SALZANO / BUNDESANSTALT FUR ARBEIT

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT M. DARMON
FREMSAT DEN 11. OKTOBER 1984 '

Haje Domstol.

1. Felice Salzano, der som italiensk
arbejdstager har veret beskaftiget i
Tyskland siden maj 1979, og som er gift
og far til we bern, indgav ul Bundesan-
stalt fir Arbeit — Kindergeldkasse
ansegning om bernetilskud for sine tre
bern, der med deres mor bor 1 Italien.
Denne mulighed har han ifelge artikel
73, stk. 1, 1 forordning nr. 1408/71 af
14. juni 1971 %, hvorefter retten til berne-
tilskud afgeres i henhold til beskaftigel-
sestatens lovgivning uafhengigt af fami-
liens bopzl.

Imidlertid afslog den tyske institution at
anvende denne bestemmelse pd sagse-
geren med den begrundelse, at hans
xgrefelle i tiden fra den 1. maj tl den
31. december 1979 havde arbejdet i
Italien, hvor hun havde kunnet gere sin
ret til bernetilskud geldende. Man fandt,
at det herved var uden betydning, at hun
ikke havde indgivet ansegning og derfor
heller ikke modtaget bernetilskud i
Italien, idet hun fortsat ville kunne krzeve
disse tilskud udbetalt i medfer af ita-
liensk lovgivning.

Bundesanstalt stetter sig herved pd
artikel 76 1 fernevnte forordning nr.
1408/71, der bestemmer:

»Retien til familieydelser eller bernetil-
skud i medfer af bestemmelserne i artikel
73 eller 74 sulles i1 bero, sifremt der
i kraft af erhvervsudevelse ogsd kan
kreeves  udbetalt  familieydelser  eller

1 — Oversat fra fransk.
2 — EFT 1971 11, 5. 366.

bernetilskud efter lovgivningen 1 den
medlemsstat, pa hvis omride familiemed-
lemmerne er bosat.«

Efter at Kindergeldkasse havde afvist en
klage fra Felice Salzano, anlagde han sag
ved Socialgericht Miinchen med pastand
om betaling af differencen mellem borne-
tilskuddene i Forbundsrepublikken Tysk-
land og de samme ydelser i Italien.

For at kunne afgere sagen har den tyske
ret forelagt felgende spergsmal:

»Skal artikel 76 i Radets forordning
nr. 1408/71 af 14. juni 1971 fortolkes
siledes, at retten til bernetilskud i det
land, hvor den ene af foreldrene
arbejder, ogsa stilles i bero 1 det tlfzlde
— i bekreeftende fald, i hvilket omfang
— at den anden af foreldrene bor med
bernene i en anden medlemsstat (bopels-
staten) og dér er erhvervsaktiv, men ildse
oppebzrer bernetilskud, fordi den efter
national ret nedvendige ansegning fra
den enc af forzeldrene og/eller afkaldet
fra den anden af foreldrene ikke fore-
ligger, siledes at det ikke lader sig
fastsli, om og i hvilket omfang for-
sogeren i bernenes bopelsstat har krav
pi bornetilskud?«

Pa grundlag af foreleggelseskendelsen
og de indleg, der er blevet afgivet for
Domstolen, kan de to serlige aspekter af
det rejste fortolkningsproblem udledes:

— det drejer sig dels om at fastlegge
betingelserne for, hvorndr bernetil-
skuddene »kreves udbetalt« i bopzls-
staten som omtalt i fernmvnte ar-
tikel 76;
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— dels opstar det spergsmil — for-
udsat, at tilskuddene kan »kreves
udbetalt« som omtalt i denne bestem-
melse —, hvor stor en del af bornetil-
skuddene der skal »stilles i bero« i
beskeftigelsesstaten.

2. Inden behandlingen af disse to
spergsmil m4 der af hensyn til min frem-
stilling foretages en undersogelse af
retstilstanden  ifolge de omhandlede
nationale lovgivninger pa omradet.

