praksis til tider
kan fere til paradoksale resultater.

For kort og overskueligt at kunne frem-
lzgge og vurdere de faktiske omstendig-
heder, der har givet anledning til det
przjudicielle spergsmil, skal jeg forst
give en redegerelse for de relevante
nationale og fzllesskabsretlige bestem-
melser. Derefter vil jeg gi ind pi besva-
relsen af det spergsmil, som Raad van
Beroep, Amsterdam, har stillet.

2. De nederlandske lovbestem-
melser om uarbejdsdygtighed

Den nederlandske lov af 18. februar
1966 (Staatsblad. s. 84) om forsikring
mod uarbejdsdygtighed (WAO) bestem-
mer, at arbejdstagere ved uarbejdsdyg-
tighed i mere end 52 uger har ret ul en
ydelse. Ydelsens storrelse bestemmes af
to faktorer, nemlig graden af uarbejds-
dygtighed og lenindtegten pr. dag. Be-
stemmelserne om lenindtzgten pr. dag
findes 1 WAOQO artikel 14, der lyder
siledes:

1. Med henblik pa beregningen af en
varbejdsdygtighedsydelse, som skal
udbetales 1 henhold til denne lov,
anses ifelge almindelige bestemmelser,
som udstedes af socialforsikringsradet
og godkendes af ministeren, fzlgende
beleb for lenindiegt pr. dag: Det
beleb, som den ydelsesberettigede,
hvis han ikke var uarbejdsdygtig —
beregnet efter lenniveauet pi begyn-
delsesdagen for uarbejdsdygtigheds-
ydelsen — 1 gennemsnit kunne have
tjent pr. dag 1 det derpi felgende ar
med femdages arbejdsuge, sifremt
han var besk=zftiget 1 det eller de
erhverv, som han szdvanligt udevede.
De nzvnte almindelige bestemmelser
bekendtgores i Nederlandse Staats-
courant.
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2. Uanset bestemmelsen 1 stykke 1 eller
de der nzvnte almindelige bestem-
melser kan der af socialforsikrings-
rddet med hensyn til fastsettelsen af
lenindtegten pr. dag udstedes serlige
bestemmelser, der krzver ministerens
godkendelse. Ogsi disse szrlige be-
stemmelser bekendtgeres i Neder-
landse Staatscourant.

3. Ved de i stykke 1 nzvnte almindelige
bestemmelser fastsztter socialforsik-
ringsradet under iagttagelse af be-
stemmelser, der udstedes herom af
ministeren, mindstelenindtegten pr.
dag. De i stykke 2 nzvnte szrlige
bestemmelser kan ikke afvige herfra.

Det i denne bestemmelses stykke 1
nevnte begreb lenindtegt pr. dag er
nermere specificeret i Besluit Dagloon-
regelen WAO (bekendtgerelse nr. 61524
om fastszttelse af lonindtegten pr. dag i
forbindelse med loven om forsikring mod
uarbejdsdygtighed; udstedt af socialfor-
sikringsrddet den 20. april 1967, Staats-
courant 1967, s. 126).

Nir henses til, at ydelsens stoerrelse 1
henhold til WAO ikke er athangig af
forsikringsperiodens lzngde, kan den
foreliggende ordning anses for at hvile
pa et nisikoprincip, jfr. artikel 37, stk. 1,1
forordning nr. 1408/71 (type »A«).
Denne klassificering indebzrer, at der pi
tidspunktet for forsikringsbegivenhedens
indtreden rent faktisk skal foreligge en
forsikring, for at der kan tilkendes ret ul
ydelse. Som sagt er ydelsens starrelse
da uafthzengig af forsikringsperiodens
lengde. Hvis ovennzvnte forsikringsbe-
tingelse ikke er opfyldt, bestir der ingen
ret til ydelse i henhold til WAO og
derfor heller ikke i henhold til pro rata-
bestemmelserne i forordning nr. 1408/71
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(artikel 46). Folgen af dette risikoprincip
for arbejdstagere, der flytter fra Neder-
landene, er siledes, at der i invaliditetstil-
felde i en anden medlemsstat ikke bestir
nogen ret tl en nederlandsk pro rata-
ydelse 1 henhold til WAO. Hvis den
anden medlemsstat ogsi anvender et risi-
koprincip, vil dette i almindelighed ikke
skabe problemer for den vandrende
arbejdstager. Hvis der imidlertid i den
anden medlemsstat gelder et optjenings-
princip, vil ydelsen i den anden medlems-
stat, sifremt minimumsforsikringspe-
rioden er tilbagelagt, i almindelighed
vere lavere, jo lazngere tid arbejds-
tageren har arbejdet i Nederlandene.

