DI FELICE / INASTI

FORSILAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. G. JACOBS
fremsat den 2. februar 1989 %

Hagje Domstol.

i. Jeg kan i denne sag nojes med at frem-
sette et ret kortfattet forslag til afgerelse,
da jeg pi trods af de vanskeligheder, der
har fiet den nationale retsinstans til at ind-
give nerverende anmodning om prejudiciel
afgerelse, er af den opfattelse, at de fore-
lagte spergsmil kan besvares p& grundlag af
Domstolens hidtidige praksis, og at der intet
foreligger i sagen, som kan begrunde en fra-
vigelse af de principper, som fremgar af
denne praksis.

2. De faktiske omstendigheder er kun kort
beskrevet i foreleggelsesdommen, men det
fremgar, at Olandino Di Felice er fedt den
28. april 1924 og udevede beskeftigelse som
selvsteendig erhvervsdrivende 1 Belgien fra
den 18. november 1950 til midten af 1964.
Han er nu bosat i Pescara i Italien og har
siden april 1969 modtaget en invalidepen-
sion fra de italienske myndigheder. Den 24.
november 1983 ansegte han om belgisk for-
tidspension fra det tidspunkt, hvor han ville
fylde 60 &r, nemlig den 28. april 1984. Det
belgiske Institut national d’assurances socia-
les pour travailleurs indépendants (herefter
benzvnt »INASTI«) afslog hans ansegning
den 24. september 1986. Den 23. oktober
1986 indbragte Di Felice denne afgerelse
for tribunal du travail de Bruxelles. Ved
dom af 3. september 1987 traf denne retsin-
stans bestemmelse om et yderligere rets-
moede, idet retten dels enskede afklaret,
hvorvidt den person, Di Felice angiveligt

* Originalsprog: engelsk.

havde udpeget som rettergangsfuldmagtig,
havde kompetence til at representere ham,
dels ville sege nejagtigt at fA fastlage arten
af de italienske ydelser i anledning af invali-
ditet, som Di Felice oppebar. Efter det sup-
plerende retsmede fastsatte retten ved dom
af 21. april 1988 Di Felices belgiske alders-
pension til Arligt 39 007 BFR med virkning
fra den 1. maj 1984. Dette belab blev fastsat
pi grundlag af en periode pa 16 ir ud af en
samlet mulig periode p4 45 ar, med fradrag
af 5% for hvert ar for det fyldte 65. ar.
Hvad angar spergsmailet om, hvorvidt denne
pension ogsd skulle komme til udbetaling,
udsatte retten imidlertid sin afgerelse i af-
ventning af en afklaring af de tvivlsspergs-
mail, den havde med hensyn til retsvirknin-
gerne af antikumulationsreglerne i belgisk
lovgivning, nir henses til fallesskabsrettens
bestemmelser om social sikring.

3. Artikel 30a i den belgiske kongelige an-
ordning nr. 72 af 10. november 1967 om al-
ders- og efterladtepension for selvstendige
erhvervsdrivende, som @ndret ved artikel 9 i
kongelig anordning nr. 1 af 26. marts 1981
og artikel 10 i kongelig anordning nr. 34 af
30. marts 1982, indeholder folgende bestem-
melse:

»Ydelser som omhandlet i dette kapitel...
kommer kun til udbetaling, sifremt den
ydelsesberettigede ikke udever nogen er-
hvervsmessig beskeftigelse og ikke oppebze-
rer ydelser som folge af sygdom, invaliditet
eller ufrivillig arbejdsleshed i henhold til
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belgisk eller udenlandsk lovgivning om so-
cial sikring eller en ordning, der finder an-
vendelse p4 ansatte i en international orga-
nisation.«

Anordningens artikel 31, som mndret ved
artikel 147, stk. 2, i lov af 15. maj 1984,
indeholder hjemmel for de belgiske myndig-
heder til i form af en fravigelse af denne ar-
tikel at bestemme, om og i hvilket omfang
ydelser kan kumuleres, men p tidspunktet
for foreleggelsesdommen i denne sag var
der ikke blevet udstedt sidanne bestemmel-
ser. INASTT har afsldet at lade den belgiske
alderspension komme til udbetaling med
den begrundelse, at det i henhold til artikel
30a klart er udelukket, at der samtidig kan
opbzres belgisk alderspension og italienske
ydelser i anledning af invaliditet.

