ELSEN

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
23. november 2000 *

I sag C-135/99,

angdende en anmodning, som Bundessozialgericht (Tyskland) i medfer af EF-
traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF) har indgivet til Domstolen for i den for
navnte ret verserende sag,

Ursula Elsen

Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte,

at opnd en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af EF-traktatens
artikel 51 (efter endring nu artikel 42 EF) og af Radets forordning (EQJF)
nr. 1408/71 af 14. juni 1971 om anvendelse af de sociale sikringsordninger pa
arbejdstagere, selvsteendige erhvervsdrivende og deres familiemedlemmer, der
flytter inden for Fellesskabet, som @ndret og ajourfert ved Radets forordning
(EQF) nr. 2001/83 af 2. juni 1983 (EFT L 230, s. 6), og navnlig som @ndret pa
tidspunktet for de faktiske omstendigheder ved Radets forordning (EQF)
nr. 2195/91 af 25. juni 1991 (EFT L 206, s. 2),

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. La Pergola, og dommerne M. Wathelet
(refererende dommer) og D.A.O. Edward,

generaladvokat:A. Saggio
justitssekretaer: R. Grass,

efter at der er indgivet skriftlige indleeg af:

— den tyske regering ved afdelingschef W.-D. Plessing og kontorchef
C.-D. Quassowski, begge Forbundsfinansministeriet, som befuldmzgtigede

— den spanske regering ved statens advokat, M. Loépez-Monis Gallego, som
befuldmagtiget

— Kommissionen for De Europaiske Fzllesskaber ved juridisk konsulent
P. Hillenkamp, som befuldmagtiget, bistdet af advokat R. Karpenstein,
Hamburg,

pa grundlag af den refererende dommers rapport,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 13. april 2000,
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afsagt folgende

Ved kendelse af 24. februar 1999, indgdet til Domstolen den 19. april 1999, har
Bundessozialgericht i medfer af EF-traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF)
forelagt et przjudicielt sporgsmal vedrerende fortolkningen af EF-traktatens
artikel 51 (efter @ndring nu artikel 42 EF) og af Rdidets forordning (EQF)
nr. 1408/71 af 14. juni 1971 om anvendelse af de sociale sikringsordninger pa
arbejdstagere, selvsteendige erhvervsdrivende og deres familiemedlemmer, der
flytter inden for Fallesskabet, som @ndret og ajourfert ved Radets forordning
(EQF) nr. 2001/83 af 2. juni 1983 (EFT L 230, s. 6, herefter »forordning
nr. 1408/71«), og som andret pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder i
hovedsagen ved Radets forordning (EQJF) nr. 2195/91 af 25. juni 1991 (EFT
L 206, s. 2).

Spergsmailet er blevet rejst under en sag mellem Ursula Elsen og Bundesversi-
cherungsanstalt fiir Angestellte (forbundsforsikringsinstitutionen for funktionz-
rer, herefter »Bundesversicherungsanstalt«) i anledning af, at sidstnazvnte med
henblik pa tildeling af en ydelse ved alderdom har nzgtet at sidestille den periode,
hvorunder Ursula Elsen passede sit barn i Frankrig, med bernepasningsperioden
(»Kindererziehungszeit«) i den tyske sociallovgivnings forstand.
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Den nationale lovgivning

Det bestemmes i § 56, stk. 1, i VI bog i Sozialgesetzbuch af 18. december 1989
(den tyske sociallov, herefter »SGB VI«) i den version, der fandt anvendelse pa
tidspunktet for de faktiske omstendigheder i hovedsagen:

»De tvungne bidrag til den lovbestemte aldersforsikring anses for at vare betalt
under perioder med pasning af et barn i barnets forste tre levedr. En bernepas-
ningsperiode godskrives en af forzldrene, sifremt ...