Den tyske lovgivning om bernetilskud
begranser retten til disse ydelser til
forzldre, hvis barn bor eller har sedvan-
ligt opholdssted i Forbundsrepublikken
Tyskland. Den foreleggende ret og
Kommissionen har anfert, at i medfer af
fornavnte artikel 73, stk. 1, i forordning
nr. 1408/71 kan Felice Salzano piberibe
sig ret til tyske barnetilskud til sine bern,
der bor med deres mor i Italien, uden at
hans ret afskeres af samme forordnings
artikel 76.

Der er sket en udvikling i den italienske
lovgivning, idet artikel 9 i den italienske
lov nr. 903 af 9. december 1977 om lige-
behandling af mand og kvinder pa
arbejdsmarkedet? nu bestemmer, at
bernetilskuddene bide kan kreves af
faderen eller moderen, medens hidtil kun
faderen som familieforseger havde
kunnet fa dem udbetalt’. Dersom begge
zgtefeller ansoger, udbetales tilskud-
dene til den af forzldrene, som barnet
bor hos. (Denne valgfrihed er ligeledes
indfere i Forbundsrepublikken Tyskland
ved artikel 3, stk. 3, i den tyske Bundes-
kindergeldgesetz.)

1 — Bundeskindergeldgesetz artikel 2, stk. 5, Bundesgesetz-
blaw, I, af 6. 2. 1975.

2 — Gazzeua Ufficiale af 17. 12. 1977, nr. 343, 5. 9041.

3 — Jir. szrdig sag 134/77, Ragazzoni, Sml. 1978, s. 963,
premis 10.

3758

Felice Salzano’s hustru havde saledes i
medfer af den italienske lov nr. 903 ret
til at kraeve bernetilskud i henhold til
betingelserne i italiensk lovgivning; det
fremgér dog af foreleggelseskendelsen
og indleggene for Domstolen, at
hustruen ikke har indgivet en sadan
ansggning, og at Felice Salzano ikke har
givet afkald pd sin ret over for den
kompetente italienske institution.

3. Efter disse indledende bemzrkninger
skal jeg herefter kort fremstille parter-
ners opfattelse vedrerende det ovenfor
anforte punkt.

Vedrorende spergsmalet om, hvorvidt de
italienske  bernetilskud  kan »kraeves
udbetalt« til fru Salzano, jfr. artikel 76 i
forordning nr. 1408/71, er Kommissio-
nen af den opfattelse, at det afgorende
kriterium er den faktiske udbetaling af
ydelserne og ikke konstateringen af, om
denne eller hin betingelse — formel eller
materiel — er opfyldt.

Sagsegeren i hovedsagen og den ita-
lienske regering deler Kommissionens
opfattelse.

Den tyske regering har vendt sig mod
denne fortolkning med falgende be-
grundelse: for at fastsld, om ydelserne
kan »kraves udbetalt« i bopalsstaten, er
det tilstraekkeligt at fastsla, at arbejds-
tageren opfylder de materielle betingelser
ifolge intern ret. Der er derfor ingen
grund til at undersege de formelle betin-
gelser i intern ret, eftersom den giver
forazldrene adgang til at velge lovgivning
og siledes den medlemsstat, der skal
betale bernetilskuddene. Derimod er
artikel 76 en kollisionsnorm, der giver
bopzlsstatens lovgivning »forrang«.
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Endelig lader dommene i sagerne Ragaz-
zoni og Rossi' sig ikke anvende pa
nerverende tilfelde: medrene er nemlig
efter afgorelserne i disse sager ikke
lengere udelukket fra retten til bernetil-
skud, der indtil da ifelge italiensk lovgiv-
ning var forbeholdt familieforsegeren,
altsa faderen, endvidere opstod der ikke 1
nogle af disse to sager sporgsmil om de
formelle betingelser.

Denne argumentation kan ikke antages,
hvilket Kommissionen klart har pavist.