4. Tribunal du travail er imidlertid i tvivl
om, hvorvidt en lovgivning som den om-
handlede og den pa grundlag heraf trufne
afgorelse om ikke at lade pensionen komme
til udbetaling opfylder kravene i henhold til
de fwllesskabsretlige bestemmelser om social
sikring. For at fi afklaret dette har tribunal
du travail anmodet Domstolen om prajudi-
cielt at afgere folgende spergsmail, som i
den originale affattelse er formuleret som ét
sporgsmil med tre led, men som jeg af
praktiske grund vil gengive som tre sperg-
smal.

»1) Belgisk national lovgivning indeholder
fortsat ingen bestemmelser, der regule-
rer sporgsmilet om kumulation af pen-
sionsydelser (her personlig alderspen-
sion) i form af pension for selvstendige
erhvervsdrivende med andre ydelser i
form af ’alders- ... pensionsydelser eller
ydelser, der treder i stedet herfor (her
invalidepension), tilkendt i henhold til
en... udenlandsk alderspensionsordning’,
og vedkommende nationale myndighed,
der udbetaler pensionsydelser, finder p4
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dette grundlag at burde folge bestemt
praksis. Det enskes oplyst, om dette in-
debzxrer eller vil kunne indebare en
*forskelsbehandling... pi grundlag af na-
tionalitet’, jfr. Traktatens artikel 7, stk.
1, det veere sig direkte eller indirekte el-
ler udevet pd grundlag af nationalitet
ved anvendelsen af kriterier, der formelt
er neutrale, men som rent faktisk med-
forer en forskelsbehandling derved, at
udenlandske statsborgere stilles ringere
pa grund af krav, der er uforholdsmzs-
sigt vanskelige at opfylde.

2) Det enskes endvidere oplyst, om for-
holdet falder eller vil kunne falde ind
under bestemmelserne i artikel 52, stk.
2, og artikel 53 i Traktaten og i artikel
12, stk. 1 og 2, og artikel 43 henholds-
vis i kapitel 3, jfr. navnlig artikel 44,
stk. 1 og 2, og artikel 46 1 Radets for-
ordning (EJF) nr. 1408/71 af 14. juni
1971 om anvendelse af de sociale sik-
ringsordninger pa arbejdstagere, selv-
steendige erhvervsdrivende og deres fa-
miliemedlemmer, der flytter inden for
Fellesskabet.

3) Endelig enskes det oplyst, om italienske
invalidepensionsydelser (her i egentlig
forstand, dvs. at ydelserne endnu ikke
er blevet aflost af alderspensionsydelser)
og belgiske fertidspensionsydelser for
selvstendige erhvervsdrivende skal an-
ses som ’ydelser af samme art’.«

5. Kun sagsegte, INASTI, og Kommissio-
nen har indgivet indleg for Domstolen.
Sagsegeren har ikke indgivet noget indlxg,
idet han ogsd udeblev under sagens behand-
ling ved den belgiske retsinstans.
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6. INASTT har kun behandlet det tredje af
de forelagte spergsmil. INASTI ger gzl-
dende, at henholdsvis de belgiske fortids-
pensionsydelser og de italienske invalide-
pensionsydelser, der endnu ikke er blevet
aflest af alderspensionsydelser, ikke kan an-
ses som ydelser af samme art efter artikel
12, stk. 2, i forordning nr. 1408/71 (EFT
1971 11, s. 366, ajourfort udgave, EFT 1983
L 230, s. 8). Folgelig finder de belgiske be-
stemmelser om, at en ydelse skal nedszttes,
stilles i bero eller bortfalde, for si vidt angir
kumulation af belgiske alderspensionsydel-
ser og andre ydelser, anvendelse, selv om
der er tale om andre ydelser, til hvilke der
er opndet ret efter lovgivningen i en anden
medlemsstat. INASTI ger endvidere gel-
dende, at det ikke med sikkerhed er blevet
godtgjort, at de italienske invalidepensions-
ydelser vil blive aflast af alderspensionsydel-
ser, nir Di Felice fylder 65 ir, siledes at
INASTI end ikke da ville anse invalidepen-
sionsydelserne for at vare af samme art som
ydelser i form af en alderspension. INASTI
er af den opfatielse, at forordning nr.
1408/71 ilke forbyder en anvendelse af ar-
tikel 30a i den belgiske kongelige anord-
ning, hvoraf det falger, at den omhandlede
belgiske fertidspension for Di Felice ikke
kan komme til udbetaling.