1. pasningsperioden md henregnes til denne forzlder

2. pasningen har fundet sted pa Forbundsrepublikken Tysklands omrade, eller
safremt den kan ligestilles med en sddan pasning, og

3. godskrivningen ikke er udelukket for den pageldende forzlder.«

For bern, der er fodt for den 1.januar 1992, nedsatter § 249 i SGB VI
bidragsperioderne for pasning af et barn fra tre ar til tolv maneder.
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Vedrerende pasningsperioder i udlandet bestemmer § 56, stk. 3, andet punktum:

»Det ligestilles med pasning pa Forbundsrepublikken Tysklands omrade, at den
foraelder, der har passet barnet, har haft sedvanligt ophold i udlandet sammen
med sit barn, sifremt den pigzldende under pasningen eller umiddelbart for
barnets fodsel har tilbagelagt perioder med tvungen bidragsbetaling som folge af
en lonnet beskzaftigelse eller selvstzndig virksomhed, som han har udevert dér.«

s Endvidere bestemmer § 57 i SGB VI:

»Den periode, hvorunder et barn passes indtil barnets fyldte 10. ar, er en
medregningsperiode for en forzlder, sifremt betingelserne for medregningen af
en bernepasningsperiode ogsa er opfyldt under den nzvnte periode.«

7 1§ 6 i Mutterschutzgesetz (lov om beskyttelse af moderskab, som bekendtgjort
den 17.1.1997, BGBI. 1, s. 22, herefter »MuSchG«) bestemmes i gvrigt:

»Kvinder, der har fodt, ma ikke udeve beskaftigelse i de forste otte uger efter
fodslen. «

s Det folger imidlertid af § 1 i MuSchG, at § 6 kun finder anvendelse pa personer,
der udever en erhvervsmassig beskzftigelse.
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Endelig bestemmes det i § 15 i Bundeserziehungsgeldgesetz (lov om bernepas-

ningstilskud, herefter »BErzGG«), at lonmodtagere er berettiget til foraeldreorlov
»for et barn, der er fodt efter den 31. december 1991, indtil barnet er fyldt tre &r,

1. safremt de bor sammen med et barn, som de passer ... og

2. sifremt de selv varetager barnets pasning og opdragelse ...«.

Fzllesskabsbestemmelserne

Artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 1408/71 fastslar princippet om ligebehandling:

»Personer, der er bosat pa en medlemsstats omride, og som er omfattet af denne
forordning, har de samme pligter og rettigheder i henhold til en medlemsstats
lovgivning som denne medlemsstats egne statsborgere, medmindre andet folger af
szerlige bestemmelser i denne forordning. «
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Det bestemmes i samme forordnings artikel 10, stk. 1, forste afsnit:

»Kontantydelser ved invaliditet eller alderdom eller til efterladte ... hvortil der er
erhvervet ret efter lovgivningen i en eller flere medlemsstater, kan, medmindre
andet er bestemt i denne forordning, ikke nedsattes, zndres, stilles i bero,
inddrages eller beslaglagges som felge af, at den berettigede er bosat i en anden
medlemsstat end den, hvori den institution, som det pahviler at udrede ydelsen, er
beliggende. «

I bilag VI til forordning nr. 1408/71, som indeholder szrregler for anvendelsen af
visse medlemsstaters lovgivning, indeholder afsnit C, punkt 19, der blev indsat
ved forordning nr. 2195/91, folgende bestemmelse for Tyskland:

»En forsikringsperiode, som en arbejdstager har tilbagelagt med bernepasning i
overensstemmelse med tysk lovgivning, ligestilles med en periode, hvor den
pigazldende har passet barnet i en anden medlemsstat, forudsat at han ikke kan
udove erhvervsmassig beskzftigelse i henhold til § 6, stk. 1, i lov om beskyttelse
af moderskab (Mutterschutzgesetz), eller han tager orlov for at passe bern i
overensstemmelse med § 15 i forbundslov om bernepasningstilskud (Bundeser-
ziehungsgeldgesetz) og ikke har udevet bibeskzftigelse (geringfiigige Beschafti-
gung) i henhold til § 8 i SGB IV.«

I henhold til artikel 1, nr. 12, litra b), nr. v), i forordning nr. 2195/91, fik
punkt 19 ferst virkning den 1. januar 1986.
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Hovedsagen

Ursula Elsen, der tysk statsborger, flyttede i maj 1981 fra Tyskland til Frankrig,

hvor hun derefter har boet med sin mand og parrets sen, der blev fedt i august
1984.