Domstolens retspraksis frembyder nemlig
alle de holdepunkter, der er nedvendige
for en entydig fortolkning af udtrykket
»kan kreves udbetalt«, jfr. artikel 76 i
forordning nr. 1408/71.

4, Domstolen har for det ferste fast-
slaet:

»Da tildeling af familieydelser i medfer
af artikel 73 1 forordning nr. 1408/71 er
athengig af fortolkningen og anven-
delsen af den nationale lovgivning, kan
en anden medlemsstats kompetente insti-
tution ikke vurdere, om alle betingel-
serne er opfyldt.« ?

Dette resultat felger af princippet om, at
frellesskabsbestemmelserne  pid  omridet
for den sociale sikring alene har det
formal at koordinere gzldende nationale
ordninger. Enhver anden lgsning, eksem-
pelvis ved anvendelse af antikumulations-
reglen 1 artikel 76 alene pd grundlag af,
at beskeftigelsstaten institution har fast-
slaet, at arbejdstageren kan gere krav p
ydelserne fra bopelsstaten — uafhengigt
af de formelle krav, der skal opfyldes —
ville indebzre et anslag mod dette
princip og medferte en risiko for mang-
lende fasthed i afgarelserne.

I — TFornavate sag 134/77, Ragazzoni; sag 100/78, Rossi,
Sml. 1979, s. 831.

2 — Sag 149/82, Robards, Sml. 1983, s, 171, pramis 11.

For at hindre noget sidant har
Domstolen afgjort, at anvendelsen af
artikel 73 indebzrer et krav om en
ensartet fortolkning i alle medlemssta-
terne »uden hensyn til, hvorledes de
nationale lovgivninger om erhvervelse af
ret til familieydelser er udformet« *.

5. Domstolen har for det andet i
dommen i sagen Ragazzoni antaget, at
barnetilskud ikke kan »kreeves udbetali«
efter lovgivning i den medlemsstat, der er
bopelsstaten, medmindre lovgivningen i
denne stat anerkender, at

»det familiemedlem, som arbejder i
bopzlsstaten, [er] berettiget til
ydelser efter denne stats lovgivning«.

Domstolen har tydeliggjort dette ved at
tilfeje, at

»vedkommende familiemedlem [alts]
skal opfylde alle de betingelser ifelge
denne stats interne lovgivning for at
kunne udeve den nzvnte ret« .

I denne sag var det ganske vist en mate-
riel betingelse — status som familiefor-
sarger — der ikke var opfyldt, siledes at
ydelsen ikke kunne »kreves udbetalt« i
Italien. Kan man nu alligevel heraf
udlede, at Domstolen har givet en sidan
betingelse forrang, og herved lade de
formelle betingelser ude af betragtning,
der opstilles for tildelingen af bernetil-
skud i bopelsstaten?

En sidan fortolkning ville indebazre, at
man giver lesningen af det konkrete

3 — Sag 104/80, Beeck, Sml. 1981, 5. 503, praemis 7.
4 — Fornxvnte sag 134/77, Ragazzoni, praemisserne 8 og 9.
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tilfeelde fortrin frem for lesningen af det
princip, der bestemmer det: Domstolen
har nemlig understreget, at der skal tages
hensyn til »alle betingelserne« ifelge den
pagzldende lovgivning, uden at der skal
sondres efter deres beskaffenhed '
Domstolen er derfor niet til det resultat,
at den i artikel 76 hjemlede suspension af
retten til bernetilskud »ikke finder
anvendelse«, dersom moderen i bopzls-
staten ikke har »erhvervet ret til barnetil-
skud, enten fordi kun faderen aner-
kendes som familieforseger, eller fordi
betingelserne for at tillegge moderen ret
tll ydelserne ikke er opfylde« 2,

Domstolen har saledes henholdt sig til de
betingelser, der opstilles ifelge boplssta-
tens ret for tildeling af bernetilskud,
uden pa nogen mide at sondre imellem
dem.