7. Kommissionen har i det vesentlige gjort
geldende, at forholdet er omfattet af artikel
12, stk. 2, og artikel 46 i forordning nr.
1408/71. De omhandlede to former for
ydelser er »ydelser af samme art« efter arti-
kel 12, stk. 2, hvorfor artikel 30a i den bel-
giske kongelige anordning ikke kan finde
anvendelse. Sagsegeren er berettiget til bel-
giske fortidspensionsydelser, enten fastsat
efter belgisk lovgivning uden inddragelse af
artikel 30a i den kongelige anordning eller
beregnet pa grundlag af forordningens arti-
kel 46, stk. 2, siledes at det haojeste af de
pageldende belob er det relevante.

8. Efter min opfattelse er det klart, at den
nationale retsinstans ved de to ferste spergs-
mal i virkeligheden sperger, om de belgiske
bestemmelser strider mod nogen fazlles-
skabsretlige bestemmelser. Svaret kan ikke
f3 denne form, da dette ville indebzre, at
Domstolen direkte tager stilling til lovlighe-
den af national ret. Svaret mi begrznses til
en fortolkning af de relevante fzllesskabs-
retlige bestemmelser. Som Domstolen ud-
trykte det 1 premis 8 1 dommen af 24. sep-
tember 1987 i sag 37/86, Coenen, enke ef-
ter Van Gastel, (Sml. 5. 3589) »Domstolen
[er] ikke, ndr den treffer afgorelse i medfer
af EQF-Traktatens artikel 177, ... kompe-
tent til at anvende fallesskabsreglerne pa et
konkret tilfzelde og folgelig heller ikke til at
bedsmme en bestemmelse i national ret pa
grundlag af disse regler, [men den kan]
imidlertid forsyne den nationale retsinstans
med alle fortolkningsmomenter vedrarende
fellesskabsretten, som kan komme denne
instans til nyue ved vurderingen af n=vnte
bestemmelsers virkningere.

9. Hvad angar det forste spargsmal, er arti-
kel 30a i kongelig anordning nr. 72, som
endret, en serligt vidirekkende bestem-
melse, hvorefter ydelser i henhold til belgisk
lovgivning ikke alene skal nedswttes, men
— da der ikke foreligger undtagelsesregler
— aldrig kan komme til udbetaling, nir der
udbetales ydelser efter lovgivningen i en an-
den medlemsstat. En sidan bestemmelse
ville i alvorlig grad begrense de rettigheder
med hensyn til social sikring, som tilkom-
mer arbejdstagere, der flytter fra én med-
lemsstat til en anden, sifremt der ikke ved
de fellesskabsretlige bestemmelser var blevet
sat grenser for sidanne bestemmelsers an-
vendelse, jfr. herved navnlig artiklerne 12 og
46 i forordning nr. 1408/71. Denne forord-
ning er bl. a. udstedt pA grundlag af EQF-
Traktatens artikel 7, og efter min opfattelse
rammes diskriminerende virkninger af en
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national antikumulationsregel af forordnin-
gen og ikke direkte af Traktatens artikel 7.
Det er tilstrekkeligt at henvise til Domsto-
lens praksis, hvori det er blevet antaget, at
oppebarer en person pension udelukkende i
henhold til national lovgivning, er forord-
ning nr. 1408/71 ikke til hinder for en an-
vendelse af nationale antikumulationsregler,
idet det dog er en betingelse, at viser en an-
vendelse af den nationale lovgivning sig at
vere mindre fordelagtig for arbejdstageren
end en anvendelse af ordningen i forordnin-
gens artikel 46, finder bestemmelserne heri
anvendelse i stedet, jfr. f. eks. de forenede
sager 116, 117, 119, 120 og 121/80,
ONPTS/Celestre, Sml. 1981, s. 1737, pa
s. 1756, punkt a), i domskonklusionen. Sva-
ret pi det ferste af de forelagte sporgs-
mél kan baseres pa denne afgerelse, nar der
tages hejde for de relevante forskelle.