Indtil marts 1985 udevede hun i Tyskland erhvervsmassig beskeftigelse, der var
omfattet af den tvungne forsikring, og hun fik efter flytningen til Frankrig status
som grensearbejder. Ursula Elsen’s erhvervsmassige beskaftigelse var afbrudt
mellem juli 1984 og februar 1985 pa grund af barselsorlov i forbindelse med
hendes barns fedsel. Siden marts 1985 har hun hverken udevet forsikringspligtig
erhvervsmassig beskzftigelse i Tyskland eller i Frankrig.

I september 1994 indgav Ursula Elsen en ansegning til Bundesversicherungs-
anstalt om, at denne medregnede de perioder, hvorunder hun havde passet sin
son — dvs. barnets forste ti levedr — som forsikringsperioder med henblik pa
tildelingen af en alderspension i henhold til § 56, stk. 1, sammenholdt med § 249
1 SGB VI (periode pi tolv maneder), og § 57 i SGB VI (periode p4 ti ar).

Ved afgerelse af 12. september 1995 blev denne ansegning afsliet af Bundesver-
sicherungsanstalt, hvilket blev bekrzftet ved en klageafgorelse af 21. august
1996, med den begrundelse, at pasningen af barnet havde fundet sted i udlandet,

og at betingelserne for at ligestille den med en pasning i Tyskland, som fremgar af
§ 56, stk. 3, ikke var opfyldt.

Ved dom af 11. august 1997 afsagt af Sozialgericht Berlin (Tyskland) fik Ursula
Elsen ikke medhold i det sggsmal, hun anlagde til provelse af det endelige afslag.
Hun har herefter indbragt en revisionsappel for Bundessozialgericht.
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Det przjudicielle spergsmal

Den foreleggende ret har anfert, at Ursula Elsen ikke opfyldte de betingelser, der
er fastsat i de relevante nationale bestemmelser for medregning af de perioder,
hvorunder hun passede sin sgn. Denne pasning kunne nemlig ikke ligestilles med
en pasning i Tyskland, da hun ikke — mens hun passede barnet eller umiddelbart
for dets fodsel — havde tilbagelagt perioder med tvungen bidragsbetaling i
henhold til den tyske lovgivning pa grundlag af en lennet beskaftigelse eller en
selvstzendig virksomhed i udlandet, siledes som det bestemmes i § 56, stk. 3,
andet punktum, i SGB VL. Den forelzggende ret erkendte, at den pagaldende
ordning hviler pad territorialitetsprincippet, men den fastslog samtidig, at
sagsogeren heller ikke opfyldte betingelserne for medregning af bernepasnings-
perioder i henhold til den franske lovgivning, hvori det kraeves, at der er udevet
en forudgdende beskeftigelse i Frankrig.

Vedrerende punkt 19 i bilag VI, afsnit C, til forordning nr. 1408/71, som blev
indsat ved forordning nr. 2195/91, bemzrkede den forelzggende ret, at denne
bestemmelse ikke finder anvendelse pa sagsegeren i hovedsagen. For det forste fik
denne bestemmelse forst virkning fra den 1. januar 1986; i den foreliggende sag
ligger pasningsperioden imidlertid for dette tidspunkt. For det andet — og selv
bortset herfra — finder § 6 i MuSchG ifslge lovens § 1 kun anvendelse pa
personer, der udever en erhvervsmassig beskzftigelse, hvilket for sagsegerens
vedkommende kun var tilfzeldet indtil marts 1985, og det har kun vaeret muligt at
tage bernepasningsorlov i overensstemmelse med § 15 i BErzGG fra den
1. januar 1986, som er lovens ikrafttrzdelsestidspunkt.