6. Endelig fremgir det af Domstolens
praksis vedrprende antikumulationsreg-
lerne p4 omrddet for bernetilskud, at det
afgorende kriterium for suspension er
den faktiske betaling af ydelserne i en
anden medlemsstat. Domstolen har
siledes kendt for ret, at forbudet mod
dobbeltydelser i artikel 79, stk. 3, der er
analog med bestemmelsen i artikel 76,
men som vedrerer ydelser til bern, der
forserges af pensionister eller rentemod-
tagere, samt til bern, der har mistet
begge forzldre eller en af dem, »[kun]
har mening og [kun] kan
anvendes, sifremt der faktisk er
erhvervet ret til ydelser efter lovgiv-
ningen i den stat, hvor erhvervsudevelsen
sker« 2,

Ligeledes har Domstolen fortolket anti-
kumulationsreglen i artikel 10, stk. 1,
litra a), derhen

1 — Ragazzoni, premis 9.
2 — Ragazzoni, premis 12,
3 — Fernavnte sag 100/78, Rossi, preemis 9.
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»at den finder anvendelse, nir institu-
tionen 1 en anden medlemsstat rent
faktisk i medfer af artikel 73 i forord-
ning nr. 1408/71 har tildelt en arbejds-
tager familieydelser for samme barn,
uden at det er nedvendigt at undersege,
om alle betingelserne for tildeling af
ydelser er opfyldt i medfer af den anden
medlemsstats lovgivning« .

7. Disse resultater viser saledes ende-
gyldigt, at artikel 76 har til formal at
undgd enhver kumulation af ydelser, der
rent faktisk oppebeeres, med henblik pa
at undgd den udgrundede berigelse, som
en arbejdstager eller hans ydelsesberetti-
gede parerende ville kunne opnid ved
samspillet mellem lovgivningen i beskaf-
tigelsesstaten og bopealsstaten. Det er
imidlertid ikke tilfzldet i nzrverende
sag, idet Felice Salzano’s zgtefelle ikke
har opfyldt de nedvendige formelle
betingelser for at kunne fi tilskuddene
udbetalt. Uden en ansegning fra hende
og en afkaldserklering fra =gtefzllen,
kan man ikke na til det resultat, at
bernetilskuddene kan »krzves udbetali«
som omtalt i fernzvnte bestemmelse,
saledes som generaladvokat Caportorti ®
tidligere har understreget. Ganske vist
medferer denne fortolkning, at der gives
den vandrende arbejdstager i beskefti-
gelsesstaten og hans =gtefelle, der
atbejder 1 bopalsstaten, frihed til at
velge den nationale lovgivning, der er
den mest fordelagtige. Denne valgfrihed
fremgdr af italiensk lovgivning og 1
gvrigt ogsd af tysk lovgivning. Jeg skal i
den henseende blot minde om, at falles-
skabsbestemmelserne p4 omrade blot har
til formil at koordinere og ikke at

4 — Fornzvnte sag 149/82, Robards, przmis 12.

5 — Fernavnte sag 134/77, Ragazzoni, s. 975, og sag
100/78, Rossi, s. 848.
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harmonisere medlemsstaternes  sociale

lovgivninger '.

Mere generelt skal jeg henvise ul,.at en
lasning, der alene hviler pi, om der fore-
ligger ret til ydelsen, forer til felgende
paradoks: dersom der ikke sker nogen
faktisk udbetaling, kan der ske fuldstzen-
digt bortfald, medens bortfald ifelge
Domstolens praksis — som det skal vises
— kun kan ske delvist, dersom ydelserne
rent faktisk udbetales.

Pi grundlag af disse resultater vil jeg
svare den nationale ret, at familieydelser
eller bernetilskud kun kan antages at
kunne »kraeves udbetalt« til arbejds-
tageren cller hans erhvervsaktive ydelses-
berettigede parerende i bopwxlsstaten,
safremt de rent faktisk udbetales dér.