10. Hvad angir det andet sporgsmil, er
Traktatens artikler 52 og 53 efter min op-
fattelse ikke relevante, da disse bestemmel-
ser vedrerer etableringsretten og ikke ar-
bejdskraftens frie bevagelighed og ikke er
en del af det retlige grundlag for forordning
nr. 1408/71. Udvidelsen af denne forord-
nings anvendelsesomride til ogsi at omfatte
selvstendige erhvervsdrivende og deres fa-
miliemedlemmer skete ikke pi grundlag af
Traktatens kapite] om etableringsretten,
men ved forordning nr. 1390/81 (EFT 1981
L 143, s. 1), hvis grundlag var Traktatens
artikler 2, 7, 51 og 235. Denne forordning
tradte i kraft den 1. juli 1982, siledes at
samtlige de her relevante bestemmelser i
forordning nr. 1408/71 har fundet anven-
delse p4 selvstendige erhvervsdrivende siden
da og dermed fandt anvendelse p4 det rele-
vante tidspunke i nzrverende sag.

11. Nér henses til de nevnte bestemmelser,
mé der forst ske en fastleggelse af de pen-
sionsrettigheder, der bestar efter belgisk lov-
givning (herunder med inddragelse af den-
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nes antikumulationsregler), hvorefter der ma
ske en fastleggelse af pensionsbelabet pa
grundlag af fellesskabsretten (dvs. artikel 46
1 forordning nr. 1408/71). Bestemmelsen i
artikel 12, stk. 2, om, at nationale antiku-
mulationsregler ikke kan finde anvendelse,
ndr den pigzldende oppebzrer »ydelser af
samme art« efter bestemmelserne i artikel
46, bliver relevant pa det tidspunkt, hvor der
er tale om at anvende artikel 46, stk. 1, og
det mi da afgeres, hvorvidt fertidspensions-
ydelserne og ydelserne i anledning af invali-
ditet er ydelser af samme art. Dette er gen-
standen for det tredje spergsmil, hvorved
det anskes oplyst, hvorvidt de italienske in-
validepensionsydelser og de belgiske fortids-
pensionsydelser er »ydelser af samme art«
efter artikel 12, stk. 2, i forordning nr.
1408/71, der lyder siledes:

»Indeholder en medlemsstats lovgivning be-
stemmelser om, at en ydelse skal nedszttes,
stilles i bero eller bortfalde, nir modtageren
samtidig far udbetalt andre sociale ydelser
eller har andre indtegter, finder disse be-
stemmelser tillige anvendelse, selv om det
drejer sig om ydelser, som den pagzldende
har opnéet i henhold til en anden medlems-
stats lovgivning, eller om indtegter, han har
modtaget pd en anden medlemsstats om-
ride. Denne regel finder dog ikke anven-
delse, safremt den pigzldende modtager
ydelser af samme art ved invaliditet, alder-
dom, dedsfald (pensioner) eller erhvervssyg-
dom, der fastszttes af institutionerne i to el-
ler flere medlemsstater i overensstemmelse
med artiklerne 46, 50 og 51 eller artikel 60,
stk. 1, litra b).«

12. Kriteriet for, om ydelser er af samme
art, fremgér af Domstolens tidligere praksis.
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I preemis 13 i dommen i sag 171/82, Valen-
tini, Sml. 1983, s. 2157, pd s. 2170, der blev
bekrzftet ved premis 10 i dommen i sagen
Coenen, enke efter Van Gastel, jfr. ovenfor,
lagde Domstolen til grund, at ydelser er af
samme art, nir deres genstand og formal
samt beregningsgrundlag og tilkendelsesbe-
tingelser er identiske, og at rent formelle
kendetegn ikke kan anses for relevante. Den
egentlige vanskelighed for den nationale rets-
instans i denne sag synes at have veret ngj-
agtigt at fA fastlagt arten af den pigzldende
italienske ydelse. Den nationale retsinstans
kunne ikke fremskaffe yderligere oplysnin-
ger om arten af den italienske pension fra
sagsegeren, som ikke var fremmadt og ikke
var representeret under sagens behandling.
Men man mi ikke glemme, at en social sik-
ringsinstitution altid kan indhente relevante
oplysninger ved hjelp af proceduren vedre-
rende samarbejde mellem de sociale sik-
ringsinstitutioner i de forskellige medlems-
stater, jfr. herved artikel 84 i forordning nr.
1408/71 og artikel 7, stk. 2, i forordning nr.
574/72, som ewndret (EFT 1983, L 230,
s. 86).