Bundessozialgericht anser det for tvivlsomt, om afslaget pa at medregne
bernepasningsperioderne med den begrundelse, at sagsegeren har taget bopal i
en anden medlemsstat, er foreneligt med fellesskabsretten, og den har folgelig
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beslutter at udsaztte sagen og forelzgge Domstolen folgende prajudicielle
sporgsmal:

»Folger det af fallesskabsretten, at en bernepasningsperiode (*Kindererziehungs-
zeit’) skal medregnes efter den tyske lovgivning, der gjaldt for den 1. januar 1986,
ndr barnet ganske vist er blevet passet i en anden medlemsstat (i det foreliggende
tilflde Frankrig), men den af forzldrene, der har varetaget pasningen, havde
forsikringspligtig beskzftigelse i Forbundsrepublikken Tyskland, indtil hun blev
omfattet af reglerne om beskyttelse af moderskab, og ogsa efter afslutningen af
barselsorloven havde forsikringspligtig beskaftigelse dér som grensearbejder?«

Med dette sporgsmal ensker den nationale ret narmere bestemt oplyst, om det

- folger af fellesskabsretten, at den kompetente myndighed i en medlemsstat med

henblik pi tildelingen af en alderspension skal medregne de perioder, hvorunder
en person har passet et barn i en anden medlemsstat, som om disse perioder var
blevet tilbagelagt p4 statens eget omrade, sdfremt denne person pa tidspunktet for
barnets fodsel havde status som grensearbejder med beskaftigelse i den forste
medlemsstat og med bopzl i den anden medlemsstat.

For dette sporgsmal besvares, skal det undersoges, om den tyske lovgivning i
medfer af forordning nr. 1408/71 faktisk finder anvendelse pa en arbejdstager,
der er ophort med enhver erhvervsmassig beskzftigelse i Tyskland, og som bor i
en anden medlemsstat, for s3 vidt angdr spergsmalet om medregning af perioder
med pasning af et barn, der blev fodt, mens den pigzldende foralder stadig
arbejdede i Tyskland som gransearbejder.

Kommissionen har anfert, at Ursula Elsen under de i hovedsagen omhandlede
perioder umiddelbart efter barnets fedsel var omfattet af socialsikringslov-
givningen i Den Franske Republik, hvor hun havde bopzl, da hun under disse
perioder ikke arbejdede i Tyskland, og da der ikke foreld en tilstraekkelig naer
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tilknytning til den tyske sociale sikringsordning til ud fra ligebehandlingshensyn
at begrunde en undtagelse fra det territorialitetsprincip, som denne ordning hviler

pa.

Det bemzrkes, at det felger af artikel 13, stk. 2, litra a) og b), i forordning
nr. 1408/71, at en person, der har lennet eller selvstendig beskaftigelse pa en
medlemsstats omride, er omfattet af socialsikringslovgivningen i denne medlems-
stat, selv om han er bosat pd en anden medlemsstats omrade.

Det fremgir ganske vist af den foreliggende sag, at selv om sagsegeren i
hovedsagen udevede en erhvervsmassig beskeftigelse i Tyskland indtil marts
1985, mens hun boede med sin familie i Frankrig, er hun efter denne dato ophert
med enhver erhvervsmassig beskzaftigelse. For sa vidt angdr spergsmalet om
medregning i relation til aldersforsikringen af bernepasningsperioder, som har
varet uden afbrydelse fra fedslen, ma det imidlertid fastslds, at sagsogeren
udelukkende har arbejdet i Tyskland, og at hun som grensearbejder var omfattet
af den tyske lovgivning pa tidspunktet for barnets fedsel. Denne omstendighed
skaber en ner forbindelse mellem de i sagen omhandlede pasningsperioder og de
forsikringsperioder, der er tilbagelagt i Tyskland som folge af udevelsen af en
erhvervsmassig beskaftigelse i denne stat. Det er sdledes netop pa grund af
tilbagelaeggelsen af disse sidstnevnte perioder, at Elsen har anmodet den tyske
institution om at medregne de efterfelgende perioder, hvorunder hun passede sit
barn.