8. Dette svar skulle gere det muligt for
den tyske ret at afgere den nationale
retssag, der er indbragt for den. Jeg skal
derfor kun rent subsidiert behandle det
andet aspekt af det forelagte sporgsmil,
hvis indhold jeg skal bringe i erindring:
skal de ydelser, der hidul er blevet udbe-
talt 1 den medlemsstat, der er bopewls-
staten, stilles hele eller kun delvis i bero
— i sidstneevne tilfelde i hvilket omfang
— safremt bernetilskuddene rent faktisk
er blevet udbetalt 1 den medlemsstat, der
er bopelsstaten?

Dette problem er analogt med det, som
Domstolen for nylig stod over for i
Patteri sagen .

Domstolens praksis pA omridet er klar
nok: de rettigheder, som en arbejdstager

1 — Jir. f.cks fornzvate sag 100/78, Ross, prasmms 13.

2 — Sag 242/83, Pauen, dom af 12. 7. 1984, Sml. 1984,
5. 3171,

erhverver 1 beskeftigelsesstaten, opherer
ikke fuldstendigt, selv om belsb i
henhold 1l tilsvarende rettigheder rent
faktisk udbetales i bopzlsstaten. Rettig-
hederne bestiar fortsat for den del af
belgbets vedkommende, der overstiger de
ydelser, der udbetales i den medlemsstat,
der er bopalsstaten *.

Forbundsrepublikken Tyskland har i sine
indleg anfert, at dewe princip ikke
finder anvendelse, nir retten til bernetil-
skud ikke hviler pd national lovgivning,
der forbeholder den for personer med
fast bopzl, men hviler direkte pd selve
artikel 73. En siddan argumentation ma
forkastes. Domstolen har klart fasislaet,
at anvendelsen af feellesskabsbestemmel-
serne pd omradet for social sikring ikke
kan

»medfore, at der sker en nedswttelse af
ydelserne i henhold til denne lovgivning
suppleret med feellesskabsrettenc %,

bortset fra den i EF-reglerne hjemlede
udtrykkelige undtagelse, som Domsiolen
har fortolket som en betinget suspension.
Enhver anden fortolkning ville medfere,
at det bopewlskrav, der er indfert ved
beskxftigelsesstatens  lovgivning,  ville
kunne afskzre den ret, der pa grundlag
af selve artikel 73 er erhvervet af arbejds-
tageren, ligesom dette mere generek ville
modarbejde det princip om den frie
bevegelighed for personer, som retten
skal sikre *.

3 — Jfr. saerlig fornzvnte sag 100/78 Rossi, premis 17; sag
733/79 Laterza, Sml. 1980, s. 1915, pranussernc §-9;
fornaxvnte sag 104/80, Beeck, pramis 12; sag 320/82,
D'Amario, dom af 24. 11. 1983, prams 7, Sml. 1983,
s. 3811; og senest sag 242/83, Paueri, praemis 10.

4 — Fornavnte sag 733/79, Laterza, pramus 8, samt sag
101783, Brusse, dom af 17. 5. 1984, pramus 30,
Sml. 1984, s. 2223.

5 — Fornavnte sag 320/82, D’Amario, prenusserne 4-7.
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9. Jeg skal derfor afsluttende foresla, at Domstolen kender for ret

— at artikel 76 skal fortolkes siledes, at bernetilskud kun kan skraeves
udbetalt« i den medlemsstat, der er bopelsstaten, sifremt der rent faktisk
bestir og er erhvervet ret til udbetaling af dem ifelge lovgivningen i den
stat, hvor erhvervsudevelsen sker;

— subsidizert, at artikel 76 alene medforer, at retten til bernetilskud, der
udbetales i beskeftigelsesstaten, stilles i bero med det belab, der svarer til
de ydelser, der oppebzres i bopalsstaten af agtefellen, der dér er
erhvervsaktiv.
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