13. Arten af den her omhandlede italienske
ydelse fremgar imidlertid med s& stor klar-
hed at foreleggelsesdommen, at man kan
basere sig pA det i Domstolens praksis udvik-
lede kriterium, idet den nationale retsin-
stans’ premisser indeholder en udtalelse om,
at den italienske ydelse blev beregnet p#
grundlag af en bestemt forsikringsperiode,

nemlig 8,69 ar ud af en mulig maksimal for-
sikringsperiode pa 45 &r, og man kan pi
dette grundlag udlede, hvorledes forordnin-
gens bestemmelser finder anvendelse. Hvad
der ikke fremgar af foreleggelsesdommen,
er, hvorvidt den italienske ydelse blev bereg-
net pa grundlag af en udelukkende i Italien
tilbagelagt  forsikringsperiode eller pi
grundlag af en sammenlegning og forholds-
messig beregning. Uanset om det ene eller
det andet er tilfzldet, er det efter min opfat-
telse klart, at bestemmelserne 1 artikel 46 ma
finde anvendelse, og at ydelserne er ydelser
af samme art. Det gelder i sagen, at begge
former for ydelser har til formal at sikre et
underhold for personer, der ikke langere,
eller ikke lengere fuldt ud, er arbejdsdyg-
tige, og som anfert er sterrelsen af begge
ydelser fastsat p4 grundlag af forsikringspe-
rioder tilbagelagt af den samme person, si-
ledes som det var tilfzldet i sagen Coenen,
enke efter Van Gastel, jfr. premisserne 11
og 12 i dommen. Situationen kunne have
vzret en anden, sAfremt en af ydelserne ud-
sprang af bidrag indbetalt af en anden per-
son, siledes som det var tilfeldet i sag
197/85, Stefanutti, jfr. dom af 6. oktober
1987 (Sml. s. 3855). I dommen i sag 4/80,
D’Amico (Sml. 1980, s. 2951) antog Dom-
stolen, at oppebzrer en person i henhold til
lovgivningen i én medlemsstat ydelser i an-
ledning af invaliditet, der er blevet aflost af
alderspensionsydelser, og i henhold til lov-
givningen i en anden medlemsstat ydelser i
anledning af invaliditet, der endnu ikke er
blevet aflast af alderspensionsydelser, skal
ydelserne anses for at veere af samme art. I
punkt b) i konklusionen i dommen i Cele-
stre-sagen lagde Domstolen igen til grund,
at oppebzrer en arbejdstager i henhold il
lovgivningen i én medlemsstat ydelser i an-
ledning af invaliditet, der er blevet aflost af
alderspensionsydelser, og i henhold til lov-
givningen i en anden medlemsstat ydelser i
anledning af invaliditet, der endnu ikke er
blevet aflest af alderspensionsydelser, skal
alderspensionsydelserne og ydelserne i an-
ledning af invaliditet anses for at vere af
samme art efter artikel 12, stk. 2, i forord-
ning nr. 1408/71.
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14. Nerverende sag drejer sig om en inva-
lidepension, til hvilken der er opnaet ret ef-
ter lovgivningen i én medlemsstat, og en
fertidspension i henhold til lovgivningen i
en anden medlemsstat. Hverken i forelaeg-
gelsesdommen eller i indlzeggene for Dom-
stolen er det synspunkt imidlertid blevet
fremfort, at den omstendighed, at alders-
pensionen udbetales tidligere, skulle inde-
bexre nogen afgerende forskel med hensyn
til spergsmalet om, hvilke bestemmelser der
finder anvendelse. Jeg mener heller ikke, at
der foreligger nogen sidan forskel. Virknin-
gen af den tidlige udbetaling er blot, at pen-
sionens storrelse nedszttes med 5% for
hvert ar forud for den normale pensionsal-
der i Belgien. At forholdet ikke bevirker no-
gen forskel som omhandlet, fremgir ogsi
indirekte af Domstolens udtalelser vedre-
rende en tysk fortidspension i dommen i sag
180/78, Brouwer-Kaune (Sml. 1979,
s. 2111). Igen kunne situationen have varet
en anden, safremt forméilet med den pagzl-
dende ordning havde varet en garanteret
indkomst ved tidlig fratrzeden i lighed med
den ordning, der var spergsmal om i den
tidligere nzvnte sag Valentini. Den her om-
handlede ydelse er imidlertid en normal for-
tidspensionsydelse, der udbetales efter en
nedsat sats pa grundlag af lengden af perio-
den forud for den normale pensionsalder.