Det ma folgelig antages — hvilken den tyske regering i evrigt ikke har
bestridt — at den tyske lovgivning finder anvendelse pa sagsegeren i hoved-
sagen.

For s vidt angir spergsmilet om medregning af disse pasningsperioder i
forbindelse med aldersforsikringen kan Ursula Elsen under disse omstandigheder
ikke i medfer af artikel 13, stk. 2, litra f), i forordning nr. 1408/71 anses for at
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have ophert med enhver erhvervsmassig beskzftigelse og derfor vare omfattet af
lovgivningen i bopzlsstaten. Den sidstnzvnte bestemmelse henviser netop kun til
bopzlsstatens lovgivning, sifremt en person »opherer med at vare omfattet af en
medlemsstats lovgivning, uden at han bliver omfattet af en anden medlemsstats
lovgivning i overensstemmelse med en af reglerne i ovenstiende litraer«. Nar der
er spergsmal om medregning af de perioder, der er anvendst til pasning af et barn,
der er fodt pa et tidspunkt, hvor den pigzldende foralder, som det er tilfzldet i
narvarende sag, udovede en erhvervsmessig beskzftigelse i en medlemsstat og
derfor var omfattet af socialsikringslovgivningen i denne stat, forbliver denne
lovgivning anvendelig ifolge artikel 13, stk. 2, litra a), i forordning nr. 1408/71.

Efter at det siledes er fastsliet, at den tyske lovgivning finder anvendelse under
omstzndighederne i hovedsagen, skal der herefter foretages en bedommelse af
foreneligheden med fellesskabsretten af bestemmelser i en medlemsstat, sisom
bestemmelserne i § 56, stk. 1 og 3, i SGB VI, hvorefter det som betingelse for
medregning af bernepasningsperioder kraves, at pasningen har fundet sted pa
denne stats omrdde, eller det — sifremt den har fundet sted pad en anden
medlemsstats omrade — kraves, at den forzlder, der har varetaget pasningen,
har udevet en erhvervsmessig beskzftigelse pi denne anden medlemsstats
omride, som har givet anledning til tvungen betaling af bidrag i henhold til
sikringsordningen i den ferste stat.

Ifelge den tyske regering og Kommissionen er det foreneligt med fellesskabs-
retten, at den tyske lovgivning som betingelse for medregning af pasningsperioder
krever, at der er bevaret en tilknytning til den nationale sikringsordning, f.eks.
ved at der faktisk er taget barsels- eller forzldreorlov efter ordningen i
henholdsvis MuSchG eller BErzGG. I narvarende sag foreligger en sidan
tilknytning imidlertid ikke for s& vidt angdr sagsegeren i hovedsagen.

Kommissionen erkender, at det kan have uheldige konsekvenser, at der efter den
franske lovgivning ikke kan tages hensyn til barnepasningsperioder ligesom efter
de tyske bestemmelser. Men det tilkommer alene fellesskabslovgiver at afhjelpe
disse konsekvenser.
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Den spanske regering finder derimod, at det territorialitetsprincip, der ligger til
grund for den i hovedsagen omhandlede tyske lovgivning, er i strid med
fellesskabsrettens mil inden for den sociale sikring. Den henviser til princippet
om ens behandling af de faktiske omstzndigheder, som er fastslaet i Domstolens
praksis, og som i det vaesentlige indebzrer et krav om, at begivenheder, der har
fundet sted i en medlemsstat, skal behandles p samme mdide, som hvis de havde
fundet sted i en anden medlemsstat, hvis lovgivning finder anvendelse pa det
konkrete tilfzlde, siledes at en EF-arbejdstager ikke afholdes fra at udeve sin ret
til fri bevaegelighed, hvilket ville begranse denne frihed (jf. i denne retning dom af
28.6.1978, sag 1/78, Kenny, Sml. s. 1489, og af 25.6.1997, sag C-131/96, Mora
Romero, Sml. I, s. 3659). I henhold til dette princip skal de tyske myndigheder
ved anvendelsen af aldersforsikringsordningen medregne de pasningsperioder, der
er tilbagelagt i en anden medlemsstat, som om de var tilbagelagt i Tyskland.