3. Artikel 45, stk. 3, i forordning
nr. 1408/71

For at forhindre disse uenskede folger af
risikoprincippet har man i forordning nr.
1408/71 indsat den szrlige bestemmelse 1
artikel 45, stk. 3, der lyder siledes:

»Sifremt en medlemsstats lovgivning,
som ger tilkendelse af ydelser betinget
af, at arbejdstageren er omfattet af denne
lovgivning pé tidspunktet for forsikrings-
begivenhedens indtreden, ikke stiller
krav om forsikringstid af en vis lengde,
hverken i henseende til erhvervelse af ret
til ydelser eller til disses beregning, skal
enhver arbejdstager, som ikke lengere er
omfattet af nzvnte lovgivning, ved
anvendelsen af bestemmelserne i dette
kapitel anses for endnu at vaere omfattet
af den pa tidspunktet for forsikringsbegi-
venhedens indurzden, sifremt den
pigzldende pi det navnte tidspunkt er
omfattet af en anden medlemsstats
lovgivning eller, hvis dette ikke er
tilfeldet, sifremt han kan gere krav pi

ydelser efter en anden medlemsstats
lovgivning. Denne sidste betingelse anses
dog for opfyldt i det i artikel 48, stk. 1,
omhandlede ulfzlde«.

Formalet med denne bestemmelse er ikke
at garantere den vandrende arbejdstager
en ydelse, som er lige s& hej som den,
der udbetales til en arbejdstager, der er
omfattet af risikoprincippet, men kun at
sikre ham ret til en pro rata-ydelse i
henhold il artikel 46, stk. 2, 1. pkt. Hvor
der i henhold ¢l en ordning, der hviler
pa risikoprincippet, ikke bestir nogen ret
til en ydelse, stuiftes der en ret i henhold
til artikel 45, stk. 3.

For ydelser i henhold til et risikoprincip
har denne bestemmelse en vesentlig
folge. Ifalge artikel 46, stk. 2, litra a),
sidste pkt., anses ydelsens beleb efter den
lovgivning, der hviler pa risikoprincippet,
for det 1 bestemmelsen nzvnte »teore-
tiske belob«. Sifremt artikel 45, stk. 3
derfor finder anvendelse, og sifremt der
bestdr en ret til en pro rata-ydelse i
henhold til en lovgivning, der hviler pa
risikoprincippet, kan en lakune i forsik-
ringsforlebet ikke lengere spille nogen
rolle, i modsztning tl hvad der gzlder
en pro rata-ydelse 1 henhold til et optje-
ningsprincip. Anvendelsen af artikel 45,
stk. 3, kan pi denne mide fore til den
paradoksale situation, at jo sterre laku-
nerne i forsikringsforlebet i henhold til
den lovgivning, der hviler pa risikoprin-
cippet, er, jo hejere er pro rata-ydelsen
pi grundlag deraf. Denne virkning kan
illustreres ved folgende eksempler. Nar
en arbejdstager har varet forsikret i
Nederlandene 1 fem 4r i henhold ul
WAOQO og derefter i en anden medlems-
stat 1 25 &r 1 henhold til et optjenings-
princip, udger hans nederlandske pro
rata-ydelse 1 henhold til artikel 45, stk. 3,
sammenholdt med artikel 46, stk.. 2, 1
forordning nr. 1408/71 */5, = '/, af det
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teoretiske beleb. Hvis der er tale om en
ikke forsikret periode i Nederlandene pé
f.eks. 24 ir, efterfulgt af 5-ars WAO-
forsikring og et irs forsikring i henhold
til et optjeningsprincip 1 en anden
medlemsstat, udger pro rata-ydelsen fra
Nederlandene */, af det teoretiske belab.
Disse eksempler viser, at hvis en pen-
sionsordning efter risikoprincippet be-
handles som en ordning, der hviler pa
optjeningsprincippet, pi den mide at
retten til ydelser opretholdes i henhold til
artikel 45, stk. 3, giver dette konse-
kvenser, som er utenkelige i forbindelse
med et optjeningsprincip, fordi det teo-
retiske beleb i s fald er lavere, jo sterre
lakunerne i forsikringsforlebet er.