15. Pa dette grundlag kan der af dommene
i D’Amico- og Celestre-sagerne udledes en
sterk formodning for, at de to former for
ydelser, som der er spergsmil om i nerve-

rende sag, er »af samme art« efter artikel
12, stk. 2, og min opfattelse er i lyset af
Domstolens hidtidige praksis den, at to
ydelser som dem, der er spergsmil om i
denne sag, skal anses som »ydelser af
samme art« efter forordningens artikel 12,
stk. 2. Endvidere mener jeg, at ethvert andet
resultat, hvorefter der skulle veere hjemmel
til at anvende nationale antikumulationsre-
gler i et tilfelde som det foreliggende, gan-
ske ville stride mod malsetningen med fal-
lesskabslovgivningen og Traktatens artikel
51.

16. Det er herefter muligt, at det vil vere
nedvendigt at fastsette det sammenlagte og
forholdsmeessigt beregnede belab i overens-
stemmelse med forordningens artikel 46,
stk. 2, men der er ikke blevet forelagt noget
spergsmal om fortolkningen af de pagzl-
dende bestemmelser. Uanset om en sidan
fastszttelse er nedvendig, er det afgerende,
at de nationale antikumulationsregler under
alle omstendigheder ikke kan finde anven-
delse.

17. Konklusionen bliver siledes, at de na-
tionale antikumulationsregler ikke kan finde
anvendelse, og at belabet efter artikel 46,
stk. 1, er det, som den pagzldende ville
have krav p4 1 henhold til national lovgiv-
ning, safremt han ikke oppebar en pension i
henhold til lovgivningen i en anden med-
lemsstat, jfr. herved dommen i Celestre-sa-
gen, pd s. 1754, premis 12,

18. Jeg skal herefter sammenfattende foresl4, at de spergsmal, der er forelagt til

prejudiciel afgorelse, besvares siledes:

»1) Nar en arbejdstager eller selvstzendig erhvervsdrivende oppebzrer en pension
alene i henhold til national lovgivning, er bestemmelserne i forordning nr.
1408/71 ikke til hinder for fuldt ud at anvende den nationale lovgivning, her-
under nationale antikumulationsregler, dog saledes, at sifremt anvendelsen af
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en sddan national lovgivning er mindre fordelagtig for den pigzldende end en
anvendelse af ordningen 1 artikel 46 i forordning nr. 1408/71, skal bestemmel-
serne heri anvendes.

Nar en arbejdstager eller selvstzendig erhvervsdrivende har krav pa ydelser af
samme art, jfr. artikel 12, stk. 2, i forordning nr. 1408/71, som er tilkendt af
institutionerne i to eller flere medlemsstater i overensstemmelse med bestem-
melserne i artikel 46 i forordning nr. 1408/71, kan bestemmelser i en med-
lemsstats lovgivning om, at en ydelse skal nedszttes, stilles i bero eller bort-
falde, ikke finde anvendelse, jfr. forordningens artikel 12, stk. 2, in fine. Bels-
bet efter forordningens artikel 46, stk. 1, er i si fald det beleb, som den pa-
geldende ville have ret til efter national lovgivning, sifremt han ikke oppebar
en pension i henhold til lovgivningen i en anden medlemsstat.

Nar en arbejdstager eller selvstendig erhvervsdrivende har krav pa alderspen-
sionsydelser i henhold til lovgivningen i én medlemsstat og invalidepensions-
ydelser i henhold til lovgivningen i en anden medlemsstat, skal disse ydelser
anses som ydelser af samme art efter artikel 12, stk. 2, i forordning nr.
1408/71/EQF .«
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