I denne forbindelse — og uden at det er nedvendigt at behandle sporgsmalet om
raekkevidden, anvendeligheden og i givet fald gyldigheden af punkt 19 i bilag VI,
afsnit C, til forordning nr. 1408/71, som indsat ved forordning nr. 2195/91 — er
det tilstrekkeligt at understrege, at selv om medlemsstaterne har bevaret deres
kompetence til selv at udforme deres sociale sikringsordninger, skal de imidlertid
overholde fzllesskabsretten ved udevelsen af denne kompetence og navnlig
traktatens bestemmelser om arbejdskraftens frie bevaegelighed (jf. navnlig domme
af 28.4.1998, sag C-120/95, Decker, Sml. I, s. 1831, praemis 23, og sag C-158/96,
Kohll, Sml. I, s. 1931, preemis 19) og om den ret i gvrigt, der tilkommer enhver
unionsborger til at ferdes og opholde sig pd medlemsstaternes omrade.

Bestemmelser som dem, der er omtvistet i hovedsagen, er imidlertid til skade for
fellesskabsborgere, der har udevet deres ret til at ferdes og opholde sig frit i
medlemsstaterne, som er sikret i EF-traktatens artikel 8 A (efter @ndring nu
artikel 18 EF). En fellesskabsborger, der flytter til en anden medlemsstat, men
fortsaetter med at arbejde i Tyskland, vil nemlig automatisk (i henhold til tysk
lovgivning) miste retten til medregning af de pasningsperioder, der er tilbagelagt i
bopzlsstaten.
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Det skal endvidere bemzaerkes, at forordning nr. 1408/71 selv, der bl.a. er vedtaget
med hjemmel i traktatens artikel 51, indeholder en rzkke bestemmelser, hvis
formal er at sikre retten til de sociale sikringsydelser, der skal udbetales af den
kompetente stat, ogsd nir den sikrede, som udelukkende har arbejdet i sin
oprindelsesstat, har bopzl i eller flytter til en anden medlemsstat. Disse
bestemmelser medvirker ikke blot til at sikre arbejdskraftens frie bevagelighed
1 medfer af EF-traktatens artikel 48 (efter ndring nu artikel 39 EF), men ogsa

unionsborgernes frie bevagelighed inden for Fzllesskabet i medfor af traktatens
artikel 8 A.

Under henvisning til det anferte skal det forelagte spergsmal besvares med, at det
folger af traktatens artikel 8 A, 48 og 51, at den kompetente institution i en
medlemsstat med henblik p3 tildelingen af en alderspension skal medregne de
perioder, hvorunder en person har passet et barn i en anden medlemsstat, som om
disse perioder var blevet tilbagelagt p4 statens eget omride, sifremt denne person
pd tidspunktet for barnets fodsel havde status som gransearbejder med
beskzaftigelse i den forste medlemsstat og med bopzl i den anden medlemsstat.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den tyske og den spanske regering samt af
Kommissionen, som har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da
sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at traffe afgerelse om sagens
omkostninger.
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Pa grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

vedrorende det spergsmal, der er forelagt af Bundessozialgericht ved kendelse af
24, februar 1999, for ret:

Det folger af EF-traktatens artikel 8 A, 48 og 51 (efter ndring nu artikel 18 EF,
39 EF og 42 EF), at den kompetente institution i en medlemsstat med henblik pa
tildelingen af en alderspension skal medregne de perioder, hvorunder en person
har passet et barn i en anden medlemsstat, som om disse perioder var blevet
tilbagelagt pa statens eget omrade, sifremt denne person pa tidspunktet for
barnets fodsel havde status som gransearbejder med beskzftigelse i den forste
medlemsstat og med bopzl i den anden medlemsstat.

La Pergola Wathelet Edward

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 23. november 2000.

R. GrassA. La Pergola

Justitssekreter Formand for Femte Afdeling
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