4. Bijzonder Dagloonbesluit WAO
(bekendtgerelse om szrlige
bestemmelser for fastszttelse
af lenindtzgten pr. dag)

For at imedegi det som sagt paradoksale
resultat, at lakuner i forsikringsforlebet
ikke bevirker, at ydelsen nedszttes, kan
der 1 princippet tenkes to muligheder.
Den forste er en ®ndring af forordning
nr. 1408/71, hvilket der ifelge sagens
akter og oplysninger givet af Nieuwe
Algemene Bedrijfsvereniging’s repraesen-
tant er udfoldet forskellige bestraebelser
pa fra nederlandsk side, om end uden
resultat. Den anden mulighed er, at det
teoretiske beleb 1 artikel 46, stk. 2, litra
a), fastsettes siledes, at der kan tages
hensyn til lakuner i forsikringsforlebet.
Som Kommissionen ogsi har fremfert,
bliver det teoretiske beleb da si at
sige »tilpasset«. Bedrijfsvereniging har
gennem sin repraesentant forklaret, at det
er denne mulighed, man har valgt med
Bijzonder Dagloonbesluit WAO (nr.
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78/2154 udstedt af socialforsikringsradet
og godkendt ved bekendigerelse nr.
51832 af 8. juni 1978, Staatscourant
1978, s. 128). Lenindtzgten pr. dag som
basis for beregningen af ydelsen i
henhold til WAO og derfor som basis for
beregningen af det teoretiske beleb i
henhold til artikel 46, stk. 2, neds=ttes
ifelge bekendtgorelsens artikel 8, stk. 1,
proportionalt med lakuner i forsikrings-
forlabet. Bestemmelsen lyder siledes:

»Den i henhold til de foranstiende
artikler beregnede lonindtzegt pr. dag
nedszxttes forholdsmeassigt, sifremt den
ydelsesberettigede mangler en eller flere
forsikringsperioder i tidsrummet mellem
den dato, hvor han for ferste gang i et
land, som ved uarbejdsdygtighedsydel-
sens indtreden er medlemsstat, blev
forsikret eller i henhold til forordningen
anses for at vzre blevet forsikret i
henhold tl en lovgivning om ydelser i
anledning af invaliditer, og den dato,
hvor  hans  uarbejdsdygtighed  er
indtrad«.

Ifelge Bedrijfsvereniging’s svar pa et af
Domstolen  stillet  spergsmal  har
Bijzonder Dagloonbesluit klart til formal
— for si vidt angir anvendelsen af
forordningens artikel 45, stk. 3, — at
omdanne risikoprincippet i WAO 1til et
optjeningsprincip, med dertil svarende
folger for de pro rata-ydelser, der skal
fastsettes 1 henhold til artikel 46, stk. 2.
Bedrijfsvereniging’s reprasentant fojede
hertil, at bekendigerelsen tjente som
korrektion af den retsvirkning af forord-
ning nr. 1408/71, som betegnedes som
»uegentlige, for at gere det muligt at
gennemfore forordningen inden for
rammemne af den nationale ordning.
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5. De faktiske omstzndigheder og
det przjudicielle spergsmal

C. G. Besem var arbejdstager fra 1934 til
1978. 1 1978 blev han erkleret uarbejds-
dygug i Forbundsrepublikken Tyskland
efter at have arbejdet dér i naesten 13 ir.
I Nederlandene var han arbejdsles fra
1948 il 1953. Af det maksimale antal
opnielige forsikringsar pa 43,92 opniede
han p4 grund af denne afbrydelse 38,83.
Ved anvendelse af artikel 45, stk. 3, i
forordning nr. 1408/71 opniede Besem
ret til en pro rata-ydelse i henhold til
WAQO. Den kompetente nederlandske
institution, Nieuwe Algemene Bedrijfsver-
eniging, beregnede imidlertid ydelsen ved
at korrigere lonindtegten pr. dag i
henhold til artikel 8, stk. 1, 1 Bijzonder
Dagloonbesluit. Lonindtegten pr. dag, i
Besem’s tilfelde 101,60 HFL, blev
ganget med breken 38,83/43,92 og
dermed nedsat tl 89,64 HFL. Den af
Besem i anledning af denne afgorelse
anlagte sag gav anledning til, at Raad
van Beroep, Amsterdam, forelagde
felgende prejudicielle spergsmal:

»Er det foreneligt med ordningen for
beregning af ydelser, som er foreskrevet i
artikel 46, stk. 2, i forordning nr.
1408/71, at sterrelsen af en ydelse fra en
medlemsstat — hvis kompetente institu-
tion, for at der kan opst ret til ydelser,
skal anvende forordningens artikel 45,
stk. 3, og hvis lovgivning anses for at
here til den i forordningens artikel 37,
stk. 1, nzevnte type — bl.a. bestemmes af
det omfang, hvori der i perioden mellem
det tidspunkt, hvor den pagzldende
forste gang blev forsikret i en medlems-
stat, og det tidspunkt, hvor uarbejdsdyg-
tigheden indtrddte, er tilbagelagt forsik-
ringsperioder i henhold til medlemssta-

ternes lovgivninger eller 1 medfor af
forordningen, hvilket bevirker, at kun de
arbejdstagere, der har begivet sig til en
anden medlemsstat, fir begrenset deres
rettigheder?«

Ifolge de hertil givne nermere oplys-
ninger drejer spergsméilet sig om, hvor-
vidt artikel 8, stk. 1, 1 Bijzonder
Dagloonbesluit er forenelig med fazlles-
skabsretten.

6. De fellesskabsretlige aspekter

Savel af ordlyden af Bijzonder Dagloon-
besluit som af de allerede fremsatte
bemarkninger om dens formil fremgar
det, at bekendtgorelsen ®ndrer anven-
delsen af WAO for de personer, som har
ret til en ydelse i henhold ul artikel 45,
stk. 3, 1 forordning nr. 1408/71.
Bekendtgerelsen sondrer siledes mellem
ydelsesberettigede, som pid tidspunktet
for forsikringsbegivenhedens indtreden
var forsikrede i henhold tl WAO, og
ydelsesberettigede, som alene har ret il
en ydelse i henhold til forordningens
artikel 45, stk. 3. Denne sondring, som 1
praksis som oftest vil falde sammen med
sondringen mellem personer, som har
bevaret deres bop!l i Nederlandene, og
andre, er i ovrigt klart erkendt af den
anden af Bedrijfsvereniging’s befuldmzg-
tigede i dennes svar pa et spergsmil fra
den refererende dommer. Den kan ogsa
illustreres rent praktisk ved at sammen-
ligne med det tilfxlde, at Besem kun
havde haft beskazftigelse i Nederlandene.
I si fald ville lakunerne i forsikringsfor-
lebet ikke have spillet nogen rolle ved
fastsetelsen af lenindizegten pr. dag. Af
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denne sammenligning kan det ogsa
udledes, at sondringen stiller den van-
drende arbejdstager ringere i forhold til
en ikke vandrende arbejdstager. Det er
efter min mening ikke nedvendigt at
forklare yderligere, at en sidan forskel
mellem arbejdstagere, der er omfauet af
forordning nr. 1408/71, og arbejds-
tagere, der ikke er det, er i strid med
denne forordnings artikel 3 vedrerende
princippet om ligebehandling. Den mi
endvidere anses for at vare 1 strid med
det princip, som Domstolen har udtrykt i
adskillige domme om social sikring af
vandrende arbejdstagere, og som ligger
til grund for traktatens artikel 51, nemlig
at vandrende arbejdstagere 1kke ma
behandles ringere end ikke vandrende
arbejdstagere.

Deute ®ndrer ikke, at man i betragtning
af de tidligere gennemgaede paradoksale
virkninger af anvendelsen af forordning
nr. 1408/71 kunne rejse det spergsmal,
om bestemmelser som dem, der findes i
Bijzonder Dagloonbesluit, ikke kunne
anses for berettigede, som felge af, at de
— ifelge de nzvnte forklaringer fra
Bedrijfsvereniging — klart har tl formal
at afhjzlpe en skenhedsfejl i forordning
nr. 1408/71. De relevante udtalelser
fra Bedrijfsvereniging’s reprzsentanter
vedrerende formilet med og rzkke-
vidden af Bijzonder Dagloonbesluit giver
imidlertid si at sige intet spillerum i
denne  henseende.  Som  tdligere
bemarket forklarede de, at virkningerne
af artikel 45, stk. 3, sammenholdt med
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artikel 46, stk. 2, 1 forordning nr.
1408/71 p4 bestemmelser, der hviler pa
risikoprincippet, kun kunne elimineres
enten ved en zndring af forordningen
eller ved nationale bestemmelser om
beregningen af det teoretiske beleb. Da
henstillinger om 2ndring af forordningen
ikke forte til noget resultat, blev den
nzvnte bekendtgerelse udstedt, hvorefter
en yderligere henstilling fra nederlandsk
side om ®ndring af forordningen ifolge
Bedrijfsvereniging’s reprasentant blev
overfledig. Dermed er det da tillige
erkendt, at resultatet blev niet ved en
national ordning, der, si lenge forord-
ning nr. 1408/71 ikke er andret, mi
anses for at vere i strid med fzllesskabs-
bestemmelserne. Fra Kommissionens side
blev der under den mundtlige forhand-
ling pi et af mig stillet spergsmal hertil
fojet, at denne ikke vil teve med om
nedvendigt at indlede en procedure 1
henhold til traktatens artikel 169 mod
medlemsstater, som anvender et risiko-
princip, og som har bestemmelser af
tilsvarende art. Under den mundtlige
forhandling var det endnu ikke Kommis-
sionen bekendt, om og 1 bekreftende
fald hvordan andre medlemsstater, der
anvender et risikoprincip, har lest dette
problem. Bedrijfsvereniging’s andet argu-
ment, at artikel 46, stk. 2, litra a), 1
forordning nr. 1408/71 ikke stiller yder-
ligere krav i forbindelse med beregningen
af det teoretiske beleb, har ingen betyd-
ning i dette tilfzlde. Selv om dette argu-
ment rent principielt ikke kan forkastes,
nir henses til denne bestemmelses
ordlyd, kan det pa ingen maide deraf
udledes, at man ved beregningen af det
teoretiske belgb skulle have ret til at
overtrede forordningens artikel 3, stk. 1,
om ligebehandling. Heller ikke slutning-
sordene 1 artikel 3, stk. 1, »...
medmindre andet folger af serlige best-
emmelser i denne forordning« kan give
grundlag herfor, da der ikke findes
sidanne bestemmelser for dette tilfxlde,
og da formilet med og systematikken i
forordning nr. 1408/71, sammenholdt
med traktatens artikel 51, er til hinder
for en sidan fortolkning af artikel 45,
stk. 3, og artikel 46, stk. 2.
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7. Konklusion

Bestemmelser som de, der findes i
Bijzonder Dagloonbesluit, mi derfor
anses for at vere i strid med forordning
nr. 1408/71, navnlig med forordningens
artikel 3, stk. 1. Jeg vil imidlertid dertil
foje, at den foreliggende sag klart illu-
strerer, at en @ndring af forordning nr.

1408/71 med hensyn til pro rata-ydelser
pa grundlag af bestemmelser, der hviler
p4 et risokoprincip, er enskelig. Uden en
sadan @ndring vil selv anvendelse eller
indferelse af sidanne bestemmelser, som
i sig selv ud fra et socialt synspunkt mi
bifaldes for medlemsstater med mange
vandrende arbejdstagere, méske kunne
blive bragt i fare.

Jeg foreslir, at Domstolen besvarer det af Raad van Beroep, Amsterdam,
stillede sporgsmail saledes:

»Det er uforeneligt med forordning nr. 1408/71, og navnlig med forordnin-
gens artikel 3, stk. 1, at storrelsen af en ydelse fra en medlemsstat — hvis
kompetente institution, for at der kan opstd ret til ydelser, skal anvende
forordningens artikel 45, stk. 3, og hvis lovgivning anses for at here til den i
forordningens artikel 37, stk. 1, nzvnte type — bl.a. bestemmes af det
omfang, hvori det i perioden mellem det udspunkt, hvor den pigaldende
forste gang blev forsikret i en medlemsstat, og det tidspunkt, hvor uarbejds-
dygtigheden indtridte, er tilbagelagt forsikringsperioder i henhold til
medlemsstaternes lovgivninger eller i medfer af forordningen, hvilket
bevirker, at kun de arbejdstagere, der har begivet sig til en anden medlems-
stat, far begranset deres rettigheder.
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